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PLURALISMO JURIDICO, MEDIO AMBIENTE Y PUEBLOS INDIGENAS. 

Hacia Un Nuevo Derecho Humano Al Medio Ambiente

Mikel Berraondo López

Reseña

El autor describe la necesidad existente de que se desarrollen marcos plurales en materia jurídico-ambiental argumentando las diferencias existentes en la actual concepción del derecho humano al medio ambiente entre las cosmovisiones indígenas y las no indígenas. Describe también como la aceptación de la pluralidad jurídica se ha aceptado de manera diferente desde los diversos ámbitos político, económico, social y jurídico, destacando los inconvenientes políticos y económicos que todavía quedan debido a las trasformaciones que la aplicación del pluralismo jurídico ambiental supondrá.

Pluralismo ambiental: Una necesidad

No cabe duda de que el pluralismo jurídico se ha convertido en una necesidad casi vital en el largo proceso que están viviendo los pueblos indígenas para hacerse con un 

hueco en el difícil mundo de la comunidad internacional. Una vez que la mayoría de los pueblos indígenas han alcanzado un reconocimiento expreso de su diversidad cultural y de su dignidad como pueblos el siguiente paso es el de construir una estructura en la que pueblos indígenas y no indígenas puedan convivir. Obviamente esa estructura debe venir desde el respeto mutuo a la diversidad de cada cual y desde el fortalecimiento de los sistemas de relación ya existentes en los diversos pueblos. Es bajo estos patrones donde el pluralismo adopta un rol fundamental en este lento proceso de trasformación y adaptación de unos sistemas a la influencia de los nuevos.

En material ambiental esta realidad no deja lugar a dudas puesto que se parte de cosmovisiones y formas de entender el medio ambiente totalmente diferentes, fruto de los cuales lo que para unos resulta fundamental para los otros no lo es tanto y lo que para unos tiene un valor puramente económico para los otros reúne además un contenido espiritual sin el cual sus culturas serían incapaces de sobrevivir. Aunque resulta triste reconocerlo, las culturas no indígenas solo han atendido a la relación espiritual entre el medio ambiente y los pueblos indígenas cuando se han dado cuenta del peligro tan grande al que han expuesto a la misma especie humana con el frenético desarrollo de la economía de mercado propia del capitalismo y la degradación ambiental que esta ha provocado ha supuesto una amenaza directa para todos / as.  

La necesidad de adoptar el pluralismo en el contexto de las relaciones entre pueblos indígenas y no indígenas, viene de la ineficacia manifiesta de una legislación ambiental y unos valores ambientales que siempre se han realizado para proteger sin entender las necesidades del protegido. Además, los pueblos indígenas, no solo, no pueden quedarse fuera del desarrollo de las normas ambientales sino que es importante su presencia para garantizar un tipo de políticas sostenibles respecto al medio ambiente que nadie tiene, y que tan necesarias se han convertido a la luz de la degradación ambiental existente y de las serias amenazas que dicha degradación supone para la misma especie humana. Es tal esta necesidad que ya desde la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, la Conferencia de Río, se reconoció la importancia que las practicas ambientales indígenas deberían tener en el futuro más inmediato de las políticas de desarrollo sostenibles en el ámbito nacional y mundial en diferentes apartados de sus declaraciones y acuerdos
. Pero hasta la fecha los esfuerzos por desarrollar estas necesidades internacionalmente reconocidas, y crear un cuerpo jurídico normativo plural han tenido escaso éxito, por no decir ninguno. Precisamente, la ausencia de pluralismo en la realización de las leyes y planes ambientales es una de las principales razones por las que se puede explicar el rechazo frontal de los pueblos indígenas a gran parte de las leyes ambientales y que explica también el hecho de que muchas de las demandas y reclamaciones que los pueblos indígenas están interponiendo ante sus gobiernos y organismos internacionales tenga al medio ambiente en el centro de las violaciones denunciadas
. Y esa ausencia de pluralismo hay que entenderla desde puntos de vista diversos, ya que las consecuencias que genera influirían en diversos campos como el político, el social y el económico.

Ahora bien, para poder desarrollar y aplicar el pluralismo jurídico en materia ambiental hay que partir prácticamente desde el origen, para generar unos conceptos y unos derechos ambientales efectivos para todos / as, que respeten las diferentes cosmovisiones representadas en la sociedad, y para esto hay que partir prácticamente desde el propio concepto del derecho humano al medio ambiente, para así poder tener un derecho realmente universal, aplicable y reclamable por todos / as y sobre todo una base jurídica que oriente el devenir de los nuevos cuerpos jurídicos ambientales que puedan aparecer. 

El derecho humano al medio ambiente desde una perspectiva plural.

Tierra y territorio en el derecho humano al medio ambiente

Al analizar el tratamiento que los pueblos indígenas otorgan al medio ambiente, se puede apreciar la importancia que dichos pueblos conceden a la propiedad de los recursos ambientales y a la utilización de dichos recursos y del medio ambiente según sus practicas culturales y espirituales, así como, al carácter colectivo que dicho derecho posee en los planteamientos indígenas, puesto que, tanto la propiedad como la utilización se realiza de manera colectiva, teniendo a la comunidad como sujeto activo del ejercicio del derecho.  La propiedad de los territorios se ha convertido en una cuestión de máxima urgencia para garantizar la permanencia de las culturas indígenas, el derecho a utilizar y beneficiarse de las tierras siguiendo las costumbres y tradiciones y para frenar el intrusismo y la degradación que sus territorios sufren debido a la acción de colonos y empresas multinacionales. Y la utilización de sus tierras y recursos naturales según las costumbres tradicionales y culturas es fundamental para el mantenimiento de las culturas de estos pueblos y sus formas de vida
. 

Es importante destacar las referencias constantes a dos términos que tienen mucha importancia para los pueblos indígenas y que generan mucha confusión a la hora de aplicarlos, debido unas veces a las dificultades que existen entre los gobiernos para comprenderlos y entender su diferenciación y relación, y otras veces por los miedos que suscita en muchos gobiernos la utilización de dichos términos, muy especialmente el de territorios. Hablamos del término “Tierras” y del término “territorios”. Dichos términos son constantemente mencionados por los pueblos indígenas en sus declaraciones.

Sobre el concepto del término “ Tierras”, y en el interés de delimitar el concepto, la secretaría de Naciones Unidas recomendó a la Subcomisión de Prevención de Discriminaciones y Protección a las Minorías que, ante la utilización que se realiza entre los artículos 25 a 27 de diferentes términos en relación con la tierra y los territorios, convendría tomar nota de la definición más limitada del término "tierras" que figura en el capítulo 26 del Programa 21 del Informe Final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Acto seguido, recomendó a la Subcomisión, considerar de utilidad definir las tierras y territorios a que se hace referencia en el artículo 25 como se ha hecho en el artículo 26, y utilizar en lo sucesivo la frase "tierras y territorios" sin más detalles
. 

Así pues, el capítulo 26 sobre Reconocimiento y Fortalecimiento del Papel de las Poblaciones Indígenas y sus Comunidades del Programa 21 del Informe Final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, define a las tierras indígenas diciendo que  “... se sobrentiende que el término "tierras" abarca el medio ambiente de las zonas que esas poblaciones ocupan tradicionalmente.” 

Y el artículo 26 del proyecto de declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de las Poblaciones Indígenas establece que hay que entender por tierras indígenas “... el medio ambiente total de las tierras, el aire, las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demás recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma”.

Por lo tanto, y atendiendo a las recomendaciones de la secretaría de Naciones Unidas, si aceptamos la definición del Capítulo 26 de la Agenda 21, en la que definen las tierras indígenas como el medio ambiente de las zonas que esas poblaciones abarcan, y si también  aceptamos que las definiciones establecidas en el proyecto de declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de las Poblaciones Indígenas hay que interpretarlas en el sentido que establece el artículo 26, según el cual el medio ambiente estaría formado por las tierras, el aire, las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demás recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma, podríamos definir las tierras indígenas como el medio ambiente de las zonas que las poblaciones indígenas ocupan tradicionalmente, entendiendo por medio ambiente a las tierras, el aire, las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demás recursos que tradicionalmente hayan poseído u ocupado o utilizado de otra forma.

En lo que respecta al concepto del término “territorios”, la ex  presidente del Grupo de Trabajo Dª. Erica Irene A. Daes afirmó que el concepto de "territorio" en los párrafos que lo mencionan del proyecto de declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de las Poblaciones Indígenas incluye, en cierta medida, la relación global de los pueblos indígenas con la tierra y todos sus recursos y características. Es fundamental que esta relación se entienda, no simplemente como una cuestión de "propiedad de la tierra", en el sentido habitual de propiedad privada de los ciudadanos, sino como un tipo de relación especial y global que tiene un carácter histórico, espiritual, cultural y colectivo
.

Pero han sido los mismos pueblos indígenas quienes mejor han definido el concepto de los territorios indígenas. La Declaración de Kari-Oca y Carta de la Tierra se refirió a los territorios indígenas como totalidades vivientes en relación permanentemente vital con nuestras culturas
. La Alianza Mundial de los Pueblos Indígenas – Tribales de los Bosques Tropicales afirmó al respecto que los territorios indígenas constituyen su continuidad histórica tanto como culturas y como pueblos. La tierra ha creado su existencia, y por esa razón la respetan y preservan para las generaciones futuras
. Y Rigoberta Menchu, explicó muy acertadamente el concepto de territorio indígena, al recibir el premio Nóbel de la paz de 1992, diciendo:

“Para nosotros la madre tierra no es solo una fuente de riqueza económica que nos da el maíz, que a su vez es nuestra vida. Ella también nos provee de tantas otras cosas que los privilegiados de hoy se esfuerzan después. La tierra es la raíz y fuente de nuestras culturas. Guarda nuestras memorias, recibe a nuestros ancestros y nos exige que la honremos y le devolvamos, con ternura y respeto los bienes que nos ha entregado. Debemos cuidar de ella para que nuestros hijos y nietos puedan continuar beneficiándose de ella. Si el mundo no aprende ahora a mostrar respeto a la naturaleza, ¿ qué clase de futuro tendrán las generaciones futuras?”
.

Así pues, el término “ Territorio” hace referencia a la parte de la tierra con la que el pueblo indígena o la comunidad mantienen esa relación de interdependencia y esa vinculación espiritual y cultural que les caracteriza debido a la permanencia en esos territorios desde tiempos inmemorables, que ha ido marcando el paso de las generaciones. Se basa, por tanto, en esa relación especial que existe entre los pueblos indígenas y el medio ambiente y en las condiciones que necesita para ponerla en práctica, como son la propiedad de las tierras y la explotación de los recursos naturales según las practicas tradicionales que han acompañado siempre esa relación entre la comunidad y su territorio. 

El concepto de “Territorio” estaría fundamentado en el derecho a la posesión y explotación de los recursos naturales de acuerdo a sus costumbres y tradiciones, y por lo tanto se encontraría estrechamente vinculado con otra serie de derechos humanos como son, el derecho al mantenimiento de la propia cultura y al ejercicio de dicha cultura, el derecho al mantenimiento de estructuras sociales, políticas y económicas propias y en definitiva al derecho a la autodeterminación, ya que, a la postre, el derecho al territorio supone la soberanía territorial sobre una área geográfica determinada. En está última cuestión habría que aceptar ciertas limitaciones, porque como ha declarado Dª. Erica Irene Daes, en el contexto del proyecto de declaración, el término "territorio" no debe confundirse con el concepto de "integridad territorial" utilizado en derecho internacional. En este caso no supone una separación política del territorio del Estado, pues es evidente que todo pueblo indígena, incluso en ejercicio de su derecho a la autonomía y al autogobierno, sigue aún comúnmente vinculado con el territorio político o soberano del Estado, como por ejemplo, en el caso de Groenlandia
. 

Esta clasificación entre tierra y territorio se puede aplicar sin ningún obstáculo al proyecto de declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de las Poblaciones Indígenas, ya que prevalece en aquellos artículos que reconocen derechos ambientales. Así, respecto a la tierra y sus derechos tendríamos la definición establecida en el artículo 26 del proyecto de declaración, acompañada de una serie de derechos ambientales reconocidos en los artículos siguientes del proyecto de declaración. En el artículo 27 se reconocen el derecho a la restitución de las tierras, territorios y recursos así como el de indemnización para aquellos casos que no sea posible la restitución
, el artículo 28 reconocen el derecho a la conservación, protección y reconstitución, así como el derecho de prevención
, y el artículo 30 reconocen el derecho de participación en la realización de programas y en las tomas de decisión que afecten a sus territorios
.

Por su parte las referencias relativas al territorio y a sus derechos fundamentadores en el proyecto de declaración se encuentran dispersos. Por un lado el artículo 25 reconoce el derecho a mantener y fortalecer la propia cultura
, por otro lado el artículo 26 reconoce el derecho a la propiedad de las tierras y a la aplicación de sus leyes y costumbres
 y el artículo 29 reconoce de nuevo el derecho a la propiedad, en este caso sobre el patrimonio cultural e intelectual
.

Por lo tanto, hablando en términos del derecho humano al medio ambiente para los pueblos indígenas, este debería estar compuesto por dos derechos sin los cuales cualquier declaración que intente positivar el derecho humano al medio ambiente se quedaría vacía de contenido para uno de los grupos sociales más vulnerables del planeta y que más tiene que aportar en el presente y futuro desarrollo de medidas de protección del medio ambiente, como son los pueblos indígenas. Son dos derechos que se muestran de manera indivisibles e interrelacionados entre si, dando un contenido efectivo al derecho humano al medio ambiente ante la realidad indígena y sobre todo ante las necesidades que estos pueblos tienen para poder subsistir sin desaparecer en el mundo globalizado de hoy en día. 

Por un lado hablamos del derecho humano a la tierra, que integraría el derecho a los recursos naturales, siendo coherentes con la definición adoptada de las “Tierras” indígenas, y que vendría a ser el derecho a la protección y disfrute de las tierras y recursos naturales. El derecho a la tierra vendría a equipararse con el derecho al medio ambiente que aparecen en los diferentes proyectos internacionales sobre el derecho humano al medio ambiente y versaría sobre el derecho a una tierra sin contaminaciones, libre de actores externos que permita unas condiciones de vida y de salud dignas y en el que se contemple la implicación de sus beneficiarios en los procesos de decisión en cuestiones referentes al medio ambiente de su entorno, a través de los derechos de información, consulta y participación, así como, medidas de actuación y compensación en caso de violación de dicho derecho. 

Y por otro lado, hablamos del derecho humano al territorio, entendiendo por tal al derecho de propiedad y explotación de los recursos naturales de manera acorde con la cultura y prácticas tradicionales, en donde se integraría la perspectiva colectiva del derecho al medio ambiente, por cuanto que la manera de entender dicho derecho y su aplicación no es otra que a través de la comunidad asentada en dicho territorio. Sin duda, esté es el derecho más polémico de los dos por cuanto supone el reconocimiento a la propiedad, dominio y control de un pueblo indígena sobre un territorio determinado dentro de los límites fronterizos de Estados modernos y sirve de base para el reclamo de una serie de derechos políticos que los pueblos indígenas reivindican desde el comienzo de su lucha y que la mayoría de los Estados se han resistido siempre ha reconocerlos por considerarlos una amenaza a su estabilidad política y territorial. 

El derecho humano al medio ambiente en los diversos proyectos de declaración

El derecho humano al medio ambiente, encuadrado entre los derechos de la tercera generación, a pesar de no contar con un reconocimiento expreso en el derecho internacional, si ha sido reconocido en multitud de textos constitucionales y en diversas declaraciones regionales de derechos
. Por lo tanto podemos afirmar su positivación jurídica que en el derecho internacional se integra vía consuetudinaria, ya que al ser un derecho reconocido en prácticamente todos los Estados se integra en el cuerpo jurídico internacional. A pesar de dicho reconocimiento, los sucesivos intentos por establecer un marco internacional de positivación del derecho se han visto frustrados una y otra vez dejando constancia de las enormes consecuencias económicas y políticas que acompañan siempre a cualquier tema relacionado con el medio ambiente, su protección o mantenimiento. De los proyectos relacionados con el reconocimiento del derecho humano al medio ambiente caben destacar dos proyectos de declaración, con diferente trascendencia, pero igual resultado en el proceso de positivación del derecho humano al medio ambiente. El Proyecto de Declaración de Principios sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de 1994 y La Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente de 1999. 

El Proyecto de Declaración de Principios sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de 1994, es quizás el intento de mayor trascendencia, por cuanto que fue presentado por la relatora especial Dª Fátima Ksentini en su informe final sobre “Las Conexiones entre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente” a la Subcomisión para la Prevención de la Discriminación y Protección de las Minorías de Naciones Unidas en agosto de 1994
. El proyecto de declaración fue preparado por un grupo de expertos sobre derechos humanos y medio ambiente, que se reunieron en mayo de 1994, en Ginebra, convocados por el “ Sierra Club Legal defense Fund”, en nombre de la Relatora especial. Se puede considerar como el primer proyecto de declaración sobre el derecho humano al medio ambiente, en el que además de reconocer dicho derecho
, se define al medio ambiente
, se proclama el principio de no discriminación en cuestiones ambientales
, se establece la relación entre las generaciones presentes y futuras
 y se le da al derecho reconocido una serie de derechos procedimentales con los que conseguir dicho reconocimiento
.  Además y como una de las grandes aportaciones que representa este proyecto de declaración, se reconoce en el principio 14 de la parte II del proyecto de principios el derecho expreso de los pueblos indígenas, admitiendo la relación singular que estos pueblos mantienen con el medio ambiente y la necesidad de protección concreta que dichos pueblos necesitan en materia ambiental
.

La Declaración de Vizcaya sobre el Derecho Humano al Medio Ambiente de 1999 fue el resultado de una reunión internacional de profesores y expertos reunidos bajo los auspicios del Director General de la UNESCO y de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la ciudad de Bilbao en febrero de dicho año. Destaca por ser el último proyecto de declaración sobre el derecho humano al medio ambiente realizado bajo los auspicios de un organismo dependiente de Naciones Unidas. Sin duda, una de las grandes aportaciones de esté proyecto de declaración, es la introducción de la perspectiva colectiva entre los contenidos de dicho proyecto, al afirmar la posibilidad de la dualidad existente en el disfrute de dicho derecho bajo la formula “ Toda persona, tanto a título individual como en asociación con otras”. Dicha formula, reconoce, por fin, la que viene siendo una de las características del derecho humano al medio ambiente y de la generación en la que se le ha incluido, la tercera generación de derechos humanos, los derechos de la solidaridad, que no es otra que la de reconocer la posibilidad de sujetos colectivos de disfrutar y aplicar estos derechos.

En cuanto al contenido de la declaración de Vizcaya, cabe destacar su similitud con el proyecto de Principios de la Relatora Especial Fátima Ksentini. Se reconoce el derecho humano al medio ambiente
, el principio de no discriminación
, la responsabilidad para con las generaciones futuras
 y los derechos procedimentales del derecho al medio ambiente
. Además, como aportación original, se reconoce también el derecho – deber de proteger el medio ambiente
.

De los dos proyectos de declaración que acabamos de analizar, se puede afirmar en primer lugar la existencia de una definición común del medio ambiente, muy similar a la que hemos establecido para el concepto de la tierra en los planteamientos indígenas, en segundo lugar podemos afirmar la existencia del derecho humano que todas las personas y grupos sociales tienen de disfrutar de un medio ambiente sano y equilibrado, libre de discriminaciones de cualquier tipo y teniendo como límites los derechos de las generaciones futuras, y en tercer lugar se reconoce la existencia también de unos derechos fundamentadores de dicho derecho humano al medio ambiente que serían principalmente el derecho a participar activamente en los procesos de decisión y en los planes de intervención ambiental, el derecho a recibir información sobre el medio ambiente y a expresar opiniones, el derecho a recibir una educación ambiental que ayude a prevenir daños ambientales y a proteger el medio ambiente, el derecho a tener acceso a recursos efectivos y medidas de restitución y compensación de daños ambientales y el derecho – deber de prevenir la contaminación ambiental y la degradación ambiental. 

Medio ambiente vs. tierra y territorio

Ahora bien, de los diversos proyectos de declaración sobre el derecho humano al medio ambiente y de los diversos proyectos de declaración sobre los derechos humanos de los pueblos indígenas encontramos un contenido e incluso una definición de medio ambiente diferente en unos y otros que responden a las diferentes aproximaciones filosóficas que tanto las culturas occidentales como las indígenas realizan a la cuestión del medio ambiente y que  lógicamente tiene que verse reflejadas en un reconocimiento plural  del derecho humano al medio ambiente.

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que, los proyectos de declaración existentes sobre el derecho humano al medio ambiente, responden solo en parte a la realidad de los pueblos indígenas, por cuanto que solamente reconocen el derecho humano al medio ambiente y sus derechos fundamentadores, o lo que en términos indígenas vendría ser, el derecho a la tierra. No hacen ninguna referencia al derecho a la propiedad sobre los recursos naturales o al derecho de utilización y explotación del medio ambiente según las costumbres y tradiciones culturales de cada pueblo, es decir, al derecho al territorio, que para las concepciones indígenas sería el segundo elemento de su derecho humano al medio ambiente, ya que, como hemos visto para los pueblos indígenas, el derecho humano al medio ambiente se compone por un lado del derecho a la tierra y sus recursos y por otro lado del derecho al territorio, indivisibles e interdependientes que conforman el derecho humano al medio ambiente. 

Tan solo el Proyecto de Declaración de Principios sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de 1994 se acerca algo a lo que puede ser un reconocimiento del derecho al territorio al afirmar que los pueblos indígenas tienen derecho a controlar sus tierras, territorios y recursos naturales
 y establecer el derecho a conservar y beneficiarse del medio ambiente con propósitos culturales, ecológicos, educacionales, de salud, de subsistencia, espirituales o de otra índole
. En estos principios se deja entrever el reconocimiento a la propiedad de las tierras indígenas y a la utilización de dichas tierras según las costumbres y tradiciones, aunque, desafortunadamente, solo se afirma el derecho a controlar las tierras, con lo que se niega el derecho a la propiedad y por lo tanto también el derecho de dichos pueblos a poseer su territorio y a actuar libremente, siguiendo solo los dictados de la cultura propia dentro de él. Además, paralelamente al reconocimiento del derecho de controlar sus tierras y territorios se afirma el derecho de los pueblos indígenas a ser protegidos contra las agresiones que puedan sufrir sus tierras o territorios, lo cual supone una contradicción ya que si bien es cierto que se reconoce el derecho a controlar, también se afirma que la protección no pueden ejercerla ellos sino que corresponde a una institución ajena a ellos que tiene el deber de protegerles, con lo que ese derecho a controlar sus tierras, territorios y recursos naturales queda muy debilitado y siempre a expensas de la actuación de instituciones ajenas a la organización propia de cada pueblo, que no es otro que el Estado. 

Por lo tanto, y a pesar del débil reconocimiento del Proyecto de Declaración de Principios sobre Derechos Humanos y Medio Ambiente de 1994, los proyecto de declaración sobre el derecho humano al medio ambiente no reconocen este derecho en su totalidad para las culturas indígenas, ya que dejan de lado el derecho al territorio, tan importante para los pueblos indígenas. Es, precisamente, en esta cuestión del derecho al territorio donde se encuentran los mayores enfrentamientos entre los pueblos indígenas y los gobiernos, dentro del proceso de aprobación de los derechos ambientales del proyecto de declaración de las Naciones Unidas de derechos para las poblaciones indígenas
. Esto se debe a que los estados cuestionan mucho el derecho al territorio, porque no están dispuestos a ceder en lo que para ellos constituye una clara amenaza a la soberanía territorial, política e incluso económica de los estados, ya que si al hecho del enfrentamiento político que según los lideres políticos se generaría con el reconocimiento del derecho al territorio de los pueblos indígenas, le unimos la enorme riqueza que contienen muchos de los territorios indígenas, en los que se calcula que se encuentra más del 95% de la biodiversidad del mundo, gracias a la utilización sostenible que han realizado del medio ambiente y a la degradación ambiental que han producido los pueblos no indígenas, los obstáculos para reconocer los territorios indígenas son, si cabe, mayores. De ahí que los artículos 26 a 30 del proyecto de declaración sean tan difíciles de aprobar por los representantes de los estados y tan difíciles de ceder por parte de los pueblos indígenas, puesto que renunciar al derecho al territorio supondría a corto y medio plazo la renuncia a las culturas y a las formas tradicionales de vida.

Esta constatada ausencia de reconocimiento hacia el derecho al territorio indígena en los proyectos de declaración sobre el derecho humano al medio ambientes es importante porque significa, por un lado la imposibilidad de afirmar la existencia de un derecho humano al medio ambiente universal, mientras uno de los grupos sociales más importantes para el medio ambiente, como son los pueblos indígenas, no vean sus intereses cubiertos y protegidos, por otro lado significa la perpetuación de una situación de grave amenaza para los pueblos indígenas y de constantes violaciones de sus derechos que pone en alto riesgo su supervivencia como pueblos y culturas diferentes, ya que asegurar el respeto de sus territorios es una de las últimas posibilidades que les queda para asegurarse un futuro y una subsistencia como pueblos, y por último desenmascara las intenciones paternalistas  y colonialistas de los legisladores internacionales cuando afirmaron la importancia del medio ambiente para los pueblos indígenas pero no reconocieron la importancia de su territorio y su derecho a poseerlo.

Así pues los derechos relativos a la tierra y, muy especialmente, al territorio del proyecto de declaración sobre los derechos de los pueblos indígenas deberían ser tenidos en cuenta en una futura declaración sobre el derecho humano al medio ambiente para conseguir una formulación de un derecho completa y realmente aplicable y disfrutable por todos los sujetos de dicho derecho. Aunque, no basta solamente con su inclusión en la formulación de dicho derecho, sino que también es muy importante que a la inclusión de estos derechos en una declaración internacional sobre el derecho humano al medio ambiente, le acompañe un cambio de actitud de los estados hacia los pueblos indígenas, para que, de una vez por todas, asuman su existencia como pueblos diferentes a los que hay que respetar y con los que hay que convivir, y consecuentemente reconozcan sus territorios y sus formas tradicionales de uso y explotación de los mismos. Y de esta forma, asumir la necesidad y obligación de negociar con dichos pueblos cuando se quiera actuar sobre sus territorios, en base al derecho internacional, para erradicar por fin las constantes violaciones y amenazas que estos pueblos sufren de manos de sus gobiernos. 

Pluralismo jurídico ambiental

Una vez analizado en contenido del derecho humano al medio ambiente y vistas las diferencias existentes entre unas y otras cosmovisiones hay que ver las posibilidades reales que existen en la actual situación jurídica, política, económica y social de poder llevar a cabo la aplicación de sistemas jurídicos plurales, que respondan fielmente a la tan ansiada universalidad de los derechos humanos y de la pluralidad jurídica. 

Precisamente ha sido  en el campo jurídico  donde quizás más se esta progresando hacia el tan ansiado reconocimiento de los derechos ambientales de los pueblos indígenas y el establecimiento de medidas plurales. Tanto el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, como la Comisión y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos y como el Comité de expertos de la Organización Internacional del Trabajo, no han podido mantenerse al margen de cuestiones tan delicadas para los pueblos indígenas y han contribuido a crear una jurisprudencia internacional relacionada con el medio ambiente y los pueblos indígenas sumamente interesante para las aspiraciones y reivindicaciones indígenas en esta materia.  

Lógicamente esta jurisprudencia ha sido fruto de las demandas y reclamaciones que los pueblos indígenas vienen presentando ante estos órganos internacionales denunciando la violación de derechos humanos reconocidos en los diferentes tratados y convenios que dichos órganos regulan, causadas principalmente por violación de los derechos ambientales no reconocidos en dichos tratados y convenciones. Un alto índice de las violaciones que se denuncian vienen precedidas por la violación de los derechos ambientales de los pueblos indígenas, que gracias a la interpretación flexible que han sabido otorgar siempre a los diferentes derechos humanos reconocidos en los diferentes tratados internacionales, han conseguido que estos órganos internacionales se pronunciaran sobre aquellas cuestiones ambientales relacionadas con las violaciones denunciadas
. 

Destaca principalmente la labor de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la cual se ha mostrado siempre muy sensible a las problemáticas de los pueblos indígenas y muy en concreto, a los problemas ambientales, que han centrado  buena parte de las reclamaciones que le han llegado. De ella, han partido dictámenes e informes reconociendo la estrecha vinculación entre las culturas indígenas con sus territorios, estableciendo la obligación de los Estados de proteger los territorios indígenas, de demarcar y titular sus tierras, e incluso reconociendo el derecho de propiedad sobre sus territorios
. Incluso ha trasladado diversos casos a la Corte Interamericana de derechos humanos, la cual también ha respondido de manera favorable a las aspiraciones ambientales indígenas, llegando incluso a adoptar una sentencia  histórica para las reivindicaciones territoriales de los pueblos indígenas en la que se llega a reconocer el origen consuetudinario de dichas reivindicaciones territoriales y se sientan las bases de lo que puede ser el reconocimiento en el ámbito internacional de un derecho a la propiedad colectiva de las tierras y recursos naturales, que de paso al reconocimiento también del tan ansiado derecho al territorio, afirmando  que:

 “Entre los indígenas existe una tradición comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indígenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho  a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relación que los indígenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad, y su supervivencia económica. Para las comunidades indígenas la relación con la tierra no es meramente una cuestión de posesión y producción sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras".
 

Paradójicamente estos éxitos judiciales se han tenido que dar en ámbitos internacionales ya que en raras ocasiones los tribunales nacionales han fallado a favor de los pueblos indígenas cuando se ha tratado de reivindicaciones o denuncias relacionadas con el medio ambiente, debido en muchos de los casos, no ha falta de fundamentos jurídicos que les diera la razón, sino a cuestiones ajenas a la práctica de la justicia que marcan constantemente la relación entre los pueblos indígenas y los Estados
. 

Estas cuestiones ajenas que tanto poder de influencia tienen están muy relacionadas con los obstáculos políticos, económicos y sociales que la adopción de sistemas de pluralismo jurídico acarrean, no solo en el ámbito nacional, sino también en el ámbito internacional.

En el plano político, la distinción entre tierras y territorios que reconocen los pueblos indígenas no constituye un plato de buen gusto para muchos países que consideran al reconocimiento del término “ territorios” como una amenaza contra la integridad política y territorial del estado por la relación que dicho término guarda con el concepto de libre determinación
. Y también por la confusión que la dualidad de derechos ambientales existente para los pueblos indígenas genera a gobiernos y políticos, a veces intencionadamente, y otras veces por causa de la ignorancia de los políticos y representantes estatales a quienes en diversas ocasiones esta dualidad de términos les lleva a la incomprensión, ya que muchos consideran la utilización del término “tierras o territorios” indistintamente como si se tratara de dos términos similares, cuando es todo lo contrario, puesto que son dos términos diferentes pero relacionados entre si y dependientes de una realidad más amplia como es el medio ambiente
.

Por supuesto que el reconocimiento de la existencia de una derecho al territorio, que fuera incluido en leyes y reglamentos ambientales provoca unas consecuencias políticas que en muchos casos ha llevado a muchos Estados a hacer reconocimientos matizados de los derechos ambientales de los pueblos indígenas, sin darse cuenta que esas matizaciones estaban generando una limitación muy fuerte del ejercicio de los derechos humanos más básicos de los pueblos indígenas y que un reconocimiento de derechos en el campo ambiental que no lleva aparejado un reconocimiento de derechos territoriales constituye una clara vulneración de sus derechos ambientales. El reconocimiento del derecho al territorio, por mucho que los pueblos indígenas puedan ceder en sus pretensiones de no entender dicho derecho desde la posibilidad de llegar a plantear el ejercicio del derecho a la autodeterminación, lleva aparejado unas trasformaciones más o menos fuertes en muchos de los modelos políticos de gobierno existentes en la actualidad, ya que forzosamente conlleva la imposición de un cierto grado de descentralización política contraria al actual modelo de nación-Estado, que significa el reconocimiento de la existencia de unos territorios no directamente gobernados por el Estado, sino por los pueblos indígenas de acuerdo a sus culturas y tradiciones. Esto supone un cambio radical en los planteamientos políticos de muchos Estados en los cuales el gobierno es el soberano sobre todo el territorio y todo recae en ellos.

Estas medidas políticas de descentralización territorial y política, llevan consigo una serie de trasformaciones económicas ya que de la descentralización territorial que se generará con el reconocimiento de los derechos ambientales de los pueblos indígenas, se derivarán una serie de políticas de explotación de los recursos naturales y de desarrollo económico de las regiones descentralizadas, dependientes de las medidas que adopten los pueblos indígenas en la explotación y desarrollo de sus territorios. Y esto, cuando se cifra que más del 70% de la biodiversidad que queda en el mundo se encuentra en  territorio indígena, supondrá unas trasformaciones económicas de las que todavía no existe conciencia, no solo dentro de aquellos países en donde habitan pueblos indígenas sino también en el ámbito internacional, porque se supone que los modelos económicos de desarrollo agresivos contra el medio ambiente se trasformaran en  modelos de desarrollo económicos sostenibles con las consiguiente reducciones que se darán en los actuales sistemas de explotación de recursos naturales que no contemplan la sostenibilidad entre sus objetivos y se dedicarán más fondos a la prevención de los desastres naturales. Los intermediarios entre los recursos naturales y las empresas multinacionales ya no serán gobiernos estatales sino que serán las propias comunidades u organizaciones indígenas, quienes en virtud de los derechos de propiedad y explotación reconocidos establecerán las relaciones que mejor prefieran con los Estados y las multinacionales.

Y por supuesto, socialmente estos cambios políticos y económicos también se reflejarían en el hecho de que los pueblo indígenas se convertirían en sujetos activos de las políticas de desarrollo de los países, enfrentándose a la situación  de discriminación y racismo que viven actualmente en la mayor parte del mundo. 

Así pues, a pesar de que desde el punto de vista jurídico se ha podido avanzar en el reconocimiento de los derechos ambientales de los pueblos indígenas que sin ninguna duda contribuye a posibilitar la adopción de cuerpos jurídicos plurales, los obstáculos políticos y económicos principalmente que encuentran estás medidas hacen que la problemática y la oposición que la pluralidad jurídico-ambientales debe afrontar para asentarse en una sociedad sean considerables y más aun si tenemos en cuenta las reticencias que de partida toda novedad trasformadora siempre presenta.
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCIÓN ECUATORIANA:  
Una Interpretación Del Derecho A La Diversidad Étnico-Cultural.

Gina Chávez V.

La realidad actual, caracterizada por la existencia de una dinámica de cambios y readaptaciones sociales, culturales, políticas y económicas, también ha afectado al derecho, cuya vigencia y efectividad enfrenta una amplia gama de críticas y revisiones.

El debate es amplio y en él se presentan posturas que van desde el neo-positivismo hasta aquellas que reclaman una libre investigación e interpretación del derecho. Los resultados, pueden verse reflejados, por ejemplo, en las numerosas teorías de interpretación del derecho que actualmente existen, brindando variados y extensos resultados.   

La visión de los derechos humanos ha contribuido significativamente tanto a la revisión del derecho positivo, como a la construcción de nuevas concepciones jurídicas. En este sentido y a manera de ejemplo, se puede decir que el concepto de persona como sujeto con capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones ha sido ampliado por la concepción de derechos fundamentales que pone al ser humano como eje del derecho. 

Los derechos colectivos de los pueblos indígenas que en algunos países latinoamericanos ha alcanzado estatus constitucional también han contribuido a la revisión de determinados postulados jurídicos que implican no solo la revisión de las normas jurídicas vigentes hasta ahora para los indígenas, sino también el orden jurídico que ha sido desfavorable para la plena vigencia de sus derechos. 

El presente trabajo busca hacer un ensayo general de interpretación del derecho a la diversidad étnico-cultural como derecho fundamental de los pueblos indígenas. 

Los pueblos indígenas del Ecuador: imaginario social y bases legales.

Tanto el imaginario social como el reconocimiento legal respecto de los indígenas ha  pasado por varios momentos a lo largo de la historia. La sociedad ecuatoriana ha mantenido una percepción de los indígenas que va desde considerarlos como un lastre de la economía, hasta mirarles como un vestigio histórico digno de museo. 

En la Colonia el problema indígena en el Ecuador tuvo un tratamiento a partir de la concepción de la propiedad privada y las formas de asociación. Los resultados se reflejaron en su pérdida de capacidad como sujetos de derecho, y aún de persona.

En la república se desarrolló una concepción proteccionista que asimilaba a los indígenas a los menores de edad. En la época del liberalismo se asumió una imagen mas bien etnicista, reflejada en la legislación de amparo a la pobreza. En la década que va de los 30s a los 60s, se asumió una concepción más economicista que asimila campesinos a indígenas y proclama la igualdad ante la ley.  En los años 70s, nuevamente se  introduce un tratamiento especial para la cuestión indígena, ahora desde una visión marcadamente sectorial.

En la década de los 80s, las leyes forestales, de conservación y de hidrocarburos respondieron a políticas que iban en dos direcciones: la una excluyente, tratando de “limpiar” de indígenas algunas áreas como las áreas naturales y zonas de explotación petrolera, y la otra, protectiva y reivindicativa, otorgando garantías para la permanencia comunitaria en determinadas áreas y entregando indemnizaciones en caso de afectación a sus tierras.

En la década de los 90s, algunas condiciones variaron. Los indígenas ecuatorianos centraron sus demandas en sus derechos de identidad, participación y representatividad política: territorialidad, autonomía, cultura, religiosidad; condiciones para la educación bilingüe, la administración de sus propios recursos, el ejercicio de la autoridad tradicional y de sus derechos intelectuales colectivos. El oficialismo político, de su lado, forzado por un escenario de pérdida de legitimidad política y crisis económica,  se vio avocado a dar respuestas a muchas de estas demandas, incorporándolas en la Carta Constitucional.

En este contexto, el derecho a la diversidad étnico-cultural comienza definiendo al Estado ecuatoriano como un Estado pluricultural y multiétnico que tiene como deber fundamental fortalecer la unidad nacional en la diversidad, asegurar la vigencia de los derechos humanos y las libertades fundamentales, defender el patrimonio natural y cultural, entre otros, sobre el cual deben establecerse las relaciones entre los pueblos indígenas y el Estado. Esto significa que el derecho a la diversidad étnico-cultural es uno de los fundamentos del Estado ecuatoriano, sobre el cual se organiza y funciona para cumplir sus objetivos.  

La noción de derechos fundamentales en la dinámica socio-jurídica

El orden jurídico se enfrenta a numerosas, y en mucho fructíferas, discusiones, fruto de un contexto en que los cambios en la economía mundial y la dinámica social, generan nuevas y variadas realidades a las que debe dar cuenta el Derecho. 

En ellas,  se renuevan postulados y se generan propuestas de entendimiento de la teoría del Derecho, que pueden ser constatadas en sus rupturas e innovaciones.

En el plano de las rupturas, se constata una suerte de renuncia al tratado general
 –al estilo de Kelsen-, a favor del tratamiento de problemas bien de índole técnica metajurídica (p.e., problemas de semiótica referidos al derecho), bien de índole filosófica tradicional (p.e., discusión de las relaciones entre moral y derecho); así como la revitalización de problemas relacionados con la hermenéutica, la retórica y la dogmática jurídica, así como una preocupación creciente por una teoría del derecho que asuma la relación con la justicia, y el problema de los derechos y deberes de la persona.  

En el campo de las innovaciones, las reformas constituciones de la mayoría de países se vienen orientando a la inclusión de nuevos derechos y a la articulación de los instrumentos jurídicos correspondientes, al punto que en el plano institucional se puede verificar dos innovaciones concretas: la defensa de la constitucionalidad del orden jurídico, y la protección de los derechos y libertades fundamentales de las personas
.

El ejercicio de los derechos fundamentales viene siendo una fuente de dinamismo doctrinario y jurisprudencial que ha marcado las concepciones de derechos en la última mitad del siglo que acaba de pasar, al que han aportado sistemas jurídicos como el alemán que entiende a los derechos fundamentales como derechos dotados de un conjunto de modalidades de protección reforzadas, o el español, basado en una concepción gradualizada de los derechos
. 

Estos aportes han permitido superar las originarias concepciones del constitucionalismo inglés, americano y francés, muy influenciados por el buen derecho de los ingleses y por las concepciones liberales. El primero, que concebía como derechos fundamentales únicamente a los derechos de libertad de pensamiento y de participación política; el segundo, que se basaba en la tolerancia, en la libertad de pensamiento y de conciencia, en las garantías procesales, en la soberanía del pueblo y en el derecho a la participación; y el tercero, basado en la concepción liberal del gobierno de la ley, la igualdad formal, la soberanía popular y la separación de poderes
.

Han puesto en revisión, además, aquellas concepciones que declararon la rigidez constitucional que entienden a la Constitución como un cuerpo formado por dos partes: una dogmática y otra orgánica. Esta concepción ha hecho que unos derechos sean entendidos como directamente aplicables y otros se reconozcan como reglas para el funcionamiento del Estado.  El concepto de rigidez constitucional constituye la base de la teoría de los derechos públicos subjetivos en los que caben, básicamente,  las libertades de signo individual. 

El tránsito del Estado Liberal al Estado Social de Derecho marca la  mutación en la normativa constitucional superando la categoría de derechos públicos subjetivos por la noción de derechos fundamentales. La inclusión de derechos económicos, sociales y culturales como derechos fundamentales, provoca también cambios en la fundamentación, titularidad y naturaleza jurídica de los derechos constitucionales, haciendo que no solo se reconozca la dimensión individual de los derechos, sino también su dimensión colectiva.

Un entendimiento en este sentido no solo supera la vieja noción de rigidez constitucional, sino también, entiende a los derechos fundamentales en su dimensión de valores y principios básicos del sistema jurídico-político, lo que condiciona el método de su interpretación
, supuesto a dar cuenta de derechos que expresan tanto una moralidad básica como una juridicidad básica 
.

El concepto derechos fundamentales busca, además, superar el entendimiento que históricamente se ha tenido respecto de los derechos humanos, ya sea como derechos naturales, como derechos públicos subjetivos, libertades públicas, derechos individuales, o derechos del ciudadano
.

La expresión derechos fundamentales, en la actualidad, se encuentra más vinculada a su reconocimiento constitucional o legal que el término derechos humanos que se formula sin tener en cuenta su dimensión jurídico positiva, lo que la hace más apropiada para el entendimiento integral de los derechos.

Esta mayor vinculación con la legalidad tiene, por lo menos dos tipos de efecto: el uno que exige la aplicación de una fundamentación racional a los juicios de deber ser de derechos fundamentales concretos con sus respectivos controles intersubjetivos
 aplicables contra de los jueces constitucionales que adoptan decisiones subjetivas y arbitrarias.

El otro que exige superar los viejos postulados de la dogmática tradicional limitada a fijar lo ya establecido, a admitir conceptos puros y a priori, a considerar a la norma como un hecho indiscutible, y a sostener principios que no son susceptibles de crítica racional 
. Una dogmática renovada debe apuntar a establecer la distancia crítica, las reflexiones, la valoración de relaciones, lo que hace que el trabajo consista en encontrar criterios de relación a partir de los casos ya decididos, de tal manera que se vayan repitiendo decisiones de aplicación en situaciones similares. 

Hablar de derechos fundamentales significa, entonces, que ciertos derechos poseen unas implicaciones jurídicas especiales en el ordenamiento jurídico, esto es, que en ciertas situaciones subjetivas ventajosas, reconocidas por el orden jurídico como valiosas, la Constitución les asigna un nivel reforzado de protección o garantía muy superior al que se otorga a otras situaciones de legítima prerrogativa individual.  

Los derechos fundamentales serán también entendidos como derechos y valores que reflejan el entendimiento de una sociedad que concibe al ser humano viviendo en una sociedad que no solo defiende sus derechos individuales sino también sus derechos colectivos y, a partir de ello, encarga al poder constituido asegurar su protección y cumplimiento.

La Constitución ecuatoriana de 1998, reconoce el derecho a la diversidad étnico cultural de los pueblos indígenas y afroecuatorianos que habitan su territorio. El ejercicio de este derecho debe sujetarse, entonces, a los principios de aplicación e interpretación de los derechos fundamentales.  

Carácter multidimensional de los derechos de los pueblos indígenas del Ecuador: la diversidad étnico-cultural como valor, como principio y como regla

El derecho a la diversidad étnico-cutural representa un valor sobre el que se fundamenta la Constitución al proclamar que es voluntad del pueblo ecuatoriano consolidar la unidad de la nación ecuatoriana en el reconocimiento de la diversidad de sus regiones, pueblos, etnias y culturas (Preámbulo, inciso tercero de la C.P.E.).

Que este derecho haya sido incluido como valor significa que representa el nivel axiológico de la norma fundamental, esto es, el elemento propio del Estado de Derecho. Es la voluntad, el interés, la necesidad, la decisión y la acción de la norma fundamental y es también el mandato, la prohibición, la permisión y el derecho a
.  

Representa también, el criterio básico para enjuiciar las acciones, ordenar la convivencia y establecer los fines de la Constitución representados en una triple dimensión: a) ser fundamentadores del conjunto de disposiciones e instituciones, así como del ordenamiento jurídico en su conjunto; b) ser orientadores del orden jurídico-político, hacia metas o fines; y, c) constituirse en critica, en cuanto que su función reside en su identidad para servir de criterio y parámetro de valoración para justificar hechos o conductas

Representa un principio de formación del Estado Social de Derecho soberano, unitario, independiente, democrático, pluricultural y multiétnico; y asume la responsabilidad de respetar y estimular el desarrollo de todas las lenguas de los ecuatorianos, estableciendo al castellano como idioma oficial y al quichua, el shuar y los demás idiomas ancestrales, oficiales para los pueblos indígenas (C.P. Art. 1. Inciso 3). Esta disposición considera al castellano como idioma de relación intercultural y a los idiomas indígenas en su pleno ejercicio oficial.

Los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir, mandatos de optimización. Ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades jurídicas y fácticas, lo que significa que no contienen mandatos definitivos sino prima facie. Los principios se reconocen cuando se habla de objetivos, de fórmulas abreviadas. 

La diferencia entre principio y valor radica en que el primero debe ser ubicado en el ámbito deontológico (el ámbito del deber ser) y el otro en el ámbito axiológico (el ámbito de lo bueno). Esto hace que lo que en el modelo de valores es prima facie lo mejor, en el modelo de principios, la prima facie es lo debido
. Mientras el valor no es en si mismo una norma susceptible de aplicación directa, los principios desempeñan por si mismos una función normativa
.

Los principios pueden verse como metanormas, es decir, como reglas orientadoras para el conocimiento, la interpretación y la aplicación de las restantes normas jurídicas. Pueden vérseles, también, como fuentes normativas, es decir, en un sentido ontológico al que tiene que remitirse el ordenamiento jurídico. Se les puede ver, además, en su dimensión axiológica
, como axiomas o postulados éticos que deben inspirar todo el ordenamiento jurídico.

La identificación del derecho a la diversidad etnico-cultural como principio de las normas de derechos fundamental es muy importante en la labor interpretativa, pues el operador deberá considerar que entre los principios relevantes para la decisión iusfundamental se contará no sólo con los principios que están referidos a los derechos individuales, sino también con aquellos que tienen por objeto bienes colectivos. 

El derecho a la diversidad etnico-cultural, también puede verse como una regla mediante la cual la aplicación de las normas y las acciones de los poderes públicos deberán orientarse por esta determinación. 

Se habla de reglas de las normas de derechos fundamentales cuando se dice que la Constitución debe ser tomada como ley o cuando se señala la posibilidad de una fundamentación deductiva. Las reglas exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una determinación en el ámbito de las posibilidades jurídicas y fácticas, que cuando fallan puede tornar inválida a la regla
. 

Tanto los principios como las reglas son normas de deber ser, lo que hace que su distinción se refiera a la diferencia entre dos normas, por lo que es su grado de generalidad la que les distingue. Así, los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, mientras que las reglas son normas con un nivel de generalidad relativamente bajo
. Esto demuestra el carácter doble de las normas de derecho fundamental en donde los principios y las reglas están ensamblados. 

Las diferencias entre reglas y principios se pueden ver de manera clara en la colisión de principios y en los conflictos de reglas. En el conflicto de reglas sólo puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una cláusula de excepción que elimine el conflicto o declarándolo inválida, por lo menos, una de las reglas; mientras que la colisión de principios debe ser solucionada de manera distinta, esto es, que uno de los principios en colisión tiene que ceder ante el otro, lo que no significa declarar inválido al principio desplazado ni que al principio desplazado haya que introducir una cláusula de excepción, sino reconocer que en ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro
. 

Otras dimensiones del derecho a la diversidad étnico-cultural

La diversidad etnico-cultural también es un deber del Estado que asume el fortalecimiento de la unidad nacional en la diversidad, defender el  patrimonio cultural y promover su progreso (C.P.. Art. 3, num. 1,3 y 4)

Representa, además, un mecanismo integrador de la cultura y de la población, cuando declara que son ecuatorianos por nacionalización los habitantes de territorio extranjero en las zonas de frontera, que acrediten pertenecer al mismo pueblo ancestral ecuatoriano (C.P. Art. 8, num. 5).

La diversidad etnico-cultural se incluye en el catálogo de derechos civiles al establecer la igualdad ante la ley sin discriminación en razón de etnia o color, y al establecer el derecho a participar en la vida cultural de la comunidad (Art. 23, num. 3). 

Forma parte de los derechos económicos sociales y culturales, como obligación del Estado de establecer políticas protectivas para la conservación, restauración, protección y respeto del patrimonio cultural tangible e intangible, así como del conjunto de valores y manifestaciones diversas que configuran la identidad nacional, pluricultural y multiétnica, en base de los principios de equidad e igualdad de las culturas (Art. 62).

Es un derecho subjetivo
 en su dimensión colectiva, establecido en la sección de los Derechos Colectivos de los derechos de los pueblos indígenas y negros, en el que se concretan, de manera específica y general, el derecho a  la autodefinición como nacionalidades de raíces ancestrales, a la par que establece derechos de varias categorías que le son reconocidos en el marco de la Constitución, la Ley y los derechos humanos.

El derecho a la diversidad etnico-cultural, se le reconoce, además, como una función que tienen las autoridades de los pueblos indígenas de ejercer la administración de su justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solución de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitución y  las leyes (Art. 191, 4to inciso). 

Aparece como una categoría de división política y administrativa del Estado, al establecer  las circunscripciones territoriales indígenas y afroecuatorianas como régimen especial, parte de la jerarquía de los gobiernos seccionales autónomos (Art. 241). 

Finalmente, aparece como elemento integrante de las metas de desarrollo económico y social cuando se establece que para su diseño y aplicación se  tomará en cuenta, entre otros aspectos, los aspectos étnico-culturales, locales y regionales (Art. 252, 2do, inciso).

Una interpretación del derecho aquí estudiado deberá echar mano, para su adecuada aplicación y garantía, de muchos recursos, entre los que se puede mencionar la aplicación de diversos criterios. En este sentido, la aplicación de un criterio axiológico-material, que ponga como eje al ser humano, puede apoyar una decisión orientada en su identificación como derecho “inherente o esencial a la persona humana, en la dignidad que le es intrínseca (Sentencia T-2. 1992. Corte Constitucional de Colombia).

La aplicación de un criterio formal, que atienda a la norma establecida, se realizará haciendo referencia al reconocimiento expreso que el Constituyente hizo en la Carta Fundamental de este derecho, como derecho fundamental.

La aplicación de un criterio de conexidad, que opera como una pauta de pura casuística judicial, permitirá tutelar un derecho, aun cuando este no tenga, en principio, el carácter fundamental, pero que se halle íntimamente ligado a un derecho catalogado como fundamental, de manera que si no se protege aquel, se pone en serio peligro éste. Este criterio ha sido aplicado por la Corte Constitucional Colombiana, constituyendo un criterio novedoso y polémico que ha enfrentado tanto críticas como adhesiones. 

La aplicación de un criterio de “realidad social”, consecuente con la diversidad de la realidad característica de nuestro país, permitirá tomar en cuenta la situación real de un grupo de población a fin de valorar el virtual peligro en que puede hallarse el derecho fundamental de una persona perteneciente a ese sector social (Sentencia T-522. 1992. Corte Constitucional de Colombia) 
.

El relativismo cultural y la interpretación constitucional

Los derechos humanos son el resultado de la experiencia histórico-cultural de una buena parte de la humanidad, supuestos a ser aplicados en un contexto específico, de manera específica. Esto no siempre es entendido así, más aún cuando se encuentra en plena vigencia una concepción universalista de los derechos humanos. 

El derecho a la diversidad étnico-cultural, en donde su eje es la cultura que no fue asimilada por el sistema vigente y que pugna por asegurar su co-existencia en el contexto nacional, comienza confrontando esta concepción universal de los derechos humanos que supone una garantía de derechos individuales y una aplicación rígida del catálogo de normas individuales.

Dentro de la concepción universalista se pueden ver posiciones que asumen con claridad que la aplicación de las normas de derechos humanos no implica que dichas normas deben ser aplicadas en todos los casos de manera uniforme, lo que supone que debe atenderse a los distintos contextos culturales y socioeconómicos en que están inmersos
 y pone a los Estados como los principales responsables de la manera en que se aplican los derechos humanos en su territorio. 

Estas posiciones, sin embargo, no dejan de ver a la aplicación actual del catálogo de derechos humanos, en especial de los derechos colectivos, con sospecha al dudar de su efectividad para fomentar el carácter intercultural de los derechos humanos. La posición reservada asumida por los Estados en la aplicación de los derechos colectivos, se sustenta en el riesgo de que a través de la aplicación de tales derechos se puedan vulnerar derechos individuales, por lo que solo son aceptados en la medida en que estos lleven a un mayor reforzamiento de los derechos individuales reconocidos universalmente

Los derechos colectivos pueden, bajo esta perspectiva, aplicarse siempre y cuando no vulneren las bases del consenso
 que dio origen y sustento al derecho liberal, como son los derechos individuales de naturaleza positiva, general y universal. 

Un entendimiento de derechos en este sentido no es sensible a la especificación que la condición social o cultural requiere en un determinado momento. La especificación tiene que ver con la identificación de personas situadas: mujeres, niños, consumidores, indios, etc., que viene a completar, y a veces a contraponer, a la idea de destinatarios genéricos: los hombres y los ciudadanos, y de alguna manera rompe con el modelo racional y abstracto del derecho, y matiza los contenidos de los nuevos derechos. 

La especificación considera a los derechos más vinculados a las personas concretas. Representan circunstancias o situaciones, tales como la condición física de las personas, que por alguna razón se encuentran en situación de inferioridad en las relaciones sociales, o representan una condición social o cultural de personas que se encuentran en situación de inferioridad en las relaciones sociales y que necesitan una protección especial, una garantía o una promoción para superar la discriminación, el desequilibrio o la desigualdad. Tal sería el caso de los pueblos indígenas y afroecuatorianos que fruto de su situación de inferioridad social frente a la sociedad nacional, la Constitución les reconoce unos derechos especiales  y específicos, a través de los cuales puedan superarse las desigualdades que enfrentan, y de esa manera, eliminar un foco de discriminación.

El derecho de los pueblos indígenas establecidos por la Constitución de 1998 constituye, entonces, una ruptura del consenso del sistema jurídico liberal que mira a los derechos solo en su dimensión individual, y una especificación a través de la cual se identifica a sus titulares no únicamente como el homo iuridicus, el hombre o el ciudadano, sino sobre la base de un hombre situado al margen o enfrentado con ese consenso, apoyado en el derecho a la no discriminación por razones étnicas o culturales que puede ejercerlo en su dimensión tanto individual como colectiva. 

La interpretación del derecho a la diversidad étnico-cultural, deberá, entonces, dar cuenta de esta nueva situación  que representa retos para la sociedad actual y para el sistema jurídico en su conjunto. 
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LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA KICHUA COMO PRACTICA DE LA IDENTIDAD ÉTNICA

Fernando García Serrano

La ponencia parte de la discusión de la noción de identidad, más como categoría práctica que de análisis, para luego profundizar tanto en la percepción que los propios actores indígenas tienen sobre su propio sistema de justicia como la que muestran ante el sistema jurídico estatal. Con el propósito de plantear, a manera de primeras conclusiones, las relaciones existentes entre la práctica de administración de justicia y los procesos identificación que viven actualmente los pueblos y nacionalidades indígenas ecuatorianos.

Antecedentes

Los dos ejes de interés de esta ponencia, la administración de justicia kichua y la identidad étnica, surgieron como temas de interés en el proceso de elaboración de la etnografía jurídica de los sistemas de justicia indígena de los pueblos y nacionalidades indígenas y afroecuatorianos( . Ambos ejes se desprenden de varios planteamientos generales que han permitido la investigación del pluralismo jurídico en el Ecuador. 

Me refiero principalmente al hecho de analizar y contextualizar el mencionado pluralismo en el marco de tres procesos que son resultado y efecto de la presencia en el país de los denominados “nuevos movimientos sociales”, que para el caso ecuatoriano los más connotados en las dos últimas décadas son el movimiento indígena y el movimiento de mujeres. Los procesos mencionados tiene que ver con la manera cómo el surgimiento y consolidación de estos movimientos ha contribuido al fortalecimiento de la democracia, a la construcción de nuevas formas de participación ciudadana y a la práctica de la diversidad étnica y cultural 2.

La ponencia parte de la discusión  de la noción de identidad, más como categoría práctica que de análisis, para luego profundizar tanto en la percepción que los propios actores indígenas tienen sobre su propio sistema de justicia como la que muestran ante el sistema jurídico estatal. Con el propósito de plantear, a manera de primeras conclusiones, las relaciones existentes entre la práctica de administración de justicia y los procesos identificación que viven actualmente los pueblos y nacionalidades indígenas ecuatorianos.

A manera de antecedentes es importante mencionar también que el tema de la administración de justicia indígena ha tomado impulso en el país a partir de la aprobación de las reformas constitucionales de 1998, luego de lo cual algunos centros académicos, la Comisión de Asuntos Indígenas del Congreso Nacional, el Programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la Administración de Justicia del Ecuador, PROJUSTICIA 3, y las mismas organizaciones indígenas  han impulsado acciones que han incorporado a este tema dentro de la agenda política nacional.

Me refiero a los aportes académicos hechos por la investigación realizada por FLACSO sede Ecuador (García, 2002), la denominada Administración de Justicia y Pueblos Indígenas ejecutada por la Universidad Andina Simón Bolívar (Trujillo y otros, 2001), la publicación del investigador español Emiliano Borja (2001) sobre derecho penal indígena y la tesis de doctorado en derecho de la jurista indígena Lourdes Tibán (2001). 

Las organizaciones indígenas por su parte han propiciado innumerables eventos de información y difusión sobre los derechos de los pueblos indígenas contemplados en la Constitución dirigidos a sus organizaciones de base a la vez que han participado en la elaboración de dos anteproyectos de ley, el uno que norma a los pueblos y nacionalidades y el otro que compatibiliza el sistema jurídico estatal con los sistemas jurídicos indígenas. Este último es uno de los resultados obtenidos por el proyecto de la Universidad Andina y fue presentado junto con el primero en el mes de Noviembre de 2001 a la Comisión de Asuntos Indígenas y Otras Etnias del Congreso para su consideración y aprobación. 

Esta Comisión desde esa fecha se encuentra empeñada primeramente en la discusión del segundo anteproyecto, el de compatibilización de sistemas jurídicos, para lo cual ha organizado tres eventos nacionales y uno internacional que han permitido el inicio de la discusión en forma sistemática, continua y sobre todo polémica, debido a la naturaleza del tema.

El tema de la identidad étnica por su parte ha sido motivo de aportes significativos por parte de aquellos cientistas sociales que han investigado sobre la cuestión para el caso ecuatoriano, me limito a mencionar los principales trabajos publicados en las dos últimas décadas: Almeida (1995), Bebbington (1992), Becker (1997), Cervone (1996) (1999), Guerrero (1994) (2000), Lentz (1997), León (1994), Muratorio (1994), Radcliffe y Westwood (1999), Sánchez-Parga (1989), Santana (1995) y Whitten (1981). 

A lo cual hay que añadir las contribuciones hechas en el Primer Encuentro de LASA sobre Estudios Ecuatorianistas, realizado en Quito del 18 al 20 de julio de 2002, en el cual se organizaron cuatro paneles sobre los temas de Nación, Estado e Identidades y Relaciones Interétnicas e Interculturales, en los cuales se expusieron alrededor de quince ponencias 4.

El concepto de identidad

La noción de identidad en Ciencias Sociales ha sido motivo de un largo e interminable debate, este concepto es visto como una especie de gran “container” conceptual según Brubaker y Cooper (2001) o una especie de “fondo virtual”, como lo denomina Lévi-Strauss (1981:369, citado por Pujadas:1993:10) . “A este término  se le demanda el cumplimiento de muchas funciones. Es usado para iluminar modos de acción no instrumentales; para concentrarse en la autocomprensión antes que en el propio interés; para designar igualdad entre personas a lo largo del tiempo; para capturar aspectos pretendidamente centrales, fundacionales de la conciencia del ser individual; para negar que tales aspectos centrales, fundamentales, existen; para iluminar el desarrollo del proceso, interactivo de la solidaridad y la autocomprensión colectivas; y para enfatizar el carácter fragmentado de la experiencia contemporánea del “yo”, un yo constituido por fragmentos inestablemente unidos de discurso y “activado” contingentemente en diversos contextos” (Brubaker y Cooper, 2001:37).

En este sentido la discusión de fondo es saber si el concepto de identidad tiene  más un carácter práctico que analítico de los hechos que pretende dar cuenta. El presente trabajo pretende utilizar el término de identidad en el primer sentido antes señalado. Para lo cual toma de alguna manera la propuesta hecha por Gould (1995), según el cual identidad participativa es “la identificación social con respecto a la cual un individuo responde, en una determinada instancia de protesta social, a apelaciones normativas e instrumentales específicas” (pág. 13). El mismo autor señala que la identidad participativa incluye la activación conjunta de la identidad colectiva  sustentada en las redes sociales de los actores, una de las cuales es justamente la administración de justicia indígena para el caso que nos ocupa.

El acercamiento que propongo trata de contestar una pregunta que considero clave y que tiene a su vez dos partes: cómo se denominan a sí mismos en términos discursivos los protagonistas del sistema de administración de justicia kichua y cómo en términos igualmente discursivos denominan a los  “otros” (a los protagonistas del sistema de justicia estatal).

Para que a partir de esta doble percepción se puede apreciar su contribución a la formación de la identidad cultural kichua, que como lo señalo en una elaboración anterior (García, 2002), se encuentra en proceso de reconstitución y que incluye a otras relaciones sociales constitutivas de esta identidad, me refiero a la permanencia y vigencia de la lengua kichua, la existencia de un sistema de cargos comunitarios políticos y religiosos, la subsistencia de los lazos de parentesco y de la endogamia étnica y la adscripción territorial.

La autopercepción del sistema de justicia kichua

Para el desarrollo de este acápite precisaré por un lado la percepción que tiene las diversas autoridades y familias indígenas sobre un infractor o infractora para luego contrastar la percepción que tienen a su vez  los infractores(as) de las autoridades  que les juzgan, del proceso seguido en su contra y de las penas y sanciones que les imponen. 

Entre las autoridades es conveniente distinguir las que actúan en los procesos de administración de justicia kichua, en primer lugar están las denominadas autoridades tradicionales 5, las cuales tienen una doble imagen de los infractores(as); son aquellos que crean problemas o conflictos por ignorar o desconocer las costumbres o las leyes pero a la vez que cometen la transgresión están dispuestos a corregir sus actos en su gran mayoría.

Esta concepción es complementada por la que tienen las autoridades comunitarias que consideran que son personas que se “han excedido, han pasado lo limites de la convivencia comunitaria”, pero no por eso son considerados como “negativos” al grupo.

Los mediadores comunitarios a su vez añaden que se trata de personas que son muy “temperamentales que no pueden controlar sus impulsos”, esto si se une al hecho de que los implicados se encuentran embriagados  existe un mayor riesgo de convertirse en posible infractor.

Las familias, más específicamente las mujeres, consideran que las infracciones se producen cuando hay falta de comprensión entre los miembros del hogar, reconocen que la situación es más proclive en aquellas familias que son “más pobres, donde frecuentemente se da problemas por la falta de dinero, comida y vestido”.

Los infractores(as) muestran en general un balance heterogéneo de sus autoridades , “yo creo que nuestras autoridades son buenas pero deben ser más conscientes, no pueden abusar diciendo que son autoridades; que arreglen los problemas, que hagan todo lo que tengan que hacer, pero que no maltraten a las personas”.  

La percepción más sentida es la referida al proceso de investigación, durante el cual los jueces  oyen más a las partes y familiares acusadores que al acusado y sus familiares. En muchos casos, estos últimos desconocen la realización del proceso y no alcanzan a intervenir. Este hecho puede agravar la sentencia en desmedro del infractor.  

Otra percepción mencionada es que los jueces, en el juicio, se dejan llevar por las ‘apariencias’, es decir, pesan mucho en la decisión de los jueces las actitudes de la vida pasada del acusado o acusada. También se hecha de menos que las autoridades comunitarias, en especial las recientemente nombradas, desconozcan el contenido del reglamento interno y no sepan cómo aplicarlo. Otro factor mencionado es el hecho de que los jueces sean mayoritariamente adultos y viejos, lo cual deja a los jóvenes sin oportunidad de ejercer tales funciones. Este hecho se siente por los jóvenes actuales, a pesar de que reconocen que los adultos y los viejos tienen más experiencia para ejercer tales tareas. 

El abuso de autoridad y la falta de garantías constituyen uno de los puntos más discutidos; lo confirman sendos testimonios: “Ellos piensan que únicamente existen ellos y quieren aplicar la ley de la selva”. “Yo no dejé que las autoridades hicieran conmigo lo que les diera la gana, ellos no tienen por qué juzgar mis actos si ellos son iguales que yo”.

“En nuestro sistema jurídico, para que sea testigo no toman en cuenta nada, no le ‘paran bola’... uno en estos casos queda indefenso... Los acusados no pueden defenderse y una vez que se les sanciona y que dicen que hay que pagar la multa, así debe ser”.

“Uno de los jueces había sido familiar de la otra parte, entonces ya no me quedó más que resignarme a que de seguro me iban a sancionar”.

“Veo que la justicia indígena está bien influenciada, es muy mala. Si bien es cierto que quieren administrar justicia pero deben saberse las reglas de juego  necesarias, de lo contrario no viene al caso”.

Una acción censurada por los infractores es que los jueces, cuando están ejerciendo su oficio, se extralimitan en los consejos y pasan al maltrato oral de los acusados, este hecho no es aprobado por las costumbres, pero sucede en muchos casos. La impuntualidad en las convocatorias de las diferentes etapas del proceso y la demora en la fase de investigación, cuando se pregunta “lo mismo y lo mismo”, también fueron señaladas, por un grupo de infractores, como percepciones negativas del sistema jurídico kichua. Se llega incluso a objetar la agilidad y celeridad con que se resuelven los conflictos: “Si son problemas deben solucionarse más rápidamente, no detener todo con una investigación muy larga, ya que los problemas pequeños tienen razones muy evidentes, más bien deben agilitar el proceso y también conocer mejor los reglamentos”.

Las penas infamantes o corporales son el punto más álgido de crítica al sistema de justicia indígena:  “Las sanciones, aparte de la económica, existe el azote, la ortiga, el baño con agua fría; pero nada de eso es legal, ellos quieren castigarnos como a ellos les parece, como a ellos les parezca conveniente, todo eso no existe en las normas legales”.

Para terminar con la autopercepción por parte de los distintos autores del sistema de justicia kichua quiero utilizar el  testimonio de una mujer kichua que es bastante elocuente “con la autonomía que tenemos en la administración de justicia reforzamos nuestras costumbres, nuestras vidas, no gastamos dinero, ni somos discriminados como antes ha sido, todos los problemas los solucionamos entre indígenas”.

La percepción del sistema de justicia estatal

Siguiendo el planteamiento hecho en el numeral anterior presentaré también en esta sección la percepción que tienen las autoridades, familias e infractores indígenas sobre el sistema jurídico estatal. 

Las percepciones más importantes que muestran los actores indígenas respecto al sistema jurídico estatal son primero de aceptación, luego de imposición y rechazo, y por último de compatibilidad. Las tres no son excluyentes, se plantean de esta manera solamente con fines explicativos y de comprensión.

En cuanto a la primera, considera que la ley estatal como tal es buena, pero la percepción no es la misma con respecto a los que administran la justicia, que más bien aplican la injusticia, porque no cumplen las leyes, ya que están hechas para beneficiar a la parte que tiene recursos económicos y castigar a la otra parte, la que no tiene (generalmente pobres, sean indios,  negros o mestizos).  

Muchos son los factores que explican el deterioro y la falta de confianza en el sistema jurídico estatal, los más señalados son: la corrupción de los funcionarios judiciales y abogados, el gasto exagerado de dinero, la falta de una justicia que mida a todos con la misma vara, la lentitud  y cantidad de los trámites, la modalidad por escrito y en castellano de los procedimientos, la distancia geográfica de los tribunales, el trato discriminatorio y racista y, sobre todo, el desconocimiento de la vida y la realidad de los comuneros.

Algunos testimonios recogidos reafirman lo mencionado: “Los abogados solo se pelean en el momento del juicio, frente a sus clientes, ellos fuera de los juzgados son grandes amigos, es más ellos se ponen de acuerdo y dicen «pelemos al pollo los dos»; ¿qué quieren decir con esto?, que los abogados de las dos partes que están peleando, se ponen de acuerdo para explotar a sus clientes, y siguen siendo amigos, solo se hacen los que pelean los que nos defienden, para que las partes gasten su dinero  con una serie de pretextos, por ejemplo, les citan una y otra vez a Ambato, solo para que gasten dinero; eso es lo que hemos visto. El trato en el sistema jurídico estatal, a los indígenas al menos, antes ha sido terrible, a los indios nos trataban como a perros, ellos siempre estaban enojados, no querían hablar siquiera con nosotros, eran hechos  los importantes, se creían superiores, por eso nos decían lo que les diera la gana”.

La percepción de la imposición y el rechazo se basan en el hecho de que los comuneros indígenas nunca fueron consultados por los autores de las leyes para formularlas y aprobarlas. Tampoco fueron hechas tomando en cuenta la realidad de las comunidades y la existencia y práctica ancestral del derecho indígena. Una autoridad tradicional lo explica con sus propias palabras: “El sistema  jurídico estatal no es bueno para nosotros y sus leyes igual, ya que son hechas por las mismas personas que ejercen autoridad, los diputados, solo entre ellos, nunca consultan al pueblo, ya promulgado lo único que dicen es que hay que cumplir, por eso no les hacemos caso, nunca hemos pensado  que sean buenas”.

La consecuencia más clara, que se deriva de esta percepción, es que las comunidades defienden con firmeza la vigencia de su sistema de justicia indígena, el siguiente testimonio lo demuestra: “Las autoridades del Estado al principio no querían aceptar nuestro sistema de administración de justicia, y hubo muchos problemas, porque (según ellos( no tenemos fundamentos ni estamos respaldados por la ley; incluso hubo muertes de compañeros por tratar de defender nuestra autonomía”.

“El sistema jurídico estatal sí funcionaría, pero si se siguiera a la ley, pero a este sistema no le basta con la ley, sus integrantes han hecho del sistema de administración de justicia un negocio”.

“Antes, cuando recién se empezó con la aplicación del reglamento propio, hubo muchos enfrentamientos, las autoridades estatales vinieron, nos peleamos, ellos nos decían: ¿qué autoridad tienen? Que no teníamos ninguna autoridad, nos decían, ustedes no tienen leyes; por ejemplo, había un caso en el que mataron a un compañero llamado Alfonso, un mestizo de apellido Malta, a él lo detuvimos y lo encerramos en la cárcel, y vinieron las autoridades de Ambato, vino un comandante de la policía, con un carro lleno de policías, pero nosotros todos reunidos hablamos con ellos y les dijimos que nosotros somos los que tenemos derecho en nuestra tierra y que ellos no tenían nada que hacer allí, les dijimos que con sus leyes no han solucionado nada, que ya habíamos soportado bastante, que ellos solo nos han empobrecido y que nosotros vamos a arreglar con nuestras autoridades del cabildo lo que había sucedido, ya que para eso los elegimos”.

“En otra ocasión vinieron los abogados, pero a ellos les dijimos todo lo que nos han robado, lo que nos han empobrecido, que ellos solo se han llevado nuestro dinero y nada nos han ayudado, que ahora nosotros mismos hacemos nuestras leyes; les dijimos: «ustedes en Ambato en su oficina son buenos, aquí  somos nosotros  los que regulamos todo porque nosotros también tenemos nuestros pensamientos, nuestras memorias, tenemos experiencia, y sobre todo, tenemos nuestras propias leyes indígenas que son las que solucionan los problemas, sus leyes sólo han aumentado a los ladrones, a los delincuentes, solo han dañado nuestra vida, hasta ahora no han solucionado ningún problema con sus leyes»”.

La tercera forma de percepción plantea la posibilidad de compatibilizar ambos sistemas, ya que al hacerlo podría enriquecer a ambos. Es decir, se trata de partir del reconocimiento del pluralismo jurídico que caracteriza al país, estableciendo jurisdicciones y competencias, para luego incorporar a cada uno los aportes más significativos del ‘otro’ u ‘otros’ con el fin de enriquecerlos mutuamente. 

A manera de esbozo, la presidenta de una organización regional indígena, plantea algunos lineamientos generales en este campo: “Hay que ver normas básicas a nivel del mismo Estado, porque dentro de la diversidad jamás podremos tener algo uniforme, jamás. Pero tampoco es que cada quien va a hacer lo que quiera, sino que tiene que haber bases establecidas, por ejemplo, en caso de las actitudes policiales que van más allá de lo que deben actuar, se les va la mano, obviamente tendrán que ser sancionados, no pueden quedar en la impunidad porque hayan sido de una institución que tenía que cumplir con el control del orden social y, por otro, lado están los derechos humanos. En esos casos, deberán ser juzgados en función de normas básicas. En lo que no estaríamos de acuerdo es en que en asuntos internos de las comunidades haya interferencias o que nos estén viendo como a niños menores, entonces hay que poner un juez de paz que avale lo que han hecho. El juez de paz debe ser reconocido, respetado de manera íntegra porque es autoridad comunal, de la zona”.

La percepción indígena del sistema de justicia estatal ha pasado de una etapa de condena y negación a otra nueva de afirmación, diálogo y apertura. Así lo plantea un dirigente de una organización nacional: “Reflexionando  con serenidad la justicia  en lo legal parte  del derecho romano,  del derecho consuetudinario que es  de la costumbre,  entonces la justicia del  sistema jurídico indígena, puede responder  a todo el contexto de la sociedad, es aplicable, y si lo encerramos solo dentro de la comunidad  estaríamos   cayendo en el error  de decir los indios para los indios,  y creo que ya no es hora de decir los indios por un lado y los mestizos por  otro,  sino más bien  dar una apertura, un entendimiento  tanto de la sociedad mestiza, como  de los indígenas”.

El fortalecimiento de la identidad étnica

La noción de Gould de identidad participativa, planteada al inicio de la ponencia, me permite considerar a la práctica de administración de justicia kichua como una forma de “apelación normativa”, que cada vez que es activada toma el carácter no sólo de protesta social ante el sistema jurídico estatal sino también de una forma de identificación étnica al interior de la cultura kichua.

La administración de justicia pone en evidencia algunos elementos culturales de carácter identitario, como el uso de la lengua kichua: “La  administración de justicia indígena mantiene y fortalece la identidad cultural, ya que el pueblo quichua practicando o realizando asambleas se escuchan todos, se enteran de lo que estamos arreglando, porque utilizamos nuestro propia lengua, para solucionar problemas y, por lo tanto, la gente comprende porque para administrar se necesita la lengua propia, esto es un factor importante para solucionar conflictos, y fortalece porque los dirigentes estamos solucionando, entonces existe respaldo por parte de las comunidades”.

“La administración de justicia indígena se practica resolviendo los problemas con eficacia y rapidez, se mantiene respetando los acuerdos pactados entre las partes y fortalece la identidad cultural recuperando la cultura ancestral, como por ejemplo, concientizando a los jóvenes para que practiquen la lengua quechua, entre otros aspectos, para mantenerla viva”.    

La existencia de un sistema de cargos políticos y religiosos, al interior de las comunidades indígenas, muestra también otro rasgo identitario. Este mecanismo, que de alguna manera es una forma de ejercer autonomía frente al resto de la sociedad nacional, en el transcurso del tiempo ha sufrido cambios en lo referente a requisitos, funciones y responsabilidades, sin embargo, el principio tradicional de autoridad se mantiene, como lo sostiene Santos (1997: 209), ya que las autoridades indígenas son elegidas para que manden obedeciendo el mandato comunitario, al contrario de las autoridades no-indígenas, donde los que son elegidos mandan según su propio mandato.

Al respecto una autoridad comunitaria otavaleña propone que:  “para el futuro el señor gobierno autorice el nombramiento de indígenas en los cargos de teniente político y comisario, para que haya un mejor desarrollo en la administración de la justicia, porque los abogados y los señores jueces solo hablan el idioma castellano y no el quichua, por esta razón solicitamos intérpretes en el idioma quichua cuando los implicados en un problema sean los indígenas”.

Un rasgo, continuamente mencionado por muchos actores, es la referencia al principio básico de la cultura quichua: “el ama quilla, el ama llulla y el ama shua”, y con ella también la referencia a lo propio, a lo tradicional, a lo que Esther Sánchez (2000: 6) denomina las ‘propias normas’. 

Algunos testimonios lo confirman: “Nuestra vida, nuestra cultura, la reforzamos con la administración de justicia, por eso hay que tenerla, hay que aplicarla, hay que divulgarla, para que no la perdamos y nos transformemos en mestizos, y decir en dónde quiera con quién quiera que somos indios. Los indios nos distinguimos por los colores de nuestra vestimenta, porque son para nosotros todos los colores para vestirnos, por nuestro idioma, por nuestros rasgos físicos y, sobre todo, por nuestro pensamiento, por todo esto nosotros no tenemos por qué avergonzarnos, a nada debemos temer; los mestizos deben entenderlo todo, y lo van a hacer porque nosotros les vamos a ayudar, porque les vamos a mostrar que nosotros tenemos tanta riqueza como ellos, tenemos todo; físicamente también somos iguales. Habiendo sido mis ascendientes líderes de mi pueblo en la colonia, yo tengo pergaminos que datan desde los años de 1600, hasta documentos de los últimos años, en los que están, parte importante de la historia de mi pueblo, los juicios que se llevaban entre los indígenas y los españoles  por las tierras”. 

“La  práctica de nuestro propio sistema jurídico refuerza nuestra cultura, siempre y cuando nosotros así queramos que suceda, lo que no pasa con el sistema jurídico estatal. Nuestro sistema hay que reforzarlo, para eso tienen que lograr lo que nosotros  hemos logrado, y aunque no lo han conseguido, como es el caso de  la autonomía del pueblo Chibuleo, siguen en la lucha. 

“Si nosotros dejáramos nuestro sistema, perderíamos nuestra cultura, porque en el sistema jurídico estatal, quieren que todos seamos lo mismo, ‘iguales’, y no llegan a una justicia verdadera; en cambio en el sistema jurídico indígena, queremos (más que nada( la justicia y el desarrollo de nuestros distintos pueblos, sin perder nuestra identidad; en el sistema jurídico estatal, ellos hablan de integración, de globalización  y con eso nos quieren desaparecer”.

“Nuestros mayores cuentan que la administración  de justicia  es una parte de nuestra cultura, dicen ellos que es una práctica en donde los indígenas son los principales para solucionar los problemas, por eso, es una herencia cultural el saber hacer justicia,  ahora es que estamos rescatando esos valores, esas prácticas en nuestras comunidades servirán y sirvieron para que tengamos una vida tranquila con paz y justicia”.

“El sistema jurídico indígena debe fomentarse, aumentar, hacerse conocer, que vean que somos capaces, que vea eso el país, que reconozcan que sin las autoridades mestizas estamos haciendo lo propio, lo cultural, lo tradicional, como lo hacía Atahualpa: que castigaba si era necesario a toda una familia, pero aconsejándoles, dando ejemplo”.

La pertenencia étnica y cultural, como elemento diferenciador del ‘otro’, es percibida y trasmitida por muchos actores. Hay elementos que no son explicitados por los testimonios, pero que sí son percibidos por el investigador. Se trata de la presencia de los lazos de parentesco al interior de cada comunidad, que aparecen como redes sociales con fuertes lazos de fidelidad. Una función parecida cumple la endogamia étnica, muy persistente en estos grupos, como una forma más de establecer fuertes lazos de relación entre sus miembros. La necesidad de restituir estas relaciones cuando se quiebran, como es el caso del ejercicio de la justicia indígena, es apremiante, ya que su trama es muy estrecha y no resiste un rompimiento demasiado duradero, de igual manera la presión social por resolver cualquier infracción es muchas veces insostenible debido a la necesidad de recuperar el orden social.

Entre los elementos evidenciados, se encuentra que esta pertenencia étnica tiene muchas veces expresiones de carácter fundamentalmente político, una dirigenta otavaleña lo expresa así: “Cuando se está en unidad todo el pueblo indígena, para participar en las mingas, los congresos, los paros o los levantamientos, conjuntamente, para ver qué necesitamos como pueblo indígena”.

“La expresión de la minga como valor cultural, no sólo es para el trabajo sino también para la toma de decisiones”, dice otro dirigente chibuleo. Todos estos elementos son vistos como formas de fortalecimiento y respeto de la identidad indígena y también como una ocasión para fortalecer y respetar la identidad de ‘los otros’, es decir, de la sociedad mestiza.

La misma práctica de la justicia constituye un elemento aglutinante de la identidad, así lo atestigua un dirigente tradicional: “La cultura indígena se ha mantenido y se ha fortalecido con la administración de la justicia indígena, que ha sido un medio vital para poder vivir en armonía con la familia y con la comunidad, sin la existencia de la corrupción. Nosotros, como autoridades tradicionales, tratamos de mantener nuestra cultura, nuestro idioma, porque para nosotros es parte de nuestra vida. Además, creo que las leyes deberían estar escritas en quichua  y que haya indígenas profesionales, como por ejemplo: abogados y profesores, que nos ayuden a guiar a la comunidad, para que nuestra cultura resucite del olvido y vivir en unidad con toda la comunidad”.

El testimonio anterior exterioriza la necesidad de recuperar las normas, usos y costumbres legales actuales y pasados, sin confundir este ejercicio con una ‘positivización’ del derecho indígena, que echaría por tierra el planteamiento mismo del pluralismo jurídico.

Una mujer indígena, dirigenta de su pueblo, va mucho más allá en su propuesta: “Estamos seguras de que las leyes o resoluciones elaboradas por la comunidad, sea local o provincial, seguirán adelante; además que el gobierno nacional acepte y nos deje solucionar a nosotros mismos porque somos capaces, sin haber obtenido un título, por el hecho de haber obtenido un conjunto de experiencias, como dirigentes o autoridades por varios años en la comunidad. En el futuro nuestra aspiración es solucionar cualquier problema, nosotros, aquí en la comunidad”.

“Se podrían elaborar leyes sobre  el agua, la luz, la tierra, que exista una ley propia de los indígenas y que sea aprobada e inscrita en la Constitución, porque queremos que se cobre de acuerdo a la realidad como vivimos, no solo con la idea de que los gobiernos imponen los costos, perjudicando la vida de los comuneros, además estar siempre pendientes de todo este proceso de cambio”.

En este testimonio, se habla inclusive de un fuero especial indígena, a la manera de lo que sucede en el caso colombiano, que debería regir para la resolución de los conflictos jurídicos de los pueblos indígenas.

Un último elemento, esclarecedor de la identidad quechua, es la adscripción territorial a la comunidad, que (unido a la pertenencia étnica( forma parte de la resolución de la competencia y jurisprudencia de las autoridades indígenas. La continuidad de la comunidad, vista como una forma de autonomía y de espacio contra hegemónico, tal como lo plantea Nader (1998: 26-30) para los zapotecos de las montañas de Oaxaca, de la sociedad nacional, sigue cumpliendo un papel significativo entre los pueblos indígenas quichuas. 

Territorialidad que inclusive trasciende los límites físicos de la comunidad de origen, tal como lo sugiere un dirigente comunitario chibuleo: “Con la administración de justicia indígena, estamos fortaleciendo  cada vez más a nuestra cultura, y todos los problemas que existen deberían ser arreglados primero en las comunidades que se suscitaron; confío en que más adelante todos reconozcamos nuestro sistema, que todos los compañeros que tienen problemas, en otras comunidades, en las ciudades o donde sea, puedan ser juzgados con nuestras leyes de acuerdo a nuestra cultura”.

Algunas reflexiones

De la información reseñada de los kichuas ecuatorianos acerca de la relación entre administración de justicia indígena y fortalecimiento de la identidad étnica se desprende una doble reflexión: que pasa con el sistema jurídico indígena en su interior y que pasa en la relación de ese sistema con el sistema jurídico estatal.

Respecto al primero es evidente que se trata de sistemas vivos, en los que confluyen usos y costumbres propios como nuevas normas recientemente creadas. Por eso es que muchos testimonios hablan de que el sistema jurídico indígena no solamente ha sido reconocido por la Constitución de 1998, sino sobre todo ha sido reactivado. De allí la necesidad de contar con un punto de partida sólido, la elaboración de las etnografías jurídicas de cada cultura, tanto  indígenas como afroecuatoriana para el caso del Ecuador, que permita seguir manteniendo la práctica de la justicia indígena, su difusión y conocimiento al interior del “otro” sistema y el inicio del denominado diálogo intercultural propuesto por Santos (1991) como un mecanismo para el logro del pluralismo jurídico.    

Otro elemento importante que muestra la información es el afán de las autoridades indígenas de empezar a crear “jurisprudencia” con la práctica de su propio derecho, luego de las reformas constitucionales. Expresiones tales como: “no lo vamos a soltar”, “nosotros lo vamos a administrar” muestran el afán de visibilizarlo ante el “otro” sistema y ante el conjunto de la sociedad nacional. Es necesario precisar que este proceso de reafirmación no requiere de la elaboración de legislación secundaria por parte del poder legislativo ecuatoriano para ser legitimado sino que descansa en la vigencia de los usos y costumbres propios y en la lucha desarrollada para que sea reconocido.

La necesidad frecuentemente expresada de que las autoridades indígenas conozcan el “otro” sistema jurídico marca la diferencia con el pasado, ya no esta en juego el reconocimiento como tal sino las nuevas formas de compatibilidad que deben existir entre ambos, esta es otra faceta del proceso de pluralismo antes mencionado. En ese sentido la dirigencia indígena nacional ha hecho una amplia convocatoria sobre el tema, en el sentido de que no es solamente competencia de los profesionales del derecho, sino que su concreción requiere del aporte de otros sectores sociales, pueblos indígenas, legisladores, académicos, jueces y magistrados, facultades de derecho, operadores de justicia entre otros. 

Lo anterior es el sentir de un joven dirigente indígena, presidente de la Asociación de Jóvenes y gerente de la Cooperativa de Ahorro y Crédito de su comunidad, que plantea que todos los comuneros y comuneras deben ganar espacio, prepararse para desempeñar cualquier cargo, demostrar gran responsabilidad e inteligencia en su desempeño, pero todo eso con identidad, conservando la lengua, la vestimenta, los valores, las costumbres. El mismo considera que se trata de un proceso de mediano y largo plazo, hasta el punto de plantear que los usuarios del “otro” sistema a la larga van a pedir su utilización.

Para finalizar quisiera retomar la preocupación planteada por Assies y otros (1999) denominada “la renta de la identidad”, en el sentido de no permitir que la administración de justicia indígena se convierta en un motivo de reificación de la identidad o de polarización interétnica, sino que sea vista y tratada como una oportunidad de tratar las diferencias a través del diálogo y no necesariamente a través de medios legales. 
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LA REFORMA DEL ESTADO Y LA PLURALIDAD JURÍDICA

Una mirada a través de las controversias indígenas: recuento mexicano

Magdalena Gómez

Introducción   

La creación del orden jurídico de la pluriculturalidad,  nos coloca frente a un proceso político que expresa al movimiento de los pueblos indígenas y a sus reivindicaciones en materia de reconocimiento de derechos anteriores a la creación misma del Estado. Al mismo tiempo, nos encontramos ante el  desafío de cuestionar los principios del orden jurídico excluyente de la diversidad que cada vez mas crecientemente demanda de nuevas categorías y conceptos, también, dicho sea de paso, demanda de todos, del conjunto de la sociedad una profunda transformación ética e ideológica que nos permita combatir las múltiples caras de la discriminación hacia los pueblos indígenas e incluso de racismo, del cual hemos sido partícipes.

Si bien no pretendo analizar exhaustivamente todos los elementos que impacta la demanda indígena es importante centrar el análisis en la necesidad de una reforma del Estado y en la explicación de sus elementos constitutivos en contraste y paralelo con el derecho indígena. Pueblo, territorio y soberanía dice la teoría del Estado son los elementos que le son propios. Pueblos, territorios y autonomía son los ejes de la demanda indígena. No es casual esta aparente dicotomía si recordamos el origen histórico, la virtual precedencia de estos pueblos hoy llamados indígenas respecto a la constitución misma de los Estados nacionales.

Así, pretendo sustentar la necesidad de impulsar, en tiempo de globalización, la reconstitución del Estado por lo que, puesto en esos términos, su nivel no puede ser otro que el constitucional, el del cuerpo de principios que reflejan derechos básicos y que definen y organizan a la nación pluricultural. Por ello, tiene sentido hablar de derecho indígena si se habla en términos constitucionales, en términos de principios constitutivos como el derecho a la autonomía o libre determinación; lo que no tiene sentido es reducirlo al derecho a casarse conforme a los llamados “usos y costumbres”. Los pueblos indígenas aparecen en los hechos defendiendo al Estado frente a la tendencia a su debilitamiento y adelgazamiento, se requiere un Estado fuerte para garantizar a los pueblos indígenas el ejercicio de derechos frente a intereses hegemónicos políticos y económicos, nacionales e internacionales. 


En este proceso, y en el interés de dar cuenta de situaciones que no se han visto reflejadas en el orden jurídico, hemos recurrido a conceptos que en última instancia continúan subordinando al derecho indígena. Es el caso de la utilización de las expresiones “usos y costumbres”, “costumbre jurídica” e incluso “derecho consuetudinario".


En contraste, el concepto de “pluralismo legal” se ha utilizado con el ánimo de romper con la visión de las expresiones mencionadas y de promover el reconocimiento de sistemas alternativos al del orden jurídico nacional. Incluso, se le ha relacionado con experiencias no indígenas de resolución alternativa de conflictos, como una respuesta a la ineficacia de los sistemas nacionales de administración de justicia. La tesis implícita de esta posición es que ante la crisis del Estado, requerimos menos Estado y más Sociedad, en lugar de plantear la necesidad de su profunda reforma. Así, de manera mecánica, vemos que se ha puesto atención al sistema normativo de resolución de conflictos en el medio indígena, suponiendo que se trata de una simple jurisdicción, en el sentido que la entiende el derecho tradicional y olvidando que en el medio indígena se resuelven conflictos como uno mas de los múltiples factores que integran a una cultura y una identidad y que el indígena que acepta los veredictos de la jurisdicción indígena lo hace por la previa e histórica voluntad de mantenerla.


De esta concepción proviene la confusión entre pluralismo jurídico y jurisdicción indígena, donde pluralismo jurídico significa asumir la diversidad de sistemas de resolución de conflictos y con ello se reducen las potencialidades de un principio que debe permear todas las disposiciones jurídicas del orden nacional que se reconozca pluricultural.


Asimismo, enunciaré las implicaciones del principio de pluralidad jurídica, a fin de ofrecer algunas reflexiones sobre su relación con la jurisdicción indígena y con los problemas para su ejercicio y su reconocimiento, en el complejo proceso hacia un nuevo orden jurídico que exprese la pluriculturalidad , lo cual provoca las mayores polémicas porque toca a uno de los pilares del orden jurídico, el de que la jurisdicción y el ejercicio de la acción penal es facultad exclusiva del Estado.
En síntesis, las  presentes reflexiones constituyen un esfuerzo crítico que deslinda al campo del derecho indígena de concepciones reduccionistas como la del derecho consuetudinario, o la de el acceso a la jurisdicción del Estado; racistas y discriminatorias, como la que pretende calificar desde la cultura dominante el estándar de derechos humanos individuales en los pueblos indígenas; o aquellas que, en aras de la llamada unidad nacional, advierten en este campo el peligro de balcanización o desintegración de los Estados. Particular atención  dedicaré  a desentrañar la naturaleza del derecho indígena, en especial el concepto de derechos colectivos y el de su titularidad. 

Espero mostrar que hay un campo propio para el Derecho Indígena que se concretará en la medida que se avance en la reforma del Estado y el orden jurídico que lo organiza.
Por último, a fin de ilustrar una de las múltiples caras del problema planteado nos acercaremos al binomio del Poder Judicial y la Reforma del Estado. Abordaré tres temas que considero cruciales y que están presentes en la agenda pública a raíz de las  300 controversias indígenas que esperan resolución de la Suprema Corte de Justicia. Se trata del   principio de supremacía constitucional y los tratados internacionales que involucran a la ausencia de justiciabilidad de estos últimos; del procedimiento de reformas a la Constitución, esto es del órgano reformador de la constitución mal llamado constituyente permanente, para concluir con el planteamiento de los escenarios posibles de la Corte ante las controversias indígenas.
Hacia el reconocimiento del derecho indigena
Hoy en día encontramos diversos procesos políticos bajo el liderazgo indígena y con una cada vez mas creciente alianza con otros sectores de la sociedad, algunos pretenden ampliar los marcos normativos constitucionales, otros alcanzar la ratificación del convenio 169 de la OIT o bien avanzar en su reglamentación a través de legislaciones secundarias.

En este inventario destaca el esfuerzo por alcanzar un nuevo instrumento jurídico en el ámbito de la Organización de las Naciones Unidas que si bien con el carácter de una Declaración se constituya en el gran paraguas doctrinario y jurídico para sustentar su respeto y aplicación. Este proyecto resultó del esfuerzo de 12 años de reuniones del grupo de trabajo que creó  la ONU en 1982 y contiene en efecto las reivindicaciones de los pueblos indígenas. En 45 artículos expresa una concepción filosófica y jurídica cuya columna vertebral es el reconocimiento del carácter de pueblos, sin limitaciones
 su derecho a la libre determinación (art. 3o) y como expresión de esta a la autonomía o el autogobierno "en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, en particular la cultura, la religión, la educación, la información, los medios de comunicación, la salud, la vivienda, el empleo, el bienestar social, las actividades económicas, la gestión de tierras y recursos, el medio ambiente y el ingreso de personas que no son miembros, así como los medios de financiar estas funciones autónomas" (art. 31). El articulado gira en torno a cada uno de estos elementos. 

En 1989 se aprobó el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo. Dentro de las posibilidades que ofrece este Convenio encontramos que su ratificación produce efectos jurídicos inmediatos para el orden interno en casi todo el sistema constitucional latinoamericano. Esta implicación en términos del proceso de juridicidad significa un avance porque en este instrumento se asumen conceptos básicos relativos al ámbito de los derechos colectivos frente a la hegemonía de los derechos individuales, de esta naturaleza es el  sujeto de derecho, el pueblo indígena se define en atención a su origen histórico y a la persistencia de todas o parte de sus instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, destacando en este concepto el principio básico de la autoidentificación. Asimismo, establece que el concepto de tierras debe comprender al de territorio entendido como el hábitat. 

El 26 de febrero de 1997, la CIDH dio un paso importante al aprobar un Proyecto de Declaración Americana sobre Derechos de los Pueblos Indígenas que había sido acordado desde el 18 de noviembre de 1989 y cuya discusión está en proceso.

En América Latina se han realizado sucesivas reformas constitucionales: Nicaragua (1986), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992) , Bolivia (1994) , Ecuador (1998) y Venezuela (1999). Estos países iniciaron el reconocimiento a derechos originarios ligados a las tierras, como un paso necesario para garantizar la reproducción física y cultural en un concepto más amplio que el de tenencia de la tierra, estableciendo, en el caso de Brasil, el acceso al uso y disfrute de recursos naturales tratándose de ríos y lagos, señalando que en el caso de recursos energéticos o minerales, su exploración o explotación en tierras indígenas requieren la aprobación del Congreso de la Unión el cual escuchará a los pueblos afectados. Tanto Colombia como Bolivia y Ecuador incorporaron de manera directa los conceptos de pueblo indígena, territorio y formas especiales de jurisdicción, abriendo en el caso de Colombia el espacio para la representación política indígena en el Senado. En menor rango y profundidad se ubican las reformas de Costa Rica (1977), México (2001), Panamá (1972, revisada en 1983), Perú (1993), Argentina (1994) Guatemala (1998) ,y en el caso de Chile se emitió una ley sin reforma constitucional (1993). En ellas se tiende a enfatizar el reconocimiento a la naturaleza pluricultural de sus naciones y a ofrecer garantías para ejercer y fortalecer su identidad. Salvo la de México, todas ellas hacen declaración expresa del carácter inembargable e inalienable de las tierras y territorios

De la misma manera que podemos reconstruir la trayectoria de la juridización de las demandas de los pueblos indígenas, se ha ido gestando en los Estados nacionales de América Latina un inventario defensivo que, en aras de la eufemista unidad nacional y soberanía, expresa una creciente cerrazón ante la necesidad de cambiar la naturaleza del orden jurídico y dar entrada como principio constitutivo al de la pluriculturalidad. Hay sin duda mucha ignorancia, prejuicio y discriminación, pero hay sobre todo conciencia de la contradicción que entraña para las aspiraciones neoliberales y globalizadoras el compromiso de reconocer a unos sujetos de derecho que demandan autonomía constitucional para decidir los asuntos fundamentales relacionados con la vida de sus pueblos. En el contenido de la demanda indígena destaca su inserción en la vida política nacional, el acceso al uso y disfrute de los recursos naturales, la posibilidad de participar en la toma de decisiones sobre los proyectos de desarrollo
. Como vemos, no se trata de demandas culturalistas ni susceptibles de reducirse al folklore inofensivo de los usos y costumbres o a la contratación de maestros que hablen lengua indígena. Por ello se ha planteado que se requiere una reforma del Estado.

En la perspectiva no sólo se requiere avanzar en el proceso reglamentario de las normas constitucionales vigentes, sino transformar la política de los Estados, para que su política nacional, su política económica, excluya medidas que afecten a los pueblos indígenas; tal es el caso concreto de los acuerdos multilaterales que rompen las economías tradicionales al abrir los territorios indígenas a la inversión nacional e internacional justificadas por la adopción de modelos económicos “neoliberales” o “globalizantes”. Así se ha señalado: “¿es válido que un Estado convenga con otros en acuerdos multilaterales, proyectos que atentan contra el derecho de los pueblos indígenas, incluso en países que, como Colombia, los reconocen en su Constitución?”
 

Derecho Indigena y Constitucionalidad

El binomio enunciado en el título del ensayo nos habla de afirmaciones . Existe un derecho indígena al margen de que no haya sido históricamente reflejado en el orden constitucional latinoamericano, ello nos ubica de entrada en la distinción entre derechos históricos y derecho positivo entendido este como el que se incluye literalmente en la Carta Fundamental.

Y paso a las necesarias precisiones y distinciones. El proceso de juridicidad del derecho indígena si bien no tiene un campo suficientemente desarrollado, puede analizarse con las herramientas teóricas del constitucionalismo, sobretodo si consideramos que partimos del supuesto histórico y político que ha prevalecido entre los pueblos indígenas en nuestra región, esto es que sus planteamientos pretenden encontrar un espacio en el marco de los Estados nacionales. 

Advierto también sobre la necesidad de no confundir o subsumir al tema del derecho indígena en el espacio de la diversidad. Hoy en día diversos sectores reclaman derechos específicos, es el caso de los movimientos sociales de las mujeres, los que reivindican la libertad de opción sexual, los que se refieren a las creencias religiosas, los que plantean un trato especial por criterios etarios, es el caso de las personas adultas mayores entre otros. Si bien es cierto que estos movimientos y organizaciones se agrupan en colectividades, el ejercicio de los derechos que reclaman, la titularidad de los mismos siempre se individualiza. Diferente es el caso de los pueblos indígenas, que también están incluidos en el espacio de la diversidad pero la naturaleza de los derechos que reclaman es colectiva como lo es su titularidad.

Por otra parte, el multiculturalismo también se acerca a la cuestión indígena pero, de nueva cuenta habrá que tomar nota de que esta problemática se está analizando en el marco de las oleadas migratorias que demandan un trato acorde a su cultura de origen. Sin duda estos fenómenos están contribuyendo al planteamiento de ciudadanías multiculturales, lo cierto es que, de nueva cuenta debemos anotar que el campo indígena se vincula a este ámbito desde sus migrantes en el marco del ejercicio individualizado de los derechos .

El estudio y conceptualización del derecho indígena ha sido precedido de enfoques diversos, entre los que destaca el planteamiento del llamado derecho consuetudinario indígena, o la “costumbre jurídica” o los “usos y costumbres”, expresiones que anuncian subordinación del derecho indígena al derecho nacional predominantemente unicista y homogeneizador de la diversidad cultural. Implica, en última instancia, la recepción de un invitado de última hora, normas recién llegadas al derecho nacional, simples adiciones que no lo cuestionan.

Si uno de los problemas que expresa la crisis del derecho es un distanciamiento con la realidad social y su apego a la letra de la norma, en el caso indígena dicha crisis es doble ante la ausencia de normas. La ficción jurídica de una sociedad homógenea no se puede sostener más. Ahora corresponde al Estado asumir una propuesta de reconstitución para dar cabida a nuevos sujetos de derecho, que han mantenido su legitimidad y han carecido de legalidad.

Habermas
 incursiona en la teoría jurídica crítica y propone  que reconozcamos que no hay derecho sin validez, pero tampoco hay derecho solo con validez. Para él la validez deberá ser la suma concominante del principio de legalidad y el principio de legitimidad. Ahí donde concurren ambas nacerá la validez . Por lo tanto desecha la tesis clásica de validez formal Kelseniana.

La valoración del ordenamiento jurídico como ordenamiento condicionado en su validez y, por tanto, en su existencia por el principio de efectividad es fundamental para comprender el significado real del derecho en general y del derecho constitucional en particular.

En contraste, si recordamos que el concepto típico con el que nace el Estado Moderno es el de legalidad y la autoridad sólo puede hacer lo que la ley le permite y, por lo tanto a los particulares les queda el espacio de lo que la ley no les prohibe, veamos que pasa con nuestro campo de estudio.

No es un secreto que los pueblos indígenas han practicado formas de jurisdicción, es decir, han “administrado justicia” y ésta es una función exclusiva del Estado. Han establecido normas y sanciones, sin tener facultad legislativa reconocida y el hecho de que no haya sido escritas o formalizadas no les exime de su naturaleza jurídica. También han gobernado a sus pueblos a través de un sistema de cargos. Por lo tanto históricamente han subsistido en la ilegalidad. A juicio del derecho, los pueblos indígenas no tienen atribuciones para tales actos ilegales realizados por particulares a los que les está expresamente prohibido ejercerlas.

Justamente ése es el meollo del asunto. Las funciones, cada vez mas disminuidas, ejercidas por los pueblos indígenas, son de naturaleza pública no simples actos privados, de particulares. Por ello su reconocimiento requiere  modificaciones de fondo en el orden jurídico.

Lo interesante para nuestro ensayo es tomar nota de que el espacio jurídico ocupado por los pueblos indígenas ha carecido de validez. Precisamente en pro del reconocimiento a su derecho legitimo es que se ha desatado el proceso de juridicidad de la última década.
 

Para ilustrar lo que esta en juego con ese reconocimiento,, nos atenemos a la reflexión planteada por Bartolomé Clavero en el sentido de que debemos partir de que el silencio de la ley también es ley y analizar a ésta no solo por lo que dice sino por lo que calla. Como sabemos tratándose de pueblos indígenas en América Latina hasta hace una década prácticamente la ley lo había callado todo.

En la base del planteamiento indígena está el criterio de precedencia histórica, es decir el señalamiento de que su origen se ubica con anterioridad a la creación misma del Estado.

Por ello resulta muy sugerente el enfoque de Habermas que sustenta que no es el Derecho el que crea la legitimidad sino que es la legitimidad la que crea derecho. Visto así el derecho indígena al insertarse en el texto constitucional obtiene reconocimiento y no se trataría de creación de derechos nuevos.

Este criterio debe destacarse porque el espacio jurídico indígena ha sido objeto de sucesivos despojos en ocasiones a nombre de derechos adquiridos por terceros. Y en tales situaciones el derecho deberá prever mecanismos para definir en que casos hay prevalencia del interés jurídico indígena. En todo caso este sería un ejemplo de las implicaciones del tardío reconocimiento a los pueblos indígenas y de la responsabilidad que el Estado debería asumir.


En el extremo de quiénes rechazan el derecho indígena está la posición que tiende a considerar una especie de inamovilidad de los principios que sustentan el orden jurídico. Algunos afirman que siendo proporcionalmente minoritaria la presencia indígena debe adaptarse al orden jurídico “de las mayorías” expresado en el constitucionalismo vigente.

En otras palabras, los juristas positivistas se niegan a asumir la más elemental de las implicaciones de lo que Alain Finkielkraut se plantea : 

¿Qué es una constitución? ¿Acaso no es la solución del siguiente problema? Dada la población, las costumbres, la religión, la situación geográfica, las relaciones políticas, las riquezas, las buenas y las malas cualidades de una determinada nación, hallar las leyes que le corresponden. No es un problema que puedan resolver las personas con la exclusiva ayuda de sus fuerzas; es, en cada nación, el paciente trabajo de los siglos.>>

Al ser el hombre la obra de su nación, el producto de su entorno y no al revés, como creían los filósofos de las Luces y sus discípulos republicanos, la humanidad debe declinarse en plural: no es  otra cosa que la suma de los particularismos que pueblan la tierra”.
  

én, dicho sea de paso, demanda de todos, del conjunto de la sociedad una profunda transformación ética e ideológica que nos permita combatir las múltiples caras de la discriminación hacia los pueblos indígenas e incluso de racismo, del cual hemos sido partícipes.

El Principio De La Pluralidad Juridica Y La Reforma Del Estado

Resulta necesario precisar en que consistiría este principio y cual sería su relación con la jurisdicción indígena. El asunto no es trivial, debemos abordarlo o en todo caso intentar su precisión toda vez que puede tocar extremos. Si lo asumimos como el reconocimiento a tantos ordenes jurídicos
como pueblos indígenas existen, estamos presuponiendo que la relación de los pueblos indígenas con el orden jurídico nacional es en todos los casos impuesta y que su ideal es vivir en sus dinámicas internas con escaso o nulo contacto con el orden jurídico nacional. Por otra parte, con esta posición, estaremos suscribiendo la tesis de que debe existir una normatividad para indígenas y el resto para los que no lo son, con lo cual pierde sentido la argumentación sobre la necesidad de promover la modificación de la naturaleza misma del orden jurídico y la reforma del Estado.


En el extremo de quiénes rechazan el pluralismo jurídico está la posición que tiende a considerar una especie de inamovilidad de los principios que sustentan el orden jurídico. Suscriben este planteamiento incluso quienes se reivindican como partidarios del reconocimiento de derechos a los pueblos indígenas. Quien fue Presidente de la Comisión Nacional de Derechos Humanos, Dr. Jorge Madrazo Cuéllar,
 afirmó:

" el gran reto que tenemos delante es encontrar los principios rectores de la reforma indígena que resulten compatibles y armónicos con las decisiones jurídico-políticas fundamentales de nuestra constitución, decisiones que se han edificado desde 1814, es decir, se trata de principios que no pugnen con la idea de la soberanía nacional, el reconocimiento y tutela de los Derechos Humanos, el control efectivo del poder público y su distribución, el sistema de la democracia representativa, el régimen republicano, el sistema federal, la supremacía constitucional y sus controles, la separación entre el Estado y las iglesias y la existencia de un Estado de Derecho en donde las autoridades sólo pueden hacer lo que les está permitido y los gobernados todo excepto aquello que les está expresamente prohibido.

Estoy absolutamente convencido de que es posible encontrar las mejores fórmulas que permitan impulsar el desarrollo indígena, impedir la discriminación, garantizar la autonomía, reconocer derechos específicos, hacer a los indígenas verdaderamente justiciables y redimir su pobreza, dentro de los marcos fijados por las mencionadas decisiones jurídico-políticas fundamentales del Estado Mexicano."

Con anterioridad había señalado a propósito de la reforma del 92 al artículo cuarto constitucional:

"Nunca se pensó en la adición constitucional como el cambio de los principios jurídico-políticos fundamentales del Estado Mexicano, ni se pretendió hacer una reforma que nada dijera para que todo siguiera como antes" (1).

Ya veremos si el problema es diseñar fórmulas novedosas, que actualmente las hay en las Constituciones de Bolivia y Colombia o, si debemos cuestionar conceptos y principios que están en la base de nuestra cultura constitucional dominante. Por ejemplo, el reconocimiento a los pueblos indígenas implica otorgarles un status de derecho público como entidades políticas con derechos colectivos diferentes a los que están destinados a ejercerse por los individuos, por lo tanto el principio de generalidad de la ley no puede tener aplicación. Igual sucede con el concepto de soberanía que en el sentido tradicional, clásico, se refiere a la soberanía externa, frente a otros países, y que en el caso de los pueblos indígenas implicaría territorialidad, espacio donde se ejerce el poder político, la libredeterminación. El propio caso de las jurisdicciones hasta ahora reconocidas en otros países, no pueden valorarse con la lógica de los principios constitucionales tal y como están porque resultamos dando implicación de derecho privado, de justicia entre particulares, a un asunto que debe ubicarse en el derecho público, en el nuevo derecho constitucional de la pluriculturalidad. La complejidad del problema se allana en parte si empezamos por asumir que los llamados principios jurídicos fundamentales del Estado Mexicano deben transformarse.

Las propuestas normativas deben pensarse en función de la necesidad de impulsar un cambio en la naturaleza del orden jurídico vigente. Me parece que en este terreno se debe asumir sin ambiguedades las implicaciones del reconocimiento del derecho indígena en el marco del Estado Nacional, situación que demanda una profunda reforma del mismo y del orden jurídico que lo expresa, para que refleje el principio de pluralidad jurídica en su lógica y naturaleza y no simplemente como un reconocimiento de que existen tantos sistemas jurídicos como pueblos indígenas.  

 La gran mayoría de las propuestas indígenas reflejan e implican dicho principio. ¿Cómo reconocer las modalidades de participación política y de elección propias de los pueblos indígenas, si no es a partir de la pluralidad jurídica que deviene de la cultural?, ¿cómo plantear que la educación debe ser intercultural, si no se transforma la concepción monocultural que prevalece en el ámbito constitucional?, ¿y el reconocimiento a las prácticas de medicina tradicional? y ¿la libre determinación para unos sujetos colectivos llamados pueblos indígenas cuyos miembros son mexicanos como todos y además deben reconocerles derechos colectivos relacionados con su identidad?, ¿no es el pluralismo jurídico un principio que debería reflejarse en las nuevas normas constitucionales y legales?. ¿vamos a considerar que los sistemas normativos de resolución de conflictos que se practican en los pueblos indígenas son parte del todo que comprende modalidades de autogobierno, normas propias y modificación de las mismas, prácticas y concepciones distintas en el ejercicio de la medicina, el desarrollo sustentable, en la cosmovisión, la organización social y política entre otras?, o pretendemos reducirlos a las tareas de conciliación cotidiana sobre el robo de la gallina?. Desde mi punto de vista, su reconocimiento y regulación en apego al principio de pluralismo jurídico, debería reflejarse en la Constitución en primer lugar y en las diversas legislaciones específicas, federales, estatales y municipales.

Justiciabilidad de los convenios internacionales de derechos humanos: el convenio 169 de la OITen México

Otro tema que salta a la vista es el de la justiciabilidad de los tratados  internacionales, específicamente los de derechos humanos sobre todo en lo que atañe a la posibilidad de que puedan someterse a revisión judicial-

Jurídicamente los derechos humanos internacionales deberían operar inmediatamente sin condicionantes del sistema legal  interno de cada Estado Parte. En la práctica se obstaculiza a las personas el ejercicio de estos derechos ante el hecho de que deben agotarse previamente los recursos internos, con ello se establece la primacía de los recursos nacionales. La existencia del desarrollo de los procedimientos internacionales por las demandas individuales son  importantes pero esos procedimientos son en ultima instancia  solo suplementarios ante los recursos nacionales.

Habría que recordar que de acuerdo con el Convención de Viena
   los estados parte no pueden alegar razones internas para justificar el incumplimiento de un tratado

Sin embargo, la ubicación de los tratados relativos a derechos humanos bajo el principio de supremacía constitucional les coloca de entrada en desventaja. Es el caso que veremos más adelante donde en las controversias indígenas estamos alegando violación al derecho a la consulta y teniendo tal derecho su fuente en una norma no constitucional sino en un convenio internacional, no parece dispuesta la Corte ha considerar dicha violación entre los supuestos que deberían respetarse al realizar una reforma constitucional que involucre indígenas
.Es evidente que en nuestro país los convenios internacionales no tienen condiciones de justiciabilidad aún siendo parte del derecho interno. Crecientemente se impone la necesidad de revisar si como en otros países en materia de derechos humanos deben guardar el mismo rango que la norma constitucional.
Basta recordar que el artículo 133 de la Constitución Federal establece que “todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la República con aprobación del Senado serán la Ley Suprema de toda la Unión”. Según la más reciente interpretación de la Suprema Corte de Justicia de la Nación “los tratados internacionales se ubican jerárquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la Constitución Federal”. Por lo tanto, considero que los tratados internacionales suscritos por México (y en particular las Normas Internacionales de Derechos Humanos) forman parte integral del bloque de constitucionalidad, constituyendo criterios de interpretación y, en su caso, complementando lo establecido en las disposiciones constitucionales, según la doctrina de los derechos implícitos. El hecho de que la jurisprudencia de la Suprema Corte haya colocado a los tratados internacionales en un nivel superior al de la legislación federal
, no hace sino corroborar esta relación de complementariedad que, en todo caso, debe regirse por el principio de interpretación pro homine: es decir, por el criterio de la prevalencia de la norma más favorable a la protección de la persona humana.

En la arena del debate sobre la cuestión indígena se olvidan con frecuencia las importantes distinciones entre el derecho público interno y el derecho internacional público.

A partir del concepto de soberanía del derecho internacional clásico se deduce la prohibición de principio de inmiscuirse en los asuntos internos de un Estado internacionalmente reconocido. En la Carta de las Naciones Unidas se establece esta prohibición  pero con ella entra en conflicto el desarrollo de la protección internacional de los derechos humanos. El principio de no intervención encuentra su excepción en este campo.

A este respecto hoy día el único instrumento internacional vigente es el Convenio 169.  Su impacto no se ubica sólo en el ámbito del derecho interno sino que tiene una dimensión de obligación normativa en derecho internacional.

La ratificación del mismo  entraña la obligación para que el Estado firmante cumpla con todas sus disposiciones y asegure que en el orden jurídico interno no haya leyes en contra. Esto incluye a la misma Constitución. Es decir, el orden interno debe adaptarse a la normatividad internacional y no a la inversa. Inclusive, un elemento novedoso que se está sustentando en la oit en que, siendo el Convenio 169 una norma que protege derechos humanos, pueda aplicarse en los Estados que no lo han ratificado. Esta tesis aún no tiene formalización en el derecho internacional.

Por otra parte, crecientemente se plantea la necesaria conexión del derecho internacional con el derecho interno y las implicaciones políticas y económicas derivadas del reconocimiento al derecho indígena como parte del sistema de derechos humanos. Se trata de la regla de interconexión como principio emergente del derecho internacional, según la cual cualquier omisión en el respeto a la normatividad internacional puede legítimamente justificar sanciones internacionales en otros campos o sectores. De ahí la necesidad de distinguir entre los efectos de un acto en derecho interno y los que tiene el mismo acto en derecho internacional.  Así se abre paso la propuesta de que el cumplimiento de normas internacionales de derechos humanos sea un referente de legitimidad para el conjunto de los instrumentos y organismos internacionales.

Dentro de las posibilidades que ofrece el Convenio 169 encontramos que su ratificación produce efectos jurídicos Inmediatos para el orden interno en casi todo el sistema constitucional latinoamericano.  Esta implicación en términos del proceso de juridicidad significa un avance porque como ya señalamos en este instrumento se asumen conceptos básicos relativos al ámbito de los derechos colectivos frente a la hegemonía de los derechos individuales, de esta naturaleza es el sujeto de derecho, el pueblo indígena se define en atención a su origen histórico y a la persistencia de todas o parte de sus Instituciones sociales, culturales y políticas, destacando en este concepto el principio básico de la autoidentificación.  Asimismo, establece que el concepto de tierras debe comprender al de territorio entendido como el hábitat.  Sus limitaciones están dadas por la naturaleza de un convenio que siendo internacional debe perfilar criterios tan generales (que permitan su adaptación a las diversas situaciones de los países Integrantes de la OIT.

Ha sido ratificado, en ese orden, por, Noruega (1990).  México (1990), Colombia (1991), Bolivia (1991), Costa Rica (1993), Paraguay (1993), Perú (1994), Honduras (1995), Dinamarca (1996), Guatemala (1996), Holanda (1998), Fiji (1998) y Ecuador, (1999).  Argentina y Austria lo ratificaron pero no lo han depositado en OIT.

En cuanto a la aplicación del Convenio 169 ha sido muy errática y enfrenta resistencias en el caso de los países que lo han ratificado frente al creciente proceso de apropiación política por parte del movimiento indígena que demanda su aplicación.  Un indicador de estas diversas posiciones lo encontramos en México el cual fue el primero de América Latina que lo ratificó
  cuando aún no se reformaba su constitución para Incluir la pluriculturalidad motivado tanto por un afán coyuntural de recuperar terreno e imagen frente el inminente "quinto centenario" como por el propósito de preparar las condiciones ante el Congreso de la Unión para que aprobara la iniciativa de reforma constitucional que se venía discutiendo desde un año antes y que el Ejecutivo envió el 7 de diciembre de 1990.  Así, sin consultas a los interesados el Senado de la República dictaminó que "el presente convenio no contiene disposición alguna que contravenga nuestro orden constitucional ni vulnere la soberanía nacional''.

No obstante que en el país se conoció el convenio después de haber sido ratificado el Consejo de Pueblos Náhuas del Alto Balsas enfrentó los intentos de construir una hidroeléctrica bajo esta normatividad acompañada de intensas movilizaciones y la mesa de Derecho y Cultura Indígena en el diálogo del Gobierno Federal con el Ejército Zapatista de Liberación Nacional 
 enmarcó sus propuestas en los principales conceptos jurídicos del referido convenio. Falta mucho por alcanzar para su pleno cumplimiento, hasta ahora el Gobierno Federal ha fijado la posición de informar a la OIT a partir de los programas gubernamentales sin profundizar el marco constitucional y legal y sin establecer reales mecanismos de consulta y participación.  Incluso, en abierta violación al convenio 144 de la OIT, también ratificado por México, que establece la consulta tripartita entre representantes del gobierno, de los empleadores y de los trabajadores sobre las memorias de aplicación de los convenios (art. 5° inciso d).

La lectura de las memorias enviadas a la OIT por el gobierno mexicano nos ofrece un retrato fiel de la política indigenista que ubica a los pueblos indígenas mas como objeto de asistencia social que como sujetos de derecho, A ocho años de la vigencia del convenio 169 no han modificado dicha política diseñada conforme al contenido del paternalista convenio 107 que fuera sustituido por el 169.

Para analizar las posibilidades de aplicación del referido convenio hay que distinguir la dimensión de su impacto en el derecho internacional de la relativa al derecho interno.  En el primer plano encontramos que la OIT tiene sus mecanismos de control y que su propias constitución establece las posibilidades de entablar una queja o una reclamación por su inaplicación. 

Reclamación de AJAGI en representación de los Wirrárikas con el apoyo de la delegación D-III-57 del SNTE (radio educación).

Dichos mecanismos tienen limitaciones en virtud de que  no obstante su integración tripartita (empleados, patrones, estados miembros) el organismo internacional responde en última Instancia a las posturas y presiones de los estados miembros.

Dos ejemplos significativos de dicha postura los encontramos en la referencia que en junio de 1998 hizo el comité encargado de abordar la reclamación de la Asociación Jalisciense de Apoyo a Grupos Indígenas al Consejo de Administración de la OIT para que declarara terminado el procedimiento: “El comité no pretende pronunciarse sobre la resolución de conflictos individuales sobre los tierras en virtud del convenio, ni hacer recomendación al Consejo de Administración en este sentido, El comité considera que su cometido fundamental consiste mas bien en asegurarse de que se han aplicado los medios apropiados para la resolución de estos conflictos y de que se han tomado en consideración los principios del convenio, no tratar de los problemas que afectan a los pueblos indígenas y tribales”. Así, de tajo, asumió la validez de la argumentación formal que presentó el gobierno mexicano y no dio oportunidad a que dicha información fuese contraargumentada por los reclamantes.  Aunado a este planteamiento oficial, funcionarios de la OIT expresan que en la medida en que se entablen reclamaciones de este tipo, mas complicado será presionar al gobierno mexicano sobre la situación de dichos pueblos.

Sin embargo el derecho internacional no se agota en los mecanismos internos  de la OIT. Como ya señalamos existe el derecho de los tratados, el convenio de Viena ratificado por nuestro país que establece en su artículo 27 que una parte no podrá invocar las disposiciones del derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. También existe en el artículo 29,  la convención americana de derechos humanos , la disposición de que deberá considerarse el contenido de otros tratados celebrados por el país signante de la convención, (lo cual puede utilizarse ahora que se aceptó la jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Ahí se puede alegar el contenido del convenio 169 de la OIT o del Pacto internacional de derechos Civiles y Políticos, bajo el principio jurídico de interconexión, así como de universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos.

La otra dimensión que debe analizarse es la del impacto del convenio 169 en el derecho interno.  Conforme al 133 constitucional su ratificación le hace formar parte de la ley suprema, lo cual implica que tiene el mismo rango que el resto de la legislación federal emanada de la constitución y que las legislaciones estatales deberá atenerse a su contenido. Hay otro debate también visible a raíz de la experiencia de AJAGI, el referente a la posibilidad de que el convenio se aplique de manera directa si requiere de otras normas emitidas por el estado firmante para su ejercicio. 

En la jerga jurídica esto se traduce en las expresiones de si es autoaplicativo o heteroaplicativo. Al respecto cabe señalar que conforme al convenio de Viena el convenio 169 debe aplicarse sin mediación.  Ahora bien, esto es válido para el conjunto del documento y en especial para su capítulo de tierras y territorios redactado en términos dispositivos a diferencia de otras normas cuyo texto establece la obligación de tomar medidas legislativas.

Otro asunto que deberá considerarse es el de la posibilidad de incluir en el proceso interno de ratificación de un tratado de derechos humanos, el control previo de su constitucionalidad. De alguna manera el Senado está argumentando en ese sentido al negarse a ratificar el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Al margen de que sus argumentos sean o no válidos, el Senado pretende realizar control de constitucionalidad, tarea que ameritaría asignar al tribunal constitucional.

 Hay diversos ejemplos de derecho comparado más acordes a la idea de que en tiempos de globalización el derecho interno debería guardar concordancia en el campo internacional de los derechos humanos . 

  En síntesis, podríamos anotar que así como se ha señalado que en derecho interno se deben producir cambios que modifiquen su lógica y superen la tendencia a las adiciones o “parches” normativos, en derecho internacional se requiere un ejercicio similar en sus normas, instituciones y prácticas. 

Reforma Del Estado Y Poder Judicial

La Reforma del Estado es un  asunto tan fundamental para el rumbo que tome la transición democrática en el país, que debería ser objeto de un análisis riguroso que trascienda los muros del espacio legislativo y convoque y provoque un debate nacional. Hasta ahora no conocemos un planteamiento sólido  fuera de los diversos catálogos temáticos y-o de propuestas  aisladas de nuevos textos constitucionales. La Comisión Especial  para la reforma del Estado en la Camara de Diputados  ha compilado 615 propuestas de los diversos partidos. A grandes rasgos podemos anotar que mediante ellas se busca acotar las facultades del Ejecutivo introduciendo la ratificación por el Congreso de algunos de sus nombramientos, fortalecer al Legislativo estableciendo la reelección para diputados y ampliando los períodos de sesiones . Se reconoce el derecho a presentar iniciativas de ley al Poder Judicial y al Jefe de Gobierno del Distrito Federal. También se aborda la posibilidad de introducir la segunda vuelta en la elección presidencial.

Si bien se incluyen propuestas que atañen a la creación de una nueva institucionalidad democrática como las relativas a incorporar el referendúm, el plebiscito y la iniciativa popular, la figura de las “auditorías políticas” para contrastar propuestas de campaña con realizaciones en los cargos legislativos y del Ejecutivo. Sin embargo, estas se pierden dentro del inventario desarticulado. Asimismo, en ese recuento, junto a las propuesta que aún no son iniciativas se insertan proyectos de reforma ya formalizados como la llamada iniciativa cocopa o la relativa a la reforma política del Distrito Federal.  Habría que destacar que fuera de retomar la iniciativa de cocopa en el listado de propuestas,  la única mención que  directamente afecta derechos adquiridos en el Estado de Oaxaca  respecto a la elección conforme a usos y costumbres es la que plantea que: “ Solo a través de los partidos políticos los ciudadanos podrán acceder a cargos de elección popular normados por esta constitución y reglamentados en la ley de la materia”

En lo general este trabajo de compilación carece de criterios mínimos de consenso entre los partidos, por lo que si no se abre el debate a la sociedad y se establece un pacto político  el resultado previsible es  el empantanamiento o la trivialización de lo que hoy por hoy se ha convertido en lugar común. Todos los partidos, el Presidente de la República, el Congreso de la Unión afirman que están dispuestos a reformar el Estado, pero en esa expresión cabe todo y nada. Las posturas están tan polarizadas en torno a la Constitución que hay quienes erróneamente afirman que toda ella refleja al príismo cuando sabemos que expresa el pacto social derivado de una revolución social el cual fue signado cuando el PRI no existía.

Sin duda se requiere todo un trabajo de la llamada ingeniería constitucional sin embargo éste no será posible sin la creación de condiciones políticas que lo hagan propicio pues sabemos que si se deja a la dinámica de negociaciones entre partidos políticos la decisión sobre el perfil de la Reforma del Estado, ésta  no reflejará un nuevo pacto social  sino un traje a la medida de los intereses partidarios que no necesariamente han dado muestra de tener visión de Estado.

Llama la atención en el recuento de las propuestas que el Congreso tiene en cartera, que el Poder Judicial no sea objeto de análisis significativo ,  en contraste con los otros dos poderes, sobretodo en la dimensión que ahora mantiene de virtual tribunal constitucional. Probablemente se considere que es suficiente la reforma de diciembre de 1994
  .Sin embargo parece necesario evaluar la experiencia de 7 años para dar cuenta de la necesidad de reformar a la reforma del 94 en la lógica de crear un auténtico tribunal constitucional separado de los que es la justicia ordinaria de la Corte en el terreno de la legalidad más que en el de control constitucional.

 La Corte ha guardado un importante activismo jurídico, en especial el último año, donde se ha mostrado dispuesta a ampliar sus facultades por la vía de la interpretación siempre con la tensión de la insuficiente expresión de las mismas en el texto constitucional. Es el caso de las controversias donde algunos han pretendido supeditar a la Corte a las intenciones planteadas en la exposición de motivos de la reforma de 1994 que enfatizaba la orientación de este procedimiento a cuestiones de diferendos competenciales. Acertadamente la Corte ha realizado su labor de cara a la Constitución entera.

Para ello se ha movido en el terreno que le deja la ausencia de limitaciones expresas o inmanentes del actual texto constitucional para encarar el reto de realizar una auténtica función contralora. Desde luego dentro de la Corte hay diversas posiciones al respecto y no parece clara la hegemonía de esta visión de avanzada. Por ello falta incluir en la reforma del Estado las facultades expresas de control constitucional en cuanto a las reglas relativas a los órganos, a la distribución territorial del poder, a la relación del estado y los ciudadanos, los derechos fundamentales. Con ello se configurará el escenario que Kelsen ha llamado “del legislador negativo”
. Es decir el órgano reformador tendría las facultades de reformar la Constitución y la Corte en tanto tribunal constitucional la de suprimir aquellas normas que resultaran inválidas. Una reforma así evitaría la discrecionalidad a que estamos sujetos por ejemplo en el caso de las controversias indígenas donde la apuesta está supeditada a la dinámica interna de argumentos y posiciones en torno a la posibilidad misma de que la Corte reivindique su posibilidad de revisar el procedimiento de reformas a la constitución bajo la interpretación de facultades implícitas.

 “La interpretación constitucional es una tarea técnica muy delicada que exige tanto unos profundos conocimientos de las técnicas jurídicas como una acentuada sensibilidad política. Y es que, como el Juez Holmes afirmara, las disposiciones constitucionales no son fórmulas matemáticas cuya esencia esté en la forma, sino instituciones orgánicas vivas cuya significación es vital y no formal”

No en balde se ha planteado la naturaleza especial de la tarea de interpretación en lógica de tribunal constitucional y no en lógica de tribunal legalista y jurisdiccional, ambas sabemos están presentes y contrapuestas en la integración actual de la Suprema Corte de Justicia de la Nación.

Judicializacion de la vida social y política

Me importa ejemplificar toda esta reflexión con el caso que las origina. A través de este espejo podremos mirar a la Reforma del Estado y a los temas sugeridos en este texto.

Tras la promulgación de la llamada reforma indígena el 14 de agosto de 2001, 331 municipios indígenas presentaron a la Suprema Corte de Justicia controversias  constitucionales para impugnar la violación al procedimiento para reformar a la Constitución. Dichas controversias, son procedimientos mediante los cuales la Suprema Corte de Justicia resuelve divergencias entre ordenes u órganos de distintos órdenes normativos u órganos de un mismo o diverso orden normativo relativos a la constitucionalidad de sus normas o actos o también a la legalidad de los actos de aplicación Los pueblos indígenas están acudiendo al Poder Judicial para que analice la forma en que fue procesada la reforma constitucional promulgada el  15 de agosto  de 2001 así como la violación al derecho de consulta establecido en el convenio 169 de la OIT.

Por  primera vez en la historia del país, la Suprema Corte de Justicia de la Nación recibió como un alud 321  controversias constitucionales promovidas por municipios con alta presencia indígena en virtud de que son ellos quienes tienen tal posibilidad no así los pueblos y sus comunidades que siguen privados de personalidad jurídica. En 1997  el Ministro de la Corte Juventino Castro y Castro reconoció que :”los antecedentes jurisprudenciales mexicanos-todos de orden federal-, y sus precedentes relativos, no resultan abundantes y dignos de resaltar en forma muy especial. Ello es prueba de que pocos conflictos se han tratado a este respecto, e infortunadamente ello no significa el buen manejo de dichos conflictos, sino por el contrario la poca lucha de las organizaciones indígenas por establecer un mejor trato para esos compatriotas nuestros en posición disminuída”
 Ahí  está el reconocimiento de una ausencia de justiciabilidad, con una explicación cargada de racismo.

Para impugnar la pretendida  reforma del 2001 los pueblos indígenas tienen fundamentos. Aunado a compromisos jurídicos internos como la firma de los Acuerdos de San Andrés en el marco de la Ley para el Diálogo, la Conciliación y la Paz Digna en Chiapas está el que asumió el Estado mexicano al ratificar el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo que, como todos sabemos, tiene implicación directa de orden interno conforme al artículo 133 constitucional. Siguiendo la línea de la justiciabilidad de los derechos y en especial los derivados de convenios internacionales, se encontrarán las razones indígenas para inconformarse ante uno de los Poderes del Estado en razón de que hoy en día la Constitución no les reconoce los derechos como pueblos para estar en condiciones de acceso a los derechos humanos individuales. Señalamos estos elementos a manera de contexto  para destacar la especial significación histórica de la decisión que tomará la Corte sobre  el conjunto de controversias constitucionales referidas a la denominada reforma indígena.

Breve memorial de agravios en la llamada reforma indígena
1.- La Cámara de Senadores redactó y concertó su dictamen  sin realizar el proceso de consulta específico sobre el contenido de la pretendida reforma y lo aprobó el 25 de abril de 2001 y tres días después hizo lo propio la Cámara de Diputados. El 26 de abril, el Diputado Héctor  Sánchez hizo constar que el Presidente de la Comisión de Puntos Constitucionales violó los artículos cuarto, quinto y once del acuerdo parlamentario relativo a la organización de reuniones de comisiones y comités de la cámara de Diputados pues no tomó en consideración a la comisión de asuntos indígenas para conformar las comisiones unidas e integrar la subcomisión dictaminadora. 

2.-Es muy conocido que el federalismo existente en el país, no obstante su constitucionalidad ha estado marcado por un centralismo político nugatorio de toda soberanía y autonomía local. Por ello, el proceso de aprobación de reformas constitucionales no había generado problema mucho menos noticia alguna acerca de algún debate sobre lo que más que un derecho a ejercer  era un mero trámite burocrático. Hasta ahora la participación de las legislaturas de los estados se limitaba a una especie de oficialía de partes.
 Es con la reforma indígena que su voto cobró relevancia y visibilidad.  En el caso del procedimiento para la reforma sujeta a la presente controversia encontramos serias irregularidades en la votación. El criterio de que los requisitos rígidos para reformar la Constitución se establecieron para que no sea tan fácil reformarla debería incluir al voto de las legislaturas estatales  a menos de que se asuma que su opinión es de mero trámite. En el caso, si por  doble analogía y mayoría de razón se aplica la disposición de número de votos que rige para el Congreso de la Unión y la normatividad de las constituciones locales tendríamos que los estados de Aguascalientes, Coahuila, Durango, Jalisco, Querétaro, Quintana Roo, Tabasco, Tlaxcala, Sonora, Hidalgo, San Luis Potosí, Baja California Sur emitieron su dictamen sin las 2/3 partes de votos requeridos en sus respectivas cartas fundamentales. 

3.- Por otra parte, la comisión permanente hizo la declaración de reforma cuando el total de los estados aún no se pronunciaba aplicando el criterio de que al reunir sus cuestionados 16 votos podía obviar la opinión de parte de las legislaturas. Resulta una aberración jurídica la situación en que se colocó a entidades como Yucatán y Tamaulipas cuyos congresos alegan que aún tienen en  estudio el dictamen que dio lugar a la controvertida declaración de reforma constitucional.

4.- Siguiendo con el recuento de las irregularidades del procedimiento encontramos que entidades como Querétaro, Baja California norte, Aguascalientes y Guanajuato no publicaron su dictamen respectivo en el periódico oficial local, mientras que Sonora, Puebla y Michoacán lo hicieron con posterioridad a la declaración de la permanente. 

5.- Cómputo de votos y declaración de aprobación de la pretendida reforma.Así tenemos que sin estar incluido el tema en el orden del día y sin pasar por el llamado acuerdo parlamentario y con el dato en la gaceta Parlamentaria de que solo se contaba con 17 oficios recibidos las bancadas del PRI y el PAN
 consumaron en la comisión permanente la pretendida reforma al acelerar el cómputo y declaratoria de validez del decreto de reformas considerándolo como  “ de urgente y obvia resolución”, 
eludiendo el más mínimo análisis y valoración sobre el proceso  en las legislaturas locales que deja suficientes evidencias sobre la realidad federalista en nuestro país, sobre las limitaciones actuales del artículo 135 constitucional y su ausencia de reglamentación y, sobre todo sobre la imposibilidad de comunicarse, dialogar y escuchar a los pueblos indígenas.

 La comisión permanente incluyó en el cómputo a favor del dictamen a Aguascalientes, Campeche, Coahuila, Colima, Durango, Guanajuato, Jalisco, Michoacán, Nayarit, Nuevo León, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Tabasco, Tlaxcala y Veracruz; en contra: Baja California Sur, Guerrero, Hidalgo, México, Oaxaca, San Luis Potosí, Sinaloa y Zacatecas. Chiapas votó en contra e hizo pública tal decisión sin que apareciera en el cómputo ni fuera conminada a presentar su dictamen. No tenía interés por ser voto en contra. Morelos, votó en contra sin embargo no  formalizó su decisión pues fue la entidad que alertó sobre la necesidad de contar con las 2/3 partes de los integrantes del congreso local y en su caso no alcanzó tal requisito. Existe la hipótesis de que los legisladores en la permanente disponían en todo caso de envíos por fax lo que pone de nuevo en cuestión la formalidad de un acto de tal envergadura como lo es la declaratoria de reforma constitucional. Evidencia que por lo demás se presta a su reposición posterior y queda fuera de nuestro alcance la prueba a no ser por los indicios que se suman a otros cuya prueba es irrefutable.

7- En el caso que nos ocupa ha quedado debidamente mostrado que los  diversos actos 

de  autoridad realizados para lograr la pretendida reforma constitucional en materia indígena violaron  garantías , como la de legalidad, al emitirse un acto contrario a la Constitución; pues  ésta debe ser vista de manera integral y tampoco se consideró el status del convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo, en particular al derecho a la consulta por lo que se violaron  tanto el artículo 133 constitucional como el 14 y el 16. Por otra parte, de subsistir la pretendida reforma será violada en perjuicio de los pueblos indígenas la garantía de seguridad jurídica, al aplicarse normas constitucionales inválidas, es decir, producto de un procedimiento distinto al constitucionalmente exigido; y la de debido proceso legal, al no exigirse fielmente las formalidades del procedimiento del artículo 135 constitucional. 

De ahí que,  quienes intervinieron en el proceso de formación de la reforma constitucional se apartaron  de ese procedimiento, incluso lo contravinieron, resultando con ello, viciado el resultado final y, en consecuencia afectando el “principio de legalidad”, que, como bien lo sabemos, consiste en que los actos de toda clase de autoridad, sin importar rango ni jerarquía entre ellos los que realizan las autoridades que integran el órgano revisor -, deben ajustarse a los mandamientos de la ley, pues no se concibe que puedan actuar libremente al margen de la propia Constitución Federal

El procedimiento de reformas constitucionales

Es un hecho que reformar al Estado pasa por reformar la Constitución.  Durante 85 años la Constitución mexicana ha sido reformada ad-infinitum. Incluso tocando aspectos esenciales al proyecto de nación plasmado en 1917 como el caso de la reforma salinista al 27 constitucional. Algunas de dichas reformas han sido cuestionadas por su contenido a través del discurso político y la movilización social. Sin embargo, hasta ahora no se había puesto atención suficiente al procedimiento de reformas a la Constitución ni se habían utilizado vías jurídicas idóneas.

El artículo 135, dice: “La presente Constitución puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unión, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoría de las Legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unión o la Comisión Permanente, en su caso, harán el cómputo de los votos de las legislaturas y la declaración de haber sido aprobadas las adiciones o reformas”. 

Para su composición y funcionamiento, no sólo se agravan las reglas aplicables al quorum de aprobación, lo que se considera como votación especial, sino que se exige la intervención,  de un órgano federal y otros locales, que reunidos componen un complejo no identificable con cada uno de sus miembros. (esto se presenta únicamente para la integración de este órgano) Se trata de que no se modifique fácilmente la Constitución. 

- Así, según el artículo 135 se requieren los elementos siguientes: 1.- Que la reforma sea decretada por dos tercios del Congreso de la Unión: 2. Que se consulte la aprobación en sus términos a las Legislaturas de los Estados,  3. Que la mayoría absoluta de estas legislaturas acepten la reforma o adición.4.-  Que se realice el cómputo de votos y  la declaración correspondiente por el propio Congreso de la Unión o, en su caso, por la comisión permanente .

El órgano reformador es conocido comúnmente como el constituyente permanente por ser una instancia emanada del constituyente originario y con capacidad para realizar en todo tiempo y sin límites por materia modificaciones a la voluntad del constituyente originario creador de la Carta Magna.  Por ello, coincidimos con las preocupaciones que la propia Corte ha manifestado en el sentido de que corresponde a la máxima instancia la función contralora de la Constitución ante los excesos en que pueda incurrir tal órgano que en estricto sentido no puede constituir un poder pues estaría contrariando los poderes expresos en que el Estado se ha dividido. Bien sabemos que los  actos  que concretan el procedimiento exigido por el artículo 135, tienen, cada uno efectos jurídicos; y cuyo agotamiento es indispensable para reformar o adicionar la Constitución.

Sabemos que en la Corte hay conciencia y precedentes sobre profundas reflexiones en cuanto al mecanismo de control constitucional y en específico sobre la necesidad de revisar si puede la Corte revisar el procedimiento de reformas constitucionales y después de despejada esta incógnita, si puede valorarse como inconstitucional un proceso de reforma constitucional. Compartimos la preocupación de aquellos ministros que consideran que esto es factible y además indispensable pues de lo contrario se deja al llamado órgano reformador un poder ilimitado en la aplicación del artículo 135 constitucional. No olvidemos que en esencia este órgano puede crear y aún modificar poderes. 

Este virtual imperio en que se ha convertido el 135 constitucional tiene sin embargo antecedentes históricos que si guardaban  alguna relación con el electorado. Es el caso de la constitución de mil ochocientos veinticuatro que establecía la intervención de las Legislaturas Locales y la actuación sucesiva de los Congresos Generales Ordinarios. “. Esto quiere decir que un congreso Ordinario común y corriente proponía la reforma, pero no se aprobaba en ese periodo sino hasta el periodo siguiente, a efecto de que los electores pudieran a través de su voto pronunciarse al respecto. 

El artículo 135 constitucional nunca se reglamentó y la idea de que nuestro mecanismo de reformas es rígido no mereció mayor atención en cuanto a su expresión práctica. Ha llegado el momento de analizar si es suficiente la rigidez de la constitución basada en la intervención de las legislaturas estatales o si es necesario introducir en el texto constitucional precisiones que constituyan un verdadero control del procedimiento de reformas a la carta fundamental. Tampoco nos habíamos planteado la necesidad de introducir cláusulas de intangibilidad que prohíban de manera expresa la reforma de conceptos fundamentales tal y como se hace en otros países. Esta a mi juicio debe ser la reforma inicial en el proceso de reforma del estado.

El debido proceso y la violación al principio de consulta en el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo.

 El artículo 135  como ha sido señalado, establece por tanto un número de garantías procedimentales que debe acompañar a todo acto  de modificación del o adición al texto constitucional. Sin embargo, estas garantías deben ser complementadas por lo establecido por los tratados de derechos humanos suscritos por el Gobierno mexicano. En particular, el procedimiento de reforma constitucional se rige también por la exigencia de la consulta a los pueblos indígenas establecido en el artículo 6 del Convenio No. 169
, en tanto que derecho especial y preferencial reconocido a los pueblos indígenas y requisito procedimental que vincula a la actuación de todos los poderes públicos en todo ámbito susceptible de afectar directamente a estos pueblos.
Dentro de su contenido respecto a derechos colectivos de los pueblos indígenas destaca el derecho de estos  pueblos a la consulta en los siguientes términos:

ARTICULO 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;  [...]

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Si bien el artículo 6.1. del Convenio No. 169 no hace referencia expresa a reformas constitucionales, éstas deben entenderse comprendidas dentro de la expresión  “medidas legislativas”. Parece evidente que esta expresión tiene carácter abierto, comprendiendo a todos los elementos que componen el ordenamiento jurídico, a todos los niveles de la jerarquía normativa. Esta conclusión se desprende de la propia justificación de la norma. Si el objetivo es asegurar que ninguna medida legislativa capaz de afectar directamente a los pueblos indígenas sea tomada sin consulta a estos pueblos, debe reconocerse que esta garantía debe regir también en lo relativo a la norma suprema del ordenamiento. 

El Estado en su conjunto asumió el compromiso con este convenio por lo que la consulta debió aplicarse por todos los órganos que intervienen en el procedimiento de reforma constitucional. 
Cabe considerar que el principio de consulta debió aplicarse pues se trataba de una norma constitucional en proceso. En los hechos se  ignoró la implicación del artículo 133 constitucional en materia de convenios y tratados internacionales con lo cual se produjo una violación indirecta a dicho artículo constitucional y en última instancia a través de la negación del derecho a la consulta se violó el derecho al debido proceso, en especial si se considera la exclusión histórica de los pueblos indígenas y la ignorancia que  existe respecto a sus culturas y propuestas .
 En conclusión,  el proceso legislativo conducente a la aprobación y promulgación del Decreto de Reformas Constitucionales en Materia de Derechos Indígenas conculcó el artículo 6 del Convenio No. 169 de la OIT, al no cumplir con las garantías procedimentales establecidas en este artículo en relación al derecho de los pueblos indígenas a ser consultados previamente, de buena fe, de manera adecuada al caso, a todos los niveles, con miras a alcanzar un acuerdo, y a través de sus instituciones representativas en la adopción de medidas legislativas susceptibles de afectarles directamente. 

Escenarios  posibles para las controversias constitucionales indígenas 

Crecientemente los cambios en el país permiten que el Poder Judicial tome el lugar que le corresponde y le había sido usurpado por el presidencialismo concentrador  en los hechos de las facultades de los otros poderes. La Corte emitirá muy pronto sus primeras resoluciones y tendrá que pronunciarse ya no sólo sobre si debe o no revisarse el procedimiento para realizar una reforma constitucional, postura afirmativa que ya tiene avanzada, sino si puede o no permitirse que un procedimiento inconstitucional para obtener una pretendida reforma constitucional, deje ésta vigente  para aquellos que no promovieron controversias. ¿ puede permitir la Corte que una pretendida reforma constitucional viciada de inconstitucional subsista dentro de la carta fundamental? ¿cuales son los límites de la función contralora de la Corte sobre la Constitución?

La Corte se pronunciará en torno a sus posibilidades actuales de revisar la tarea del órgano reformador de la constitución y en ese ámbito sobre el ejercicio de los derechos derivados del convenio 169 de la OIT en  relación con el artículo 133 constitucional. De otra manera no puede valorar el alegato indígena de que se violó su derecho a la consulta contenido en ése convenio. No es tarea sencilla revisar el fondo a través de la forma, sin salirse de ella. 

El Art. 6 del Convenio No. 169 establece una serie de garantías procedimentales de carácter especial que debe regir el proceso legislativo en materia susceptible de afectar directamente a los derechos de los pueblos indígenas. En este sentido, debe establecer conexión con los Arts. 14 y 16 constitucionales, que estipulan que el Estado está obligado a garantizar que ninguna persona será privada ni molestada en sus derechos sin que se le haya otorgado la oportunidad de defenderse de acuerdo a las formalidades establecidas por las leyes y previo respeto de las garantías de debido proceso legal.

Todo ello le llevará a considerar porqué unos municipios hablan a nombre de los pueblos indígenas para plantear una controversia, con lo cual dará cuenta de que estos pueblos que anteceden a la creación misma del Estado no tienen personalidad jurídica, pero lo más novedoso y a su alcance sería considerar que esos municipios forman parte del Pacto federal, de la estructura jurídica del Estado y por lo tanto también se asumen obligados con el cumplimiento del convenio 169 de la OIT en contraste con la posición  del órgano reformador que le dio a su autonomía para legislar una interpretación tan amplia que ignoraron derechos adquiridos por los pueblos. 

Consideramos que para el análisis del procedimiento seguido para lograr la pretendida reforma constitucional la Corte deberá tener presente la noción de bloque de constitucionalidad. Es decir, no se trata de hacer  sólo un análisis literal o textual del artículo 135 constitucional sino que deberá hacerse presente la función contralora de la constitución para resolver como en el caso que nos ocupa se conculcaron de manera directa los artículos 14 , 16 y 133 constitucionales . Sin duda se podrán observar los vacíos presentes ante la ausencia de una reglamentación al 135 constitucional . Sin embargo, cabe señalar que precisamente en el caso indígena dicha ausencia debió cubrirse con el convenio 169 que claramente establece como garantía procesal previa a la toma de decisiones que involucren  a estos pueblos al principio de consulta. Este criterio resulta factible de sustentar pues aún en el caso de que existiera ley reglamentaria del 135 constitucional, el convenio estaría por encima de ésa ley e inmediatamente debajo de la carta fundamental. La Corte cuenta con elementos constitucionales para  constatar nuestra aseveración de que en el procedimiento seguido para lograr la pretendida reforma constitucional se conculcaron derechos fundamentales . Sin duda la Corte podrá analizar con detenimiento cada uno de los actos requeridos por el artículo 135 de la Carta Magna y concluirá que el órgano reformador no se integró ni actuó en la forma en que tal precepto constitucional establece,  por lo que estamos en presencia  de una norma fundamental inválida. Por otra parte, cabe anotar  la preocupación por el alcance que pueda tener la resolución de la Corte en esta controversia
. 

Es muy importante tener presente que la Corte, por ser Poder Judicial no puede modificar el contenido de los artículos reformados. La Corte no tiene autoridad para modificar decisiones del Poder reformador de la Constitución. Ese es uno de los problemas centrales que tienen estas acciones y están ligadas con el hecho de que los convenios internacionales en materia de derechos humanos que son parte de la ley suprema conforme al 133 constitucional están por debajo de la Constitución, lo que dificulta por ejemplo la aplicación del convenio 169. Sin embargo, la mayoría de las controversias se refieren a conceptos de invalidez relacionados con la violación ya señalada al procedimiento pero también la violación al principio de consulta del mencionado convenio. La Corte bien podría valorar que en el momento en que se desarrollaba el proceso de reforma constitucional ésta aun no existía por lo tanto debió respetarse el convenio 169 que conforme lo ha dispuesto en su jurisprudencia está por encima de las leyes federales. En los hechos la Corte puede abrir el espacio para que se establezcan mecanismos reales de aplicación a los convenios internacionales. Eso si quiere enfrentarse al problema de que los pueblos indígenas hoy por hoy no tienen garantizado su derecho de defensa como pueblos frente al Estado. Estos son en síntesis los alegatos esgrimidos desde la parte de la defensa y promoción indígena. 

Sin embargo, si pensamos en los escenarios jurídicos mas conservadores cuya tendencia tiene fuerza, es probable que en la Corte respondan afirmativamente a la pregunta de si deben o no analizar  el procedimiento de reformas a la constitución. Las dudas se ubican en el terreno del análisis concreto del procedimiento de la pretendida reforma ya que pueden considerar que no son significativas las violaciones.En cuanto al convenio  169 hay escasas posibilidades de que tomen en cuenta la violación al  principio de consulta, pues dificilmente superarán la tesis que fue avance  al considerar a los convenios por encima de la legislación federal. Podrían adherirse a la  tesis de los derechos adquiridos que no se respetaron eludiendo el  cuestionamiento a la supremacía constitucional.

Asimismo, es muy probable que se mantenga la postura de que una resolución de este tipo no tiene carácter general sino que atañen a quíenes promovieron las  controversias. Este elemento les podría llevar a considerar que sería  "inconveniente" crear una situación donde en los hechos  invaliden una norma de suyo general en unos espacios territoriales y la  dejen vigente en otros. Son demasiados los retos que les estamos planteando ya veremos hacia donde caminan. 

Perspectiva

 Con estas reflexiones queda claro como la mirada indígena está contribuyendo una vez más a visibilizar el Estado que tenemos y a plantear en consecuencia los retos de fondo que una reforma del mismo debe enfrentar si se quiere transitar hacia un auténtico orden jurídico de la pluriculturalidad.  Vale insistir en que las constroversias indígenas está mostrando la ausencia de varios temas fundamentales para la Reforma del Estado que tienen que ver con la posibilidad de que el proyecto de nación que queremos  resguarde mediante claúsulas de intangibilidad  en su pacto constitucional las decisiones fundamentales que garanticen el ejercicio de los derechos económicos,políticos, sociales y culturales del país que somos, del México profundo que sigue mostrandonos el camino para reconstituir nuestra identidad y dignidad, nuestra soberanía y en última instancia para seguir siendo nación en tiempos donde la lógica del libremercado y las transitorias hegemonías en la clase política constituyen una amenaza para alcanzar la justicia en su sentido más pleno.

KARITIKE: Pugnas Territoriales E Interacción Entre Wixaritari Y Mestizos

Francisco Guízar Vázquez

En este trabajo se presenta un análisis de las interacciones que se han llevado a cabo entre indígenas wixaritari (huicholes) y mestizos en los últimos treinta años, haciendo énfasis en las pugnas que se han desarrollado entre los mismos en relación a la tierra y el territorio, así como en la influencia que han ejercido sobre dichas pugnas los cambios en las legislaciones nacionales e internacionales sobre tenencia de la tierra y pueblos indígenas.

-¿Y Ud. qué cree que debería hacer el gobierno para solucionar los problemas del país?

-¿Yo?... Que le hiciera como le hizo Hernán Cortés.

-¿Qué hizo?

 -Fuentes de trabajo. Ocupó a la gente a trabajar.

Introducción

En los últimos treinta años, han surgido por todo lo largo de América Latina  múltiples movilizaciones indígenas en las que se demanda la reivindicación histórica de sus derechos como pueblos. De entre las diversas demandas que presentan estos movimientos, resalta la reivindicación y la constitución como territorio de los espacios que ocupan, complementadas por las nociones de pueblo y autonomía o autodeterminación.

La reivindicación territorial de los pueblos indígenas  es concebida fundamentalmente en dos dimensiones, el espacio y los procesos:

La primera dimensión -el espacio- se expresa en la demanda por el uso, goce y manejo de los recursos naturales. La segunda dimensión se expresa, por una parte, en el reclamo por el control sobre los procesos de orden político, económico, social y cultural del grupo en cuestión, y de otra parte, en el reclamo de que tales procesos estén regidos y se lleven a cabo según la normatividad propia de los pueblos indígenas.

Esto tiene su origen en el despojo territorial al que se han visto expuestos los indígenas por parte de las sociedades dominantes de los países latinoamericanos. Este despojo ha tenido múltiples facetas a lo largo de la historia post-hispánica y ha tenido su eje estructurador en la conformación de diversos procesos de territorialización o de constitución de territorios, mismos que se caracterizan por la combinación de otros dos procesos simultáneos: 

a) la acción que los hombres ejercen sobre el espacio con fines económicos, sociales , religiosos, políticos y/o culturales, dando lugar a una cierta organización material del espacio, que denominaremos el <<territorio como categoría objetiva>>; b) la construcción de conocimientos y atribución de ideas y significados, tanto respecto de los elementos del espacio como de los procesos gracias a los cuales los individuos y las comunidades humanas se relacionan entre sí, con otros individuos o comunidades distintas y con elementos del espacio, con fines económicos, políticos, sociales y culturales. Esta acción de significación se expresa en un sistema de representación y nos permite hablar del territorio también como un <<lugar de construcción del sentido>>.

La cristalización de los procesos de organización material y de significación del espacio, implica el ejercicio del control y dominio efectivo sobre ellos. Este último aspecto ocupa el centro de las actuales disputas territoriales entre los grupos étnicos y sociales contendientes, a la vez que da sustento a las demandas políticas por la autonomía o autodeterminación de los pueblos indígenas de Latinoamérica. El territorio es para los pueblos indígenas un elemento fundamental para la constitución de su identidad étnica, pues es el espacio donde se realiza la actualización de formas de organización social típicas y elemento con el que comparten un pasado histórico y mítico común (Bartolomé, 1997: 124-141; Cardoso, 1992:69).

El pueblo huichol (wixarika) forma parte del gran espectro de minorías étnicas en México. Su territorio se encuentra localizado entre los estados de Jalisco, Nayarit, Durango y Zacatecas, aunque la mayor parte del mismo queda dentro del primero. Se compone de cuatro comunidades: San Andrés Cohamiata, Santa Catarina Cuexcomatitán, Guadalupe Ocotán y San Sebastián Teponahuastlán, con su anexo Tuxpan de Bolaños. Sin embargo lo rodean  otros pueblos como los coras, los tepehuanos, los mexicaneros y la sociedad mestiza. Juntos conforman lo que se llamó a principios de los sesentas la región Huicot
, misma que se ha caracterizado por los múltiples eventos de carácter violento que se han suscitado a raíz de las fricciones  que surgen entre dichos pueblos, a causa, principalmente, de las disputas por el territorio y  por el control de los recursos  naturales.

Del vasto conjunto de las zonas donde se dan procesos de articulación interétnica regionales, el presente trabajo toma como su espacio geográfico de investigación a la zona conformada por el territorio de la comunidad de San Lucas de Jalpa, ubicada en la parte sur del estado de Durango, y que corresponde al municipio El Mezquital. Esta etapa de la investigación se circunscribió al estudio del área conformada por la población huichol de Bancos de San Hipólito y la población mestiza de Calítique, ambas geográficamente inscritas  dentro de los límites territoriales de dicha comunidad.

Las pobladores originales de San Lucas de Jalpa y de Calítique eran coras. Sin embargo su población sufrió un proceso de mestizaje tal que no quedó ningún habitante que se identificara como cora en dichos poblados. Muchos se mezclaron con los mestizos, pero otros emigraron a otros poblados coras como Jesús María o San Francisco, en Nayarit. Bancos de San Hipólito o Karitike, el poblado indígena más próximo a dichas localidades, es de origen huichol y persiste en su afán de sobrevivencia étnica, ante diversas adversidades de índole político, económico y social. Sus vecinos mestizos de Calítique y San Lucas de Jalpa constituyen sus principales y más directos adversarios.

Se planteó enfocar la investigación sobre un una escala intercomunal, tomando como objetos de estudio a las poblaciones de Calítique y Bancos de San Hipólito. La población mestiza de San Lucas de Jalpa juega un papel fundamental en el desarrollo de las relaciones entre dichas comunidades, pues Calítique y Bancos son, en términos “de derecho”, anexos de la Comunidad de San Lucas. Sin embargo no se realizó trabajo de campo en dicho poblamiento, por lo que la atención se centró sobre sus dos anexos mencionados, los cuales conforman, “de hecho”, dos unidades poblacionales con características étnicas y sociales contrastantes. Es por ello que constituyen dos comunidades distintas, que por su cercanía entre sí, han forjado intensas y estrechas relaciones de articulación étnica.

Se tomó como contexto la escala regional, la nacional y la global. De esa manera se pudo establecer un espacio específico de confrontación, negociación y articulación de formas sociales de organización y de sistemas identitarios y productivos, con el objetivo de responder a la interrogante siguiente: ¿cómo se ha dado el proceso de articulación de las relaciones interétnicas entre huicholes y mestizos y cómo influye en la dinámica de conformación, apropiación y delimitación del territorio dentro del área de estudio propuesta?

Las Disputas
Como se apuntó en el capítulo 2, la historia de la región Huicot se distingue, entre otras cosas, por la lucha constante de los miembros de las unidades étnicas y de la sociedad mestiza involucradas por controlar y poseer el territorio y los recursos del mismo. A continuación se presenta un breve esbozo de la historia de las relaciones entre los grupos étnicos mestizos de Calítique y de Bancos de San Hipólito. Me baso principalmente en los datos recabados mediante las entrevistas realizadas durante el periodo del trabajo de campo.

Periodo de Revoluciones y Levantamientos Armados

De los hechos narrados que sucedieron durante el largo periodo de violencia armada que se desarrolló en la región, carezco de una determinación exacta de la fecha en que sucedieron. Dicho periodo comprende:  la Revolución Mexicana, de 1910 a 1920;  la primera Revolución Cristera, de 1926 a 1935;  la segunda Revolución Cristera de 1935 a 1940 (Rojas, 1993: 168-170, 173-175);   los levantamientos armados de Pedro de Haro y de Antonio Arellano, en la década de los cincuenta (Rojas, 1993: 182-185; Weigand, 1992: 25, 127-129). Los informantes que consulté no recuerdan la fecha en que se llevaron a cabo los sucesos que les relataron sus abuelos y padres. Para la etapa de doctorado se confirmaran fechas y hechos mediante investigación documental en archivos, con la finalidad de ampliar el contexto histórico, correlacionando los hechos locales con los nacionales.

Los primeros mestizos que llegaron a Calítique lo hicieron durante la Revolución Mexicana  y durante la Revolución Cristera en busca de refugio:

Mi padre me platicó su historia, mi abuelo le platicó a mi padre su historia. Le decía yo a mi papá: ¿Por qué a usted le gustó venir hasta acá? ¿Por qué no se quedó a vivir en una parte donde hubiera más vida, hubiera más donde trabajar, digamos, totalmente retirados? “No”, dice, “nosotros nos venimos por la Revolución porque nos corrieron pa´cá. Vinimos huyendo de la Revolución. Por eso caímos aquí. Aquí nos organizamos, aquí nos quedamos, ya no salimos”.

Originalmente San Lucas de Jalpa, la comunidad a la que actualmente pertenece Calítique, también era cora. Sólo que a través del proceso histórico de mestización en el que estuvo envuelta, hizo que la población cambiara su referente identitario y actualmente se consideran mestizos. Provenientes de ese pueblo llegaron dos familias mestizas de apellido Salas a Calítique. Les pagaban tributo (renta o arrendamiento) a los coras del lugar por habitar y explotar la tierra. Al paso del tiempo se llevaron a cabo matrimonios mixtos y la población mestiza se comenzó a multiplicar, por lo que los anfitriones coras, de ser mayoría étnica, pasaron a ser minoría. Este proceso de aculturación  basado en la mestización es común entre los pueblos coras de la región. Sin embargo no sucede de manera regular y simultánea entre todas las poblaciones, sino que procede de pueblo en pueblo y de manera independiente, debido a <<que cada comunidad  es estructuralmente aislada, no sólo de mestizos sino también de otras comunidades coras>>
. Para la época en que Hinton publicó los textos citados, las comunidades coras mostraban un nivel de aislamiento y autosuficiencia económica y política tal, que las transformaciones suscitadas en las comunidades de la periferia de su territorio no constituían una amenaza directa a la estructura interna de la organización social de los pueblos de mayor jerarquía, como Jesús María y Mesa del Nayar.  

Hinton propone el caso de San Juan Peyotán, ubicado a sólo media hora de camino en vehículo de Bancos de San Hipólito (12 kilómetros, aproximadamente), como un ejemplo paradigmático del proceso de mestización en la sierra. Señala que los viajeros  del siglo XVIII que visitaron dicho pueblo se encontraron con una comunidad similar a la del pueblo cora actual. Sin embargo,  San Juan es hoy en día un pueblo totalmente mestizo. Para la época en la que Hinton escribió el texto referido (1970), solamente dos familias reclamaban su descendencia de los indígenas coras originarios de dicho pueblo, pero sin estar plenamente seguros de la identidad  tribal de sus ancestros. Sin embargo, actualmente su territorio ostenta oficialmente la personalidad jurídica de Comunidad Indígena de San Juan Peyotán
. Los procesos de mestización son comunes en muchos pueblos pequeños de México: El cruce gradual de la línea entre indígenas y mestizos, al proceder simultáneamente con la asimilación biológica y cultural da como resultado la desaparición total de una población indígena.

Cuando llegaron los primeros mestizos, Calítique pertenecía a Santa Teresa, Nayarit. La gente de entonces bajaba a realizar procesiones a dicho poblado. Fray Bartolomé de Arizbabá era el encargado de la misión de Santa Teresa. Conforme pasó el tiempo, comenzaron a llegar más familias mestizas y el proceso de mestización se fue agudizando. El uso del idioma cora se fue perdiendo, pues los hijos que nacían de matrimonios mixtos optaban por hablar sólo el español, ya sea por presión paterna o por presiones sociales
.  Cuando los mestizos ya eran mayoría en Calítique, se llevaron a cabo sucesos históricos  que los condujeron a dejar de pertenecer a Santa Teresa, para quedar como anexo de San Lucas. 

La cuestión de la existencia  o inexistencia de huicholes que ya hubiesen habitado en Calítique para cuando llegaron los mestizos, es motivo de polémica entre los pobladores de la zona
. Macario Buenrostro, mestizo de Calítique, dice que era un pueblo cora, y que no había huicholes ni en Calítique, ni en Bancos:

Los coras vivían en Bancos de Calítique. Pidieron posesiones los vecinos a los coras. Los coras vivían en Bancos. Puro cora. Todo esto, en todo el arroyo había gente, no había ni un huichol. No había ni mestizos ahí. Por eso decimos, y dicen los coras, dicen ellos, que ese terreno es de ellos.

Filomena  Gutiérrez, esposa de José Ortega, afirma que nunca ha habido, ni hay huicholes viviendo en Calítique
. Pero por el territorio de Bancos sí había, pero muy pocos y estaban desperdigados en la sierra, pues vivían en cuevas. Su esposo se contradice, sobre todo cuando ella lo increpa en sus aseveraciones durante la entrevista: José dijo que sí había algunos huicholes viviendo en Calítique, pero como su mujer lo interrumpió afirmando que no era cierto eso, matizó su información especificando que los coras, primero, y después los mestizos junto a los coras que quedaban,  habían desplazado por la fuerza a los pocos huicholes que había para que trabajaran y pagaran su alojamiento por estar en sus tierras:

Ellos empezaron a traer huicholes de esta región. Que ya ellos se independizaron, por decirlo así, de Santa Teresa y comenzaron a arrimar gente de huicholes al pueblo para que trabajarán allá en el pueblo [San Lucas].

Cada 16 de septiembre ellos impusieron una ley... que toda la gente que, que no era, ellos decían, el que no sea “hijo del pueblo”, tiene que trabajarle al pueblo. El ser “hijo del pueblo” quería decir que tenía todos los derechos, y solamente el que no tenía derechos, tenía que trabajarles a ellos, y algunas gentes que no querían trabajar, ellos venían y los llevaban amarrados; los mancornaban como perros, como puercos y los pasaban. Se los llevaban a la cárcel. Tenían que trabajar tres días, principalmente. También el mestizo. Como había mestizo que estaba retirado del pueblo, también a él se lo llevaban, junto con los huicholes tenía que ir, a trabajar 3 días: eran el día 13, 14 y 15, porque el 16 ya era el día de fiesta. La gente de ellos no trabajaba. Nada más la gente que llegaba de los ranchos. De comer no les daban. Cada quien tenía que llevar su lonche. A los tres días de trabajo ya la gente regresaba. Pasaba la reunión que ellos hacían. Se retiraban. Cuando se ofrecía algo, tenían que traer un “alojamiento”. El “alojamiento” era que tenían que pagar con dinero. En aquel tiempo se pagaban veinticinco centavos.

Cuando llegaron los primeros mestizos, los coras eran los que los obligaban a trabajar y a pagar el “alojamiento”, pues era el arrendamiento que se les exigía, por fincar sus casas, sembrar y meter el ganado sobre el territorio indígena. Conforme el número de mestizos fue aumentando y, de manera paralela, ejerciendo más poder, la población huichol se comenzó diezmar debido, en parte, a  epidemias que afectaron también a mestizos, como la de la gripa, que dejaba cadáveres por doquier; también influyó la emigración de los que no querían mezclarse biológicamente ni seguir conviviendo con los mestizos, de manera que optaron por refugiarse en la parte alta de la sierra, ya que no toleraban los malos tratos de las autoridades coras y mestizas, que valiéndose de cualquier falta que cometieran los huicholes, por leve que esta fuera, los amarraban o encadenaban injustamente. 

Durante la revuelta cristera, llegó el “gobierno”
 y reubicó  forzosamente en Jesús María, pueblo cora,  a  huicholes y mestizos que vivían en  Calítique, dejando el lugar casi deshabitado. Los pocos que se quedaron, fue porque se refugiaron en cuevas localizadas en riscos y peñascos, con el fin de evadir a las tropas en guerra. Los desplazados a Jesús María emigraron a diversos lugares por la costa de Nayarit. Algunos volvieron a su tierra cuando se comenzó a pacificar la zona.

Antonio Carrillo Bautista
, huichol habitante de El Tesorero, me comentó que durante dicha guerra,  algunos huicholes de su misma ranchería y de la de San José
, comunidades que pertenecen a San Andrés Cohamiata, emigraron hacia Bancos, para refugiarse de las matanzas que se llevaban a cabo en su tierra. Actualmente llegan pobladores de Bancos a las fiestas religiosas de San José, pues cumplen con las tradiciones (El Costumbre) que les legaron sus antepasados.

Huicholes y mestizos de Calítique se llegaron a aliar para refugiarse en la sierra y no ser capturados por las tropas, tanto cristeras como federales. Comenta José Ortega
, mestizo de Calítique, que su padre se llegó a esconder junto con los huicholes en el arroyo Guadalajara. Por otro lado, Celso Contreras, huichol de Bancos, me comentó que el padre de José Ortega fue el homicida de Santos Galindo, huichol de Bancos que llegó a ser gobernador de San Andrés Cohamiata. Lo asesinó porque le estaba cobrando el tributo o arrendamiento por sembrar en el terreno que ahora ocupa la población de Bancos. El crimen quedó impune. 

Como San Lucas cometió una falta, la población de los lugares que le correspondían dejó de pagarle el alojamiento y comenzó a pagárselo a Huazamota. Al paso de los años, el proceso de mestización se consumó en Huazamota, sin embargo se siguió cobrando dicho arrendamiento y la obligación de trabajar como pago o tributo se intentó mantener. Cuando el costo del “alojamiento” subió a 1.50 pesos, mucha gente de Calítique ya no estuvo de acuerdo en seguir pagando, por lo que se unieron para anexarse nuevamente a San Lucas de Jalpa, entonces ya con una población mayoritariamente mestiza. Esta situación fue aprovechada por los pocos coras que quedaban y por los mestizos, por lo que se unieron y le demandaron a las autoridades de la Secretaría de la Reforma Agraria que Calítique y Bancos de San Hipólito debían pertenecer a San Lucas de Jalpa. En documento virreinal que dicen detentar los de San Lucas, aparece el terreno dividido entre coras y huicholes. 

Ahora la gente ya no va a trabajar los días 13, 14 y 15. Solo asisten el 16 de septiembre, fecha en que se solicitan los permisos para cultivar o para inscribir a un aspirante a comunero. Esto representa la continuidad y reproducción de algunos aspectos de la organización social y política de la cultura indígena cora, sólo que ya muy modificados.   

Por las entrevistas que realicé, algunos huicholes de Bancos tienen memoria de cuando los mestizos entraban a su territorio para lazarlos y sacarlos  de las cuevas donde vivían, con el objetivo de obligarlos a trabajar en las tierras de San Lucas (Entrevista a Celso Contreras, Bancos de San Hipólito). Esto lo hacían los mestizos con la finalidad de reafirmar la incorporación del territorio de Bancos de San Hipólito como un anexo dentro de los límites de la comunidad de San Lucas de Jalpa. Más adelante se presentan los pormenores de esta cuestión. 

Este proceso de mestización de la región Huicot resulta similar a la de  otras regiones de México, como lo expone Barragán (1997) en su estudio sobre las comunidades rancheras de la sierra de Michoacán: 

... puestos en la frontera, los retoños rancheros intentarán conseguir o ampliar -si es que sus padres no lo lograron suficientemente-,  a toda costa y por todos los medios, la propiedad de un pedazo de tierra y ponerse al frente del sistema social que a ellos o a sus ancestros los expulsó un día de su “querencia”. Dentro de esta posición y gracias a los que llegarán después, continúa una etapa más de reproducción en dicho sistema social ranchero.

Sin embargo, el sistema social ranchero no permaneció intacto, pues sufrió modificaciones que atendieron a las improntas implícitas al propio proceso de territorialización y estructuración interétnica al que se han visto inscritos los mestizos en cuestión. Los pobladores mestizos de San Lucas de Jalpa y Calítique, en Durango, al igual que sus homónimos vecinos de San Juan Peyotán, en Nayarit, se han tenido que adaptar a la lógica y la dinámica correspondientes al modo de propiedad comunal, a pesar de que en sus regiones de origen el modo de propiedad prevaleciente era la propiedad privada, en pequeña (ranchos en frentes pioneros de colonización) o en gran escala (haciendas).


En entrevistas que realicé
 y en las reuniones en que estuve presente, los mestizos de Calítique se expresan a favor de mantener la personalidad jurídica comunal sobre sus tierras, ya que  ven a la propiedad privada como una amenaza al acceso a los recursos que consideran fundamentales, como el forraje, el agua y las parcelas. Sin embargo, un factor que considero determinante, pero que no fue expreso por los calitiqueños, tiene que ver, por un lado, con la forma como han logrado legitimar, de manera oficial, su derecho de poseer el territorio correspondiente a la de hecho ya extinta Comunidad Indígena de San Lucas de Jalpa (de derecho sigue existiendo); por el otro, con el hecho de utilizar dicho derecho como uno de los medios para excluir al grueso de la población huichola del uso y disfrute de los recursos naturales enmarcados en dicho territorio. En el apartado 4.2 se abordará esta cuestión. 

Cochet, en su estudio sobre la invasión del territorio de las comunidades nahuas de Michoacán por parte de mestizos (1991), hace alusión sobre algunos de los mecanismos usados para integrarse, por parte de los mestizos, en las comunidades indígenas de Coalcomán:

Bastaba casarse con una joven de la comunidad para poder considerarse integrado al grupo indígena y convertirse en uno de sus miembros con pleno derecho... Y hasta era posible instalarse y trabajar “pacíficamente” en las tierras comunales indivisas con la condición de pagar en efectivo una contribución anual a las autoridades, como una especie de tributo, y de participar en las faenas colectivas.

El trabajo y el “alojamiento” que tenían que pagar, eran la faena colectiva y el tributo que exigían los coras a los mestizos de Calítique cuando éstos se encontraban en la etapa de incursión e integración a la sociedad étnica cora. Durante esta etapa, la correlación de fuerzas entre mestizos y coras era proporcional y ligeramente favorable a los segundos, pues los primeros llegaban en condiciones de pobreza y con la intención primera de refugiarse ante las amenazas de muerte que se cernían en sus lugares de origen. Posteriormente las circunstancias fueron cambiando y la balanza se inclinó hacia lo mestizo. 

Macario Buenrostro hace alusión a un proceso cuyas características fundamentales son señaladas por Cochet
 en el estudio citado:

[Los coras] ...se fueron porque ya no quisieron estar con los vecinos. Después se urbanizó mucho vecino: de Cofradía se vinieron unos, de Huajimí, de San Lucas... San Lucas sí son coras. Ya cruzados, pero sí son... se radicaron en San Lucas [los mestizos] y fue pueblo, San Lucas, de los coras. Nosotros también ya estamos cruzados, no crea que semos...

El padre de Macario Buenrostro era mestizo del poblado de La Laguna, dentro del municipio de Mezquitic, Jalisco. Su abuela era huichol de Jalisco y su madre era cora de Cofradía, Nayarit. Él afirma que <<no hay gente limpia; ya todo es mestizo>>
, en referencia a los pobladores de Calítique y San Lucas de Jalpa.  También llegó gente que había estado en el ejército, como los “Muñozes”, cuyo jefe de familia se decía ser comandante de armas del ejército. La mayoría de la gente que llegó era de Zacatecas. Los que querían pasar a la costa a trabajar, veían que aquí había mucho pasto para el ganado y se quedaban: <<Bajo tal régimen y con la actitud visionaria del ranchero al prestar dinero a las autoridades cuando lo necesitaban, resultaba relativamente fácil “arreglárselas” para meter su ganado en los terrenos comunales y aprovechar así un recurso forrajero gratuito, o hasta comprar una fracción de las tierras comunales>>
.

Para 1960 el proceso de mestización estaba prácticamente consolidado en los poblados de San Lucas de Jalpa y de Calítique. Sin embargo habrían de surgir numerosos conflictos jurídicos y legales con los indígenas huicholes de Bancos, en los que la posesión legal del territorio ha jugado el papel central. Actualmente, por lo tanto, en las disputas por el territorio que corresponden a la comunidad mestiza de San Lucas de Jalpa no participan coras, pues de los habitantes que actualmente pueblan el territorio correspondiente a dicha comunidad, ninguno se identifica como tal. El territorio de San Lucas se disputa, actual y principalmente, entre huicholes y mestizos. Sin embargo se dan conflictos entre otras comunidades y ejidos, como con la comunidad mestiza de San Juan Peyotán, en Nayarit, y con el ejido El Refugio, en Zacatecas.   

Legislación y Gestión Jurídica

En 1920, los huicholes se convirtieron  en el primer pueblo indígena de México  que reclamó sus derechos agrarios dentro del entonces nuevo marco jurídico que representaba la Constitución de 1917
. En 1938, presentó una solicitud para que le fueran reconocidos legalmente los límites que aparecen señalados en el título virreinal de 1725. Dentro de estos límites se encuentra la mojonera de Haata  (Los Pozos), misma que, mediante acuerdo sostenido con los tepehuanos de Santa María Ocotán, representa la esquina del mundo, pues señala el límite noroeste de dicho título. De esta esquina, se traza una línea divisoria, que procediendo de norte a sur y adentrándose en tierras duranguenses, incluye como propios de la Comunidad de San Andrés Cohamiata a los territorios de Karitike (Bancos de Calítique o de San Hipólito), Tunarita (Tonalisco), Tsikwaita (Los arrayanes), Kwietsanari muyumami (Puerto de Barbechito) y Arroyo Takwata (“patio de Dios” en español.)
. Las mojoneras que los huicholes consideran claves para delimitar su territorio son consideradas sagradas, pues <<se han vuelto elementos de las narraciones y prácticas religiosas del entorno. Por la naturaleza de la concepción wixarika [huichol] de la geografía, conforman elementos claves de la tenencia de la tierra en el sistema de derecho consuetudinario>>
.


Dentro de la concepción geográfica huichola, Bancos de San Hipólito o Karitike es un tuki (centro ceremonial o calihuey) secundario y pertenece al tuki principal: el de la población de San Andrés Cohamiata o Tateikie (La Casa de Nuestra Madre). El siguiente esquema esboza, simplificadamente, la lógica jerárquica descendente  de la ordenación mítico-territorial de los poblamientos huicholes
:








En la base de esta estructura territorial, están los xirikite (adoratorio) de las rancherías periféricas, que corresponden a un takwá (patio familiar), los cuales a su vez rodean a los tukite secundarios. De ellos siguen los tukite céntricos, para pasar entonces al tuki principal. La estructura semeja a la composición de una pirámide.

De esta manera, la población de Bancos de San Hipólito considera su comunidad como perteneciente, por tradición mítico-ancestral, a la comunidad de San Andrés Cohamiata. Sin embargo, se ha visto envuelta en una serie  de invasiones a su tierra por ganaderos mestizos, de manera tal que ha quedado aislada del resto de su comunidad, pues los mestizos la han rodeado territorialmente: Los territorios de El ejido del Refugio, en Zacatecas y la comunidad de San Juan Peyotán, ambos mestizos,  han quedado interpuestos entre lo que era el territorio de San Andrés Cohamiata y de su anexo Bancos de San Hipólito. 

Los mestizos de San Lucas de Jalpa mantienen en un virtual estado de sitio a los huicholes de Bancos, pues les prohíben explotar los recursos del bosque o sembrar en una superficie que exceda las menos de 100 hectáreas que les quedan a su disposición
. 

Las disputas por los recursos naturales han contribuido de manera fundamental en la estructuración de un largo proceso de conformación territorial y articulación interétnica entre indígenas y mestizos. La lógica político-económica  que se configura por  la continua adaptación al medio ambiente de las prácticas productivas que desarrollan los grupos implicados, determina la naturaleza de los recursos que se ponen en competencia. Dicha adaptación es diseñada por una dinámica que implica la combinación de los conocimientos y las prácticas que por tradición poseen y desempeñan los miembros de los grupos étnicos y de los grupos de la sociedad mestiza involucrados, con los conocimientos, técnicas e insumos económicos que llegan por medio de agentes de instituciones de gobierno, ONGs, instituciones religiosas o el crimen organizado (narcotraficantes), así como por la propia experiencia de los migrantes de las poblaciones implicadas.

Los recursos por los que se ha disputado y que han estado en el centro de la estructuración del proceso de relaciones de <<fricción interétnica>>
 entre los grupos mestizo y huichol de la comunidad de San Lucas de Jalpa, son los siguientes: el agua, la tierra para sembrar, el recurso forrajero, el recurso forestal y la fuerza de trabajo. Como vemos, el último elemento se refiere a un atributo humano. 

El significado del trabajo que se exigía como tributo, dentro del sistema tradicional indígena, estaba impregnado por una racionalidad  diferente a la que muestra actualmente, dentro del sistema productivo mestizo, la semiproletarización o peonización de los huicholes, pues es poco común que los mestizos llegan a contratar a jornaleros mestizos. El trabajo que exigían los indígenas tenía un trasfondo ritual, ya que sólo se exigían tres días de trabajo al año y en una fecha precisa. Al cuarto día se hacía una fiesta. Actualmente los huicholes no son forzados mediante coerción física directa a trabajar con los mestizos, pero las condiciones económicas en las que se encuentran los obligan a hacerlo. Las relaciones de clase social  que se mantienen de esta manera entre el mestizo, como patrón, y el huichol, como peón, conducen hacia una confrontación directa interclasista entre explotadores y explotados, que tiene como eje el modo de producción capitalista, pues, aunque en la actualidad el trabajo que se realiza de esta manera es itinerante y complementario, la tendencia de las circunstancias actuales hace pensar en una futura intensificación y consolidación de este tipo de relaciones, basadas en una articulación étnica asimétrica.     

El Desarrollo de las Disputas Jurídicas

Durante las revoluciones mexicana y cristera los mestizos se multiplicaron y tomaron el poder de las poblaciones de San Lucas de Jalpa y Calítique, pues la población cora se fue diezmando, hasta que ya no quedó nadie que se identificara como tal. La población huichol, por el contrario, se multiplicó. De forma paralela, en 1943 se publicó el Código Agrario en el que se plasmaron las modalidades de la restitución y las características que debería tener la propiedad comunal, de manera que se reconoció a los núcleos de población que se mantenían en estado comunal <<la capacidad para disfrutar en común sus tierras, bosques y aguas>> (Zaragoza, 1980:104). En el artículo 306 de éste código se establece el procedimiento para el reconocimiento o titulación a las comunidades de <<los derechos sobre los bienes en posesión continua y pacífica, siempre y cuando no tuvieren conflictos de linderos con otros núcleos de población o con particulares y carecieren de títulos primordiales, es decir, emitidos por autoridad legítima y reconocida>> (Zaragoza, 1980:104). 

Bajo estas circunstancias, según el  expediente agrario de San Lucas de Jalpa
, en 1946 se eligieron los representantes para la tramitación del expediente de Confirmación y Titulación de los Bienes Comunales de dicha comunidad. En él esperaban quedar inscritos los mestizos, ya que aprovechaban la coyuntura que nacía con la publicación del código agrario mencionado. Asimismo, pretendían incluir como anexo de la comunidad de San Lucas de Jalpa al territorio de Bancos de San Hipólito.


En 1958 fue expedido el reglamento que señalaba los lineamientos precisos para la acción y el procedimiento  a seguir para la tramitación de los expedientes de confirmación y titulación de bienes comunales, con base en el artículo 306 del Código Agrario. 

Es hasta el 8 de julio de 1961 que se le ordena a un delegado de la Secretaría de la Reforma Agraria trasladarse a San Lucas de Jalpa para dar comienzo a los Trabajos Técnicos Informativos (TTI), que consistían en el levantamiento de un Censo Agarario, elección de representantes, localización de terrenos, etc.

El 7 de agosto del mismo año se instaló una junta para decidir sobre quiénes serían los encargados de llevar a cabo el levantamiento censal. Al día siguiente, el 8 de agosto, se definieron los resultados censales:

-Número de habitantes.....................................563

-Número de jefes de hogar...............................104

-Número de solteros mayores de 16 años..........63

El 12 de junio de 1967 se les dio el visto bueno a los TTI. Se registró en dicho documento a San Lucas de Jalpa como una zona urbana dentro de una superficie de 20 hectáreas en torno a una iglesia. El ingeniero encargado, dejó una declaración por escrito señalando que había casas diseminadas por toda la superficie que se pretendía solicitar y que no había propiedad privada dentro de la misma. En dicho documento se especifica : <<hay dos clases de pobladores: los normales y los que hablan huichol...>>
. De esta manera se pretendía incluir al territorio huichol como un anexo de San Lucas.

También se señala que <<la comunidad de San Lucas de Jalpa carece de títulos o documentos que amparen la posesión legal de las tierras que pretenden, aún cuando la existencia de este pueblo data de épocas coloniales>>
.  El único problema de linderos que se registró, fue con Huazamota. Para tal efecto  ya se había realizado un convenio el dos de agosto de 1966 donde se especificaron las superficies de terreno que le correspondían a cada comunidad.

Por otro lado, en 1965, mediante Resolución Presidencial
, se titularon a San Andrés Cohamiata sólo 74,940 hectáreas de las 129,250 que aparecen en el plano informativo que levantó, en 1958, el entonces jefe de la Oficina de Tierras del Departamento de Asuntos Agrarios
. De esta forma se excluía al territorio de Bancos del resto del territorio de su comunidad de origen y pertenencia mítico-ancestral. Por lo que los huicholes de Bancos solicitaron, en 1968, la iniciación del Expediente de Dotación de Tierras, ante el gobernador del Estado de Durango. Esto, a mi parecer, fue un error estratégico, pues lo que debieron de haber solicitado fue la confirmación de sus bienes comunales y no la dotación de tierras. 


Ante la impronta por no quedar excluidos tanto de San Andrés Cohamiata, como de La Comunidad de San Lucas de Jalpa, los huicholes participaron en un juego doble: gestionaron el reconocimiento de su población como un anexo de San Andrés Cohamiata, pero a la vez intentaron, aunque con menos ahínco, defender su registro como comuneros de la Comunidad de San Lucas de Jalpa, pues los mestizos pretendían anexar a todo el territorio de Bancos, pero sin registrar a todos los comuneros huicholes, pues el censo sobre San Lucas de 1961, no reflejaba la población neta del territorio en disputa, excluyendo a gran parte de la población huichol. 

Para 1970, fecha de la puesta en marcha del Plan Huicot (INI y SEP, 1971), todavía no habían llegado los peritos solicitados por los huicholes para el reconocimiento de los linderos completos de la comunidad. A mediados de 1971 llegó el delegado a la zona de conflicto. Se encontró con que los campesinos de Huazamota acusaban a los huicholes de tratar de “abultar” el censo. Los huicholes afirmaban que los datos del censo de 1961 beneficiaban a los de San Lucas y a los de Huazamota, debido a irregularidades en el levantamiento del mismo. Por esa razón Basilio Muñoz, comunero de Bancos de San Hipólito, se quejó ante el subdelegado de Asuntos Agrarios y Colonización de que los mestizos pretendían excluir de la lista censal al grueso de la población huichola, con el fin de no permitirles ser registrados oficialmente como comuneros.

Para comprender los fundamentos que definen a una Comunidad y al Comunero en las leyes agrarias de México, Zaragoza (1980:111), ofrece las siguientes definiciones:

Comunidad. Es la persona moral con personalidad jurídica, titular de derechos agrarios, reconocidos pro resolución presidencial restitutoria o de confirmación y titulación, sobre un conjunto de bienes que incluyen tierras, pastos, bosques y aguas, sujeto a un régimen de propiedad social inalienable, imprescriptible, inembargable e intransmisible, que le concede a ella el doble carácter de propietaria y poseedora, y que para su explotación se ordena como unidad de producción, con órganos de decisión, ejecución y control que funcionan conforme a los principios de democracia interna, cooperación y autogestión, y según sus tradiciones y costumbres.

Comunero. Es el miembro de la comunidad campesina debidamente incorporado a ella en el censo general de población comunera, que goza de derechos agrarios colectivos e individuales y que participa directamente en las actividades económicas y sociales de la comunidad, de acuerdo con las disposiciones establecidas por la ley y las tradiciones y costumbres del núcleo comunal al que pertenece
.

El 29 de marzo de 1971 se organizó una reunión con el objetivo de conciliar intereses entre las poblaciones de San Lucas de Jalpa, Bancos de Calítique (o San Hipólito) y Huazamota. Mediante un mayoriteo de los mestizos sobre los huicholes, se llegó a la decisión, en que se estipuló que la comunidad de Bancos de San Hipólito podría gozar del derecho a una superficie de territorio por separado, pero perteneciendo a la comunidad de San Lucas de Jalpa.


Para el 20 de junio, debido a la petición de los mestizos, apareció publicada la solicitud de iniciación del expediente para Confirmación de Títulos Comunales de San Lucas de Jalpa en el Periódico Oficial del Estado de Durango.

En abril de 1972, se le pidió al ingeniero comisionado por la delegación de Durango de la Secretaría de la Reforma Agraria, que pasara a la dirección de Bienes comunales de San Lucas de Jalpa para que recabara una copia certificada del supuesto acuerdo celebrado entre las comunidades de Bancos de San Hipólito y San Lucas y que se refería a la superficie que se le había asignado al primero.

Debido a las inconformidades expresas por los huicholes sobre el censo de 1961, en junio de 1970 solicitaron a un ingeniero de la Brigada Huicot que lo actualizara. Paralelamente, el delegado de Durango, convocado por los de San Lucas, realizaría otro censo. En octubre se dio a conocer el censo realizado por este último delegado de la SRA de Durango, en el que se sostiene lo siguiente:

-Número de habitantes...................................679

-Número de jefes de familia...........................142

-Número de solteros mayores de 16...............108

-Número de cabezas de ganado mayor........2,168
 

Sin embargo el delegado convocado por San Lucas afirmó que al momento de pretender levantar el censo en <<el anexo denominado Bancos de Calítique perteneciente a la misma comunidad, los huicholes que viven en ese lugar no se quisieron censar y mostraron un censo levantado por  el Ing. Rolando Palomares Karma [el ingeniero de la Brigada Huicot al que los huicholes le habían solicitado un nuevo levantamiento censal]
. Los datos de dicho censo mostraban lo siguiente:

-Número de habitantes............................286

-Número de jefes de familia......................71

-Superficie habitada.................................171 has.

-Número de cabezas de ganado mayor....183

-Número de cabras...................................159
 


Por fin, en 1973, después de diversas protestas por parte de los grupos involucrados, se envió un censo, por medio de la delegación de Durango de la SRA, a las instituciones gubernamentales correspondientes, en el que se reconocía sólo a 18 familias como habitantes de Bancos de San Hipólito. En ese mismo año, mediante la dirección del INI, fueron reubicados  grupos indígenas de Huazamota en el territorio de Bancos, por lo que los mestizos de San Lucas acusaron al Instituto de crear divisionismo.

También en ese año, los huicholes de Bancos intentaron levantar una alambrada que dividiera las poblaciones mestiza y huichol. Los de San Lucas solicitaron a la Delegación de la SRA de Durango que interviniera para impedir la construcción de la misma. En enero de 1974 se citó a asamblea general para intentar solucionar este desacuerdo. El 19 febrero de ese mismo año, el entonces representante de bienes comunales de San Lucas de Jalpa, interpuso un amparo legal con el que logró frenar el intento de los huicholes por dividir a las poblaciones.

Al día siguiente los huicholes de Bancos redactaron una carta al entonces presidente de la República Mexicana, Luis Echeverría Álvarez, en la que le comentaban sobre la solicitud de dotación de tierras que solicitaron y que fue publicada en el Periódico Oficial del Estado de Durango el día 26 de mayo de 1968. Le decían que debido a su ignorancia y a la falta de orientación por parte de las autoridades, no presentaron ninguna otra promoción para darle continuidad al trámite de la dotación. Por lo que los mestizos aprovecharon la situación para incluirlos como anexo en su procedimiento de Confirmación de Titulación de Bienes, proceso que los huicholes pedían se suspendiera y que fuera cancelado el expediente de titulación de bienes que gestionaban  los de San Lucas, con el fin de que se prosiguiera con uno que incluyera exclusivamente lo que debían poseer, excluyendo a Bancos de San Hipólito. De esta manera expresaban su intención por llevar a cabo un procesamiento distinto y aparte del que llevaban a cabo los de San Lucas. Esto implicaba la exclusión de la porción territorial correspondiente a Bancos, de la comunidad mestiza.

En respuesta a esta acción, los de San Lucas de Jalpa, mandaron un oficio al jefe de Departamento de Recursos Agrarios y Colonización de la delegación de Durango,  donde se solicitaba que no fuera segregada la superficie que demandaban los indígenas, pues argumentaban poseer documentos que los acreditaban como dueños legítimos de esos terrenos. Mediante un nuevo mayoriteo asambleísta, en la que entraron en disputa mestizos y huicholes,  se logró respaldar el oficio mediante votación, pues  los mestizos, para estas fechas,  eran mayoría (“de hecho”).

Poco más de un año después, el 21 de junio de 1975, llegó la contestación de parte del Subdelegado del Departamento de Recursos Agrarios y Colonización:

La opinión de esta delegación es en el sentido de que debe continuarse con el trámite correspondiente  sobre el reconocimiento y titulación de Bienes Comunales a San Lucas de Jalpa, ya que los de Bancos de Calítique pretenden segregar una superficie aproximada de 8,500 hectáreas, exclusivamente para el grupo huichol, y no se toma en cuenta que dentro de esta superficie existan posesiones de mestizos que difícilmente desalojarían terrenos que han poseído por toda la vida.

A pesar de este tipo de declaraciones y en respuesta a presiones por parte de los huicholes de Bancos de San Hipólito, el gobernador de Durango, en 1976, le concede a Bancos de Calítique (o de San Hipólito), mediante dotación provisional, 10,720 hectáreas. También se decretó la puesta en marcha de la actualización del censo básico, pues sólo se reconocían a 18 comuneros huicholes, cuando en realidad, para esa época, sumaban alrededor de 71(Leonél, 1992:39-40).

Los de San Lucas se lograron amparar en contra de la ejecución de los Trabajos Técnicos Informativos en los que se sustentaba la división de los bienes comunales concedidos por el gobernador de Durango a Bancos y en contra de la actualización del censo básico que incluía a huicholes que no aparecen como  comuneros en la lista oficial, pues argumentaban ante las autoridades que había 27 habitantes en Bancos, por lo que proponen que se les dote de sólo 5,150 hectáreas. Con estos mecanismos legales lograron hacer que los Trabajos Técnicos Informativos quedaran como “no definitivos”, por lo tanto no causarían afectación a ningún derecho.

Hasta la fecha los de Bancos reclaman que se ejecute la dotación que les concedió Durango. Celso Contreras, exgobernador de San Andrés Cohamiata y habitante nativo de Bancos, me comentó que el último oficio que se mandó a las autoridades gubernamentales, fue dirigido a la  delegación de la Secretaría de la Reforma Agraria de Durango, bajo la asesoría del Licenciado Carlos Chávez
. En el se pide que se les cumpla con las 10,720 hectáreas de dicha concesión. Celso opina que no es mucho lo que piden, pues los de San Lucas se quedarían con unas 22, 000 hectáreas para ellos solos
. Considera que la principal razón por la que el gobierno apoya a los mestizos es por la existencia de algún soborno económico por parte de los mismos hacia el gobierno.

Fue el 18 de julio de 1981, cuando se concedió la Resolución Presidencial  para la Comunidad Indígena de San Lucas de Jalpa, en la que aparecían 301 comuneros censados (sólo 18 de ellos huicholes), dentro de una extensión de 33,456 hectáreas que <<no tiene conflictos de límites>>
. El 16 de noviembre del mismo año fue publicada en el Diario Oficial de la Federación. En 1983, el delegado de la Secretaría de la Reforma Agraria ordena ejecutar dicha Resolución Presidencial. El 23 de noviembre de 1984 se dio por confirmada la ejecución y se llevó a cabo el deslinde y amojonamiento de San Lucas de Jalpa. Fulgencio Morales, mestizo octogenario de Calítique, recuerda:

... Sí, peleamos con huicholes, pero andaban engañando al gobierno, pero el gobierno sabía muy bien que esa línea era de Durango [los huicholes aseguraban que esa línea pertenecía a San Andrés Cohamiata y, por lo tanto a Jalisco], entonces nos apoyaron al pueblo de San Lucas, entonces vino la Resolución Presidencial, la firma del Presidente de la República y hasta ahí murió esa línea.

Sobre la resolución presidencial que los benefició, José Ortega hace la siguiente observación:

Dice la versión oficial que a los pueblos indígenas, pero, pues, los pueblos indígenas... ya no hay pueblos indígenas. Al pueblo que le dieron, a San Lucas, no hay indígenas, los indígenas quedaron fuera del pueblo.

Al ver que las autoridades de Durango no los favorecieron, los de Bancos recurrieron al gobernador del estado de Jalisco, solicitándole que instaurara el procedimiento de dotación de tierras. En 1987, dio su dictamen la Comisión Agraria Mixta del estado de Jalisco, declarándose <<incompetente para conocer, sustanciar y dictaminar el expediente>>
, ya que la acción era improcedente por tratarse de un poblado perteneciente al estado de Durango.

La razón por la que recurrieron a la aparentemente errónea estrategia de solicitar la intervención de las autoridades del estado de Jalisco, fue porque los huicholes de Bancos consideraban (y todavía lo sostienen) que su territorio pertenecía a Jalisco, sólo que en los conflictos que se desataron entre ambos estados en el pasado, el territorio de Bancos quedó, equivocadamente, dentro de Durango:

Que así, como estaba. Que regresara a su estado, a San Andrés Cohamiata, Jalisco. No reconocemos nosotros acá, Durango. 

En nuestro Estado, Jalisco.

Eso lo han sustentado mediante la referencia a los títulos virreinales de San Andrés. Celso Contreras,  de Bancos, me comenta que una de las aspiraciones de los huicholes es no vivir entre mestizos, sino separados. El que pertenezcan a Jalisco o a Durango puede ser algo secundario, mientras se excluya a los mestizos del territorio al que dicen tener derecho.

En 1988 se llegó a un acuerdo en asamblea en el que se reconoció que vivían en el territorio de San Lucas de Jalpa 57 huicholes mayores de 16 años, por lo que se les respetarían sus coamiles, pero sin incluirlos como comuneros.

Fue así como los mestizos fueron desplazando a los huicholes, hasta relegarlos a una superficie de poco menos de cien hectáreas (Leonél, 1992: 36-42), de manera que les son violentados los más elementales derechos individuales y colectivos, pues a pesar de ser actualmente más de 400 comuneros de hecho, representan una minoría en las asambleas con los comuneros mestizos, ya que, de manera oficial, sólo se registraron a 18 comuneros huicholes, contra 283 <<vecinos>>. 

Los criterios que se llevaron a cabo para designar a esos 18 no los pude discernir claramente, pues casi todos mis informantes, fueran huicholes o mestizos, me daban una versión diferente. En una de ellas, propia de algunos mestizos, decían que se apuntaron nomás a los huicholes que habitaban el territorio correspondiente a Bancos, cuando se hizo el censo de 1966; otra versión, de algunos huicholes, señala que sólo se apuntó a los huicholes que tenían buenas relaciones con los mestizos, pero no especifican en qué consistían dichas relaciones; otra versión, compartida por algunos huicholes y mestizos, dice que no se quiso apuntar la mayoría de los huicholes porque no querían pertenecer a Durango, ni formar parte de San Lucas, sino pertenecer a San Andrés Cohamiata, en Jalisco. Los que se apuntaron, fue porque no les importó ese aspecto.

La lista de comuneros no se me facilitó, debido a la falta de confianza que despertaba mi presencia, sobre todo de la parte mestiza, aunque los huicholes tampoco me quisieron decir quiénes eran los 18 comuneros de Bancos que se encontraban apuntados. Desde que llegué, los mestizos se mostraron intrigados sobre mi trabajo y mi profesión. Querían saber si yo era del gobierno o abogado. Por conversaciones con algunos informantes huicholes, supe que los mestizos preguntaban insistentemente sobre mi presencia y advertían que si yo era licenciado en leyes con intenciones de   abogar por la causa huichol, “me iban a colgar por ahí”. 

Esta actitud es la que yo esperaba, pues los abogados que en los últimos años han asesorado a los de Bancos en su lucha legal por recuperar su territorio ancestral, están amenazados de muerte. Los huicholes afirman que los de Calítique y San Lucas dicen amenazadoramente que si llegan a ver a alguno de ellos en su territorio, lo van a matar inmediatamente. Por esa razón, cuando alguno de los licenciados
 involucrados acude a Bancos, llega a pie por caminos alternos al de terracería, ya que por este camino se debe pasar por San Juan Peyotán y Calítique, lugares de donde han recibido amenazas de muerte.

Los crímenes en la región son muy frecuentes. Sin embargo, los que involucran de manera directa conflictos étnico-territoriales, casi no se llevan a cabo, cuando menos no deliberadamente, debido a lo delicado de la situación social, pues un asesinato o una agresión desproporcionada relacionada con conflictos interétnicos, puede causar una irrupción masiva de violencia. Sin embargo, son cada vez más frecuentes los asesinatos involucrados por asaltos o violación, pero estos les suceden por igual a huicholes y mestizos. Según me comenta Gabriel Salazar, huichol de Bancos, desde que pusieron la escuela en su comunidad han disminuido los crímenes y las vejaciones por parte de los mestizos hacia los huicholes. <<Ahora sólo cuerean a los que se dejan. ¡A mi no me cuerea ningún mestizo!>>
, dice con  severidad.

Las fricciones entre mestizos y huicholes son un fenómeno frecuente y el ambiente social se tensiona con hechos como el siguiente: el 3 de mayo de 2001, murió Miguel Ramírez Jiménez, en una volcadura ocurrida en El Pico del Águila, lugar localizado dentro del municipio El Mezquital, Durango, cuando viajaba solo en su camioneta. El ahora occiso era presidente de la Unión de Comunidades Indígenas Huicholas (UCIH), comisariado de bienes comunales de San Andrés Cohamiata y subprocurador de asuntos indígenas del gobierno estatal. Dicha muerte causó consternación entre los huicholes de la región, pues Ramírez Jiménez realizaba una labor intensa en pro del rescate del territorio huichol. Después de realizada la autopsia en Huejuquilla, Jalisco, el cuerpo se trasladó en helicóptero a San Andrés Cohamiata. Fue sepultado, posteriormente, en su poblado natal, San Miguel Huaztita, poblado perteneciante a San Andrés Cohamiata. 

Los huicholes de dichos poblados, al revisar el cuerpo y la camioneta, encontraron indicios que los hizo pensar más en un homicidio, que en un accidente. Amenazas por parte de mestizos, sobre todo de pobladores del ejido de Santa Clara, no le faltaban, debido a los litigios que gestionaba para la expulsión de mestizos del territorio de San Andrés.

El lunes 13 de agosto, el tesorero y el secretario de bienes comunales de San Andrés Cohamiata entregaron una petición al gobernador de Jalisco, Francisco Ramírez Acuña, para que se investigue a fondo la muerte de Miguel Ramírez, pues sospechan fue  un homicidio  que se intentó disfrazar como accidente.

En entrevistas con Anastasio Ramírez y Fulgencio Ramírez, ambos huicholes de Bancos, me comentaron que un dirigente huichol, cuyo nombre me pidieron no lo divulgara, les ha propuesto juntar a unos 3,000 huicholes de la región, con el fin de expulsar por la fuerza a los no más de 300 vecinos mestizos que, aseguran, viven de hecho en los alrededores de Bancos de San Hipólito. Aseguran que de no arreglarse las cosas  por la buena, tendrán que recurrir a esas medidas, pues están conscientes que con el apoyo de las otras comunidades huicholas son mayoría contra los mestizos dentro de la comunidad de San Lucas. 

Sobre la situación que padecen los indígenas de Bancos, José Ortega, mestizo de Calítique, lo atribuye a lo que para él es una actitud conformista del huichol:

...Ahorita sí hay mayoría del indígena... Pero, todavía, hasta ahorita, no se ha, ellos no han podido mandar. Siempre manda el mestizo. El indígena no ha podido mandar, porque el indígena es conformista. El indígena se conforma con lo que le den. Lo que le digan. El indígena nomás da el voto. Y cuando da el voto lo integran a una planilla, lo integran en un comité. Le prometen un puesto, de tesorero, secretario, etc. Cuando ya se gana, se hace a un lado al indígena y queda el mestizo en el poder. Eso es lo que yo he visto.


Algunos huicholes están parcialmente de acuerdo con lo que opina José, pero consideran que la razón principal de esa actitud aparentemente conformista es la ignorancia en que se encuentran, ocasionada  fundamentalmente por falta de educación, como opina Fulgencio Ramírez, de Bancos:

Los caciques son los mestizos, porque a veces nos tratan mal, no les conviene que vivamos bien como pueblo. Nuestro terreno, aquí era Jalisco, nomás nos están quitando. Si acaso por ignorancia nos hacen eso, pero po´s yo creo... sí, por ignorancia, yo creo que porque no sabemos nada y nos dejan atrás, sin la despensa, sin una ayuda. ¡Nada!

Desde que comenzó la escuela en Bancos
, a principios de los sesenta (actualmente cuentan también con tele-secundaria), las generaciones jóvenes huicholas han tenido la oportunidad de aprender a leer y de sacar cuentas, cosa que aunque es de manera muy deficiente, ha servido para equilibrar de alguna forma la relación de fuerzas que enfrentan contra los vecinos mestizos, como a continuación señala Fulgencio:

Aquí sí los respetamos y a otros no. Porque hay mucho... porque ya saben el estudio y eso, luego, no les puede uno decir nada, ¡porque se enojan! Y tienen razón porque siempre la gente vecina los humillamos y no está bien todo eso. Y ahora como ya saben bien, ya entienden todo, ya no se dejan. ¡Noooo! Ha servido mucho el estudio. Mire, ahorita este joven [se refiere a un huichol de 9 años que está presente], le estaba yo diciendo que si sabía dividir. Dice que sí. Y cosa que yo sí lo supe, pero como andábamos en esa cosa de la Revolución, se me olvidó todo.

Este informante mestizo me relata con regocijo las numerosas ocasiones en las que estafaba a los huicholes: mediante engaños, les proponía que le cambiaran los billetes que poseían, por monedas de menor valor, pues les decía que eran más valiosas por tener más brillo y ser más pesadas. Muchas veces se salía con la suya, pues los huicholes de los tiempos de su juventud (actualmente tiene 89 años) no sabían sacar cuentas y con trabajos entendían el español. Por otro lado, los huicholes tienen un recuerdo negativo de este señor, pues comentan que en diversas ocasiones los llegó a golpear y a amenazar de muerte (Entrevista a Elías Ochoa, huichol de Bancos).


En Bancos hay un joven que está estudiando la licenciatura en Derecho pero apenas cursa el segundo semestre de la misma. Sin embargo, muchos huicholes de Bancos esperan que los apoye en su lucha. Actualmente hay cinco o seis huicholes de distintas comunidades huicholas estudiando la misma carrera, algunos en la Universidad de Guadalajara y otros en la Universidad ITESO (Instituto Tecnológico y de Estudios Superiores de Occidente). Estos últimos reciben beca, pues son apoyados por la Compañía de Jesús (jesuitas), la cual planea introducirse estratégicamente a la zona, mediante proyectos educativos
 y de desarrollo.   

Casi todos los que han terminado la preparatoria en Bancos,  se han metido de maestros de preescolar, primaria o secundaria. Pero no son bien vistos por algunos huicholes, pues piensan que su compromiso con las instituciones de gobierno (Secretaria de Educación Pública y CONAFE) les impide comprometerse con la lucha de su pueblo por la tierra, aparte de que ya tienen el sustento más o menos asegurado, independientemente de si su parcela les da o no para comer. Sostienen eso porque consideran que a pesar de que saben leer y entender así las cuestiones legales, no los han apoyado en su lucha contra los mestizos
:

Nosotros somos dueños de aquí, de San Andrés Cohamiata. Únicamente nosotros no queremos robar nada. Nos lo están quitando por ignorantes, ignorantes nosotros pues no sabemos; y después que ya hubo maestros aquí; pero ya no valen, ya se valieron con los mestizos y ya. Nosotros queremos que el terreno se haga de Jalisco.

Los huicholes que no han sido reconocidos en los censos agrarios no gozan de ningún derecho legal sobre las tierras que ocupan y sus prácticas productivas y culturales se ven reprimidas constantemente por los vecinos mestizos. Los beneficios que reciben de la explotación forestal los que sí cuentan con el derecho como comuneros son muy pocos, pues los mestizos que se encargan de administrar dichos fondos (el comisariado y el consejo de vigilancia, los cuales siempre han sido mestizos) no les entregan lo que les corresponde. Bajo cualquier pretexto les descuentan de su porcentaje: por llegar tarde a reuniones (para llegar a San Lucas de Jalpa se requieren de dos horas a paso veloz) o por no asistir a las mismas (no les justifican las ausencias ni por enfermedad). La tierra que de hecho pueden laborar los comuneros huicholes registrados, es prácticamente la misma proporción con la que cuentan los que carecen del registro (Entrevista a Elías Ochoa, Bancos de San Hipólito).

Es queja constante de los de Bancos el hecho de que los mestizos, bajo el pretexto de que son terrenos comunales, dejen suelto su ganado por doquier. Eso ocasiona que los huicholes no puedan sembrar a tiempo su maíz, pues se ven imposibilitados a correr el ganado mestizo ante la negligencia y el acoso de sus dueños, los cuales no pocas veces han llegado a “cuerear” (azotar con soga o reata de cuero) a algunos huicholes que han osado arrear hacia el monte al ganado. 

No pueden dejar que el maíz madure lo suficiente para ser cosechado, pues el ganado mestizo es bajado del monte antes de tiempo y lo dejan agostar en las milpas huicholas. Esto afecta principalmente a las familias que tiene sus coamiles en la parte más próxima a Calítique, fuera de la barda de piedra que marca los límites de San Andrés Cohamiata. Filomeno Gamboa, huichol de Bancos, me invitó a que los visitara durante octubre, para que yo vea como las familias afectadas por la intromisión del ganado tienen que andar corriendo para cosechar el maíz tierno, el cual, normalmente, habría de cosecharse hasta noviembre.   

Tampoco pueden levantar alambradas
. Esto por dos razones: carecen de los recursos económicos para hacerlo y, aunque tuvieran, los mestizos no los dejan hacerlo, pues los tienen amenazados. Estos, en cambio, tienen bien protegidas sus parcelas y sus coamiles, con cercas que fueron levantadas por jornaleros huicholes.

El que no se deje fincar a los huicholes en la parte alta de la sierra, tiene que ver con la actitud estratégica de los mestizos por acaparar el recurso forrajero y el forestal. Los huicholes pueden agostar su ganado en una parte intermedia entre su poblado y la parte alta de la sierra, lugar que forma un piso de selva baja caducifolia, donde queda todavía mucho roble. Esto lo hacen durante la temporada de siembra y hasta la cosecha (junio-noviembre). Pero la parte donde se encuentra el bosque de pino oyamel y encino, la tienen restringida. Los comuneros mestizos de San Lucas y Calítique se encargan de administrar la explotación del recurso forestal, pues suelen  realizar contratos con talamontes profesionales provenientes del municipio mestizo de Valparaíso, Zacatecas.   Al respecto, Anastasio Ramírez, huichol de Bancos, comenta lo siguiente:

Este domingo dieron repartos, allá en San Lucas, a los que son comuneros: trescientos. Mira, aquí nosotros hacemos como cuatrocientos y tantos que no tenemos, que no estamos reconocidos como comuneros.

Las ganancias de las prácticas de explotación forestal han sido de algún modo insignificantes para la comunidad de Bancos, pues las han acaparado los de San Lucas de Jalpa. A los comuneros huicholes registrados se les otorga una porción ínfima de las mismas. Se les descuenta dinero del que les corresponde ante la más mínima falta que hayan cometido, por lo que terminan recibiendo cantidades de dinero insignificantes. Me comenta Elías Ochoa, huichol de Bancos, que en ocasiones la ganancia del recurso se mete al banco por espacio de cinco a seis meses, con el objetivo de ganar  intereses que se quedan en manos de los mestizos. A los huicholes no les ha tocado nada.

No he visitado la zona forestal, pero mediante la información de gente de Bancos y de Calítique, supe que las técnicas de explotación no son sustentables ecológicamente: aparte de que la tala es indiscriminada y sin planeación, no se han llevado a cabo prácticas de reforestación jamás. Por esa razón el oyamel correspondiente al territorio de Bancos está a punto de ser extinto y, para colmo, los huicholes no se han beneficiado económicamente de tal explotación. Es de interés apuntar que estas reservas de pino oyamel son de las últimas que quedan en la República Mexicana (Pietrich, 2000).   

Todos los representantes de bienes comunales y los miembros del consejo de vigilancia de San Lucas han sido mestizos. Esto se debe al mayoriteo en las asambleas ya expuesto anteriormente. Prácticamente todos los fondos que se destinan a las poblaciones de dicha comunidad, tienen que pasar por la mediación administrativa del comisariado y del consejo de vigilancia, situación que tiende a aumentar el grado de enemistad entre los miembros de los grupos involucrados. 

Me tocó estar en una junta que se celebró en Calítique, en la que se discutía sobre el destino de los fondos que debieron haber mandado los de PROCAMPO, pero que no les llegó lo que esperaban. Los huicholes de Bancos me dijeron que el actual comisariado de San Lucas de Jalpa, Anastasio Girón, mestizo de Calítique, se los había robado, pues él era el encargado de administrar ese dinero. De los aproximadamente 950 pesos
 que les debía tocar, sólo les habían llegado, a los beneficiarios de dicho programa, alrededor de 400 pesos. El comisariado, cayendo en diversas contradicciones, afirmaba que eso era lo que les correspondía, según las instrucciones de PROCAMPO. 

Las inconformidades no provenían sólo de parte de los huicholes, sino también de algunos mestizos que vieron mermados sus apoyos. Se acordó mandar una delegación a Durango, conformada por el actual juez de Bancos, Jaime Gamboa, el comisariado y un mestizo inconforme.

A su regreso de Durango constataron que el dinero que les dio el comisariado era lo que realmente les correspondía según los dictados de PROCAMPO.  La irregularidad no estaba en el desvío de fondos por parte del comisariado, sino en que se apuntó a gente de más como beneficiaria, pasando por alto la opinión de los demás beneficiarios, tanto huicholes como mestizos. Entre compadres y familiares se repartieron los beneficios.

El 1 de julio de 2001 se celebraron elecciones para  presidente municipal de El Mezquital y para senador a nivel estatal. Los candidatos para la presidencia eran: por el PRI, Julián García; por el PAN, Julián de Jesús; por el PT, José Ramón Hernández Muñoz. Los dos últimos son huicholes. José Ramón es originario de Bancos de San Hipólito, sólo que desde los 12 años emigró a trabajar a diversas regiones de Durango. Actualmente se dedica a la política. Para la gente de Bancos, el hecho de existir un candidato, no sólo huichol, sino de su mismo poblado, creó diversas expectativas. 

Los representantes del PRI, al ver que la opinión en Bancos se inclinaba hacia el candidato del PT, hicieron doble campaña en el lugar. Me tocó estar presente en el segundo día de la misma, una semana antes de la realización de las elecciones. Las peticiones que los huicholes le formularon al candidato giraron en torno a tres aspectos fundamentales: infraestructura, respeto a sus derechos y gestión de los recursos financieros. Sobre el primero, señalan que llevan años solicitando la instalación de tubería para agua potable, pues consideran que eso sería una gran ayuda para poder cultivar hortalizas en sus terrenos. Exigen que los mestizos no metan el ganado sobre sus coamiles, pues no los dejan ni sembrar, ni cosechar a tiempo.

Sobre la gestión de recursos, quieren formar un comité de gente de Bancos para gestionar el financiamiento que proviene del municipio, pues aseguran que el comisariado de bienes comunales de San Lucas, Anastasio Girón, al poseer la facultad de administrar dichos fondos, los ha desviado ilegalmente a su favor. Piden que se capacite a uno de los jóvenes que han logrado estudiar la preparatoria para que se encargue de administrar una oficina que tendrá que ser puesta a su disposición en la cabecera municipal El Mezquital.  Exigen que los fondos que brinda el gobierno federal para el desarrollo de la comunidades huicholas del municipio sean canalizados hacia esa oficina
.

Finalmente, los resultados electorales beneficiaron al candidato del PRI, quien ganó la candidatura con poco más del 50% de los votos a su favor. También ganaron la senaduría, con un 40% de los votos a favor (Instituto Estatal Electoral de Durango -Internet).    

A pesar de las dificultades por las que ha pasado en la lucha por defender su territorio, el pueblo huichol continúa gestionando la recuperación del mismo, incorporando nuevas estrategias, sobre todo a partir de los acontecimientos de la segunda mitad de los noventa, en la que se presentaron sucesos inéditos en la lucha por los derechos de las minorías étnicas de México, tales como la conformación de foros de discusión nacionales que cada vez tienden a crecer y a fortalecerse (Congreso Nacional Indígena, p.ej.), la búsqueda de apoyo en la sociedad civil nacional e internacional, en los organismos institucionales internacionales y en organizaciones no gubernamentales.

El 20 de febrero de 1997 la Organización Internacional del Trabajo (OIT)
 recibió, por intermediación de la delegación sindical D-III-57 sección XI del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educación (SNTE), Radio Educación, una comunicación por parte de la Unión de Comunidades Indígenas Huicholas de Jalisco (UCIHJ) en la que se solicitaba la intermediación de la OIT par lograr el reconocimiento como comunidad del núcleo de Tierra Blanca, en Nayarit. El 8 de septiembre  del mismo año se mandó una nueva comunicación, por mediación de la misma delegación sindical, en la que se solicitó la reintegración de las poblaciones de El Saucito y Bancos de San Hipólito (OIT: parágrafos 11,18).

En el mismo año, el 18 de diciembre, los reclamantes suministraron a dicho organismo información pormenorizada sobre la situación en la que se encontraban las poblaciones. Entre los documentos que se mandaron aparecía un peritaje antropológico que fue dirigido en su realización por los antropólogos Paul Liffman y François Lartigue. En dicho documento, basándose en los criterios establecidos por el Convenio 169 de la OIT, se llegaba a la conclusión siguiente:

Los actuales pobladores conforman parte de una comunidad histórica y cultural de Wixaritari [huicholes] que ha existido por lo menos desde hace 1,000 años...1) Los actuales pobladores de la zona de conflicto y los demás miembros de la comunidad se identifican mutuamente como tateikietari (San Andreseños) según los cuatro criterios a continuación: 1) Criterio de pertenencia a una familia extensa wixarika... 2) Criterio de pertenencia a un tukipa (centro ceremonial)... 3) Criterio de pertenencia a la Comunidad... 4) Criterio de identidad étnica [usos y costumbres tradicionales; agricultura tradicional; producción de artesanías, uso del idioma wixarika y el traje tradicional; participación en la costumbre; sistema de derecho consuetudinario; experiencia de las agresiones que sufren por parte de los mestizos]

En respuesta a ello, la OIT comunicó una serie de recomendaciones al gobierno mexicano, entre las que destacan <<el salvaguardar el derecho de los pueblos interesados en utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido históricamente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia>>
, pues esa “parece” ser la situación existente en los casos aludidos. También hace alusión a la necesidad de implantar medidas que aseguren el respeto a los derechos humanos de los demandantes, para que sean reconocidos en los censos agrarios y puedan gozar de los recursos naturales que les corresponden (OIT: parágrafo 42).

Hasta la fecha, el gobierno mexicano ha hecho caso omiso de dichas disposiciones.

Consideraciones Finales

Las poblaciones de Bancos de San Hipólito y  Calítique están involucradas en un proceso continuo de articulación interétnica que ha mostrado diversas formas en su composición y el cual no ha cobrado una fisonomía estable como para poder determinar la consolidación de algún específico sistema  o estructura interétnica determinada, a la escala intercomunal propuesta,  debido a diversas razones:

1) Históricamente, el aislamiento geográfico en que se ubican dichas poblaciones (se encuentran en la “médula espinal” de la sierra madre occidental) ha propiciado su alejamiento de los mecanismos de control propios de las instituciones gubernamentales, por lo que los pobladores han contado con cierta autonomía en el desarrollo de su interacción interétnica, sobre todo en los tiempos de las revoluciones. A partir de la pacificación, se ha ido consolidado la presencia de dichas instituciones, hecho que se refleja en las diversas acciones que han emprendido los grupos en contienda y que han tenido como mediador (en cuestiones legales) o como promotor (planes de desarrollo, infraestructura para servicios, créditos, etcétera) al gobierno.

2) Los cambios bruscos en cuestiones de densidad de población y movilidad poblacional (migración) han transformado la balanza poblacional cuando menos en tres ocasiones: Cuando llegaron los primeros rancheros mestizos a Calítique, a fines de la Revolución Mexicana, la población mayoritaria era la cora. Para los sesenta ya eran mayoría los mestizos, los coras estaban étnicamente extintos (en ese lugar) y los huicholes eran minoría. Actualmente los huicholes son la mayoría (se calcula que son más de 400 habitantes huicholes contra menos de 300 mestizos
, contando a todos los que habitan en el territorio de la comunidad de San Lucas de Jalpa), esto se debe a la emigración mestiza hacia Estados Unidos y hacia zonas urbanas del país, así como a la alta tasa de fertilidad huichol.  

En el centro de las disputas que se han llevado a cabo entre dichas localidades se encuentra la tierra y el afán por ejercer el control sobre la misma. Sin embargo no se puede hablar de una misma manera de ejercerlo, pues este depende en gran medida de las tradiciones culturales, productivas y de tenencia de la tierra de los grupos confrontados. También influyen en ello las coyunturas históricas y los contextos sociales en los que se desarrolla la disputa.

Para los mestizos, por el hecho de haber sido minoría cuando arribaron a las tierras de los coras, tuvieron que adaptarse a la forma de tenencia de la tierra comunal que ejercía la unidad étnica receptora, pues ellos provenían de zonas mestizas como Huejuquilla y Mezquitic, Jalisco, y Valparaíso  y Fresnillo, Zacatecas, lugares donde el régimen de tenencia era la propiedad privada, en pequeña o en gran escala. Obviamente eso significa que han transitado por procesos de reorganización étnica, en los que han implicado transformaciones en la organización en la distribución de la tierra. Pero, a pesar de que muchos de ellos se han mezclado  con coras y con huicholes, no han adoptado las creencias, ni practican las ceremonias propias del Costumbre de los grupos étnicos receptores
. Por lo tanto no practican rituales que se relacionen con las prácticas agrícolas. Actualmente existen algunas dicotomías en la concepción y uso de la tierra entre mestizos y huicholes:

1) El mestizo concibe a la tierra como el sitio de producción económica, como propiedad, mercancía y fuente de ingreso. El huichol, por otra parte, la concibe como un entorno de subsistencia y donde se simbolizan los valores de comunidad a través de ritos y prácticas agrícolas.

2) El cultivo de maíz para el mestizo es  complementario, pues se destina en su mayor parte a la alimentación del ganado vacuno, el cual es la principal fuente de sus ingresos económicos (después de los dólares de Estados Unidos), a parte de constituir todo un mecanismo de apropiación del espacio. Para el huichol, el cultivo del maíz constituye la base de su subsistencia
 y lo destinan para el autoconsumo. El ganado en Bancos cumple una función básicamente ritual (lo destinan para sacrificios) y de complemento alimenticio. Todas las parcelas son laboradas con la técnica del coamil (los mestizos también la utilizan donde no pueden meter arado).

La distinción interétnica se presenta objetiva y subjetivamente en las formas y usos que los grupos enfrentados adoptan al momento de laborar la tierra y de consumir sus productos
. Sin embargo, es pertinente señalar que en otras partes de la sierra, como San Andrés Cohamiata, se utilizan técnicas modernas de producción agrícola, pues cuentan con superficies propicias para el arado con tractor. Los de Bancos estarían dispuestos a utilizar esas técnicas si contaran con el espacio para ello (Entrevista a Anastasio Ramírez, Bancos de Calítique). Sin embargo, las actividades agrícolas en San Andrés, sean sobre coamiles o cultivos modernos, son precedidas por los ritos tradicionales, mostrando que la tecnología sí puede convivir con el Costumbre y por lo mismo, la distinción étnica entre huicholes y mestizos se puede mantener con referentes que aluden a prácticas simbólicas, cuando los referentes objetivos de distinción étnica han dejado de ser significativos.
  La cuestión medular en éstas relaciones, ha sido la disputa por el territorio, debido en gran parte a que ambos grupos provienen de tradiciones socioculturales diferentes. El ganado ha constituido para los mestizos una herramienta muy eficaz para la apropiación territorial. Los primeros mestizos que llegaron a Calítique, lo hicieron a través de las tierras que les rentaban a los coras para agostar a su ganado. Actualmente esta situación tiende a agravarse debido al aumento de población en la parte huichol de Bancos de San Hipólito, pues 100 hectáreas de terreno para aproximadamente doscientos comuneros son muy pocas, por lo que se presagian futuras confrontaciones. Esto  propicia la proletarización de los huicholes, la cual actualmente se lleva a cabo de manera itinerante en la costa de Nayarit, en los sembradíos de Zacatecas y con los mestizos de Calítique. Estos también han emigrado, pero lo han hecho fundamentalmente a Estados Unidos, situación que les permite tener ventaja económica sobre los huicholes, con los cuales la migración hacia ese país apenas comienza. Si en un futuro próximo los huicholes no encuentran cauces legales o políticos que les permitan reapropiarse de su territorio tradicional, se verán forzados a abandonar la práctica tradicional del coamil para incorporarse de lleno al sistema de explotación capitalista, por lo que el proceso de proletarización para la población huichol de Bancos de San Hipólito está  a punto de concretarse
. Esto tiene grandes consecuencias sobre su identidad y las formas de organización social y política que los distingue de los grupos mestizos, pues el Costumbre huichol encuentra su sustento principal en las actividades agrícolas y de cacería y recolección que se realizan dentro del territorio tradicional. 

La situación para los pobladores de Bancos se debate entre diversas posibilidades, que aluden a un continuo proceso de reorganización étnica, en aras de sobrevivir como tal, o en caso opuesto, incorporarse a la étnia mestiza a través de procesos de mestización diversos: 

-
Seguir siendo huicholes y practicar el Costumbre (adscribirse e identificarse como tal, así como llevar a cabo las prácticas culturales y productivas indispensables) y comprometerse en la lucha política y legal para la recuperación de su territorio.

- Seguir siendo huicholes, pero mediante una práctica alterna del Costumbre (adscripción e identificación, pero con prácticas culturales modificadas, que implican la supresión de la mayor parte de las ceremonias para la agricultura y la cacería) y trabajar como peón con los vecinos y residir en Bancos o hacerlo bajo contrato y vivir permanentemente en otras regiones mestizas del país (lo que ocasiona que los hijos dejen de practicar el Costumbre, dando cabida a una mestización paulatina).

- Casarse con mestizo(a)s e irse a vivir a un pueblo vecino o a otra región del país (en Bancos  se han llevado a cabo algunos matrimonios mixtos, pero  las mujeres que se casan -no me reportaron casos de huicholes casados con mestizas- tiene que irse a vivir fuera del pueblo, al lugar de origen del esposo).

Los pobladores de Calítique en su mayor parte han emigrado a Estados Unidos. La mayoría de los que actualmente lo pueblan son gente mayor de cuarenta años. Sin embargo reciben apoyos económicos de sus hijos para invertir en ganado y para fincar, por lo que la mayoría de sus peones son huicholes de Bancos de San Hipólito.


Políticamente el PRI predomina en la zona, seguido por el PAN, y muy por detrás está el PT. El PRD es casi inexistente en esta parte de Durango. La población mestiza está a favor del PRI en su mayoría, mientras que con los huicholes la opinión en este respecto está un poco más dividida, sin embargo la mayoría sigue votando por el PRI. 


Los huicholes de Bancos cuentan con el apoyo político y social de la comunidad de San Andrés Cohamiata, como se confirmó con el documento que mandaron en conjunto a la OIT en el que se exponía su precaria situación y su deseo de volver a pertenecer legalmente a Tateikie (la Casa de Nuestra Madre). Por lo apretado del tiempo no pude  investigar a fondo el entarimado de alianzas políticas que se han  tejido en la zona, por lo quedará pendiente para el periodo de Doctorado.
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PLURALISMO JURÍDICO EN CHILE

Un Desafío Pendiente

Rodrigo Lillo Vera
Resumen
En el presente documento se intenta destacar los elementos que han estado presente en la discusión sobre el reconocimiento del pluralismo jurídico. Sobre las discusiones acerca del concepto de derecho, y de la naturaleza del mismo; es decir resolver la pregunta sobre ¿si es posible un derecho fuera del Estado o sin el Estado?; o aún, ¿si dentro de un mismo territorio pueden coexistir dos derechos distintos?

En el caso de Chile, intento explicar que esta coexistencia, marcada por el desconocimiento se da desde la formación de la República, con efectos fundamentales en el desarrollo de los mapuche y de su derecho.

El reconocimiento del pluralismo jurídico y la diversidad, trae consigo una serie de debates no menores acerca de la concepción del derecho, de los derechos y de –en suma- de la democracia. En Chile esta discusión no ha sido abordada. La sola discusión general sobre la existencia de derechos colectivos de que los indígenas son titulares, ha sido eludida y rechazada por los actores políticos fundamentales del país. En el documento, se intenta señalar cuales son los principales argumentos que se han esgrimido para repudiar la noción de Pueblo y la trivialización de la diversidad

Derecho y pluralismo jurídico 

Pluralismo Jurídico y derecho se encuentran íntimamente vinculadas. El pluralismo en el derecho, implica sostener que en un mismo territorio geográfico bajo la soberanía de un Estado pueden existir distintas formas jurídicas. Para dar cuenta de esta hipótesis tenemos que ponernos de acuerdo en lo que entendemos por derecho, pues de acuerdo a la forma en que entendamos el derecho, será posible -o no- establecer la coexistencia de derechos. Es decir, no cualquier idea de derecho nos puede llevar a la conclusión del pluralismo jurídico. 

En cuanto al segundo problema, es decir, acerca de la pregunta sobre ¿qué es derecho?, desde la filosofía del derecho la discusión sobre qué es derecho se ha referido según Dworkin (1977) a tres dimensiones o nociones sobre derecho; esto es, derecho como institución social, derecho en cuanto leyes o reglas de derecho, o como proposiciones jurídicas, “para describir o declarar ciertas relaciones...dentro de la institución del derecho” (Dworkin, op. cit.: 14). Los filósofos del derecho no se han preocupado de resolver cuestiones como la de si “una sociedad primitiva, con instituciones mucho menos complejas, pueda considerarse en posesión de Derecho” Dworkin (1977, op., cit.: 9). La filosofía y la teoría del derecho, en general, han respondido a la pregunta sobre qué es derecho, respondiendo interrogantes cómo la de si ¿es el derecho un conjunto de normas?, o ¿quién produce derecho?, o acerca de ¿cuáles son los límites poder?, etcétera. No constituye –en cambio- una preocupación de estas disciplinas, la hipótesis de si puede existir derecho fuera  del (o sin) Estado. Esto trasluce una visión más bien vertical sobre el derecho, que se produce, según Broekman (1993:135), a que el pensamiento jurídico sigue siendo un “pensamiento cartesiano del hombre”.

Desde la disciplina del derecho penal, los juristas se han ocupado de una de las tensiones que se producen entre el derecho estatal y las culturas diversas, con el objeto de estudiar aquellos casos en que cumpliéndose la hipótesis legal (realización de las conductas descritas por la ley como aquellas que merecen una sanción penal) no se impone sin embargo, la pena prevista. Sea porque no cumple con la condición de que esta conducta sea antijurídica, o porque no existe culpabilidad por parte del sujeto. La antijuricidad indica “por qué tales comportamientos (típicos) se consideran contrarios a todo el ordenamiento jurídico” (Bustos, 1989: 310); la culpabilidad permite establecer la posibilidad de plantear una responsabilidad del sujeto respecto del delito (Bustos, op. cit.: 310).

La preocupación de los penalistas a este respecto, consiste en determinar la influencia del contexto cultural en la aplicación del derecho positivo. Dicho de otro modo; de cara a al problema de la contradicción de una norma de derecho estatal (expresión de la cultura hegemónica) con otra proveniente de la cultura minoritaria, se intenta “encontrar soluciones alternativas...revisando para ello las estructuras jurídicas dónde se advertirá en qué casos y con cuáles alcances la obligatoriedad de la norma puede excepcionarse” (García Vítor, 2001:24). Ya sea que incluyan dichas “variables” en el ámbito de la tipicidad (Schmidt, Welzel), o bien en la culpabilidad (Bustos). Zaffaroni por su parte (1988) explica que estas acciones podrían explicarse, según el caso, como error de comprensión o “error culturalmente condicionado”. En definitiva, podemos concluir que el interés de los penalistas consiste en estudiar los casos en qué el derecho estatal no se aplica por razones de pertenencia cultural; mas no ha sido–en general- tema de los penalistas, preguntarse por un eventual derecho penal de las culturas no hegemónicas.

Sólo en los últimos años, los juristas se han preocupado por responder a la pregunta si pueden coexistir varios derechos en un mismo Estado, incorporando la discusión sobre el derecho indígena. El proceso de reforma constitucional en Latinoamérica, en lo que se refiere al reconocimiento de la diversidad en las últimas décadas, constituye también una transformación en la percepción acerca del Estado y del Derecho; dejando atrás la dualidad percibida durante las décadas del 50’ y 60’, entre “modernidad” y “tradición”. Las “políticas de desarrollo de muchos países se orientaban a un concepto de modernidad que implicaba la abolición y represión total de otros sistemas de derecho y autoridad que los estatales” (Hoekema, 1998: 263). En esta perspectiva se concebía al Estado como un “estado liberal, unitario y monocultural, basado en el principio de derechos iguales para individuos iguales” (Sierra, 1995: 244). En el denominado derecho “moderno”, la doctrina jurídica establece “un modelo de configuración estatal que supone el monopolio estatal de la violencia legítima y la producción jurídica” (Yrigoyen, 2000: 11), que Yrigoyen (2000, op. cit.) denomina “monismo jurídico” o la teoría monista del derecho. Esta identidad entre el Estado y el Derecho se halla íntimamente ligada a la idea surgida con la revolución francesa, que los Estados responden a la necesidad de organización jurídica de una nación (en un Estado sólo existiría una Nación). Por ello no resulta extraño que el reconocimiento de la diversidad sea entendida como la formación de un “Estado dentro de otro Estado”
.

La sociología y antropología del derecho en cambio, nos presentan diversos aportes que precedentemente estuvieron marcadas por la tendencia de la sociología por el estudio del derecho en las sociedades metropolitanas o centrales, y la antropología en las sociedades nativas o periféricas. 

En la antropología de derecho, la conceptualización ha estado marcada por la disputa entre Gluckman y Bohannan, que es en definitiva la discusión sobre si es o no posible (legítimo) analizar en las sociedades indígenas (o no occidentales) -por ejemplo el derecho- desde el la mirada occidental. Gluckman sostiene que “los conceptos de la cultura occidental no se utilizan en la antropología antes de ser sometidos a una reducción analítica que los libera de las principales connotaciones etnocéntricas” (Santos, 1991: 65), de tal manera que puedan evitarse distorsiones en la observación empírica. Para Bohannan, en cambio, por más celo que se aplique a esta tarea, no es posible eliminar el etnocentrismo de manera absoluta. Lo que según el autor provoca una “cierta tendencia a elaborar análisis falsos del derecho vigente en África, Oceanía y entre los indios de América, mediante un simple traslado de las características del derecho occidental.....” (Bohannan, 1964: 230); no quedando más alternativa que usar los “conceptos y categorías nativos de las sociedades estudiadas” (Santos, 1991, op. cit.: 65)
. 

En cuanto a las definiciones de derecho, se oponen aquellas concepciones que vinculan al derecho con una actividad estatal, y por tanto propia sólo de las sociedades que se otorgan ese tipo de organización (Radclife Brown, Spencer, Pospisil, Hoebel); o bien, aquellos que la vinculan en todo caso, a la actividad de quienes poseen el poder o constituyen autoridades dentro de una sociedad; con quienes (Malinowski, Nader, Earlich) ven el derecho en todas aquellas normas importantes “que la gente se ve compelida a obedecer porque hacerlo forma parte de su interés social o económico” (Collier, 1995: 46). Mientras según los primeros (Hoebel), sólo encontramos derecho en aquellas normas cuyo incumplimiento es sancionado por la fuerza física, por parte de quien se encuentra reconocido socialmente para actuar de esa manera, para la segunda tendencia (Earlich) se encontraría en prácticamente todas las normas sociales. Es decir el dilema entre concebir al derecho como sistema, o al derecho como conductas o derecho vivo, donde casi todo es derecho.

Utilizando el concepto de los componentes estructurales de Santos, Assies (2000) sostiene que el derecho constituye un campo constituido de sub-campos, que se conciben en términos de la articulación y variación entre los tres “dispositivos operativos del derecho”, burocracia, violencia (coerción) y retórica De esta manera, el derecho indígena constituiría un sub-campo del derecho, con dinámicas relativamente autónomas, en donde los subcampos se relacionan por fronteras porosas, de acuerdo a la articulación de los tres dispositivos (Assies, 2000, op. cit.: 3). Mientras el derecho estatal o positivo se caracteriza por ser más estático y codificado, donde predominan los dispositivos burocracia y violencia, probablemente en los métodos de resolución de conflictos indígenas encontramos una preeminencia de la retórica.

En cuanto a la configuración y contenido de este derecho indígena, generalmente nos valemos del derecho estatal, definiéndolo por oposición. Bajo esta perspectiva, conocemos el derecho indígena como derecho consuetudinario o la costumbre indígena, que son dos términos que tienden a resaltar su marginalidad, su inferior condición respecto del derecho escrito; ya que habitualmente se niega o se subsume al sistema legal. En este sentido se distingue entre ley y costumbre, que son las fuentes desde donde surgen las normas de cada derecho. El derecho estatal es escrito, mientras que el indígena es predominantemente oral. Mientras la ley es una norma general, generada por el Estado y aplicada en todo el ámbito geográfico del Estado (territorio); la costumbre jurídica es una norma particular generada desde las comunidades o grupos poblacionales indígenas.

En cuanto al contenido de este derecho se ha polemizado (Gluckman-Bohannan) sobre sí se pueden establecer categorías de la ciencia jurídica, o bien otras que sean propias de cada pueblo o etnia. Hay quienes incluso han desarrollado verdaderos estatutos de las costumbres que constituyen obligaciones jurídicas, lo cual implicará un cambio en la articulación de los dispositivos de Santos. 

No obstante, puede ser útil para el análisis comparativo, no tiene demasiada relación con la praxis jurídica. Sin embargo,  los estudios comparativos tienen su origen en los análisis antropológicos que surgen de las sociedades metropolitanas, donde los derechos de los pueblos colonizados, son vistos como una precaria imitación del derecho estatal. Estos análisis comparativos adolecen de ser hechos desde una mirada colonialista; es decir, no en los términos e intereses de la sociedad observada, sino en los de la sociedad dominante, lo que ha generado que se omitan aquellas cuestiones que puedan contradecir “el interés de la dominación colonialista” (Santos, 1991, op. cit.: 73). Por otra parte, un estudio de estas características (con una perspectiva desarrollista) no puede sino concluir en que la sociedad colonizada (y su derecho) debe(n) integrarse a la sociedad dominante, pues se observa al derecho consuetudinario como resabios de la vida pre colonial del indio, salvaje e incivilizada. Concepción que tiene su origen en la conformación ideológica del nuevo orden. Si hay algo que distingue el derecho del antiguo régimen y el Estado de Derecho constitucional, es que mientras en el primero las fuentes del derecho estaban diseminadas en cuanto a sus fuentes y a sus destinatarios, de acuerdo a los privilegios que se ostentaban; en el modelo jurídico que sigue a la revolución francesa la única fuente del derecho es la ley, que proviene del soberano (o del parlamento), que se aplica bajo condición de igualdad a todos los ciudadanos.

En otro sentido, este tipo de estudios puede derivar en lo que se ha denominado las falsas comparaciones, que da cuenta de un estereotipo, de un “derecho ideal” que no existe. Ni el derecho indígena contiene sólo el dispositivo de la retórica, ni le derecho estatal está constituido sólo en base a la burocracia y la coerción. Los acuerdos reparatorios del actual Código Procesal Penal chileno, el manejo de algunos conflictos locales, o negociaciones comerciales, contienen importantes aspectos retóricos; mientras que el derecho indígena, particularmente el mapuche contempla ciertos rituales y esta sujeto a la institucionalidad del logko y al respaldo de la fuerza (o de la amenaza del uso de ella). En definitiva no es aplicable un modelo de contraste polar, sino como un continuum donde los derechos ocupan posiciones diferentes. En efecto, si en cuanto a su generación, y a sus características ambos derechos se oponen, aquello no significa que no exista entre ambos subcampos una relación permanente y compleja. Tanto así que Iturralde (1989) sostiene que el derecho consuetudinario no es más “que la forma en que las comunidades y pueblos indígenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho positivo nacional a su manera” (Stavenhagen, 1989, op. cit.: 227). 

El problema del pluralismo legal o pluralismo jurídico radica en describir y definir la relación existente entre dos subcampos del derecho; en definitiva, en cómo se resuelve la cuestión de los derechos que conviven en un mismo territorio geopolítico. El fenómeno del pluralismo jurídico, si bien, fue ampliamente tratado durante el siglo XIX por la filosofía y la teoría del derecho, posteriormente fue suprimido, ya sea por la consolidación del Estado nacional y el derecho estatal, como de las concepciones jus filosóficas positivistas (Santos, 1991, op.cit.: 69).

El pluralismo legal surge principalmente en un contexto de colonialismo, es decir de la dominación de una sociedad por otra, y la forma de articular las relaciones sociales entre el Estado colonizador y los derechos tradicionales; también es posible identificarlo en “el caso de países con tradiciones culturales predominante o exclusivamente no europeas, que adoptan el derecho europeo como instrumento de modernización y de consolidación del poder Estado”. (v. gr. Turquía, Tailandia, Etiopía) (Santos, 1991, op. cit.: 70); y en situaciones de revoluciones socialistas, como en la ex URSS, y en países islámicos, donde el derecho “revolucionario” entra en conflicto con el derecho tradicional. También se conoce esta situación en los distintos países de América Latina, donde el derecho y las formas de control social reconocidas y utilizadas por los indígenas, han sido desconocidas por el derecho indiano, y luego por el derecho estatal (Yrigoyen 1999).

El rasgo conflicto que caracteriza esta coexistencia se produce porque, como dice el maci Víctor Caniullán (2000), “cada sociedad, tiene una visión de mundo (...) nosotros los mapuche, tenemos una visión de mundo y como tenemos una visión de mundo, también tenemos una forma de relacionarnos con la naturaleza” (Caniullán, 2000). Generalmente las etnias dominantes intentan imponer su visión acerca del mundo y de las relaciones que allí se generan, lo que incluye el derecho.

Santos (1995) señala que actualmente la exclusión consiste principalmente en la formación de una cultura hegemónica, producto de la globalización de la cultura, que desconoce el valor de otros conocimientos (aquellos que son producto de las identidades rivales de la cultural hegemónica) distintos de los que aportan las ciencias modernas. El Estado capitalista actual posee el dispositivo de la asimilación, para dispersar los conflictos sociales como la exclusión (Santos 1995). Por la asimilación se intenta descaracterizar las diferencias del otro, con el objeto de mantener la exclusión dentro de los márgenes aceptables. De esta manera se impone un idioma, una educación, una forma de control social.

Para enfrentar el dilema de la aplicación entocentrista, Sánchez (1999) sugiere que se apele al principio de la diversidad (recogido en la Carta fundamental de Colombia), conforme al cual se acepta que no existe “una única y plena comprensión omnisciente, sino que se dispone de una gama de sistemas con aproximaciones diversas y distintas perspectivas sobre la verdad y la falsedad” (Sánchez, 1999: 384). De ahí que para explicar un hecho que se aparta de las formas utilizadas por la etnia dominante, “es necesario encontrar el criterio o la regla que revele su importancia dentro de una sociedad culturalmente específica y que lo explique retroactivamente” (Sánchez, 1999, op. cit.: 384).

El desafío de reconocer el pluralismo jurídico (que a estas alturas podríamos designar –sin exagerar- como pluralismo epistemológico), implicaría entonces establecer una coordinación entre diversas culturas y conocimientos. El pluralismo jurídico –por tanto- es una cuestión diferente a la del monopolio estatal de la legalidad. Si bien, la construcciones del derecho que suponen esta característica, contienen una visión monista del derecho; el sólo hecho del reconocimiento de derecho indígena, no supone necesariamente el pluralismo jurídico, cuando la “legalidad no oficial es sometida a la dominación política y jurídica del Estado”.

No obstante el desafío de la diversidad se ha transformado en algunos países como Chile –según veremos- en un utopía difícil de alcanzar, debido a los diferentes obstáculos que se interponen al reconocimiento del pluralismo.

Ya hemos visto, que los límites impuestos al derecho consuetudinario en los reconocimiento que hacen los Estados, generalmente está colocado por el respeto de los derechos humanos (individuales), fundados generalmente en el prejuicio de que los indígenas, al ejercer una función jurisdiccional, pueden vulnerar tales derechos
. 

La polémica producida por la admisibilidad jurídica de la derechos colectivos y de su  superposición a los derechos humanos es una de las tensiones que se plantean a propósito del reconocimiento del pluralismo jurídico, de cara a la coordinación entre derecho indígena y derecho estatal. Disputa en la que se ha sostenido que esta institución es inviable, y que sólo tiende a destruir el escenario que permite a los indígenas la reivindicación de sus derechos. Es –en suma- la discusión entre liberalismo y comunitarismo. 

La contradicción entre derechos individuales y colectivos es –en verdad- una falsa disyuntiva, porque los derechos colectivos no tienden sino a la vigencia de los derechos individuales de los Pueblos Indígenas, y en tanto no sean funcionales a ello, sino a su violación, no deben considerarse humanos (Assies, 1999, et al., op. cit.: 519). ¿Cómo podría ejercer una indígena, su derecho a la práctica de ritos tradicionales, se pregunta Magdalena Gómez, si se niega el acceso de la comunidad a sus sitios sagrados? (Gómez, 2000: 1047)

Que además, la institución de los derechos colectivos no es extraña para nosotros. Como sostiene López Calera (op. cit. :6), no es discutible la presencia en el derecho positivo de ciertos derechos como el  de la libre determinación (consagrada en el artículo 1 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos); y en el ámbito interno, los derechos de “la familia”, a la huelga y la negociación colectiva, los derechos ejercidos por las sociedades comerciales, que no se pueden ejercer sino por una colectividad. De hecho, la autonomía (de la voluntad) es una idea muy antigua en el ámbito del derecho privado (Barros, 2000:548). Por lo que bien puede, la negación de los derechos colectivos, considerarse un de las “paradojas que rodean al individualismo” (López Calera, op. cit.: 1).

El liberalismo, en su vertiente comunitarista, incorpora la idea de los derechos colectivos, como “protecciones externas”, las que en ningún caso pone los intereses del grupo por sobre los del individuo (Assies, 2000, op. cit.: 12). Kymlicka en efecto, entiende que “los derechos colectivos pueden ser condiciones necesarias para la autonomía individual” (López Calera, 2001:8), que los individuos tienen una pertenencia cultural, y que la realidad humana no termina en la dimensión individual.

En fin, la preocupación por el ejercicio de este derecho colectivo (a la jurisdicción propia) consiste en buscar criterios de validez, que no implique la imposición de unos criterios que son propios de una cultura (hegemónica u oficial), ni tampoco –como se ha dicho- explicar éstos fenómenos sociales como acontecimientos que no es posible evaluar “desde fuera”, sino con criterios de validez sustantiva propia. Se trata entonces de intentar superar la polaridad expresada entre la universalidad o relatividad de los derechos humanos.

Que, en definitiva la consideración que tenemos del “otro” esta contenida en la cuestión de la igualdad. En las teorías liberales del derecho, no comunitaristas,  la igualdad se estructura en base a dos principios conexos; que no puede justificarse un trato diverso por razones sexo, raza, lengua o religión, y que todos los hombres (y mujeres) tienen iguales derechos (Comanducci, op. cit.: 6). Como ha quedado dicho, se rechaza la idea de que existan ciertas colectividades que puedan ejercer derechos colectivos que tiendan a favorecer la efectiva vigencia de los derechos individuales, y se excluye la cultura como variable en la aplicación de derechos; el reconocimiento de la diversidad -en cambio- implica asumir una concepción de la igualdad que valore la pertenencia cultural y la igualdad entre los distintos grupos nacionales. En palabras de la Corte Constitucional de Colombia el reconocimiento de “la diversidad étnica y cultural en la Constitución supone la aceptación de la alteridad ligada a la aceptación de multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensión del mundo diferentes de los de la cultura occidental”
.

En este sentido Santos contribuye con la distinción entre los conceptos de igualdad e identidad/ desigualdad y diferencia, que el universalismo antidiferencialista que subyace en la gestión del Estado capitalista moderno, reduce a un simplismo intolerable. Por ello, y en la búsqueda de una nueva articulación entre políticas de igualdad e identidad, Santos enuncia un nuevo imperativo categórico: “Tenemos derecho a ser iguales siempre que una diferencia no inferioriza; tenemos derecho a ser diferentes siempre que la desigualdad nos descaracterice” (Santos, 1991, op. cit.: 42). Toda política que niega -en cambio- diferencias que no inferiorizan, sería una política racista.

Entendido de esta manera, igualdad y diversidad no se contraponen, y es posible establecer, siguiendo a Esther Sánchez, una “metodología para el tratamiento distinto de los sujetos” (Sánchez, 1999: 392) con respeto del principio de igualdad. Para ello, es necesario que “las personas se encuentren efectivamente en distintas situaciones de hecho” (García Villegas, 1996, citado por Sánchez, 1999: 392); que el trato diverso tenga una finalidad razonable (admisible desde los valores y principios constitucionales); concreta; y que, la situación de hecho, el trato desigual, su finalidad, tengan una racionalidad interna. 

Derecho indígena y derecho estatal en Chile

En Latinoamérica durante el período colonial, esta coexistencia de derechos se resolvió con las normas que tuvieron por fundamento el ideario segregacionista, según el que, distintas leyes les eran aplicadas a indígenas y a españoles. Junto con ello, el criterio que marca el sistema jurídico colonial es el de la subordinación; ya que, si bien se aceptó un sistema jurídico compuesto por las costumbres de los indígenas, se admitió sólo como “fuero local, sobre el cual se reservó el ejercicio de tutela” (Ochoa, 2000: 2). 

Aun cuando, esta expresión del derecho colonial, no tuvo aplicación plena en todo el territorio mapuche; ya que, en virtud de los parlamentos
, que son acuerdos suscritos entre la Corona española y logkos mapuche a partir de 1641, en que se suscribe el parlamento o paces de Quilín
, que reconoce una frontera (entre los territorios de la Corona española y el mapuche) establecida por el río Bío Bio, y la independencia (Bengoa, 1996:33), o autonomía (Fernández, 2001: 4) del territorio mapuche.

“El concepto de territorio en la cultura Mapuche fue muy preciso: Wallmapuche es toda la tierra habitada por las comunidades, es el espacio en donde nace y se funda la cultura mapuche, donde tiene vigencia el Mapudugun, habla de la tierra. Es el espacio del cual se tiene conocimiento de su orden y estructura, del Meli Witran Mapu. El Lof indica la ubicación precisa de cada persona en el Wallmapuche. En la cultura Mapuche no basta con afirmar su pertenencia al Pueblo, es fundamental el Tuwún, que se refiere al espacio en donde se funda la identidad individual de los miembros del Lof” (Consejo de Todas las Tierras, 1997:15).

El Lof es la unidad territorial y familiar mínima de los mapuche, conformado por una o más familias. Varios Lof a su vez, constituyen un rewe, que reconocen como autoridad al Logko. Varios (eventualmente nueve) rewe, conforman un ayjarewe. A su vez en cada Identidad Territorial se pueden distinguir varios Ayjarewe (Quidel, Jineo, 1999:155). Al interior del pueblo mapuche y durante el período que corre entre la realización de los primeros parlamentos (siglo XVII), hasta la ocupación militar, la organización política mapuche se fundaba en la distribución territorial y en el wixan mapu (Marimán, 2001). De este modo, es posible distinguir como la unidad más amplia de organización los butalmapus o identidades territoriales. Las Identidades Territoriales, constituyen la unidad territorial mayor, cuyo liderazgo se distribuye entre los logko o ñidol logko de los ayjarewe; no existe un única autoridad. La Identidad Territorial esta determinada por el aspecto geográfico y por su conformación interna. De esta forma, existe la Identidad Territorial Bafkenche, Wenteche, Naüqche, Pwelche, Pewenche, Wijiche.

Los mapuche constituyen hoy el pueblo indígena más importante del sur del continente americano, con una población total estimada en 1.5 millones
, poseen en este sentido una memoria reciente de autogobierno. Hasta mediados del XIX, ocupaban soberanamente un territorio extenso, en el extremos sur de América, entre la costa pacífica y la atlántica, desde el río Bío Bío en el norte de Chile y en toda la pampa Argentina hasta la actual provincia de Buenos Aires (Marimán, et. al., 1990: 15). Durante los siglos siguientes a la celebración de los parlamentos se desarrollará la expansión económica ganadera de los mapuche hacia el territorio ultra andino (el puel mapu). El período de expansión y autonomía mapuche se verá frustrado con la consolidación de los Estados chileno y argentino; los que, por la vía jurídica, y con violentas campañas militares (denominadas “Pacificación de la Araucanía” y “Campaña del desierto”, respectivamente) provocaran la derrota militar mapuche hacia 1881 en el lado chileno, luego del el último levantamiento (en Temuco); y en 1885 con la rendición de Sayweke en Junín de los Andes, Argentina (Boschin, Slavsky, 2000).

Con la conformación de los Estados nacionales durante la primera mitad del siglo XIX, se excluyó en nombre de la igualdad toda jurisdicción especial distinta de la estatal. La independencia trae consigo, al igual que en la formación de los Estados europeos, la idea de Estado-Nación y el principio de la igualdad ante la ley, que implica la unidad de las fuentes de derecho y la unidad de los sujetos a quienes están destinadas las normas jurídicas. La concepción de Nación corresponde a un invención, que desempeña la función de catalizador en la transformación del Estado de la temprana Edad Moderna en una república democrática (Habermas); ya que “sólo la pertenencia a la nación fundaba un vínculo de solidaridad entre personas que hasta entonces habían permanecido extrañas las una de las otras” (Habermas, 1999: 88).

Los criollos locales esgrimieron la idea de que habían surgido nuevas naciones mestizas, con una identidad diversa del colonizador; “pero hegemonizaron la idea de nación bajo las características del grupo dominante, oficializando una sola cultura, una religión (la católica), una identidad, un idioma (el castellano o español)”(Yrigoyen, 1999: 130).

Surge a su vez, el cuestionamiento de los estatutos privilegiados, y la idea de la codificación. Todos deben someterse al mandato de la ley. Ley que es escrita, y proveniente del único órgano soberano para legislar: el Congreso. Las manifestaciones criollas de estos ideales lo constituyen la declaración de ciudadanía plena de los indígenas, decretada por O’higgins en 1819
, y posteriormente, la dictación del Código Civil a mediados de siglo, en el que se establece (artículo 2°) la subordinación absoluta de la costumbre como fuente de derecho.

Es entonces cuando el derecho indígena adquiere connotación teórica y política; “por cuanto el Estado chileno, los sectores sociales y políticos no solo niegan la existencia de derechos particulares de los pueblos indígenas, sino que también reproducen formas que anulan expresiones de derechos diferenciados; ejercen estereotipos, prejuicios y barreras mentales que imposibilitan establecer un dialogo en la diversidad y la igualdad” (Millamán, 2002).

Más tarde, la ley de 4 de Diciembre de 1866 establece la concesión gratuita de títulos de dominio a los mapuche, mediante el establecimiento de sus ocupaciones, para lo que debía acreditarse un año de "posesión efectiva y continuada". El resto se consideraran terrenos baldíos por lo que se imputan fiscales. En 1927, por Ley No 4169 se crea un tribunal especial cuya función es promover la división de las comunidades; la ley No 4802 de 1930, crea cinco Juzgados de Indios cuya función fue la división de las comunidades. En 1979, con la aplicación del DL 2568 y 2750, se cierra un ciclo de la política estatal y sus legisladores en pro de convertir las propiedades indígenas en propiedad privada, cerrando toda posibilidad de derechos colectivos.

Esto, traerá como consecuencia la pérdida territorial de los mapuche, pero también –y no menos importante- la pérdida de competencia de sus autoridades y la abolición de sus reglas de organización y distribución de la tierra.

Los mapuche utilizan hasta hoy, a la hora distribuir los bienes que deja una persona al morir, métodos tradicionales, conforme a los cuales la familia se constituye en una reunión, que se realiza en los días posteriores al entierro del fallecido y cuenta con la participación de toda la familia (extensa), considerando también a los niños, abuelos, primos, sobrinos, etc. Luego de una larga discusión, deciden como distribuir los bienes (y las deudas) que dejó el fallecido. Los criterios que se utilizan tiene que ver con normas de comportamiento propios de la sociedad mapuche, de justicia distributiva, y otros. Conforme a este procedimiento, es posible que a los hijos, herederos universales del primer orden de sucesión (que en la ley chilena excluyen a todos los otros herederos) no se les adjudique ningún bien, lo que atenta directamente con el derecho de propiedad (derecho real de herencia) que, según el Código Civil, nace para el heredero al momento de la muerte.

Lo que ocurre en algunas ocasiones, es que aquel pariente que vive en la ciudad, y que tiene derechos según la ley chilena, recurrirá al sistema de justicia estatal para reclamar su derecho, el que seguramente será protegido; conformando un conflicto adicional en la comunidad y desconociendo los mecanismos propios de distribución de los bienes. Por otra, la esterilidad de la justicia estatal ante este tipo de disputas, en que pese a ser llevados continua e históricamente ante los Tribunales, permanecerán latentes y afloraran en otras circunstancias.

De tal forma, que al no ser vinculantes (Kymlicka), de alguna manera la sociedad dominante está presionando por la aplicación de sus propias reglas.

Recurriendo a los principios de la “aplicación edificante” y siguiendo a Esther Sánchez, debemos contextualizar esa resolución en la cultura en que se realiza. Esto significa que, para comprender la forma en que se distribuye la herencia entre los mapuche, es necesario conocer como se configura un che (persona), “reconocer que cada che es único, pues posee una ascendencia de sangre, de territorio, de espiritualidad y de fuerzas” (Quidel et. al., op. cit.: 150); es decir el che, depende de su lugar de origen y de su linaje y reyma (familia extendida). Y que, su función primordial (del che), como indican Quidel y Jineo, es “relacionarse con la naturaleza con la finalidad de mantener el equilibrio, pero jamás la de dominar o controlar este espacio”(Quidel, et. al. ,op. cit.: 150). Donde mapu “no sólo es el suelo, no sólo lo tangible, sino el universo, el todo, que incluye lo intangible, pero la cualidad más sobresaliente, es que es un ente vivo y está poblado por diferentes seres vivos y diferentes newen que coexisten y hacen posible la existencia de estas vidas” (Quidel, 2002).

Estas respuestas distintas tienen que ver con que el paradigma bajo el que resolvemos el problema –que afecta a toda sociedad- de cómo distribuir los bienes escasos, esta dado en la civilización judeocristiana por la noción de propiedad privada. Se ha aplicado esta fórmula indiscriminadamente a indígenas y no-indígenas.

Se trata en definitiva de que desde una perspectiva racional, científico y legal, es posible distinguir diversos planos que, al menos desde el análisis, es posible separar en distintas dimensiones que no se superponen. Este argumento, supone también, que los fenómenos se pueden analizar y percibir separadamente de acuerdo a las distintas dimensiones que implica cada situación. Esto equivale al modelo de conocimiento reflexivo, conforme al cual el conocimiento es el resultado de la distancia entre el sujeto conocedor y el objeto por conocer, y al lenguaje como la única forma de representar de manera inteligible, la realidad caótica. La idea, dicho de otra manera, de que es posible -en el proceso cognitivo- separar el sujeto que conoce y el objeto del conocimiento, conformando lo que Broekman llama “la aplicación como forma de pensar” (Broekman, op.cit.: 42).

El hecho que la realidad se pueda fragmentar y la posibilidad de disponer absolutamente de las cosas, no parecen corresponder a la manera en que los mapuche utilizan y disponen de la tierra y del mapu (que son cuestiones diversas. La “vuelta de mano”, el mingako el uso de los recursos de acuerdo a la necesidad, el equilibrio de los newen, el respeto por los ñgen, parecen no ser equivalentes a la convicción que asiste al propietario de que puede disponer de una “cosa” y de enriquecerse con ella. Cada sociedad tienen sus normas, nos indica Caniullán (2002), y las normas, en el caso del pueblo Mapuche además, “exigen cierto comportamiento frente a todos los elementos de la naturaleza”.

No obstante, tampoco parece posible afirmar que existe un margen total entre estos dos paradigmas; como si establecieran dos “sistemas” de regulación del uso de los recursos; sino que (en términos de Assies, 2000), los separa un frontera porosa. 

Parece ser, que aún cuando el discurso de los indígenas sostiene un tipo de relación con las cosas que se opone al sistema de apropiación, propio de la regulación capitalista; en la práctica los indígenas resuelven sus propios conflictos, en lo que se refiere a la regulación sobre el uso y disposición de los recursos naturales, en un especie de escenario colectivo -forum jurídico en los términos de Orellana-; es decir, “un foro en que los actores parlamentan y a través de la argumentación tópico retórica van construyendo no sólo la decisión o la sanción sino, inicialmente, el objeto mismo del conflicto”(Orellana, 2001: 33), dentro de los cuales los argumentos de la ley estatal no están ausentes.

En otro sentido, la vida para los mapuche parece estar marcada por el valor del equilibrio, que se rompe con la transgresión. “Cuando una persona quiebra erl principio de reciprocidad con la comunidad, la naturaleza etc., para la comunidad se ha producido una transgresión” (Pérez, Bacic y Durán, 1998: 64. La fuerza (püjü) de algún elemento, que puede provocar algún tipo de daño”, señala Víctor Caniullán, en cuyo caso se debe hacer un “pago”, por intermedio de ceremonias para restablecer el equilibrio 

Este sentido es el que marca el tipo de justicia de los mapuche que describe Pascual Coña para el siglo XIX, donde el robo de una vaca (waka), se resuelve entre los logkos de los distintos lof de las personas involucrados. El pago o compensación, consiste entonces en “que el ladrón devuelve tres animales, el animal robado se pone en medio de otros dos” (Coña, 2000: 140), además de otros tres como gastos del juicio o sofao.

También se observa la aplicación de sanciones al interior de las comunidades mapuche. Para el caso de un homicidio por ejemplo; donde al Logko le corresponderá reunir al lof, para resolver que hacer con el responsable, en este caso, las familias del homicida y del asesinado serán partícipes (Quidel, 2002). Sobre este tema dice el maci Víctor Caniullán: “Una de las penas más grandes es que todo este problema que tu provocaste, se provoque en ti, que tu sientas ese problema. Es como la pena máxima dentro de la religiosidad, pero tiene que darse todo un proceso. En el ámbito de la comunidad, todos los miembros del lof pueden rechazar y aislar a la persona que cometió un error o delito. En algunos casos extremos puede llegar hasta la expulsión de la persona de su lof. En estos casos pierde su calidad de che (persona)” (Libedinsky, Lillo, 2002). 

No obstante, actualmente los logkos han perdido gran parte de estas facultades, con la aplicación del derecho estatal y la intervención de la policía en las comunidades. “Hasta los años cincuenta la sociedad mapunche aún tenía sus jueces, todavía tenía sus logkos que dirimían los conflictos, y existían ciertos métodos propios para superar las diferencias, como el juego del palín” (Pérez, et. al. , op. cit.: 65). Distintos factores han redundado en la desaparición de “los mecanismos propios de protección intrasocietal” (Pérez, et. al., op. cit.: 65)

Estado chileno y el desconocimiento de los derechos indígenas

Los efectos que produce la praxis jurídica de dos órdenes jurídicos diferentes, no es una cuestión que hasta ahora se haya debatido como una situación de vulneración de derechos colectivos, considerando que una manera de reconocer los derechos étnicos y culturales por parte de la sociedad nacional, es el respeto a las costumbres jurídicas indígenas en las instancias jurídicas y judiciales del Estado. El Convenio 169 de la OIT de 1989, por su parte, “hace un llamado para que se respeten los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros” (Assies, 2000 :1).

Tampoco este ha sido una la demanda prioritaria de los indígenas, que ha estado marcada por la emergencia del territorio y la participación. Aunque algunas organizaciones indígenas (particularmente mapuche) si ha cuestionado la actual legislación por ser “colonialista” y que contravienen los “derechos fundamentales mapuche como son; la autodeterminación, la propiedad de las tierras, el reconocimiento de nuestras instituciones tradicionales, que sustentan nuestra cultura...., el derecho a ejercer y practicar nuestra justicia y las normas que regulan la vida, al interior de cada Lof” (Consejo de Todas Tierras, 1997: 107-108)........ 

Más bien la discusión sobre las consideraciones culturales en el ámbito del derecho han estado limitados a la discusión sobre la manera en que el derecho penal estatal considera la diversidad cultural a la hora de aplicar una pena a un sujeto que si ha cometido una conducta típica. Vale decir de por qué no considerar dicha conducta antijurídica y culpable, pese a coincidir con la descripción de la conducta legalmente sancionada.

Actualmente además, se valora en general, las formas de resolución de conflictos en el derecho indígena, como alternativas a la resolución de conflictos, lo que se ha denominado una justicia más horizontal (Cooper, 2001: 99). Sin embargo, esta forma de abordar el derecho indígena, no necesariamente redunda en un reconocimiento del pluralismo jurídico, sino que puede corresponder más bien a la consolidación de formas desiguales para mantener y trivializar los conflictos sociales, y a la re legitimación del Estado capitalista (Santos, op. cit.: 136).

En la transición chilena desde una dictadura a un sistema democrático, la cuestión de la diversidad y el pluralismo jurídico, no ha sido en cambio, un elemento considerado como fundamental en las relaciones sociedad civil y Estado. Las transformaciones, en relación con los instrumentos jurídicos que regulan las relaciones interculturales han estado postergadas en este sentido y la legislación de l993 sólo establece mecanismos vinculados a lo que se ha venido en llamar como indigenismo.

Hasta ahora, y pese a que corresponde a uno de los compromisos de Nueva Imperial en 1989
, se han presentado tres propuestas de reforma constitucional de reconocimiento de los pueblos indígenas y una propuesta de ratificación del Convenio 169 de la OIT, sin que ninguna de ellas haya prosperado hasta ahora.

La primera fue presentada al parlamento en 1991, que se retiró por el propio gobierno en 1997, desechándose definitivamente por la cámara de diputados en el 2000. Posteriormente, en 1999, el entonces diputado Francisco Huenchumilla presenta una propuesta que no ha avanzado en su discusión. Posteriormente, y a propósito de una reforma constitucional en distintos aspectos, en sesión celebrada el día 8 de enero de 2002
, la Comisión de Legislación, Constitución y Justicia aprobó su informe sobre reformas constitucionales. En materia de reconocimiento constitucional de los pueblos indígenas, la Comisión aprobó el siguiente texto: "La Nación chilena es indivisible. El Estado reconoce la diversidad de origen de los chilenos que forman parte de la Nación y declara su especial preocupación por las poblaciones indígenas originarias, a las cuales garantiza su derecho a fortalecer los rasgos esenciales de su identidad". Ahora debe ser discutida en la sala del Senado.

Hasta ahora, la iniciativa para ratificar el Convenio 169 sólo ha logrado obtener aprobación en la Cámara (de diputados) y ha sorteado un requerimiento por inconstitucionalidad presentada por un grupo de parlamentarios de derecha al Tribunal Constitucional, de acuerdo al artículo 82 N ° 2 de la Constitución Política. Los parlamentarios que han solicitado la declaración de inconstitucionalidad total del Convenio porque atendida la naturaleza de sus normas, ha debido aprobarse como una Ley Orgánica Constitucional, conforme a los artículo 63 de la Constitución Política. Además solicitan la declaración de inconstitucionalidad del Convenio, por el reconocimiento que este a ese a los Pueblos Indígenas como sujetos de derecho público, que afectaría la soberanía nacional; el reconocimiento de las costumbres por afectar el principio de igualdad; y los derechos territoriales, que se opondrían al derecho de propiedad Si bien el Tribunal Constitucional rechazó en definitiva el requerimiento, en su sentencia consideró que el Convenio no crea ningún sujeto de derecho público que pueda reclamar derechos colectivos, y que sus normas no pueden ser interpretadas de tal manera que afecten los preceptos constitucionales (especialmente sobre el derecho de propiedad), que en definitiva el término Pueblo Indígena, no puede entenderse sino como “un conjunto de personas o grupos de personas de un país que poseen en común características culturales propias, que no se encuentran dotadas de potestades públicas y que tienen y tendrán derecho a participar y a ser consultadas, en materias que les conciernan, con estricta sujeción a la ley suprema del respectivo Estado de cuya población forman parte. Ellos no constituyen un ente colectivo autónomo entre los individuos y el Estado”.

Uno de los argumentos más poderosos que se han presentado en la discusión nacional frente al tema de las reformas legales que incorporen los derechos de los indígenas, dice relación con la afectación del sentido unitario de la nación, ya que la fórmula del reconocimiento de la calidad de sujeto de pueblo atentaría contra las bases de nuestra institucionalidad. Que la Constitución, por el contrario, dispone (artículo 3°) que el Estado de Chile es unitario, y que por lo mismo debe entenderse el término pueblo en el sentido de distintos grupos que forman parte del Estado, pero no como naciones
. La constitución chilena, heredera de las ideas ilustradas dispone que el titular de la soberanía es la nación, lo cual supone que existe una sola nación en la cual reside el poder supremo que se delega en las autoridades constitucionales, proscribiendo la posibilidad que otras personas, o grupos de ellas, se arroguen autoridad o derechos que no les corresponden. Que además estos conceptos (pueblo indígena, territorio indígena, cultura indígena), pueden “iniciar la división interna que concluya en la creación de un Estado indígena instalado en nuestro territorio”. Lo que ya había significado la eliminación del término del proyecto de ley indígena chilena del año 93’, cambiándolo por el de etnias.

Recogiendo la propuesta del H. Senador Sinclair, quien “manifestó su discrepancia al uso de estos términos en el proyecto, toda vez que la totalidad de los habitantes del territorio nacional integran el pueblo chileno, que es uno y único, siendo absolutamente inadecuado, desde un punto de vista geopolítico, la aceptación tácita, de la existencia de pueblos aborígenes o indígenas al interior del territorio”
.Acogiendo tal observación, “la comisión, a pesar de reconocer la existencia de ciertas culturas de origen diferente en nuestro país, que, no obstante, ha servido para la formación de nuestra cultura nacional, acordó en forma unánime, acoger los planteamientos antes formulados reemplazando la utilización de la expresión “pueblos indígenas” por la expresión “etnias indígenas”, que recoge cabalmente las ideas que fundamentan la iniciativa”
. 

Se niegan por lo mismo la posibilidad de que existan derechos de carácter colectivo, lo cual constituiría una de las declaraciones que el Gobierno chileno formularía al Convenio en su oportunidad, según lo anunciado por el Ministerio del interior en 1999
 (“... Los habilitados para ejercer los mencionados derechos dentro del marco de lo expuesto son sólo los individuos de dichos pueblos y no éstos”). Más explícito ha sido el diputado Alessandri (de oposición) al señalar que “al hablar de pueblos indígenas, no estamos creando un nuevo sujeto de derecho público, ni deseamos que esta denominación sea la suma de los derechos y atribuciones que son propios de los individuos”
. 

También se han utilizado los argumentos que relacionan al principio de igualdad con una concepción clásica, propia del pensamiento ilustrado, y que dio lugar a las políticas de asimilación del siglo XIX. Es decir, que el reconocimiento de derechos distintos para colectivos distintos, no es sino discriminación. Ha señalado el diputado Ibáñez “debemos rechazar sin vacilaciones la táctica de que trata de construir para ellos un verdadero apartheid: grupos étnicos que deberán encerrarse en guetos...que están obligados a congelarse en hábitos y costumbres que, de verdad, han sido resucitados para las cámaras de televisión extranjeras”

También se han utilizado otros argumentos como la negación a la existencia de los indígenas, que no sería más que un remanente de un proceso de mestizaje que aún no alcanza a su término
.

A estas alturas es posible concluir que la discusión sobre los derechos indígenas en Chile, se desarrolla a contrapelo del contexto latinoamericano. Esto significa que probablemente la reflexión que se pueda hacer del pluralismo jurídico en meso América y los países andinos no parecen tener sentido en Chile. Mientras en otros países se discute sobre el tenor de las leyes de coordinación y su jurisprudencia, aquí la discusión se encuentra entrampada en un asunto que fue ya debatido durante la década del 80’.

Parte de esa explicación puede encontrarse en la fórmula de transición chilena. El sistema institucional jurídico y económico vigente aún, corresponde al diseño de la dictadura militar (Araya, et. al. 2001: 149). Es la imagen de una democracia que su propios autores han denominado “protegida”, que desconfía de la sociedad civil. Esto se traduce en instituciones como senadores designados, que, teniendo derecho a voto, no han sido elegidos en votación democrática; en un Tribunal Constitucional, que revisa la constitucionalidad de los proyectos de ley (no de las leyes o de las decisiones de los tribunales), por lo que se transforma en un supra legislador; etc.

Por otra parte, el conflicto interétnico parece está marcado por una importante (y probablemente tardía) evolución en la demanda indígena durante los 90’ (Aylwin, 2000: 10). En efecto, las organizaciones indígenas en Chile, en tanto conforman una comunidad de cultura, demandan para sí el reconocimiento como sujetos colectivos de derecho, titulares –por tanto- de unos derechos de igual naturaleza (colectivos); transformando de paso, la demanda indígena, de en una demanda de campesinos a una demanda de pueblo; de una demanda económica, en una fundamentalmente política, la que se traduce entonces en el reconocimiento de formas propias de participación política de los indígenas dentro de los Estados, como la autonomía, entendida como una forma de relación política negociada entre una minoría nacional y el Estado en cuyo territorio ambos coexisten, que se caracteriza porque implica un acuerdo entre visiones culturales diversas, que intenta superar la situación de dominación o imposición de la primera. O como señala el dirigente Alfonso Reiman, “autonomía significa que uno tiene que decidir las cosas, diseñar un proyecto de vida como mapuche. Si asumo estos conceptos, asumo que mi pueblo tiene derecho a darse su propia organización y a elaborar su propio proyecto de pueblo.” ( Cedm Liwen, 1999:116). Todo ello enmarcado en el reclamo por su derecho a la autodeterminación, que “constituye una condición determinante para el ejercicio efectivo de los derechos, reconocido en el proceso constitucional y define la base institucional para la nueva relación con el Estado chileno” (Consejo de Todas las Tierras, 1999: 144).

En el 1990, el Centro de Estudios y Documentación Mapuche LIWEN describe –por primera vez- una propuesta de autonomía territorial política del pueblo mapuche. Esta propuesta política, plantea un reconocimiento constitucional que contenga una transformación política, y que no se limite “a una reivindicación de autonomía cultural” (Marimán, Liwen, 1990: 28). La propuesta consiste en un Estatuto de Autonomía Regional, ya que si bien, “el problema mapuche es nacional, puesto que se da en el marco del Estado-nación chileno, su solución sólo puede darse en un marco regional” (Marimán, et. al., op. cit.: 27). Esta autonomía tendría vigencia en la actual Novena región, “más algunas zonas adyacentes”. Un proyecto de autonomía como este, tendría además un carácter pluriétnico, ya que no está dirigido “contra la población chilena de la región” (Marimán, et. al., op. cit.: 29).

Desde una perspectiva más cultural, José Quidel y Fernando Jineo sostienen que “nos encontramos en una profunda crisis existencial, trastocasión (sic) de valores, un exceso de individualismo...” (Quidel, et. al., op. cit.: 155)...La propuesta nuestra es que cada territorio se reconstruya a partir de sus referentes existentes” (Quidel, et. al., op. cit.: 156), y de sus autoridades propias, el logko, ñizol logko, werken, machi, gempiñ; recuperar y fomentar la educación mapuche y las prácticas religiosas; práctica de la justicia propia o autorregulación (Quidel, et. al., op. cit.: 156).

Por último, es posible establecer una tercera razón que ha sido fundamental en el desconocimiento de los derechos colectivos. La economía chilena ha avanzado decididamente en los últimos 20 años hacia un modelo de exportación,  e inspirado en las bases del neo liberalismo, constituyéndose en un verdadero paradigma continental. Los derechos, que los indígenas pudieran ostentar sobre el territorio, que impliquen la afectación del derecho de propiedad, no sólo sobre la tierra, sino sobre los recursos naturales como el agua o los minerales
, o sobre el conocimiento tradicional, puede amenazar la vigencia ortodoxa del modelo económico (Castro, 1998), como los intereses de los grupos económicos más importantes del país. 

Tanto los grandes grupos empresarios, como el gobierno han estado de acuerdo en ello. Las políticas de los gobiernos post dictadura, principalmente desde el 1994, se han caracterizado por una contradicción entre la relevante inversión para planes y programas que benefician a los indígenas (especialmente para la adquisición de tierras), así como un discurso a favor de apoyo a sus derechos,  y el respaldo a megaproyectos sobre tierras indígenas (Araya, op.cit., et. al.: 147; Aylwin, op. cit.: 5). La Sociedad Nacional de Agricultura (Asociación gremial que representa a empresarios agrícolas) ha opinado que “las reformas constitucionales dan reconocimiento de pueblo a las diversas razas indígenas que habitan el país y otorgan a éstos un status especial....; todo ello resulta contrario a la estructura de nuestra Carta Fundamental, a la esencia de sus definiciones como de Chile como Estado Unitario y República Democrática” 

. 
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ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDÍGENA

Nina Pacari

No obstante el reconocimiento constitucional sobre la facultad que tienen las autoridades de los pueblos indígenas, de administrar justicia aplicando sus normas y procedimientos propios, de acuerdo a sus costumbres o derecho consuetudinario, la aceptación de su vigencia aún provoca resistencias en un sector de la sociedad nacional que, por desconocimiento,  no admite la existencia de múltiples y profundos avances sobre la pluralidad jurídica.

En la medida en que la sociedad ecuatoriana es pluricultural,  debemos comenzar por reconocer que la visión eurocéntrica con la que se fundaron los Estados Nacionales, está siendo modificada. De un proyecto monoétnico, de supremacía blanco mestiza, comienza a cobrar  visibilización  un proyecto incluyente basado en la diversidad. El reconocimiento del carácter del Estado Ecuatoriano como pluricultural y pluriétnico es la primera evidencia de estos cambios. Sin embargo, su materialización en la práctica cotidiana, aún sufre grandes escollos. Desde el punto de vista conceptual hay la pretensión de  anclarlo únicamente en la noción antropolígica, sin considerar que esas sociedades diversas conocidas como pueblos indígenas son entidades colectivas portadoras de un sistema de organización socio-política,  de un ejercicio de la democracia participativa y de una forma de administración de justicia practicada desde tiempos inmemoriales, que permite desarrollar una institucionalidad acorde a sus códigos culturales. Este límite, de hecho, repercute en el pleno ejercicio del inciso cuarto del Art. 191 de la Constitución Política,
 puesto que en el momento de su aplicabilidad por parte de las autoridades indígenas, no han faltado voces provenientes de sectores blanco mestizos, invocando la unidad jurisdiccional para negar el ejercicio de dicho derecho, o en su defecto, calificándolo de linchamiento ó justicia por mano propia para deslegitimar una práctica ancestral constitucionalmente reconocida.

El linchamiento según el diccionario jurídico de Guillermo Cabanellas no es otra cosa que la “forma popular de ejecutar justicia, aplicando la pena capital, sin esperar al pronunciamiento del fallo condenatorio por el tribunal competente, producida como reacción excesiva ante la comisión de un crimen”. Esto es, que sin conocimiento de una autoridad competente y sin un procedimiento previo en el que tenga lugar el derecho a la defensa, se le aplica una sanción excesiva como la pena de muerte, frente a un cometimiento de un delito como el robo, por ejemplo. Este no es el caso de la administración de justicia indígena puesto que existen normas, procedimientos sumarísimos de carácter público y colectivo expresado en las asambleas comunales así como autoridades competentes como los cabildos para resolver un conflicto. Dentro de la etapa procedimiental, las partes deben presentar las pruebas de cargo o de descargo, solicitar la comparecencia de testigos, pueden realizarse careos, la autoridad puede decidir la conformación de comisiones investigativas si el caso lo requiere, etc. a fin de establecer el grado de responsabilidad y luego dictaminar la sanción correspondiente.

En el supuesto caso de que en el seno de una comunidad indígena, un miembro de esa comunidad sea sorprendido infraganti en el cometimiento de un delito, ni los afectados, ni quienes lo sorprendieron, ni aún los comuneros pueden ejecutar sentencia. Su obligación es dar a conocer  a la autoridad competente que en este caso es el Cabildo Comunal, para que avoque conocimiento del caso y se inicie el proceso de juzgamiento tomando en cuenta normas y procedimientos que la costumbre establece hasta llegar a dictar la resolución condenatoria o absolutoria. De ahí que, de ninguna manera la administración de justicia indígena puede ser concebida como un linchamiento.

En igual sentido debemos señalar que la administración de justicia indígena tampoco debe ser confundida con la justicia por mano propia, ya que ésta última tiene que ver con la Ley del Talión, esto es, “ojo por ojo, diente por diente”. Según el diccionario de Guillermo Cabanellas no es otra cosa que el “nombre que califica el sistema punitivo más espontáneo y sencillo por castigar el delito con un acto igual contra el delincuente. Constituye la pena el propio daño o mal que se ha causado a la víctima”. Siendo este el concepto de justicia por mano propia, es inadecuado identificar bajo esta denominación a la administración de justicia indígena ya que ésta no se caracteriza por la espontaneidad, pues conforme hemos señalado anteriormente, existe un procedimiento previo y ni siquiera la pena puede ser igual al mal que se ha causado a la víctima. Al encontrarse establecido un sistema jurídico, en el caso de que en cualquier comunidad indígena un miembro cometa el delito de robo, ni la víctima, ni sus familiares, ni cualquier otro comunero están facultados para ejecutar justicia y mucho menos para aplicar una pena aunque ésta fuera del mismo daño o mal que ha sufrido la víctima. Aún más, ni la autoridad competente puede aplicar como pena el propio daño que ha causado a la víctima, puesto que, en las normas comunalmente desarrolladas existen distintos sistemas punitivos o distintas formas de sanción como el de la indemnización de daños y perjuicios, la reparación, la restitución vía trabajos agrícolas en el predio de la víctima, entrega de productos agrícolas equivalentes a la misma cuantía que se haya establecido por el daño, etc.  etc. Sin embargo, algunos penalistas dirán, las sanciones son de carácter civil y no penal puesto que al acusado no se le ha  privado de la libertad, por ejemplo. Más vale reiterar en el sentido de que, la clasificación que ha desarrollado la sociedad no indígena en su ordenamiento jurídico (las materias civiles, penales, administrativas, financieras, tributarias, de tránsito, laborales, inquilinato, etc.)  responde a la forma de organización de su sociedad y de acuerdo a sus propios códigos culturales. Para reflejar esa lógica podemos citar lo que decía el filósofo Hegel “si quieres conocer la nuez, rómpelo, (divídelo)”. En cambio, en la sociedad indígena funciona otra lógica que al partir de una filosofía interrelacionada entre hombre-naturaleza-sociedad,  son indivisibles y forman parte de un todo. En los códigos culturales referentes a la administración de justicia indígena no existe ese tipo de clasificación o división por materias, por lo que, la autoridad competente, con el procedimiento establecido, resuelve todo tipo de conflictos que se produzcan al interior de la sociedad indígena generalmente conocida como comunidades indígenas en referencia a los pueblos Kichua asentados a lo largo del callejón interandino. No obstante lo señalado, es necesario acentuar en que, en el análisis, no se trata de resaltar supremacías de uno u otro ordenamiento jurídico, sino señalar que son distintos pero pueden convivir con armonía en una sociedad incluyente y en un Estado que se ha declarado como pluriétnico y pluricultural. 

Una de las interrogantes que ha surgido es ¿en la administración de justicia indígena está garantizado el debido proceso que constituye una de las garantías constitucionales? La sociedad indígena en su  sistema sumarísimo ha desarrollado su procedimiento que tiene que ser cumplido conforme se señaló anteriormente al precisar que no se trata ni de linchamiento ni de justicia por mano propia. Y en la medida en que el inciso cuarto del Artículo 191 de la constitución expresamente señala que las autoridades de los pueblos indígenas están facultados para administrar justicia aplicando sus normas y procedimientos de acuerdo a sus costumbres o derecho consuetudinario, está reconociendo: 1) que existe un procedimiento jurídico distinto al establecido en la justicia ordinaria.  2) obliga a la autoridad indígena para que aplique el procedimiento de acuerdo a las costumbres o derecho consuetudinario de su pueblo.  3) reconoce el derecho del acusado para que éste exija el cumplimiento del procedimiento que ancestralmente vienen practicando. Entonces, la garantía del debido proceso que señala la constitución política, en relación a la administración de justicia indígena, debe ser asumida en el marco del procedimiento normativo y procesal propio de los pueblos indígenas, puesto que el debido proceso sí está garantizado en ese contexto. Así como tratándose del juzgamiento de un comunero indígena ante un juzgado común, de hecho se deberá exigir la garantía del debido proceso que se encuentra establecido en la constitución política así como en la legislación nacional. Pero además, puede darse el caso de que el comunero reclame el ser juzgado por sus autoridades al sentir que su debido proceso estará más garantizado con la administración de justicia consuetudinaria. Puede ocurrir también que la autoridad indígena competente es la que solicita juzgar al comunero a fin de garantizar un debido proceso acorde al derecho consuetudinario de su pueblo. Si bien esta situación aún no se ha dado en virtud de que la nueva constitución política está vigente a partir del 10 de Agosto de 1998, no cabe duda que estamos ante un caso de definición de competencias. Al respecto, todavía no existe una legislación secundaria que regule los conflictos de competencia. Pero no por falta de ley se deben menoscabar  o desconocer los derechos según lo establece la misma constitución política en su Art. 18, inciso tercero
. De ahí que, al existir una norma constitucional que faculta a las autoridades de los pueblos indígenas administrar justicia, a pesar de no existir ley expresa sobre compatibilidad de competencias, la autoridad indígena incluso puede requerir la competencia para juzgar a su comunero. De hecho esta situación puede generar un conflicto de competencias, por lo que debemos contar con una legislación secundaria en el que se establezca una distribución de funciones a ser ejercidas en el ámbito de su competencia. 

De ahí que,  para que la definición de competencias pueda surtir un efecto de complementariedad y convivencia,  corresponde superar prejuicios. No es admisible que la administración de justicia indígena sea analizada desde nociones y códigos de una cultura dominante que cree que todo lo que no se encuentra bajo su formato y concepción carece de valor o simplemente no existe.  O en el caso de aceptarlo a “regañadientes” se crea que se les está quitando un espacio de poder. Hay que despojarse de los rezagos coloniales que aún les hace creer que el reconocimiento de un derecho es una mera concesión y como tal, en el ámbito jurídico, sólo debe admitirse la cesión de competencias únicamente para los casos de menor cuantía. En este tema tan profundo y tan amplio, el espíritu que debe primar es el del mutuo reconocimiento de sus valores y capacidades para comprender la realidad múltiple del Ecuador y canalizar la discusión en torno a la distribución de competencias en materia de administración de justicia como parte de un proceso de democratización ciudadana y de ejercicio pleno de la pluriculturalidad. 

Será necesario, entonces, abordar algunas razones  previas como las territoriales e identitatarias. Si la administración de justicia indígena la ejercen las autoridades de esos pueblos, significa que existe una jurisdicción territorial dentro del cual dicha autoridad es competente para juzgar. En el caso de que un conflicto o un delito se haya cometido en esa circunscripción territorial indígena, la autoridad de ese ámbito territorial sería la competente para conocer y resolver el caso. Pero ¿qué autoridad indígena lo juzgaría si el acusado es miembro de otra comunidad indígena que comete una infracción fuera de su territorio comunal? Los múltiples casos que se han presentado en los pueblos indígenas dan cuenta de que las autoridades  (cabildos)  de las dos comunidades indígenas han asumido la competencia y  han resuelto el caso llevando a cabo el procedimiento público y sumario antes señalado.

Pero  ¿en quién radica la competencia en el caso de que un delito abigeato se comete en territorio indígena y el infractor sea un no indígena? De hecho, podría establecerse que en virtud del carácter identitario podría solicitar el ser juzgado por la justicia ordinaria.

Igual situación podría darse en el caso de un comunero indígena que comete una infracción en la ciudad, esto es fuera de su ámbito territorial. En virtud de su identidad indígena,  podría solicitar ser juzgado por sus autoridades tradicionales. La situación parecería simple, pero no es así en la medida en que involucra a la eficacia del sistema ordinario  para llegar a hacer justicia. En estos casos relacionados con la definición o  cesión de competencias, la legislación secundaria tendrá que desarrollar sobre los mecanismos que permitan articular las resoluciones que hayan adoptado las autoridades antes de ceder la competencia y que éstas puedan repercutir no solo en el proceso y la sanción sino en la eficacia misma de los sistemas.  

En suma, la vigencia de la pluralidad jurídica en el Ecuador es una realidad constitucionalmente reconocida, estableciéndose como reto fundamental para toda la sociedad pluricultural ecuatoriana, pero sobre todo para los abogados, jueces, magistrados, comunicadores sociales, el superar las cargas ideológicas de dominación que bajo el escudo de estereotipos suelen adjetivar a la administración de justicia indígena como sinónimo de “salvajismo”. Se constituye, entonces, en una tarea conjunta y urgente adentrarse aún más en la investigación y conocimiento de una forma de administración de justicia indígena que no es ni superior ni inferior a la administración de justicia ordinaria sino simple y únicamente distinta pero que pueden coexistir y desarrollarse  en el marco del mutuo respeto, reconocimiento y valoración.    

PLURALISMO JURÍDICO: PRESENTE Y FUTURO

Porfirio

Nos han convocado a este evento para discutir el “estado del reconocimiento del pluralismo legal y el derecho indígena en la región, en el plano constitucional, legal, políticas públicas y jurisprudencia”, así como los “principales retos teóricos y políticos para el desarrollo de políticas de pluralismo legal y el derecho indígena en América Latina”. Concientes de estos objetivos haremos nuestro aporte a partir de la experiencia que hemos venido desarrollando en el Pueblo Mixe, entidad federativa de Oaxaca, México.

El Derecho Mixe “Ayuuk teyäjtën” 

En cada lugar donde los seres humanos viven, y transcurre organizadamente la convivencia humana, existen las normas y los mandatos, que en toda su dimensión es conocida como Derecho. Así dicen varios de los estudiosos del Derecho, que en cada lugar donde se habita y vive organizadamente, existe el fenómeno jurídico. 

Si nosotros ponemos así nuestras ideas, en el sentido de que ahí donde los seres humanos viven organizadamente, cualesquiera que sea su característica, por muy distinta que sea, ahí existe el Derecho. Y si ésta es la idea que se debe aceptar tenemos que olvidar el hecho común en donde se hace grande un Derecho y el otro se pone hasta abajo, como ha sucedido comúnmente en América Latina.

Si los mixes somos una sociedad con las características culturales e identitarias como cualquier otro, debemos partir de la afirmación concreta sobre la existencia del fenómeno jurídico en las comunidades que integran el Pueblo Mixe. Este fenómeno jurídico, sin duda alguna, es parte de la vivencia cotidiana de los habitantes mixes.

El fenómeno jurídico de las comunidades mixes, como en cualquier otra, se expresa concretamente en principios, normas, instituciones y procedimientos, muchos de los cuales están dados en forma oral. En su integralidad, estos principios, normas, instituciones y procedimientos constituyen un orden o sistema y son lo que hemos denominado “Ayuuk Teyäjtën”, cuya traducción en castellano es “Derecho Mixe”. 

A pesar de su innegable existencia y vigencia, el Derecho Mixe ha sido persistentemente ignorado por el conjunto del orden jurídico mexicano y por las instituciones encargadas de procurar y administrar la justicia. A ello han contribuido en gran medida el hecho de que los estudios académicos en el ámbito de las disciplinas jurídicas, no hayan tomado como objeto de estudio esta situación. Por eso uno de los desafíos centrales hoy día es empezar la labor de descripción y análisis de los principios, normas, procedimientos e instituciones que integran el Derecho Mixe. Tenemos entendido que esta es la labor que habremos de realizar en este evento en el entendido de que solo así estaremos dando pasos sólidos en el reconocimiento y fortalecimiento del pluralismo jurídico, y en consecuencia, en la posibilidad de seguir construyendo una sociedad mas justa y digna. 

“Ayuuk Teyäjtën”: algunas reflexiones sobre sus características fundamentales

El derecho, como fenómeno humano, tiene elementos comunes y distintivos. Como ya lo hemos enunciado con antelación, esto depende del contexto social y cultural en el que se desenvuelve el derecho. Para ilustrar esta idea pondremos el siguiente ejemplo: la sanción es seguramente uno de los elementos comunes a todos los sistemas normativos existentes en el mundo. De hecho uno de los rasgos constitutivos del fenómeno jurídico es la sanción. Pero la idea que se tiene sobre la sanción y las diversas formas que se usan para implementarlo, seguramente cambian de conformidad con los principios y valores que tiene cada sociedad. Conforme a la afirmación anterior, en algunos casos es válido aplicar como sanción la pena de muerte, en otros simplemente no tiene validez. En algunos otros casos, el trabajo es una forma de sanción, en otros simplemente no es considerado por los sistemas normativos respectivos. Aquí queda claro que la sanción -en tanto concepto jurídico básico- existe en todas las sociedades, pero la forma de concebirlo y de implementarlo cambia de conformidad con las características específicas y particulares de cada sociedad.

Esta misma reflexión puede aplicarse para lo que hemos denominado “Ayuuk Teyäjtën”. Coincidimos, como lo han afirmado diversos teóricos del derecho, en que existen ciertos conceptos básicos comunes a todos los sistemas normativos. Pero debemos afirmar que esta coincidencia no implica uniformidad en cuanto a la percepción sobre las categorías básicas y a su  forma de implementación en la realidad social. En el caso de la expresión “Ayuuk Teyäjtën”, que en castellano significa “Derecho Mixe”, hay una clara coincidencia conceptual. ¿Pero que es el derecho desde la óptica de la cultura mixe? Y aunque en el inicio de este texto hemos afirmado que “Ayuuk Teyäjtën” es el conjunto de principios, normas, instituciones y procedimientos jurídicos que regulan la vida de las comunidades que conforman el Pueblo Ayuuk, lo cierto es que es uno de los asuntos que debe profundizar en su reflexión y análisis.

Esta coincidencia conceptual se da en el caso de otras expresiones tales como, Jä´äy (persona), Ana´amën- Kotujkën (norma), Mëkäjtën-tu´u (derechos), Kowanëj äjtën (obligación), Ko´oytyunën (ilícito), Kopojkën (sanción), que son conceptos que existen en el lenguaje jurídico y se utilizan comúnmente en el contexto de la cultura mixe, pero esta conceptualización común no significa de ningún modo que haya una significación única o universal, sino que tiene que ser diversa, por las múltiples sociedades del mundo.  

Si las definiciones sobre el derecho y los conceptos básicos antes enunciados varían tal como lo hemos dicho anteriormente, también la forma de percibir el fenómeno jurídico son distintas y cambiantes. Es muy común por ejemplo, que en los actuales estudios sobre la teoría general del derecho se haga una distinción tajante entre normas jurídicas, normas morales, normas religiosas y normas de convencionalismo social. Esto seguramente tiene su justificación en el contexto de las sociedades occidentales donde hay una rigurosa distinción entre los diversos ámbitos de validez y eficacia de la norma. En cambio en las sociedades indígenas, como es el caso del  Pueblo Mixe, no existe una distinción marcada entre normas jurídicas, religiosas, morales y sociales; tampoco se da una especialización tajante de funciones en cuanto a la procuración e impartición de justicia; ni existe una diferenciación entre lo que podríamos denominar derecho agrario, penal, etc., sino que hay una mutua interrelación entre los diversos ámbitos normativos y esta se percibe bajo un enfoque integral.

Otro aspecto que es necesario señalar es la forma mediante el cual se expresa este Derecho Mixe. Contrario a la expresión escrita en la que se explicitan las normas en el derecho estatal, las normas del “Ayuuk Teyäjtën” tienen una expresión eminentemente oral. Esta característica distintiva no es sólo exclusivo del Pueblo Mixe sino de otros pueblos indígenas de América Latina y el mundo. Entre los pueblos indígenas, los problemas relativos a la “cosa pública” y los conflictos tanto personales como comunitarios e intercomunitarios, se resuelven apelando a la memoria oral colectiva y tomando en cuenta otros casos similares que se han dado antes (precedentes); asimismo, también se innovan esas remembranzas a  la luz de las nuevas circunstancias. Quizás por eso hay una gran flexibilidad al momento de aplicar la norma concreta, mismo que varía de acuerdo al contexto en que se vive y las circunstancias específicas de quién ha cometido un determinado ilícito.


“Ayuuk Teyäjtën”: notas sobre algunos de sus principios, normas, instituciones y procedimientos

No tratamos en este apartado de enunciar todos los principios, las normas, las instituciones y los procedimientos que en su conjunto conforman el Derecho Mixe, sino de señalar en forma ejemplificativa su existencia. Para nosotros es importante mostrar, no sólo los conceptos jurídicos mediante los cuales describimos el fenómeno jurídico en el contexto de la sociedad mixe, sino también la forma en que estos conceptos generales se van concretando en la realidad y práctica cotidiana. Se trata en este sentido de un esfuerzo inicial.

a)
Los principios

Respeto (wintsëkën)

Servicio comunitario (käjpn mëtu´unën)

Responsabilidad (winjotmay)

Convivencia (xontä´äkën)

b)
Las normas

Todo comunero tiene la obligación de dar tequio (kumunytyunën)

Todo comunero tiene la obligación de participar en la asamblea (naatyukmu´këj)

Todo comunero tiene el deber de desempeñar un cargo (kotu´unkäjtën)

Todo comunero tiene la obligación de dar cooperaciones económicas para la comunidad (akoon ayäjkën)

c)
Las instituciones

Asamblea general (käjpn natyukmu´këj)

Consejo de Ancianos (mëjä´äy natyukmu´këj)

Autoridades Municipales (käjpn kotu´unk)

Autoridades Comunales (nääx kotu´unk)

d)
Los procedimientos

Vamos a citar sintéticamente en este apartado el procedimiento normal que se seguiría a una persona que comete un delito dentro de la comunidad.  
En primer término el agraviado o algunos de sus familiares (ëënpëj) debe presentar una demanda (ënë´ën) ante el Síndico o el Alcalde (Kotu´unk) y que generalmente es en forma verbal. Enseguida la autoridad que haya recibido la denuncia toma la declaración (äw ayuuk) al ofendido y pide que presente sus pruebas (wä´kpajtën). A la par, la autoridad que recibió la denuncia comunica a los otros integrantes de la autoridad sobre la existencia de la denuncia para su análisis colegiado. Entonces las autoridades en forma colegiada analizan (mäytyëp täjtëp) la denuncia presentada y las pruebas correspondientes. Si lo consideran fundado y motivado, entonces mandan a llamar a través de los topiles y mayores (täjk, mayuut) la parte demandada (mitiipëj ti yäjk ni ënëën), para que comparezca ante la autoridad para darle parte en el asunto y decirle que se defienda (naakyowänëyëp) presentando su palabra y sus pruebas. En esta parte normalmente una prueba que normalmente usan las autoridades es el careo (naawyintanëj), en donde el ofendido y la parte demandada, en una especie de audiencia pública con la mediación y presencia de las autoridades, exponen directa y abiertamente ante las autoridades sus argumentos y los confrontan, pudiendo incluso usar testigos u otras pruebas. En función de este hecho, la autoridad valora la responsabilidad y culpabilidad (pekytyu´unën) del demandado. Una vez hecho el análisis, en forma colegiada se toma la resolución (teytyu´unën) correspondiente, ya sea liberando de cualquier responsabilidad al demandado o imponiéndole una sanción (kopäjtën) determinada. La decisión es comunicada en forma verbal a ambas partes y en caso de inconformidad de una de las partes esta puede apelar a la Asamblea General que funciona como una segunda instancia. Es importante resaltar que en muchas de las ocasiones las sanciones consisten en multas, privación de la libertad, trabajo a favor de la comunidad, destierro, entre otras. Cuando se trata de personas con peligrosidad o que vaya a sustraerse de la justicia, normalmente se le encarcela. En cambio cuando el demandado es menor de edad no se le detiene, o  en su caso se detienen a sus padres. Lo mismo sucede cuando el demandado esta en completo estado de ebriedad o padezca de alguna enfermedad crónica que se le pueda complicar mientras dura su detención. En el caso de algunas comunidades no se detiene a las personas en total estado de ebriedad; en su lugar, se cita y se entera a algún familiar cercano suyo para que este pueda ayudar a detenerlo, en estos casos a los delincuentes se les detiene cuando ya está en su juicio. Quienes detienen a las persona que han cometido algún delito, son generalmente los comandantes, mayores y topiles mediante una orden recibida por algún miembro de la autoridad de mayor rango que ellos; en su caso, la detención igual la pueden hacer otros miembros del cabildo. Las autoridades en general asumen la responsabilidad de conducir el proceso, aunque en algunos casos es el Síndico quién realiza algunas investigaciones, y por eso mismo la resolución es colegiada. 

Entre otras cuestiones, podemos notar muy claramente que el juicio penal inicia previa acusación del ofendido o de sus familiares. Es muy común en la gran mayoría de los pueblos indígenas que la facultad de iniciar y ejercitar la acción penal corresponde a las personas afectadas en sus bienes y derechos tutelados por las normas jurídicas derivadas de la norma comunitaria. En este sentido no existe una institución formalizada que pueda  estar facultada para realizar el ejercicio de la acción penal, como en el caso del Ministerio Público, instituido por el Orden Jurídico Mexicano. Detrás de esta facultad privada de ejercicio de la acción penal, hay una exigencia comunitaria de que se sancione el delito cometido, lo cuál significa, que aunado al interés privado, existe un interés social  de que la persona demandada sea sancionada.

Otros de los aspectos importantes en el procedimiento indígena es la oralidad de los actos procesales. Uno de los rasgos fundamentales de la cultura indígena es que la gran mayoría de los actos se exteriorizan a través de la palabra hablada. En es sentido, en el procedimiento penal indígena la mayor parte de los actos son eminentemente orales. La denuncia , la presentación y desahogo de pruebas, el juicio, y otros actos son presentados de manera oral. Aunado a lo anterior, otras de las cuestiones a tomar en cuenta es la publicidad de los actos procesales. Como lo han afirmado diversos tratadistas, la audiencia es pública y aunque el asunto sea escabroso, es decir que se refiera al honor de una persona o familia, no se puede pedir puerta cerrada, porque de ahí depende que sirva de ejemplo, y si la persona que se va a juzgar es de prestigio en la comunidad, se es más rígido con él, para que el pueblo lo vea  y que no se cometa una falta igual.

Por último hay que señalar la brevedad de los juicios. Cuando los datos son evidentes, el acusado no tiene más que aceptar su participación en el problema. Entonces, ante una rápida confesión y aceptación de su responsabilidad, el juicio es breve y pronto se llega a un acuerdo. Pero cuando el acusado quiere ocultar algo, el juicio se alarga y entonces es necesaria la participación de testigos y la presentación de pruebas. Pero generalmente las autoridades procuran que haya un decisión rápida y eficaz. 


Relación entre el Derecho Mixe y el Derecho Estatal 

Partimos de la afirmación de la existencia histórica y concreta del “Ayuuk Teyäjtën”. Es de hecho un fenómeno social innegable. Pero desde la visión monista del derecho, este es un hecho que se ha pretendido ignorar, para imponer por encima de todo el derecho estatal, como un sistema único y absoluto en todo México. Derivado de lo anterior, la relación entre ambos sistemas puede ser caracterizado del siguiente modo:

a) Relación de coordinación tácita

b) Relación de subordinación explícita

a) Relación de coordinación tácita

En el primer caso, se ha dado una coexistencia tanto de las normas mixes como de las normas del estado, a partir de ámbitos competenciales que han sido definidos, no a partir de un acuerdo jurídico y político, sino de la "fuerza de los hechos". Para ilustrarnos pongamos el siguiente ejemplo:  

"Si los animales de un comunero hacen daño en terrenos de otro comunero, el comunero afectado se presenta a la autoridad, reclama el daño, se cita a la otra parte, se llega a un arreglo, posiblemente no se levanta ningún acta. Es mediante un acuerdo y ambas partes quedan conformes, la autoridad cumple su función, se resuelve todo conforme al sistema jurídico".

Para que el problema sea resuelto sólo en el marco del sistema normativo mixe se requiere que haya una aceptación de la jurisdicción, a sea, que los comuneros de una comunidad acepten que debe ser aplicado sus propias normas, al interior de la comunidad conforme a sus procedimientos y que los debe aplicar su propia autoridad. Esto son condiciones que no posibilitan que el asunto se turne a otra jurisdicción, que no se resuelva fuera de la comunidad. Para que funcione en condiciones de normalidad el sistema jurídico indígena, requiere que las parte en litigio acepten la jurisdicción de la propia autoridad. En el momento en que uno de ellos no estuviera conforme va a trasladar elconflicto a cualquira de las otras competencias de nivel estatal. En ese caso estaría invocando la jurisdicción de afuera, la competencia que no es de su autoridad.

En el taller de "Armonización entre el Derecho Mixe y el Derecho Estatal", realizado en la comunidad mixe de Alotepec en el mes de febrero del año de 1999, las autoridades mixes ahí presentes realizaron un ejercicio de reflexión y sistematización acerca de los delitos que son parte del campo de competencia de las comunidades mixes, como a continuación enunciamos:

Faltas relacionadas con la materia penal, civil y agraria

·   Alcoholismo ( cuando afecta la imagen comunitaria o afecta la armonía familiar)

·   Egoísmo (cuando genera rebeldía ante las autoridades o conflictos familiares)

·   Divisionismo

·   Rebeldía

·   Riña

·   Divorcios y casamientos

·   Escándalos en vía pública

·   Agresiones físicas y morales

·   Daño en propiedad ajena

·   Insulto, calumnias y difamaciones

·   Faltas al pudor

·   Allanamiento de morada

·   Indicios de pandillerismo

·   Fraudes y robos

·   Robos menores

·   Adulterio 

·   Irresponsabilidad familiar u otros problemas familiares

·   Abandono familiar por parte del padre o de la madre

·   Violencia familiar

·   Problemas agrarios dentro de la comunidad 

Faltas a las obligaciones y deberes comunitarios

· Inasistencia a las Asambleas

· Inasistencia a tequios

· Incumplimiento de cuotas o pago

· Deserción escolar

· Embriaguez en días hábiles

· Incumplimiento de servicios públicos

· Falta de respeto a la autoridad y comunidad 

· Incumplimiento de acuerdos de la Asamblea

En este mismo contexto se dan casos en los que la propia autoridad indígena decide turnar ciertos asuntos a la jurisdicción del Estado. En este apartado están los asuntos de homicidios, delitos contra la salud, violación, abigeato, asalto a mano armada, robo en grandes cantidades, entre otros. Cuando se presentan estos problemas la propia autoridad de una comunidad sabe que ellos no lo pueden resolver, porque en la tradición de la comunidad no esta la solución de este tipo de conflictos, salvo muy raras excepciones. Por eso desde el momento en que se presenta el delito, la autoridad tiene que trasladar el asunto a la autoridad ministerial y judicial del Estado, actuando en todo caso como auxiliar de las autoridades del Estado. Como podemos notar en este caso la propia autoridad de la comunidad declina su competencia.

b) Relación de subordinación explícita
Contrario a lo expuesto anteriormente, en este caso se da una confontación directa entre ambos sistemas. Y esta situación normalmente se da cuando la autoridad indígena ha resuelto un determinado conflicto, pero uno de las partes queda inconforme y apela a la jurisdicción estatal. En otros casos es la autoridad jurisdiccional quien interviene de oficio sin que alguien de la comunidad se lo haya pedido explícitamente. En ambas situaciones se da un conflicto en el que se pone en cuestionamiento la capacidad jurisdiccional de las autoridades indígenas. Para mayor claridad veamos el siguiente ejemplo:
En San Juan Jaltepec de Candayoc, Mixe, en el año de 1999, se tomó un acuerdo de asamblea después de que hubo un hecho sangriento en una cantina en donde dos personas se pelearon resultando muerto uno de ellos. A raíz de este hecho la Asamblea tomó el acuerdo de prohibir la venta de licor en toda la comunidad. Todo estaba bien con el acuerdo. Pero una cantinera desobedeciendo este acuerdo, decidió seguir vendiendo licor. Entonces la autoridad actuó imponiendo la sanción correspondiente en acatamiento de la determinación comunitaria de conformidad con el sistema normativo mixe. Como consecuencia de su actitud fue cerrada su cantina y se le privo de su libertad. Ella de inmediato promovió un amparo. Lo hizo porqué sintió afectado sus intereses, por eso decide no respetar la prohibición mandatada por la asamblea y promover un amparo, cuestionando así el mandato de la asamblea y de la autoridad. Ella argumenta que la Constitución Mexicana en su artículo quinto le permite dedicarse a toda actividad lícita y considera que las normas mixes violentan este mandato constitucional. La comunidad en cambio, al emitir la norma que prohibe el establecimiento de las cantinas en la comunidad, argumenta la necesidad de tomar medidas eficacez para mantener el orden, la estabilidad y la paz social en la comunidad.  

En este caso concreto vemos como una parte invoca al sistema jurídico estatal y se somete la resolución de la autoridad a una instancia jurisdiccional del Estado, en el que hay claramente una relación de subordinación, donde el sistema jurídico estatal se impone sobre el sistema normativo mixe, ya que hay una ausencia de normas y procedimientos que regulen este tipo de situaciones de confrontación. 

Los avances legislativos e institucionales en lo relativo al reconocimiento de los sistemas normativos indígenas y el pluralismo legal

Hasta la fecha la legislación nacional mexicana es muy poco lo que ha avanzado en lo que concierne al reconocimiento  de nuestros sistemas normativos. Quizás lo mas notable en este sentido es lo que se ha estatuído en el capitulo V de la Ley Indígena de Oaxaca en donde se reconoce explícitamente la existencia y validez formal de los sistemas normativos indígenas, mismos que éstan basados en sus tradiciones ancestrales y que se han transmitido oralmente por generaciones, enriqueciéndose y adaptándose con el paso del tiempo a diversas circunstancias.  Sin embargo los avances son limitados en virtud de que este reconocimiento a los sistemas normativos sólo procede mientras no se contravenga la constitución política, las leyes estatales vigentes ni vulneren derechos humanos ni de terceros. Y esto evidentemente nos coloca como decimos comúnmente entre la espada y a pared. 

Y aunque son de reconocerse los avances legislativos para paliar los conflictos enumerados, lo cierto es que en estos casos los procedimientos de homologación y convalidación entre los sistemas normativos aun no está determinados en las leyes.

EL SISTEMA JURIDICO WIXARIKA: CASO CONCRETO

Samuel Salvador

Durante cientos de años los pueblos indígenas han venido conservando gran parte de sus manifestaciones culturales, éstos consisten en la práctica diaria de sus ceremonias, de su idiomas, de sus trabajos comunales, de su educación, etc. Además uno de los aspectos fundamentales ha sido el ejercicio de sus sistemas jurídicos, consistentes en una serie de reglas comunitarias .no escritas  que se han venido transmitiendo de generación en generación. 

Este tema que tocaremos en este simposio, ha sobrevivido a pesar de los intentos por desaparecerlo. Los juristas a través de diferentes tratados lo han denominado derecho consuetudinario, definiéndolo como una serie de actos repetitivos, costumbres jurídicas que se tienen en un pueblo..

Como se sabe antes de la invasión a nuestro continente, los pueblos originarios contaban con gobiernos propios, con sistemas jurìdicos plenamente vigentes, respondían a su "calpulli" o barrio. Cada barrio tenía un gobierno propio y era más o menos independiente de los demás barrios. Eran los ancianos de cada barrio, reunidos en consejo, los encargados de nombrar a los funcionarios responsables de llevar a cabo sus instrucciones en la comunidad. Este consejo elegía al "tlatoani" (el que habla), que era propiamente el gobernador del pueblo indígena. Elegía también al "tlacatecuhtli" (el jefe de los hombres), que era el encargado de los menesteres militares. La autoridad suprema, a pesar de la fuerza de estos cargos, nunca dejaba de estar en manos del consejo de ancianos. Así lo podemos observar todavía en algunos pueblos, como en este caso del pueblo wixarika, con el Consejo de Kawiterutsixi.

Pero la conquista también destruyó en buena medida la estructura de las autoridades de los pueblos originarios, debido a que  los españoles trataron de organizar la Nueva España bajo las normas de la sociedad peninsular, mas la presencia de millones de aborígenes introdujo en la configuración de la sociedad novohispana variantes muy notables respecto del modelo original. 

Otro de los aspectos es de que a los indígenas no se les permitió el acceso a los puestos directivos de la Colonia, pero se les concedió un gobierno local semiautónomo, modelado conforme a una institución occidental: el ayuntamiento. A la cabeza del ayuntamiento estaba el corregidor, que era una autoridad española nombrada por el virrey. Pero el encargado de transmitir las órdenes del corregidor en la comunidad era el cacique, un indio que contaba para ello con la anuencia y el apoyo de las autoridades españolas. El puesto de cacique era hereditario, lo que contradecía el carácter democrático de las viejas autoridades indias, que siempre habían sido elegidas por el consejo de ancianos, asegurando con eso que se eligiera al más dotado para mandar.

La guerra de Independencia movilizó a sectores muy vastos de la población indígena de México. Su situación, sin embargo, no mejoró. Quizás, incluso, empeoró. El triunfo de los liberales significó un cambio para mal en la vida de las comunidades. Las Leyes de Indias, que habían protegido a los indios durante la Colonia, fueron de pronto abolidas. Se había abolido la esclavitud y el sistema de castas, y desde entonces todos los habitantes de la antigua Nueva España -criollos, mestizos, mulatos, indios y negros- se llamaron ciudadanos. Todos los ciudadanos eran iguales ante la ley y no podía haber entonces un sector de la población -como los indios- con leyes privativas -como las Leyes de Indias. La reacción de los indios fue de protesta: exigieron a sus "liberadores" el derecho a gobernarse a sí mismos de acuerdo con sus tradiciones. Pero no fueron escuchados. No fueron escuchados tampoco por la Revolución, que negó también a dichas comunidades el derecho a gobernarse conforme a sus patrones tradicionales. El movimiento revolucionario tenía como objetivo primordial la integración de una comunidad nacional en que todos sus miembros participaran de una cultura común. Los indios, en ese contexto, se replegaron para defender lo básico: la resistencia, la defensa de sus tradiciones. 

No obstante de éstos embates, la mayor parte de los pueblos indígenas de México, de Centroamèrica y sudamèrica han venido fortaleciendo sus instituciones y sus autoridades que son los que finalmente ponen en práctica los sistemas jurìdicos indìgenas, sin importar los constantes amenazas del sistema jurìdico predominate, es decir, la occidental.

En ese contexto yo les voy hablar  de mi pueblo, el pueblo wixarika que se encuentra diseminada en cuatro estados de la republica: Nayarit, Durango, Zacatecas y Jalisco. En el norte de Jalisco, de donde soy oriundo estamos distribuidos en cuatro grandes comunidades: Tuapurie, Tateikie, Tutsipa y Waut+a,

De las citadas comunidades, cada una es autónoma, es decir, tienen su propio territorio, su propio gobierno, realizan cada una sus fiestas del costumbre, sus peregrinaciones y manejan de alguna forma los servicios que el gobierno ha implementado como son: las escuelas, centros de salud, etc.   

Las autoridades wixaritari

Para entrar al tema en que estamos inmersos en este Simposio Internacional sobre Pluralismo Jurídico, no quiero dejar de lado el asunto de las autoridades indígenas, que son los que  ponen en práctica los sistemas jurìdicos originarios, que es finalmente donde pende el derecho indìgena para su sobrevivencia.

Pero la sobrevivencia de las autoridades no ha sido fàcil, ya en un principio lo dije, la conquista de alguna forma destruyó todas las formas de organización y de gobierno de los pueblos indígenas, En el caso del pueblo wixarika aunque la conquista fue bastante tardía este asunto no quedó atrás. Tal como lo describen algunos de los antropólogos e historiadores que se han atrevido a recorrer el basto territorio wixarika, hubo una imposicion de las formas propias de los sistemas de cargo del costumbre y del gobierno.  

Es así que actualmente persisten aquellas autoridades que desde la colonia fueron impulsadas y otras que con el paso han venido gestándose. En este caso estamos hablando: del gobierno tradicional, el agrario y el civil. De esas tres formas de gobierno, el mas antiguo y el que recoge de alguna manera los elementos mas profundos de la organización del pueblo wixarika, es el tradicional, porque en el están inmersos los kawiterutsixi-consejos de ancianos, encargados de elegir a través de los sueños a todas las autoridades. Además de los viejos están  el gobernador, el alcalde, el alguacil, el juez auxiliar, el capitán y los topiles, que son los que velan por la armonía y cohesión del pueblo.

En lo que toca a las autoridades agrarias, éstas surgieron después de la década de los 50 a raíz de la emisión de las resoluciones presidenciales de cada una de las comunidades, su función principal es la de velar por la unidad del territorio, resolver los problemas entre particulares por la disputa de parcelas y convocar a las reuniones periódicas. La máxima autoridad agraria  es la asamblea general de comuneros, después están el presidente, el secretario y tesorero de bienes comunales con sus respectivos suplentes y finalmente está el consejo de vigilancia.

Con relación a las  civiles, son las autoridades mas recientes en el pueblo wixarika, producto del acercamiento de los ayuntamientos mestizos, estos comúnmente reciben el nombre de regidores, delegados o agentes municipales. Se encargan de auxiliar a las autoridades tradicionales y agrarias en la resolución de problemas de diferente índole, pero solo dentro de su ámbito jurisdiccional,  es decir, en sus localidades. 

Las autoridades indígenas, encargados de darle vigencia al sistema jurídico
Muchas veces se ha hablado de la existencia de sistemas jurídicos diferentes a las predominantes, a las hegemónicas; de los sistemas que siguen existiendo a pesar de los embates, a pesar de la falta de reconocimiento, sin embargo no se ha enfatizado mucho en relación a las autoridades indígenas , es decir,  de aquellos que transmiten de generación en generación las leyes no escritas, los juristas wixarika como dicen en mi comunidad, los que aplican las reglas comunitarias en ciertos casos concretos. 

En ese sentido, buscando un acercamiento a la definición del pueblo wixarika: autoridad es el guía,  es el consejero, es el que unifica, el que asesora, el que orienta, el que concilia, el que resuelve.  Pero también es el que organiza los trabajos comunales y las fiestas. 

 Para esto el que debe estar al frente de esta enorme responsabilidad, debe ser una persona conocedora de su cultura, de las tradiciones y sobre todo querer a su pueblo. Precisamente los kawiterutsixi a través de los sueños, son los que deciden  quien es la persona que va a ser autoridad y en efecto  deben de reunir algunos de esos dones.

En relación a las autoridades tradicionales, las funciones que desempeñan básicamente son las de resolver los diferentes problemas que se suscitan e la comunidad, pero en especial suelen tratar asuntos de tipo penal, como es el robo de ganado, pleitos, riñas, violaciones, maltratos, adulterio, etc. En las últimas dos décadas lo concerniente a homicidios prefieren remitirlo comúnmente a las agencias del Ministerio Público mas  cercano o en la presidencia municipal a la que pertenezca la comunidad.

Otro de los aspectos significativos para la solución de los conflictos, es el de acudir a la instancia de la asamblea general de comuneros, máximo órgano de gobierno de las autoridades agrarias, que regularmente se reúne cada tres meses.

Se presentan algunos casos en estas asambleas, porque acuden todos los comuneros y existen mas probabilidades de que los asuntos puedan ventilarse, debido a que es la única ocasión en que se reúne todo el pleno de las autoridades tradicionales, agrarias y civiles.

El presente caso nos ilustrará la forma en que se llegan a lograr acuerdos, sin llegar a instancias occidentales y los puntos de vista que vierten cada una de las autoridades presentes para lograr arreglos sin resentimientos.

“Era una tarde de un domingo, todos los comuneros estábamos al tanto de los asuntos que se estaban discutiendo en la asamblea general del pueblo wixarika de Waut+a-San Sebastián Teponahuaxtlán. Por ser el último día de la asamblea, se miraba en la cara de todos un cansancio. Me acuerdo perfectamente bien que estábamos en el último punto de la convocatoria, es decir, el de asuntos varios. Todavía había presencia de 1800wixaritari de las 32 agencias municipales que comprende la comunidad de 240, 000 hectáreas. 

En un momento dado, ante la multitud levanta sus manos un señor de aproximadamente 30 años de edad, pidiendo le concedieran la palabra. Inmediatamente, el presidente de la mesa de debates (el que mantiene el orden la asamblea) le cede el micrófono para que en voz alta manifiestara su inquietud.

Con su voz entrecortada dice: “vengo ante ustedes autoridades tradicionales, consejos de ancianos, autoridades agrarias y autoridades civiles a presentar una denuncia en contra de mi mujer, ¡me quiere dejar, quiere dejar a sus dos hijos, quiere dejar sus jícaras, quiere dejar toda su costumbre, tengo cuatro meses que no sé donde está, ha dejado su casa, no hay quien me de comer”. Por las palabras pronunciadas en su clamor de justicia, hizo que las autoridades y ancianos ordenaran a los topiles (policias) para que inmediatamente fueran por la mujer que se hallaba en la casa de sus padres a unos cuantos pasos de donde se estaba llevando la asamblea.

Inmediatamente la orden fue atendida y presentaron a la mujer ante toda la gente. Venía con la cara cabisbaja, con síntomas de sufrimiento. 

Inmediatamente las autoridades la interrogaron y le pidieron una explicación con relación a su comportamiento. Por un momento ella se quedó callada, al parecer le faltó respiración. Pero se animó a hablar y entre voz entre cortada dijo “quizás haya cometido una falta por mi actitud, pero es que ya no podía soportar tantos maltratos, tantas humillaciones. El que dice ser mi esposo me ha golpeado muchas veces, otras veces hasta me ha dejado desmayada, para muestra vean mi espalda con todos estos cicatrices, el me los ha ocasionado”. Al ver los presentes las huellas de maltrato quedamos estupefactos con un nudo en la garganta.  “Por  todo eso mis hijos y yo nos hemos alejado de el desde hace cuatro meses”.

El asunto dio un giro impresionante, ahora el quejoso era el denunciado. Se dibujaba en la cara de todos los presentes que ahora el que debía explicar su comportamiento era el hombre. Ante esto, las autoridades y los kawiterutsixi completamente disgustados reclamaron al supuesto abandonado. Con qué cara vienes a pedirnos apoyo a todos nosotros el daño que has ocasionado,  no tienes dignidad en pararte en la asamblea y exigir tus supuestos derechos. Deberías de tener vergüenza. O acaso quieres decirnos algo”. “Así es, todo lo dicho por mi mujer de alguna manera es cierto, me he excedido cuando hemos discutido, pero las veces en que la he golpeado, es porque he estado bajo los efectos del tejuino y el vino, lo he hecho inconscientemente”. 

Después de escuchar las palabras del señor, todos pensamos que el desenlace era previsible, no había porque darle vueltas al asunto. Pero estar seguros de todo, las autoridades y los ancianos consultaron a los wixaritari vecinos de la pareja, si era cierto que el hombre maltrataba a su pareja, lo cual todos confirmaron lo dicho por la mujer. Empero, los ancianos no descartaron en preguntarle a ella: ¿estarías dispuesta a volver con tu marido si en esta asamblea el se compromete a resarcir todos los daños que te ha ocasionado y que nunca volverá a maltratarte?. Y añadieron: “esa será una decisión tuya. Si no estás de acuerdo, aquí se acaba esto. Ahora bien, independientemente de que ya estés con tus padres, tu marido de cualquier forma tiene que recibir su castigo, tiene que cumplir su pena en el cepo y además tiene que mantener a sus hijos”. Otra de las autoridades le pregunta  ¿acaso sentirás todavía algo por él después de todo lo que te ha hecho, se ve que lo sigues queriendo todavía? ¿volverías con el a pesar de todo?  Ante la sorpresa de todos, la mujer dijo que todavía lo seguía amando, que sentía mucho cariño por el; que si en esta asamblea el pedía perdón a todas las autoridades que estaban, a los kawiterutsixi, ella también la perdonaría.

Ante esa petición las autoridades y los viejos solicitaron que antes que nada el pidiera perdón a toda la asamblea, porque por su culpa se habían dejado de analizar muchos asuntos importantes de la comunidad, que pidiera perdon a los familiares de la mujer y sobre todo a todos los kawiterutsixi, consejeros del pueblo. Todo lo pedido por las màximas autoridades fue atendida. Pero todavía faltaba la última parte, el perdón  del hombre hacia la mujer. Para esto se levantó uno de los kawiterutsixi mas viejos y se dirigió hacia el hombre y lo levantó bruscamente y le dijo: mira a tu mujer en la cara, mírele los ojos como los trae marchitos por todos los daños que les ha ocasionado. Acércatele, bésale las manos y prométele que nunca mas le harás un daño, dile que ella es la semilla que brotará de la tierra, para que siga  floreciendo nuestra cultura”.

Ante los ojos humedecidos de todos los que estamos presentes, el hombre pronunció las palabras mas tiernas para su mujer y finalmente se dieron un abrazo que quizás los que estuvimos presentes no olvidaremos buen rato.

Pero hubo una última advertencia, que si algún día vuelven a escuchar que de nuevo está maltratando a su mujer, recibirá un castigo fuerte y será remitido directamente a las autoridades del ministerio público mas cercano.

Actualmente se sabe que la pareja vive feliz y no hace mas de un año al hombre le dieron el cargo de topil y está dando un servicio para su comunidad.

Tomando en consideración  lo anterior y haciendo un breve análisis del caso concreto podemos concluir, que en algunos pueblos indígenas de Latinoamérica, los sistemas jurídicos originarios siguen aplicándose, siguen tan vigentes como el occidental y el ejemplo mas claro, precisamente es el del pueblo wixarika.

Pero además, sin el ánimo de idealizar, siguen manteniendo plenamente sus principios fundamentales, es decir, el de la oralidad,  porque no están escritos ni sistematizados; público porque la mayor parte de los juicios se llevan en plazas y asambleas; es colegiado, por ser varias las autoridades los que participan en la solución de los conflictos; expedito, porque  en una sola sesión se resuelven los asuntos; es flexible porque no es rígido como el occidental, es humano porque se trata de proteger la vida de las personas; es armónico, porque de principio se piensa en la convivencia, en la unidad y no en el rencor, etc., etc. El gran desafío del sistema jurídico indígena.

PLURALISMO LEGAL Y GLOBALIZACIÓN JURÍDICA:

Retos Del Multiculturalismo En América Latina
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Resumen:

El pluralismo legal en América Latina ha existido dentro de un contexto de globalización legal por más de 500 años. Sin embargo, durante el siglo XX los enfoques de relativismo cultural y de modernización a menudo impidieron un entendimiento más crítico del derecho y el cambio legal como fenómenos local y globalmente constituidos. Aquí señalo que un entendimiento de pluralismo legal que rechaza las concepciones esencialistas del derecho y que enfatiza la naturaleza mutuamente constitutiva de lo local y de lo global ofrece el marco analítico más adecuado para desarrollar estrategias a favor de los reclamos de grupos e individuos marginados para una mayor inclusión y justicia social. Tal enfoque nos ofrece oportunidades para un análisis crítico del “nuevo multiculturalismo” emergente en América Latina.

El pluralismo legal

Como es bien sabido, la premisa central del pluralismo legal es que el Estado no es la única fuente de normas y prácticas legales, sino que coexiste con muchos otros espacios donde se generan normas y se ejerce control social. John Griffiths (1986:1) define al pluralismo legal como “la presencia en un campo social de más de un orden legal”, mientras que Hooker (1975:2), al señalar la naturaleza hegemónica del derecho estatal dentro de una pluralidad de órdenes legales, lo describe como la existencia de “múltiples sistemas de obligación legal (...) dentro de los confines del Estado”.

En la primera parte del siglo XX, el pluralismo legal fue fuente de preocupación de antropólogos que estudiaron el “derecho consuetudinario” de pueblos no occidentales en varios contextos coloniales y poscoloniales. El derecho consuetudinario fue concebido como un conjunto de normas y prácticas legales y estructuras de autoridad utilizadas por los grupos indígenas en vez del derecho estatal o en conjunción con éste. Inicialmente los intentos por identificar y analizar al derecho consuetudinario estuvieron expresamente entrelazados con el régimen colonial. En África e India los británicos utilizaron el “derecho consuetudinario” para una administración y explotación más eficiente de sus sujetos coloniales. El interés en el derecho consuetudinario continuó en el periodo poscolonial. En África y Asia hubo esfuerzos importantes para codificar las reglas orales y procedimientos reglamentarios de distintos grupos étnicos. Invariablemente, esto se dio en junto a la codificación del sistema legal estatal pues se entendió que un marco legal unitario era una herramienta indispensable de la construcción de la nación poscolonial.

En términos de su enfoque analítico, las primeras monografías sobre el derecho consuetudinario fueron dominadas por un análisis estructural funcionalista del derecho que enfatizó el orden social y la manera en que la estructura social contribuía a su mantenimiento (Gluckmann 1955, Bohannan 1957).
 El derecho consuetudinario se entendió entonces como una forma de mecanismo regulador empleado dentro de un grupo social para mantener la armonía y el orden. Este era un enfoque implícitamente conservador que tendía a romantizar a las sociedades “tribales”, las cuales eran vistas como inherentemente armoniosas, estáticas y sin temporalidad. El estructuralismo funcional era un marco analítico ahistórico. Como notó Laura Nader, estos autores “examinaron a las comunidades como microcosmos de actividades sociales conectadas como que si fuera autónomas y desconectado de las redes globales” (1990:xvii). El contexto histórico y estructural dentro del cual operó el derecho consuetudinario, como el régimen colonial, raras veces fue mencionado. Sin embargo, como ha observado Lisa Wilder “los pueblos indígenas no residen en prístinas y homogéneas unidades tribales de la etnografía funcionalista; residen en sociedades que han sido violentamente despojadas y sujetas a brutales políticas de asimilación. Su cultura siempre se está aculturando; es creada dentro del legado del colonialismo y de los procesos de globalización y en contra de ellos” (1997:240). Como reveló una generación importante de estudios posteriores (enfocados principalmente en África), el “derecho consuetudinario” nunca fue de hecho una tradición inmutable, sino más bien una construcción histórica formada y reformada por las fuerzas legales, políticas y económicas nacionales y globales (Moore 1986; Snyder 1986; Chanock 1985).

Ya para los años 80, los antropólogos legales rechazaron las perspectivas que les antecedieron para analizar el derecho consuetudinario como algo evidentemente erróneo. En  vez de ver al derecho consuetudinario y al derecho estatal como sistemas paralelos, el énfasis se dirigió hacia la relación entre las distintas esferas legales y las maneras en que el derecho dominante coexistía con el subordinado en una relación mutuamente constitutiva. El enfoque analítico se daba sobre las desigualdades de poder entre las distintas arenas legales y a su interior. Como observaron June Starr y Jane Collier al editar una importante colección, “las ideas y los procesos legales de los grupos subordinados se encuentran delimitadas en formas que no afectan los órdenes legales de los grupos dominantes” (1989:9). El pluralismo legal fue entendido cada vez más como una relación de dominación y resistencia, es decir, los paradigmas legales dominantes fijando los parámetros para las normas y prácticas legales subordinadas. Una de las concepciones más influyentes y duraderas sobre órdenes legales plurales fue desarrollada por Sally Falk Moore, quien propuso la idea del “campo social semi-autónomo”. Moore observó que un campo pequeño, como una comunidad, “puede generar a su interior reglas, costumbres y símbolos, pero también es vulnerable a las reglas, decisiones y otras fuerzas que emanan del mundo más amplio que lo rodea” (1978:55). La idea del campo social semi-autónomo enfatizó el hecho de que las normas y prácticas legales eran generadas fuera del Estado y se centró en el contexto general dentro del cual los grupos subordinados desarrollan mecanismos de regulación y resolución de conflictos. Partiendo del argumento de Moore, Sally Merry argumentó que “el sistema legal externo penetra al campo pero no siempre lo domina pues allí existe espacio para la resistencia y la autonomía” (1988:878). Como ha notado Chris Fuller (1994), el enfoque de Merry sobre la interacción entre el derecho estatal y no estatal, o más precisamente “la relación dialéctica y mutuamente constitutiva entre el derecho estatal y otros órdenes normativos” (Merry 1988:880) vino a definir la agenda de investigación en relación al pluralismo legal. La manera en que los órdenes legales dominantes afectan otros órdenes normativos y las formas en que éstos resisten, se acomodan y ajustan, vino entonces a ser un enfoque central en la investigación. Al mismo tiempo, se enfatizó sobre las maneras en que las formas, ideas y prácticas legales dominantes y subordinadas, y la interacción entre ellas, cambiaba con el tiempo. Sin embargo, sólo fue hasta los años 80 y 90, cuando los debates acerca de la globalización vinieron a dominar a las ciencias sociales en general, que los análisis del derecho y del poder se enfocaron crecientemente en las dimensiones globales contemporáneas de estos procesos.

Globalización jurídica: hacia una nueva imbricación del derecho

Recientemente, la antropología legal crítica y más generalmente los estudios socio-legales se han enfocado en la globalización y los procesos transnacionales (Merry 1988, 1997, 2001; Wilson 1997, 2000; Trubek et.al 1994).
 Hoy en día, una tarea analítica mayor es revelar cómo funciona la globalización legal in situ, descubrir cómo funciona el transnacionalismo legal en la práctica y cómo éste afecta acontecimientos en distintos contextos a través del mundo. Como han argumentado David Trubek et. al., “lo ‘global’ y lo ‘nacional’ están compenetrados e interrelacionados y deben de ser estudiados como un todo” (1994:408). Tal enfoque pretende entender las distintas respuestas locales del Estado y de los actores no estatales a los procesos transnacionales. Como ha observado recientemente Anne Griffiths, la globalización legal no hace que todas las formas del derecho sean uniformes, pero si centran nuestra atención en las maneras en que las formas legales son constantemente retrabajadas en interacción con las variables condiciones externas, produciendo a su vez formas locales del derecho que son al mismo tiempo local y global (aunque no universales) (Griffiths 2001:501).

La globalización legal no es nueva. El derecho de los Estados individuales (el derecho nacional) y las prácticas legales de los grupos subordinados (el derecho consuetudinario o derecho comunitario) por muchos años han sido fenómenos globalmente constituidos. El constitucionalismo liberal de Latinoamérica se formó bajo los ideales y modelos políticos legales de Francia, los Estados Unidos y la Gran Bretaña, los legados coloniales de España y Portugal, y las exigencias del desarrollo capitalista en el siglo XIX. Las normas y prácticas legales de las comunidades indígenas de toda la región fueron en parte moldeadas en respuesta a este contexto más amplio. Sin embargo, la fase actual de globalización es diferente sobre todo por la rapidez de los vínculos económicos y culturales a través de las fronteras nacionales, algo que está generando nuevos marcos legales de regulación y conectando distintas realidades a través del tiempo y del espacio a una rapidez nunca antes experimentada. Por ejemplo, los patrones globalizados de la producción y del consumo capitalista están generando nuevas formas de regulación legal, como aquellos vinculados con la integración económica regional. Al mismo tiempo –y en parte en respuesta a los impactos de las economías neoliberales del mercado en sus vidas- los actores subalternos en todo el mundo se han conectado cada vez más a las prácticas e ideas legales más allá de las fronteras de los Estados nacionales en los que viven. En respuesta a los impactos negativos del neoliberalismo en sus vidas, estos han construido alianzas y se han vuelto parte de redes transnacionales que a su vez han contribuido a la construcción de campos legales transnacionalizados.

La contribución teórica del sociólogo legal Boaventura de Sousa Santos al entendimiento de procesos de cambio legal y de globalización a través de una reelaboración del pluralismo legal ha sido muy importante y sugerente. Santos (1987, 1995, 1998) señala que el contexto legal de ahora se compone de lo que él llama “interlegalidad” junto a una la mezcla de códigos culturales, mientras que los discursos globales son traducidos localmente, adquiriendo constantemente nuevos significados: 

‘[La interlegalidad] no es el pluralismo legal de la antropología legal tradicional, en donde los diferentes ordenes legales son concebidos como entidades separadas que coexisten en un mismo espacio político. Más bien es una concepción de diferentes espacios legales superimpuestos, interpenetrados y mezclados tanto en nuestras mentes como en nuestras acciones, ya sea durante momentos de saltos cualitativos o crisis oscilantes en nuestras trayectorias, como en la rutina de los eventos cotidianos. Vivimos en un tiempo de legalidad porosa o de porosidad legal, estamos constantemente forzados a transiciones y transgresiones por las múltiples redes de ordenes legales. Nuestra vida legal está constituida por una intersección de diferentes órdenes legales...’ (1995:473).

La idea de “interlegalidad”, entonces, indica no sólo un punto de vista sobre el traslape de códigos y prácticas legales, sino también muestra el papel tan vital que tiene la agencia y las negociaciones que se dan en distintos espacios legales sobre significados, identidades y entendimientos subjetivos de derechos y obligaciones. En otras palabras, el énfasis está dado sobre la construcción social del derecho (y por lo tanto de los sujetos del derecho y la ciudadanía).

La preocupación con la agencia implica un enfoque sobre cómo los actores sociales utilizan diferentes ideas, estructuras e instituciones legales y normativas para su ventaja estratégica (el uso estratégico del derecho). Esto es particularmente relevante para el estudio de los movimientos sociales, los cuales a menudo se enfocan en “nombrar, reclamar, y culpar” (Felstiner, Abel y Sarat 1980). Muchos han señalado la importancia del derecho como un recurso, y analizan los procesos en donde distintos grupos, movimientos o individuos han cuestionado su estatus subordinado y han promovido sus demandas por medio del uso de los discursos y marcos legales dominantes. Aunque, como ha notado Merry, “el derecho provee un lugar para desafiar a las relaciones de poder, pero también determina los términos de ese desafío” (1995:20), el uso contrahegemónico del derecho puede tener efectos emancipatorios. El “lenguaje y las categorías del derecho” (Merry 1995:14) pueden ser movilizados por los movimientos sociales y tener un impacto poderoso, aún si los litigantes no llegan a tener éxito en sus demandas. Esto ocurre aún si al mismo tiempo el involucramiento con los marcos legales dominantes produce un entendimiento particular de la persona.

Un campo particularmente rico de investigación socio-legal contemporánea en este sentido es el estudio de la difusión de la doctrina de los derechos humanos. Un rasgo marcado de la globalización legal contemporánea es el uso del derecho humanitario internacional por los actores subordinados y subnacionales, a menudo como parte de redes transnacionales, para sacar ciertas concesiones del Estado. Actualmente, la comunidad internacional acepta los derechos colectivos de los pueblos indígenas como derechos humanos, tal como está señalado en los instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la declaración de la ONU sobre los derechos de los pueblos indígenas. De hecho, es en parte gracias a la combinación de ese cambio de pensamiento a nivel internacional y las luchas de los pueblos indígenas, lo que ha producido el “nuevo multiculturalismo” en América Latina durante los últimos quince años. Este consiste en el proceso de reformas constitucionales de los países latinoamericanos para reconstituirse como naciones “pluriculturales y multiétnicas” (Van Cott 2000; Assies et.al. 1999; Sieder 2002).

Sin embargo, los derechos humanos no son algo fijo, sino más bien su forma y contenido son constantemente negociados en contextos sociales e históricos específicos. Como ha señalado Binion (1995), los derechos humanos no son derechos “naturales” universales, sino que son reclamos políticamente peleados que ganan fuerza y legitimidad precisamente porque están enmarcados en un lenguaje universal. Una literatura sugerente está explorando cómo los distintos actores entienden, accionan y disputan los derechos humanos en contextos particulares (Wilson 1997; Brysk 2000; Pitarch 2001). Como se hace evidente a lo largo de Latinoamérica, mientras que los Estados avalan ahora los derechos de los pueblos indígenas dentro del marco del “nuevo multiculturalismo”, el contenido preciso de estos derechos en contextos particulares sigue siendo altamente conflictivos y es intensamente disputado.

El Nuevo multiculturalismo: centrándonos en el Estado 

Algunos autores (por. ej. Teubner 1997) han enfatizado la naturaleza descentralizada de la creación de leyes que se origina de la globalización legal, y analizan las formas en que se crean estas leyes –tales como el lex mercatoria- que, supuestamente, operan independientemente de los Estados. Sin embargo, es preciso tener un entendimiento de cómo la globalización legal afecta los distintos Estados para entender los procesos de cambio socio-legal. El debilitamiento de la soberanía nacional provocado por la globalización no ha resultado, como indicaban algunos, en la desaparición del Estado. Más bien, el Estado sigue mediando a los procesos globales, fijando los marcos legales y generando los discursos legales dentro de los cuales se dan las luchas particulares para una mayor justicia social. Esto no niega el hecho del pluralismo legal: evidentemente el derecho no es exclusivamente el derecho del Estado-nación.
 Sin embargo, el derecho estatal es cualitativamente distinto a otras formas y expresiones legales. Sobre todo, éste es todavía percibido como soberano por sus sujetos; es decir, como una forma obligatoria de ley que debería ser cumplida por el aparato estatal.
 Otras formas de derecho pueden convertirse en derecho estatal: por ejemplo, el reconocimiento del derecho consuetudinario indígena en el orden constitucional en efecto lo convierte en parte del derecho estatal.
 De igual forma, los tratados y convenios internacionales son convertidos en parte del derecho estatal cuando son ratificados. Sin embargo, el proceso en el que esto se da requiere un acto de validación, reconocimiento e incorporación dentro del Estado.
 De todas formas, el punto central es que los espacios para las acciones contra-hegemónicas de los movimientos sociales siguen siendo determinados por el derecho estatal.

Durante los años 90, el reconocimiento del multiculturalismo en América Latina por parte del Estado se dio dentro del contexto más amplio de neoliberalismo. El neoliberalismo representa una reorganización profunda de las relaciones entre el Estado, el mercado y la sociedad civil. Se caracteriza por la reducción drástica del papel del Estado en la economía y en la provisión de servicios sociales, un papel mayor a cargo de la llamada de “sociedad civil” en la provisión de dichos servicios sociales (con énfasis en el mejoramiento individual y el llamado “capital social”), y la cada vez más rápida integración de las economías latinoamericanas en los circuitos internacionales de producción, finanzas y consumo.
 Cada vez más, los actores económicos globales como los multilaterales (BID, Banco Mundial, etc.), junto con los programas de ayuda bilateral, han adoptado un discurso multiculturalista a favor de los derechos indígenas y han canalizado recursos significativos al “etnodesarrollo”, contribuyendo así a la reformulación del Estado latinoamericano (Davis 2002; Plant 2002; Laurie Andolina y Radcliffe 2002).

Entonces, ¿cómo debemos entender la “multiculturalización” del Estado latinoamericano? ¿Es una estrategia de las élites y los donantes multilaterales para cooptar a los pueblos indígenas en formas neoliberales de gobierno y de la “ciudadanía del mercado”? (Hale 2002) o ¿debe ser entendida como un importante marco socio-legal y político dentro del cual los grupos marginados pueden pelear por relaciones más justas? Posiblemente se entienda mejor como ambas cosas: un intento de las élites de forjar nuevos “ciudadanos del mercado”, pero también como una reelaboración de las formas del Estado neoliberal que responden a las presiones de los movimientos sociales (tanto desde abajo como “desde afuera”).

Dos temas resultan centrales en la reconstitución legal del Estado en América Latina y son particularmente relevantes a la discusión del “nuevo multiculturalismo”. Primero, el control sobre los recursos naturales, especialmente la tierra, y segundo, lo que podríamos llamar la privatización de la justicia estatal. Como ha sido ampliamente documentado, las reformas neoliberales han privatizado las propiedades colectivas creadas por generaciones anteriores de reformas agrarias en Latinoamérica y ha aumentado el papel del capital privado y de las multinacionales en la explotación de los recursos naturales. A pesar del reconocimiento constitucional de los derechos indígenas y la ratificación del convenio 169 de la OIT por muchos países de la región, a los pueblos indígenas se les sigue negando el control efectivo del territorio y sus recursos naturales (Kuppe 2002; Barros 2002). Mientras que en teoría la multiculturalización del Estado latinoamericano ha significado el reconocimiento político-legal de los derechos de los pueblos indígenas, éste no ha generado cambios radicales en los patrones generales de desarrollo económico. La creación de islas de “etnodesarrollo” (similares a las reservaciones indígenas –distintas pero separadas) puede interpretarse en última instancia como otra estrategia para controlar y fragmentar las demandas indígenas, debilitando de esa manera el poder de los movimientos indígenas de formar alianzas más amplias con otros grupos marginados y oprimidos para desafiar el modelo imperante de desarrollo socioeconómico.

En Segundo lugar, existe la pregunta de hasta qué punto el reconocimiento estatal del pluralismo legal encaja dentro de las tendencias generalizadas del Estado neoliberal de privatizar la ley y la justicia. En aquellos países donde el derecho consuetudinario indígena ha sido formalmente reconocido, en efecto se percibe a las prácticas legales indígenas como una forma alternativa de resolución de conflictos (ADR por sus siglas en inglés).
 Se puede argumentar que de esa manera el Estado neoliberal se desentiende de su responsabilidad central de garantizar el pacto de ciudadanía. En este escenario, el pluralismo legal se convierte en una decisión deliberada del Estado de abandonar ciertos espacios sociales y actores: en otras palabras, de deshacerse de las funciones tradicionales del Estado de coerción y protección que sostiene el pacto de una ciudadanía común. Esto permite que actores sociales particulares asuman estas funciones. Ejemplo de lo anterior son las comunidades indígenas que practican resolución de conflictos a nivel local, o los grupos armados como las empresas de seguridad privada, que protegen la propiedad de los sectores con recursos económicos. Los efectos son múltiples: por un lado esta privatización o descentralización del derecho permite más espacio para las autonomías locales. Sin embargo, por otra parte, tal reestructuración de las funciones legales del Estado a menudo agudiza las desigualdades existentes. Los grupos privilegiados con recursos pueden invariablemente conseguir mayor protección para si mismos; en cambio los pobres se encuentran vulnerables a las acciones depredadoras de grupos e individuos poderosos dentro de los oficialmente reconocidos “espacios semiautónomos”. Tales tendencias reflejan los rasgos y efectos más generales del Estado neoliberal: la privatización de las funciones estatales, el incremento de las desigualdades socioeconómicas, y una capacidad reducida del Estado para intervenir en la sociedad para enfrentar las desigualdades.

Aunque el pluralismo legal en las repúblicas latinoamericanas no fue reconocido de jure hasta los años 90, en la práctica la debilidad y poca cobertura del Estado latinoamericano implicó que el pluralismo legal se hiciera una característica permanente de la realidad social. Áreas enteras se caracterizaban por una débil presencia estatal y estaban sujetas al “derecho privado” de actores sociales poderosos (O’Donnell 1993 y 1999).
 Esto era más común en las áreas rurales, donde el poder del cacique, el finquero o el gamonal era soberano, aunque hoy se aplica a áreas enteras de las ciudades latinoamericanas, tales como las favelas que son sujetas a la “ley” de los narcotraficantes. En la práctica, el Estado latinoamericano nunca ha podido crear ni mantener órdenes legales unificados. Sin embargo, la privatización del derecho que está ocurriendo como consecuencia del reordenamiento neoliberal del Estado produce nuevos y complejos desafíos para aquellos que buscan una mayor justicia social y formas democráticas de ciudadanía (Caldeira 2000; Lemos-Nelson 2001; Huggins 2000).

Conclusiones

He propuesto aquí que el pluralismo y la “interlegalidad” provee los marcos analíticos más apropiados para entender el cambio legal dentro del contexto contemporáneo de globalización. Nuestro enfoque ahora se dirige hacia las maneras en que los fenómenos legales-locales están siendo reconstituidos dentro de lo global.

Dentro de los análisis de globalización y de cambio legal, he señalado la necesidad de dirigir una mayor atención a la reconstitución del Estado latinoamericano, particularmente en sus dimensiones legales. El neoliberalismo y la globalización son elementos clave para entender este proceso de reconstitución, proceso que no es uniforme a lo largo del continente. No existe un “Estado neoliberal” uniforme en Latinoamérica pues son los contextos locales, los actores y las historias específicas los que dan forma a toda formación estatal. Sin embargo, se pueden observar algunas tendencias comunes, tales como los intentos de desarrollar formas neoliberales de ciudadanía multicultural del mercado y la acelerada privatización de la justicia, lo cual es parte de la dramática reducción de las funciones y responsabilidades del Estado que sostiene al proyecto neoliberal.

Es dentro de este contexto que los actores indígenas y los actores marginados en general, están creando nuevas formas legales a través de estrategias de transnacionalismo legal para resistir la penetración del mercado neoliberal. Como ha observado Charles Hale, el multiculturalismo puede verse como un desafío pues trae en sí promesas y amenazas. Sin embargo, el reconocimiento legal de los derechos de los pueblos indígenas de parte de los Estados latinoamericanos representa una extensión del espacio político y de recursos legales para la lucha de los actores indígenas para mejorar sus condiciones de vida. En última instancia, lo anterior puede ser un paso importante en la búsqueda de nuevas alternativas de desarrollo.
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COMMUNAL RESOURCE TENURE AND THE QUEST FOR INDIGENOUS AUTONOMY:

On state law and ethnic reorganization in two Colombian resguardos

Joris van de Sandt

Introduction
During the past 15 years, several Latin American countries have been involved in a dynamic and ongoing process of state reform, which got underway after the promulgation of a new Constitution. One of the most notable features of these new constitutional frameworks is that for the first time in history they have come to acknowledge the multicultural and pluriethnic character of Latin American societies and states. In different ways and degrees, they have incorporated or reformulated the recognition and protection of the rights of indigenous peoples
, often in the language of self-determination
,
. In some countries – e.g. Colombia, Bolivia, Panama – new or renewed legal arrangements for indigenous territorial autonomy have emerged, implying that indigenous peoples are allowed to govern themselves, within a certain territory and to a specific extent, according to their own cultural patterns, social institutions and legal systems (Assies 1994: 46). These kinds of arrangements therefore purport to institutionalize forms of what could be called official (constitutional) political and legal pluralism
 (Hoekema 1999; see also Merry 1988; Woodman 1998). On paper, this constitutes a significant break with the previous, essentially monist juridical-political model of the nation-state, which led to indigenous peoples’ subjugation and marginalization by the dominant culture and society. Yet it is clear that the real implementation of territorial autonomy necessitates a thorough reconstitution of relations between indigenous peoples, states and nonindigenous society. On the one hand, legal provisions need to be translated into concrete policies and institutional reforms that allow indigenous peoples to freely pursue their economic, social and cultural development (i.e. exercise self-determination). On the other, indigenous peoples themselves have to appropriate and take advantage of the new legal framework in order to develop solutions to their problems and further their demands
 (Assies 1994, 2000; Van Cott 2000).

It is generally acknowledged that, besides a secure land and natural resource base, a certain continuity in the ongoing relationship of indigenous peoples with their lands or territories is of central importance to the survival of their cultures and, by implication, to their self-determination (Anaya 1996: 104-106). Accordingly, with regard to the implementation of territorial autonomy, the recognition and protection of typical indigenous institutions of land and resource holding – communal resource tenure – constitutes an area of special concern. As a property regime sui generis, communal resource tenure differs markedly from the dominant, Western concept of private individual property (ownership). Characteristically, it is a community-based property regime including a mixture of individual and collective rights to land, water, trees and other important natural resources. Whereas the rights to economically use and exploit resources – often on a long-term basis – are usually allocated to individuals or households, the rights to socio-politically control and manage these resources always remain vested in the community as a whole. Communal resource tenure thus regulates community members’ relative interests in the natural resources throughout their territory, while at the same time it also has a bearing on the character of these resources vis-à-vis the state and others. In (rural) indigenous communities, institutions of communal resource tenure fulfill a very important function as they form the cornerstone of economic organization and contribute significantly to these groups’ social cohesion and ethnic identity (F. von Benda-Beckmann 1995, 1999; Tomei & Swepston 1996).

Although the recognition of institutions of communal resource tenure is important in itself, this recognition alone is generally not enough for indigenous peoples to be able to ensure the economic viability and self-development of their communities. First, indigenous communities must have a sufficient resource base and be free from undue outside interference for these institutions to function properly. Secondly, these communities need to be protected from the (often-lingering) discriminatory effects of the governing institutional order in which these institutions operate. In a world of growing interconnectedness in which indigenous peoples become more and more encapsulated by or incorporated in regional and national economies, it is increasingly important that these two conditions be met for communal resource tenure institutions to be able to form the institutional basis for their communities’ autonomous (economic) development. Over the past years, however, experiences in several countries have demonstrated that this still often is not the case (e.g. Smith & Wray 1996; Gray 1996; Roldán 1997). This situation then raises questions as to (1) how the formal recognition of indigenous institutions of communal resource tenure is applied, (2) how this is affecting indigenous communities in practice, and, more generally, (3) how conditions for indigenous territorial autonomy are developing in particular national contexts.

This paper aims to address these questions in the case of Colombia, where the 1991 Constitution formally recognized the autonomy of indigenous peoples (communities) in self-governing indigenous territories or resguardos. Based on fieldwork study in southern Colombia from October 2000 to April 2001, the paper will consecutively present case studies of two characteristic but quite distinctive resguardo communities, one from the Andean and one from the Amazonian region. Each case includes a description of the concrete problems faced by the indigenous community both in regulating the use and management of natural resources (communal resource tenure) and in their economic organization, among themselves as well as in relation to outside social actors. The focus will specifically be on the ways in which community members strategize in their attempts to solve their organizational problems, thereby making use of and orienting their behavior at elements of state law favoring indigenous peoples’ rights. Situated in the context of broader economic and political developments in Colombia, this process of adaptation will subsequently be analyzed in terms of ‘ethnic reorganization’ (Nagel & Snipp, 1993). To set the stage for the two case studies, the ensuing paragraph will first provide a brief outline of the history and current status of the resguardo.

1. The resguardo: historical background and current status

Legally recognized indigenous territories are by no means a new phenomenon in Colombia. The resguardo institution dates back to the Spanish colonial era and was first introduced in the Andean region in the mid-16th century. In an effort to concentrate dispersed indigenous populations, the Spaniards granted pieces of territory to particular indigenous communities, which were allowed to communally use and manage the land and natural resources in exchange for payment of tribute to the Spanish Crown. The communal and inalienable resguardo lands were administered by annually elected councils or cabildos, which had gradually replaced hereditary chiefs or caciques in the first half of the 19th century. Under the resguardo system, lands of indigenous usufruct holders were protected from outside encroachment, while local communities enjoyed a certain degree of autonomy with regard to internal matters. Thus this arrangement amounted to a weak (or ‘unitarian’; see note 4) form of official legal pluralism (Arango 1992: 224; Rappaport & Dover 1996)
.

After independence from Spain (1819), however, the communal landholding system of the resguardo came to be seen as an impediment to economic development and national integration. While the institution was never officially abolished, resguardos were threatened time and again by successive government policies aimed at the privatization of communal lands and dissolution of cabildos. By the 1960s, this had resulted in a situation in which many resguardos had largely fallen into the hands of nonindigenous landowners exploiting the indigenous population as cheap farm laborers. At this time, however, dispossessed indigenous peoples in the southwestern parts of the country started to mobilize themselves. Guided by old colonial titles and backed up by a still valid piece of legislation protective of resguardos (Law 89 of 1890), local communities became active in reclaiming territory through land occupation. Although this ‘recuperation movement’ was initially targeted with high levels of violence, perpetrated by the military and local security forces in the pay of landowners, the struggle for land considerably strengthened indigenous communities and reconstituted cabildo authority. In response to their unrelenting activism and demands for territory, the Colombian Institute of Agrarian Reform, Incora, was finally compelled to comply with the new agrarian reform legislation (Law 135 of 1961 and subsequent decrees), which called for the return to indigenous communities of communal lands that legitimately belonged to them (Findji 1992: 118; Rappaport 1992; Kloosterman 1994).

In the isolated rainforests of the Amazonian and Pacific Coast regions, as well as in other inaccessible parts of the country, resguardos are of a much more recent origin. In response to the advancing agricultural colonization, which got underway in the late 1950s, local indigenous populations – supported by missionaries and anthropologists – first began to articulate demands for the recognition of their ancestral lands in the early 1960s. In this case, the above-mentioned agrarian reform laws allowed for the titling of new and often very large indigenous territories on state owned lands. Initially, Incora established these territories under the legal figure of the reserva, which was less comprehensive than the resguardo since its inhabitants were not granted full ownership rights but instead a lesser right of simple usufruct (leasehold). Nonetheless, in the course of the 1980s, the government gave way to the pressure of national and regional indigenous organizations and, with Law 30 of 1988, changed this particular land titling policy. Henceforth, indigenous territories in the Amazon were created as resguardos as well, and all remaining reservas were gradually converted into resguardos. Between 1961 and 1991, the recognition of indigenous land rights became increasingly linked with a policy of ecological conservation and the protection of biodiversity. In this period, in the Amazonian region alone the government established more than 200 resguardos covering a total land surface of over 18 million hectares – in comparison, the remaining 67 colonial resguardos in de Andean region at that time amounted to ‘only’ 400.000 hectares (Arango 1992; Roldán 1993: 57-58; Jimeno 1996).


The 1991 Constitution (and subsequent statutory legislation) has had a profound impact on Colombia's indigenous peoples. Most significantly, it explicitly recognizes the territoriality and autonomy of their communities and emphasizes the communal and inalienable character of resguardos, which received the status of special administrative-territorial entities. Indigenous authorities, cabildos and other forms of local authority, are attributed a series of – old and new – public functions. Besides observing the use and management of natural resources, they are now also responsible for watching over the application of national legal norms with regard to their preservation. Moreover, they are entrusted with the design of policies and programs for social and economic development in their territories, in conformity with national policies. In tandem with programs of administrative and political decentralization, resguardos increasingly participate in tax revenues through intergovernmental resource transfers, which have been fundamental in enabling indigenous authorities to negotiate development projects with municipal governments. The legal position of the resguardo has been further consolidated in various rulings of the Constitutional Court, an institution created to assure the effectiveness of rights included in the new Constitution (Cepeda 1995; Roldán 2000)
. The government continued its pre-constitutional policy of creating new resguardos, mainly in the Amazonian and Pacific Coast regions. As a result, in March 1997 Colombia’s estimated 700.000 indigenous population (1.75 percent of the national population) already collectively owned about a quarter of the country’s territory – 27.8 million hectares in 460 resguardos (Arango & Sánchez 1998: 307).

Although the resguardo is in fact a uniform indigenous autonomy regime, the institution nationwide accommodates a strikingly diverse and widely dispersed indigenous population, which is comprised of eighty-one distinct ethnic groups, speaking sixty-four languages, with the largest concentration in the Andean zone (particularly in the Cauca department), Amazonian and Orinoquia regions, along the Pacific Coast, in the Sierra Nevada de Santa Marta Mountains and on the Guajira Peninsula. All these ethnic groups or indigenous peoples differ, in varying degrees, both with respect to the ways in which they relate the natural environment to social organization and as regards their history of contact with nonindigenous society. Without ignoring this cultural diversity and the heterogeneity of situations in which indigenous societies find themselves today, it is possible and interesting to broadly distinguish between, on the one hand, the situation of sedentary farming communities of the old colonial resguardos in the Andean highlands and, on the other, that of populations of shifting cultivators inhabiting the newly established resguardos in the Amazonian lowland rainforests. While the Andean communities over the centuries have culturally appropriated the externally imposed models of communal resource tenure and authority – resguardo and cabildo – as their own (e.g. Rappaport 1982; Field 1996), the isolated and highly segmented indigenous peoples from the Amazonian region have no tradition of centralized authority and have only recently started to adapt their economic and political organizations to the new legal situation (e.g. Jackson 1995, 1996). Furthermore, there are marked differences both in the physical and social makeup of their resguardos (size, geography, single/multi-ethnicity) and in the degree to which their local economies are incorporated into larger economic structures. As will become clear in the following two case studies, the particular situations of Andean and Amazonian indigenous communities result in quite different but typical problems and dilemmas in their attempts to maintain and reproduce (reorganize) their economic organization and social institutions (communal resource tenure) in the quest for territorial autonomy.

2a. The Páez resguardo Jambaló

Located in the northern region of the Cauca department, Jambaló is one of the more than thirty resguardos of the Nasa or Páez people
. Stretching across the western slopes of the Central Andean mountain range, this relatively small resguardo of colonial origin – founded by the legendary Páez cacique Juan Tama in 1702 – covers a surface area of 25.000 ha. An estimated 11.000 indigenous inhabitants live in various localities on stretches of flat or accentuated terrain in a rugged territory intersected by numerous rivers, with altitudes ranging from 2.000 to 3.800 meters above sea level. This is where they cultivate a mixture of subsistence crops, but principally maize, beans and potatoes, depending on the altitude. The production of coffee and sisal, of which the fibers are used for the production of packaging materials, is destined exclusively for the sale on nearby regional markets
. The cabildo of Jambaló gained in authority along with the rise of ethnic mobilization in the 1970s, a history in which this Páez community has played a prominent part (Findji 1992). Currently, it maintains good relations with the alcaldía (mayoral offices) of the municipality of Jambaló, the administrative entity with which the resguardo is almost totally overlapping, like with most of the non-indigenous families inhabiting a small village of the same name in the south of the resguardo
.

Tenure, land scarcity and unequal distribution of land

The type of communal resource tenure found in Jambaló today shows many similarities with those of other indigenous communities in the Andean region (e.g. Pachón 1987; Kloosterman 1997; Perafán et al. 2000). The Páez acquire individual usufruct rights to communal lands through their membership of the community. Adult men – and to a limited extent also women – get access to land by way of patrilinial (or cognatic) inheritance. In their lifetime, elder men and women divide their rights to land among their children. These transfers have to be formally endorsed by the cabildo, which then issues an official document, the certificate of adjudication, to the new landholding family. In former times, the cabildo also adjudicated land to young land-poor families in those parts of the resguardo that had not yet been partitioned (commons, or tierras de reserva)
. However, due to a steady population growth, especially since the 1970s, this became a mere theoretical question in the mid-1980s when all of the arable commons had been partitioned among community members. With the land recuperations completed and the colonization of the highlands (páramo) being culturally prohibited, from that time onwards family fields started to become smaller with every new generation (compare with Perafán, 1995). This has led to a situation of acute land scarcity in large parts of the resguardo, one of the central problems confronting the community of Jambaló today. The land scarcity is furthermore exacerbated by a partially dysfunctional tenure regime that has resulted in an unequal distribution of land throughout the territory.

The unequal access to land has its origins in the specific modalities of the land struggle in the 1970s and 1980s. With the help of other community members, indigenous tenant farmers (sharecroppers) had become successful in recovering the haciendas of their landlords. However, it was not until Law 30 of 1988 that it became possible for Incora to reallocate these lands as communal property to the cabildo. Pursuant to the preceding agrarian reform legislation, Law 135 of 1961, a ‘progressive-integrationist’ land policy imposed two (nonindigenous) cooperative tenures on these local tenant groups, regimes that were intended as a transitory phase in the development towards individual ownership (Jimeno & Triana 1985: 113). In one agricultural cooperative and several so-called ‘communal enterprises’ in the middle parts of the resguardo, former tenant families were given collective possession of the recovered haciendas, which were to be administered by newly created executive committees. In practice, these lands were thereby taken out of the resguardo system, the associate families were separated from the rest of the community, and, at least in land tenure matters, the jurisdiction of the cabildo was eliminated
 (Findji 1992: 120). At the time, the cabildo was not opposed against this outside interference because these new forms of organization were considered a useful instrument in the ongoing struggle for the recovery of ancestral resguardo territory. In some cases, however, small groups of families were thus able to gain control over relatively large portions of land. The land struggle in Jambaló took place problematically in another respect as well. While haciendas were being occupied elsewhere, some landowners, especially in the northern parts of the resguardo, attempted to divide the local tenant community by selling considerable shares of their property to indigenous families, often at extortionate prices. This gave rise to a small group of indigenous landowning families
 (Findji & Rojas 1985: 111-113; Mejía 1991).

The particularities of the recent land struggle in Jambaló explain the persistence of ‘foreign’ (nonindigenous) tenures, collective and individual, within the resguardo up until the present day. Especially in some of the areas that fall under these regimes, there are families with relatively large land holdings that seem unable to bring all of their land into production, in some cases partially leaving it fallow for extended periods of time. In times of land scarcity, this reality is problematic as it leads to increasing resentment on the part of families with a shortage of land, sometimes even escalating in open conflict. At the same time, however, the cabildo has until now proved incapable, in practice or legally
, of making corrections in the distribution of land in favor of needy families, a right which it does retain – at least theoretically – in the area under ‘traditional’ communal resource tenure in the south of the resguardo
 (Perafán 1995: 51).

Economic crisis, absence of credit facilities and illicit drug crops 

Like that of other indigenous communities in the Andean region, the economy of Jambaló is characterized by a relatively high degree of incorporation into the money economy, rendering it vulnerable to the fluctuations of the market. The enduring general crisis in agriculture that has pervaded all of rural Colombia in recent years – and is currently intensifying as a result of a reorientation of the national economy towards neoliberalism – therefore constitutes a major problem for this Páez community as well. During the 1980s, farmers experienced a sharp decline of prices for the cash crops coffee and sisal, leading to a strong deterioration of family incomes. While the cultivation of subsistence crops used to buffer periods of crisis in the market-directed production, the current situation of land scarcity is putting pressure on this parallel economy, forcing families to reorganize their household economies. In the absence of viable economic alternatives, the Páez seem to be drawn into a process of intensification of agricultural practices, often involving a shift from subsistence to market-directed crops, which requires them to make investments in new agricultural techniques and inputs (fertilizer and fungicides). At this point, however, protective restrictions on the sale and mortgaging of land to outside parties (persons or banks), inherent to the inalienable character of resguardo lands, tend to exclude them from access to capital or agricultural credit
.

At the same time, past experiences with government-assisted programs for credit and technical assistance – usually disregarding the particular characteristics of indigenous economies – have not been very positive, if not negative. In the 1980s and early 1990s, a number of short-lived credit programs were almost exclusively directed at the collective landholdings, the cooperative and communal enterprises, thus discriminating farmers with individual usufruct rights
. These programs failed because they were underfunded, paternalistic and unresponsive to local needs
 (Mejía 1991: 55-56; Cortés 1996: 4). Moreover, they were based on misinterpretations of the logic of indigenous collective labor activities (mingas)
. Ironically, an economic program initiated by the regional indigenous organization, Cric, failed for similar reasons as it was informed too much by indigenous political ideology, stressing the collective (communal) over the individual. In Jambaló, several cooperative associations received these kinds of loan, but they were unable to use them to their advantage. For many individual farmers, the only possibility to obtain agricultural credit was with a state-owned agrarian bank, the Caja Agraria, which, upon showing a cabildo certificate of adjudication, accepted harvests or cattle (mejoras; lit. betterment of the soil) as collateral (pursuant to Decree 2476 of 1953). However, the interest rates of these commercial credits were considerable and in the 1980s many families in Jambaló ended up heavily indebted
. These Páez were adding to already long lists of moratoria, causing the Caja Agraria to be reorganized and privatized in 1994. Thus the previous credit facility for indigenous farmers became extinct.

In conjunction with the economic crisis, the absence of adequate credit facilities and financial support for indigenous communities is considered to be one of the prime causes for the rise of illicit drug crop production in Andean resguardos by the end of 1980s (Perafán 1999). Bringing high and quick economic returns, families in the more elevated areas started growing the opium poppy, a plant that was introduced by the Cali narcotics mafia between 1987 and 1989, while in the northern, lower parts of the resguardo the production of coca was expanding
. Of course this phenomenon has not been without negative effects. The poppy and coca tend to replace subsistence crops, resulting in decreasing food security and a growing dependency on outside markets. Moreover, the income obtained from their cultivation has produced an increasingly individualistic mentality and, consequently, the breakdown of existing economic relations of solidarity and reciprocity (periodical labor exchanges and mingas). But most of all, the production of drug crops is undermining cabildo authority internally and, contributing to the economy of anti-state forces, constitutes a direct threat to the position of indigenous communities vis-à-vis the Colombian state.

In February 1992, in Jambaló an agreement was signed between the cabildos of various communities, Cric and representatives of the national government, in which the indigenous leaders committed themselves to the voluntary eradication of drug crops in their resguardos in exchange for financial support and development assistance from the government (this agreement is known as the ‘Jambaló Agreement’). Although the area used for the cultivation of illicit crops seemed to decrease slightly in the years following the agreement, the eradication effort did not maintain continuity, primarily due to a lack of commitment on the part of the government, especially of the current administration (since 1998). Today, indigenous involvement in the drug crop production still is widespread
.

Strategies and new directions

Following developments in neighboring resguardos, in the late 1980s the Páez in Jambaló created a new structure of community organization with the aim of strengthening unity within the resguardo and finding answers to growing demands for economic development and basic community needs like education, health, infrastructure etc. In practice, this organization consists in consecutive two-monthly meetings at the occasion of which the cabildo invites people from all parts of the resguardo to discuss pressing community problems and collectively work out plans for ‘ethno-development’ (Partridge et al. 1996) – or what the indigenous peoples of the Andean region commonly refer to as Plan de Vida (lit. Plan of Life). Over the past years, problems related to land tenure, the economic crisis and illicit drug crops figured prominently on the community agenda.

In the face of land scarcity and unequal access to land, the community of Jambaló has recently begun to reevaluate its current territorial organization. It is generally recognized that this concerns both the question of the future status of foreign tenure institutions and the issue of the uneconomical allocation of land resources in certain parts of the resguardo. The past two cabildos (since 1999), largely made up of a new generation of young community leaders, have ventured to start talking about an internal redistribution of land; a subject so sensitive to the Páez that former, more conservative cabildos (consisting of older people) never dared to enter upon it. Although many people now seem to endorse the view that the unequal access to land is a problem that needs to be addressed, questions as to when, how and to what extent an actual redistribution should take place remain a divisive point. At any rate, an undertaking of this kind would in some localities at least entail the dispossession of land that has not been put to productive use for an extended period of time, a prospect which has led to resistance – still often silent – from the families that possibly have to bear the consequences. In view of lurking conflicts, it remains to be seen to what extent a territorial reorganization is in fact a feasible goal.

Whatever happens in this respect, given the fact that 65 percent of the resguardo inhabitants is under 25 years of age, redistributive measures are not likely to bring a permanent solution for the problem of land scarcity. In an effort to find new arable land for large sections of the population, the cabildo is therefore also trying to expand the communal territory by claiming land outside the borders of the actual resguardo. Pursuant to the new agrarian legislation (Law 160 of 1994 and additional decrees), the Colombian state (Incora) is obligated to enlarge resguardos of indigenous communities in case the amount of arable land is insufficient for their economic and cultural development or the fulfillment of the ‘social and ecological function’ of their property (Decree 2164 of 1995, art. 1.2.). Up till now the land claims of Jambaló – as those of many other indigenous communities in the Cauca department – have not been met, however, due to the limited available land (vested interests of agro-industrial companies), bureaucratic negotiation procedures and a lack of state resources set aside for this purpose
 (Jimeno et al. 1998: 310-311). The situation is furthermore complicated by the fact that Jambaló is completely locked in by other resguardos. This means that a possible future acquisition of land will not form an integrated whole with the rest of the resguardo, making a resettlement of certain groups of families unavoidable – something which is already taking place in other resguardos, most notably among the Guambianos (Arango & Sánchez 1998: 171).

With regard to the cultivation of illicit crops, the cabildo has continued to express its disapproval, but it is incapable of counteracting these practices as long as it cannot offer an economic alternative. During the 1990s, it has initiated several small-scale economic projects, or so-called ‘micro-enterprises’, in an attempt to provide employment for (near) landless families and increase the overall economic viability of the community. These include a fruit orchard and tree nursery, yogurt factory and trout farm, among other examples. For the most part, however, these initiatives are not very productive and in some cases have proven to be outright failures. To an important extent, these disappointing results can be attributed to a lack of financial resources for making the investments needed to get the enterprises off to a good start. Since the 1991 Constitution, state support for the economic and social development in Andean resguardos has been minimal, despite the 1992 Jambaló Agreement. Practically the only financial resources allocated to indigenous communities are the yearly transfers of tax revenues, which began pouring into resguardos in 1994 (pursuant to Law 60 of 1993 and additional decrees). However, due to the limited magnitude of these transfers and because of the large and partly fixed number of areas of public spending, in Jambaló these revenues leave only little room for investment in projects for community development
. But apart from a deficient cabildo budget, the failure of the micro-enterprises is also due to a lack of interest on the part of community members, who often seem to hedge their bets on the more readily available benefits of individual poppy and coca growing (see also Field 1996: 110 ff.).

2b. The multiethnic resguardo Puerto Nariño

Puerto Nariño is a young and relatively large resguardo inhabited by the Ticuna, Cocama and Yagua peoples, located in the extreme southeast of the Amazonas department – the so-called Trapecio Amazónico – on the national border with Peru, not far from the departmental capital Leticia. Constituted in 1990 and largely overlapping the municipality of the same name, it covers over 85.000 ha of dense tropical rainforest, where an estimated 5-6.000 people live divided over 20 settlements spread out along the north bank of the Amazon and its local tributaries. Although nearly all of these villages have a multiethnic composition, in most locations the Ticuna constitute the great majority, together making up 85 percent of the resguardo population
. By tradition, all three indigenous peoples practice a form of swidden-fallow management (shifting cultivation) based on the natural succession of the surrounding forest. Cultivated fields (swiddens or chacras) on forest and riverine soils are planted with a wide range of subsistence crops, generally dominated by manioc or yuca (Manihot esculenta). The agricultural production is complemented by fishing in rivers and backwaters and hunting in fallows (rastrojos) and the forest. Until recently, the local economy was almost fully subsistence-driven. In the past 20 years, however, external cultural influences (missions and narcotics mafia) have instilled a growing desire to produce for the market (Hammond et al. 1995).

Tenure, government policies and the resguardo

The Ticuna – like the Cocama and Yagua – are a highly segmented ethnic group, until very recently without any form of authority transcending the local community. Isolated settlements, mostly situated in the forest along small streams, were usually made up of one or more endogamous social units comprised of lineage segments tied by a system of bilateral cross-cousin marriage. These were governed by a local chief, the curaca
, in company with the family elders (Fajardo & Torres 1987: 171; Machado et al. 1989: 58; Goulard 1994: 368; compare with Métraux 1963; and Chaumeil 1994). The tenure regulating the access to and control over local natural resources – chacras and rastrojos in different stages of succession, water resources and the nearby part of the forest – was organized along kinship lines, each settlement administering its own zone of influence (Machado et al. 1989: 66-67; see for more details Goulard 1994: 411-412). The social organization of the Ticuna, Cocama and Yagua in Puerto Nariño was disturbed at least to some extent in the 1970s, when many of these villages, attracted by government programs offering public services, relocated towards the banks of the greater rivers. In some areas this event increased local pressure on natural resources, leading to shorter fallow periods (Vieco & Pabón 2000: 112-113). Nonetheless, it appears that in most locations earlier tenure arrangements have largely remained in force (Hammond et al. 1995: 338).

The Colombian state has been increasing its presence in the Trapecio Amazónico ever since the 1950s. Ignoring indigenous communities and their resource use, it declared large tracts of forest as state-owned land and forestry reserve (pursuant to Law 2 of 1959). From the 1970s onwards, a new government agency charged with the administration of renewable natural resources, Inderena, began to encourage commercial timber exploitation in the region, giving out concessions to merchants coming from Leticia and other parts of the country (Jimeno & Triana 1985: 137 ff.). This was also the case in Puerto Nariño, where the forest is said to be rich in tropical cedar (Cedrela odorata) and the tributaries of the Amazon provide easy passage for exploited timber. In 1975, Inderena furthermore created the 300,000 ha Amacayacu National Park, as a result of which four Ticuna communities were displaced from their ancestral village lands. As compensation, they were assigned new lands in two locations on the park borders, but they were officially restricted to make any further use of nearby forest resources. Other communities were threatened with displacement as a consequence of the advancing agricultural colonization by non-indigenous farmers (colonos), and by the narcotics mafia installing cocaine-processing plants in the nearby forest (Machado et al. 1989: 126-128). Increasingly, the indigenous population of Puerto Nariño was losing control over natural resources in an area they considered to be their ancestral territory.

By this time, however, the national government was developing a new policy on indigenous peoples in response to their struggles elsewhere in the country. This led the Division of Indigenous Affairs of the Ministry of the Interior, Dai, together with several ngos, to pressure Incora to establish the Puerto Nariño resguardo in 1990. In spite of this sudden change of circumstances, the rather arbitrary selection of communities that came to be included in the resguardo still did not have any form of central authority competent to control the natural resources within this vast expanse of rainforest (thus, for the time being, the ‘open access’ situation in large parts of the resguardo remained unresolved).

The cabildo mayor and illegal forest exploitation

With the support of the national indigenous organization, Onic, the process of indigenous organization in Puerto Nariño had already started in the late 1980s but was initially plagued by various setbacks. It took until 1998 before the Ticuna, Cocama and Yagua finally installed a cabildo mayor to centrally govern their new multiethnic resguardo. Based on the Andean model of indigenous government, a curaca mayor and his elected council were now to take control of all resguardo affairs and coordinate activities with the curacas menores of the various communities. Although the creation of the cabildo mayor was directly motivated by the need to appropriate and autonomously manage the tax revenues that had become available to the resguardo since 1994, which until then had been mismanaged by the corrupt Puerto Nariño alcaldía, the still inexperienced indigenous organization would soon be put to the test by another major challenge: the problem of illegal forest exploitation.

In the first months of 1999, several community members reported to have seen large amounts of tree-trunks floating down the Amacayacu River. In a subsequent community meeting, they raised questions as to where these trees were coming from and who had authorized their exploitation. Acting up to its responsibility, the cabildo mayor, assisted by a legal adviser from Onic and a customs officer, set up a thorough inquiry into the matter. It soon turned out that most of the timber originated from three concessions located in the Amacayacu and Atacuari catchment areas in the northwestern parts of the resguardo – the rest was illegally imported from Peru, a practice that is common in Amazonas (see Von Hildebrand 1996). The three concessions were being logged by small teams of woodcutters, apparently to the order of nonindigenous timber merchants coming from outside the resguardo. Most strikingly, the logging permits, which were issued by Corpoamazonía – the successor of Inderena – in 1997, appeared to have been signed by the curacas menores of three resguardo communities. They had been persuaded to do so by a company of high government officials, amongst whom the director-general of Corpoamazonía, in exchange for insignificant sums of money and without informing their communities. Although the cabildo mayor and the wider community strongly disapproved of the affair, they were unable to stop the exploitation since the permits dated from before the formation of the cabildo. By ‘consulting’ the curacas in the absence of higher authorities, the agency had seemingly complied with all formal standards of procedure, making the documents legal.

The discovery of the undesirable and uncontrolled timber exploitation had rapidly raised the awareness of the indigenous community with regard to the legal status of the natural resources inside the resguardo. The 1991 Constitution (Article 329) and more specifically a recent Constitutional Court ruling (T380 of 1993
) grant resguardo communities full and exclusive ownership rights to the renewable natural resources within their territory, though their (commercial) exploitation is subject to all the legal provisions concerning the sustainable management and preservation of natural resources and the environment (Roldán 2000: 55). During a general assembly in November 1999, the cabildo mayor of Puerto Nariño drafted its first public resolution, asserting control over all forest resources in the resguardo and laid down, in a general way, the conditions under which possible future timber exploitation should take place. Based on Law 21 of 1991 (ratifying ILO Convention No. 169), the cabildo also claimed authority in the remaining state-owned lands and forestry reserve situated between Puerto Nariño and the Cothué-Putumayo resguardo further to the north (created in 1992), lands which the Ticuna, Cocama and Yagua of Puerto Nariño have always considered part of their ancestral territory. In this respect, Corpoamazonía was explicitly called upon to abstain from giving out new logging concessions in the area without the prior consultation of the indigenous authorities. Furthermore, a start was made with the creation of a community structure for the coordinated control on illegal exploitation of natural resources throughout the resguardo.

But the forest exploitation did not stop. On the contrary, during the next rainy season (October 1999 through June 2000) the river-transports of timber had taken on ever more permanent forms. Since the two-year term permits for the three concessions in the resguardo had already expired, nobody knew where this timber was exactly coming from. Presuming it was illegally extracted from within the indigenous territory, the cabildo mayor decided to confiscate a part of it and detain it at the mouth of the Amacayacu. This course of action immediately led to a confrontation with Corpoamazonía, which accused the indigenous community of obstruction of officially authorized logging practices and claimed to be the sole authority competent to control forest exploitations in Amazonas, thus ignoring the legal authority of the cabildo mayor of Puerto Nariño as well as that of any other indigenous authority in the region. The cabildo however took a firm position, demanding Corpoamazonía to produce documents that proved the legitimacy of the timber. At first the agency simply ignored the demand, but when the cabildo made an appeal to the public right of petition, it changed attitude and came up with a prospecting study and permit for a concession in the state-owned lands, supposedly proving the exploitation was legal. Upon studying the documents however, the cabildo and its adviser discovered several administrative and procedural irregularities and decided to keep hold of the confiscated timber.

The situation was becoming even more complex when officials from Amacayacu National Park – working in close collaboration with Corpoamazonía – suddenly maintained that the timber had been exploited illegally within the borders of the area under protection. Now there were three parties claiming authority in the matter. In the meantime, licensees from Leticia and their associates in the municipal town of Puerto Nariño tried to get the confiscated timber out of the resguardo using every means possible, lawful and unlawful: with new official documents, forged letters of safe-conduct, attempts at subornation and eventually even by intimidating cabildo members. When the opinion of the alcaldía of Puerto Nariño – which tends to swim with the tide – finally also turned against the indigenous community, the cabildo mayor decided to call on the help of the National Prosecutor in Bogotá. This government department started a judicial inquiry into all procedures followed by Corpoamazonía relating to the forest exploitation in the Puerto Nariño municipality. When it emerged that the government agency had not fulfilled several of its legal obligations (pursuant to Decrees 1791 of 1996 and 1320 of 1998) and at some points had grossly exceeded its powers, the Procurator called for a meeting between the cabildo, Corpoamazonía, park authorities and various officials, including customs, police, the respective mayors of Puerto Nariño and Leticia as well as the governor of Amazonas.

At this meeting, organized in May 2000 in the indigenous community of San Martín de Amacayacu – a place of symbolic significance because it is situated both in the resguardo and in the national park –, the representatives of the several government agencies came to recognize, at least nominally, the right and authority of the cabildo mayor in locally managing the forest. Furthermore, the parties reached agreement on some of the points under contention, particularly about their respective obligations with regard to the control on and monitoring of forest exploitations in the areas under different legal regimes. However promising this outcome might seem from a legal perspective, in the months subsequent to the meeting there was not much reason to believe that ‘on the ground’ things had really changed. Although forest exploitations in the resguardo had officially stopped, in the ‘state-owned’ lands they were carried out just as before, and it seems that particularly the social struggle for control over natural resources in the Puerto Nariño area has continued on pretty much the same footing.

Strategies and new directions

The resolutions adopted by the Ticuna, Cocama and Yagua of Puerto Nariño ensuing the formation of the cabildo mayor, as well as a recently drafted Plan de Vida, clearly reveal that it is not the aim of the indigenous community to stop or rule out the commercial exploitation of timber or other natural resources in the resguardo, but rather to appropriate this exploitation for the benefit of a social and economic development that is in accordance with its own norms and values. 

Since the relocation of their forest settlements towards the banks of the principal waterways in the beginning of the 1970s, indigenous families (lineages) have increasingly sought to produce surpluses of subsistence crops for the sale on local and regional markets in order to increase their overall standard of living. Yet there are strong indications that, under present conditions of increased local pressure on natural resources (due to population concentration), this transition has affected the long-term stability of existing patterns of swidden-fallow management, in some localities with loss of self-reliance as a result. In addition, insecurity of prices and demand and high costs of river transport have not particularly made the market-directed production of perishable food crops into a success. Recent ecological research in the Puerto Nariño area (Hammond et al. 1995: 350) suggests that a limited and controlled commercial exploitation of tropical cedar may provide a far more sustainable solution to integrating market-strategies with a subsistence-driven economy. 

However, for the indigenous community to be able to effectively take control of the timber exploitation within its territory, it will first need to face up to several critical problems. First of all, it has to make sustained efforts to further build the necessary organizational capacity and unity (social cohesion) within the resguardo. Among other things, this will involve the sorting out of remaining problems of authority and coordination between the cabildo mayor and the curacas menores of the various (multiethnic) sub communities, as well as easing existing tensions between the family elders of the villages and a much younger generation of new community leaders. Secondly, as none of the indigenous groups in the resguardo (yet) has the financial means or technical capacity to independently conduct logging operations, the cabildo mayor has to break new ground in entering into some kind of profit sharing exploitation venture with nonindigenous licensees and/or the associations of – again predominantly nonindigenous – woodcutters in Puerto Nariño and Leticia (Amapuna and Amalec). Thirdly, and most problematically, community authorities have to change their adversarial attitude towards the – admittedly, highly corrupt – agency of Corpoamazonía, on which it formally depends for the issuing of logging permits (Roldán 2000: 55), and turn it into some kind of cooperative relationship. Given the disadvantaged position the indigenous population has in terms political power, experience and networks in the face of influential timber merchants from Leticia and elsewhere, this might in fact prove a formidable challenge.
3. Analysis: state law and ethnic reorganization in Colombian resguardos

The case studies of Jambaló and Puerto Nariño provide us with an impression of indigenous peoples’ experiences with self-government in Colombian resguardos and illustrate some of the typical problems and dilemmas they face in the domain of natural resource management, economy and development. Often these problems are, in one way or another, related to the functioning of indigenous institutions of communal resource tenure, which are paramount in the economic organization of indigenous communities, forming the basic point of orientation for their members’ resource management practices and economic activities, among themselves as well as in relation to outsiders. Taking a historical perspective, both cases point out that these problems, many of which are the result of conditions of oppression and exploitation during the pre-1991 political order, show a remarkable continuity under the new constitutional regime. This would seem to indicate that in Colombia the implementation of the recognition of communal resource tenure – as a fundamental part of any arrangement for indigenous territorial autonomy – has failed to address many of the problematic internal and external conditions under which these social institutions operate.


In Jambaló, as in many other small, colonial resguardos in the southwestern Andean region, problems are created first and foremost by a rapidly decreasing availability of arable land as a result of a steady growth of the resguardo population. This situation is exacerbated by the simultaneous existence of state-imposed cooperative tenures and private individual property next to the indigenous communal tenure regime. Under these internally pluralist conditions – a legacy of the indigenous land struggle of the 1970s and 1980s – the cabildo has to compete with these landholding entities and individuals over allocation rights regarding the scarce and unevenly distributed lands of the resguardo. At the same time, due to their age-long participation in regional economic structures, indigenous farmers – like other Colombia peasants – have seen their livelihoods been severely affected by the enduring economic crisis in agriculture. A key problem in their attempts to maintain economic viability appears to be their exclusion from access to agricultural credit, as financial institutions generally do not accept usufruct rights to communal lands as collateral for loans. This inhibits them from purchasing key agricultural inputs needed for an intensification of land use practices. Thus unable to find the means of production within the confines of the legitimate economy, many families have started to opt for the illicit cultivation of drug crops to the order of local guerrillas and drug trafficking agents.


In Puerto Nariño, one of the many large and newly created resguardos in the Amazonian region, problems are to a considerable extent related to the small size and territorial dispersal of a highly fragmented and multiethnic indigenous community that has no tradition of centralized authority. While local tenure arrangements are generally working on a village level, the various subcommunities included in the resguardo still have difficulties in working out a new structure of supracommunity political organization that fits this (nonindigenous) property category and enables them to effectively prevent outsiders from illegally extracting natural resources from their communal forests. Ironically, this community’s own aspirations to increase its standard of living with a limited commercial exploitation of forest resources – now or in the future – threaten to become frustrated by national public regulations with regard to environmental protection and sustainable resource utilization. Moreover, in the Amacayacu National Park, which is partly superimposed on the resguardo, the constitutionally mandated participation of the indigenous community in the administration of the protected area seems doomed to fail amidst an institutional environment that is characterized by widespread corruption (political clientelism). Until now, functionaries of regional state-environmental agencies like Corpoamazonía appear to be following their own (secret) agendas and have shown to be very reluctant to relinquish their administrative powers to local indigenous authorities.

The cases of both Jambaló and Puerto Nariño clearly illustrate how indigenous communities have difficulties in reproducing their economic organization and underlying institutions of communal resource tenure, on the one hand because of unsettled problematic internal (material and social) circumstances and, on the other, because of unfavorable or persistent oppressive-discriminatory characteristics of the wider economic and political structures in which their economies and distinctive social institutions are embedded. These findings thus draw attention to the fact that the social significance of a constitutional recognition of indigenous territorial autonomy to a considerable degree depends on how the state – in this case that of Colombia – follows up on this recognition by developing statutory legislation, concrete policies and institutional reforms that create the necessary conditions for indigenous peoples to be able to truly exercise their right to self-determination (Van Cott 2000: 270). With regard to conditions internal to indigenous communities, such legislative and policy-making efforts should therefore be aimed at protecting their territoriality and guaranteeing them a resource base that is sufficient for the development of their economic and cultural activities, and, at the same time at affirming and bolstering their particular forms of social organization. Regarding relations between indigenous communities, the state and nonindigenous society, laws, policies and institutional reforms should take cognizance of the economically and politically disadvantaged position these communities have in the larger development process and help to constitute an institutional environment in which they can reach alternative development based on their own values, norms (institutions) and aspirations, as well as on a more effective participatory engagement in larger economic and political structures and processes. Over the past ten years, however, government steps to devise or implement these kinds of ‘remedial-constitutive’ measures (Anaya 1996) have been scant and exhibit mixed outcomes at best.

The most important legislative projects having a direct bearing on the (economic) situation of indigenous communities are the Law of Resources and Transfers (Law 60 of 1993) and the Law of Agrarian Reform and Rural Development (Law 160 of 1994). While Law 60 was to provide indigenous fiscal autonomy by securing constitutionally mandated resource transfers to resguardos, its execution under Decree 1386 of 1994 has generated much controversy. One issue is that nonindigenous mayors have been appointed as intermediate recipients of these funds, which is forcing indigenous authorities to negotiate development projects with often-corrupt municipal offices. Moreover, in many cases indigenous communities have difficulties in making effective use of their shares of state revenues since they received little or no training in project planning and management prior or subsequent to the implementation of the decree (Roldán 1997: 241). Law 160 of 1994 has been widely criticized, particularly by peasant unions and indigenous organizations, for its failure to effectuate a rapid and extensive redistribution of land or otherwise improve the living conditions of the masses of rural poor. Instead, the agrarian reform is proceeding by droplets as land negotiations are largely left to the forces of the market (Avirama & Márquez 1994: 92; see also Ochoa 1998). Equally, Decree 2164 of 1995, which further elaborated Law 160 for indigenous communities, has not been able to bring a solution to the land shortage in Andean resguardos or put an end to land encroachment and illegal exploitation of natural resources in resguardos of the Amazonian and Pacific Coast regions (Roldán 1997: 242-243).

In addition to this statutory legislation, in 1995 the government launched a special four-year ‘program of assistance and ethnic strengthening for Colombia’s indigenous peoples’ – as part of the National Development Plan 1995-1998 – elaborated in a document of the National Council for Economic and Social Policy (CONPES No. 2773). This program, which basically was a continuation of a line of indigenous policy initiated in 1980, established that during four years 2 percent of the national budget on social and environmental spending was to be allocated to the indigenous population (including state funds for resource transfers and agrarian reform measures directed at resguardo communities however). Among other things, it made provision for co-financing projects for increasing levels of agricultural production in indigenous communities (by way of the Indigenous Rural Development Fund) and signaled the need for alternative credit facilities that should enable indigenous farmers to substitute illicit drug crops. Furthermore, the policy document assured indigenous participation in activities aimed at the exploitation, management and conservation of natural resources in indigenous territories and promised training in public administration for indigenous authorities (Jimeno 1995: 165-167; Arango & Sánchez 1998: 62-63). Ambitious as it may have been, according to experts the CONPES program failed to produce any tangible results since it never came any further than a mere enunciation of – vague and incoherent – intentions, lacking a clear definition of responsibilities of the various ministries involved (Roldán 1997: 248; see also Cortés 1996). Moreover, the General Office of Indigenous Affairs (Dgai) of the Interior Ministry, which was responsible for the coordination of the program, is said to have adopted a strategy of working directly with individual communities and groups, thereby marginalizing national and regional indigenous organizations in the process (Van Cott 2000: 90-91).

The CONPES program was not continued nor evaluated by the 1998-2002 (current) administration. Except for a decree related to the consultation – not participation – of indigenous peoples in the management and exploitation of natural resources (Decree 1320 of 1998), there have not been made any significant legislative or policy-making efforts with regard to the implementation of indigenous peoples’ economic and political rights since 1998 (pers. comm. Roldán, March 2001). This is indicative of the emergence of a conjuncture less favorable to indigenous peoples’ rights, which can be appreciated against the backdrop of a state that from the mid-1990s onwards has become increasingly distracted by more pressing problems, such as continuing economic recession and a related strong increase in guerrilla and other forms of political violence. This development underscores the uneasy relationship between the recognition of indigenous autonomy and the neoliberal economic reforms that have accompanied its implementation (Cortés 1996; Roldán 1997). Although political liberalization and its concomitant schemes of democratization and decentralization were among the most important forces that opened up opportunities for an increased recognition of indigenous authority, this recognition has remained confined to the lowest administrative level, while regionally and nationally indigenous peoples continue to be excluded from meaningful participation in decision-making on public policy directly affecting them (Ibid.; see also Van Cott 2000). Concurrently, the state has reduced public spending and has withdrawn from antipoverty and social investment programs (like CONPES, but also in the countryside in general), leaving indigenous communities and their fragile economies extremely vulnerable to the pressures and potentially disruptive influences of the free market and global economy – the effects of which can clearly be discerned in the cases of Jambaló and Puerto Nariño.

Giving consideration to all the above, it must be concluded that in Colombia the adoption of the 1991 constitution thus far has not produced a structural transformation of relations between indigenous peoples, the state and nonindigenous society
 – at least not in the sphere of property, economy and development
. The prevailing political regime – ruled by national and regional political elites – has basically retained its imbalanced and exclusionary characteristics, and in relation to the country’s indigenous peoples has failed to provide the material and/or institutional basis for their communities’ pursuit of a self-determined (autonomous) economic and cultural development, in spite of the formal recognition indigenous territorial autonomy and institutions of communal resource tenure. In the meantime, extreme socioeconomic inequality and the US-financed ‘Wars on Drugs and Terrorism’ combined to spawn a new cycle of violence currently sweeping the countryside, which in many parts of the country is seriously hampering indigenous efforts to organize politically and find solutions to their problems (Van Cott 2000: 253; see also Wouters 2002). Under these conditions, the question arises whether the recognition and protection of the ethnic and cultural diversity of the nation, as decreed by Article 7 of the Political Constitution, is not merely impotent rhetoric and Colombia’s model of constitutional multiculturalism no more than a more benign version of ‘weak’ or ‘unitarian’ political and legal pluralism (cf. F. von Benda-Beckmann 1997; Hoekema 1999).

Drawing this (indefinite) conclusion, however, is not to say that the 1991 Constitution and subsequent legislation have been irrelevant to indigenous communities. This is not the case because the social significance of the constitutional recognition of indigenous peoples’ rights (as group rights), most inclusively exemplified by their right to territorial autonomy, also is determined by the degree to which indigenous communities themselves succeed in appropriating and making use of these rights to develop solutions to their problems and further their demands. These practical implications of the new legal framework on the local level refer to what Merry (1995: 14) has called the ‘constitutive effect’ or ‘culturally productive role’ of law: the fact that law and legal processes influence the construction of social and cultural life. In the case studies of Jambaló and Puerto Nariño, we can clearly see this constitutive effect of law when taking a closer look at the ways in which new indigenous legislation is entering into these communities’ strategies to solve their organizational problems by adapting, to varying extents, their characteristic cultural patterns and social institutions to a changing (social, economic, political and legal) situation, a process which has been referred to as ‘ethnic reorganization’ by Nagel and Snipp (1993: 204).

In Jambaló, the affirmation and extension of the legislative, administrative and jurisdictional powers of indigenous authorities in the 1991 constitution has consolidated cabildo authority and has given new impetus to a process of community organization that was initiated at the end of an episode of indigenous land struggle. Within this framework, the cabildo and community have recently embarked on a difficult process of territorial reorganization, which is aimed at reestablishing a more unified and coherent communal tenure regime as well as questioning equity aspects of past land allocations. Simultaneously, Law 60 of 1993 and elements of state indigenous policy are being used in restructuring economic activity, though until now – for reasons noted above – with moderate success. In so far as constitutional rights, statutory laws or specific agreements (i.e. Jambaló Agreement) have not been implemented or materialized, Andean indigenous communities, amongst which Jambaló, are deploying these legal norms as resources in claim-making mobilizations against the state and its agencies. For example, during a highway blockade in La Piendamó in June 1999, indigenous communities led by Cric declared a “state of social, cultural and economic emergency of the indigenous peoples of the Cauca department”, demanding government compliance with Law 160 of 1994 (Agrarian Reform) and official norms regarding indigenous participation in the design and implementation of indigenous policy, as well as socioeconomic investment and special credit facilities for indigenous communities. Of late, Jambaló and 11 other Páez resguardos increasingly participate in a federative Association of Indigenous Communities of the Northern Cauca (Acin), established pursuant to Decree 1088 of 1993 (regulating the creation of this kind of association), both to more effectively defend themselves politically and to jointly work out proposals for the substitution of poppy and coca cultivation with culturally appropriate socioeconomic development alternatives.


In Puerto Nariño, the practical implications of the new constitutional order are maybe even more apparent. If the formation of the resguardo in 1990 (pursuant to Law 30 of 1988) had already aroused a ‘new indigenous conscience’ (Jackson 1996), political reorganization of the Ticuna, Cocama and Yagua population was really set off by a growing awareness of the mismanagement of tax revenues by municipal authorities (violating Law 60 of 1993) and, even more so, by the discovery of uncontrolled timber exploitation by uninvited guests. Defending the community’s recently acquired territorial rights with assistance of legal advisers from Onic, new indigenous authorities in the shape of the cabildo mayor have been successively invoking constitutional rights and statutory legislation (PC Art. 329, Law 21 of 1991 and Decree 1320 of 1998) to take up position against Corpoamazonía, a corrupt state-agency which had thus far been able to arbitrarily act like a state within a state. Although this has considerably increased political awareness within the community, the struggle for control over natural resources in the resguardo and adjacent state-owned lands still continues. In 2000, several curacas of the Cothué-Putumayo resguardo (to the north) were seeking alliance with the cabildo mayor of Puerto Nariño as they also had reported illegal timber exploitations in their communal territory. Together, they established the Association of Indigenous Cabildos of the Trapecio Amazónico (Acitam) to jointly fight for the recognition of their authority and elaborate indigenous proposals for the co-management of the Amacayacu National Park.

While these are clear examples of promising ‘constitutive’ or ‘culturally productive’ effects of indigenous legislation and rights among Colombia’s indigenous peoples, the focus on ethnic reorganization in this paper is not meant to deflect attention from drawbacks or potentially ‘destructive effects’ of the new constitutional regime – such as internal fragmentation of indigenous communities and organizations as a result of new economic incentives (most notably Law 60 of 1993) and political opportunities, or the intrusion of the state and its ideology into indigenous communities’ internal affairs through their integration in a larger political system (Padilla 1995) –, nor to obscure the persistence of the highly asymmetrical power relationship between indigenous peoples and the state. Nonetheless, although enormous challenges remain to the achievement of indigenous peoples’ territorial autonomy and self-determination, there is reason to hope for positive changes in the future, because, in the words of Roque Roldán (1996 in Van Cott 2000: 255), even “in the worst case scenario, where [the state ignores or attacks] the new constitutional vision, the new rights continue to interact with and nourish the heightened political consciousness and organizational capacity of social movements in the post-constitutional conjuncture”.
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�  El principio 22 de la declaración de Río reconocía un papel vital a los pueblos indígenas en el manejo y desarrollo del medio ambiente debido a sus conocimientos y practicas tradicionales, y afirmaba que los estados deberían reconocer y apoyar fuertemente su identidad, cultura e intereses y permitir su participación efectiva en el alcance del desarrollo sostenible. El principio 13(d) del acuerdo sobre los bosques afirmaba que la capacidad indígena apropiada y el conocimiento local en cuanto a la conservación y desarrollo sostenible de los bosques debería, a través del apoyo institucional y financiero, y en colaboración con las gentes a la que les atañe de las comunidades locales, ser reconocida, respetada, recordada, desarrollada(compensada) y, si es apropiado, introducida en la implementación de programas. El párrafo 26.1 del capítulo 26 de la agenda 21 afirmaba que en vista de su interrelación con el medio ambiente natural y con su desarrollo sostenible y con el bienestar cultural, social, económico y físico de los pueblos indígenas, el esfuerzo nacional e internacional por implementar medioambientalmente un desarrollo sostenible debería reconocer, acomodar, promover y reforzar el papel de los pueblos indígenas y sus comunidades.


� La mayor parte de reclamaciones que han llegado a los diferentes organismos internacionales tienen al medio ambiente directa o indirectamente entre las causas de dichas reclamaciones. Bien sea el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en donde a través de la aplicación del artículo 27 se han esgrimido siempre violaciones de derechos humanos consecuencia de la falta de respeto de derechos ambientales, o la Comisión y Corte Interamericanas de derechos humanos, en donde la violación de derechos humanos relacionados con la falta de respeto de derechos ambientales ha marcado la mayor parte de reclamaciones que se han presentado, y el comité de expertos de la OIT, órgano encargado de la vigilancia del cumplimiento del Convenio nº 169, ante el cual las reclamaciones que se han presentado muestran una estrecha relación con las cuestiones ambientales.


�  Los proyectos de declaración sobre derechos humanos y pueblos indígenas y las principales declaraciones indígenas sobre los derechos humanos conceden una importancia significativa a los derechos ambientales, recogiendo en todas ellas su reconocimiento. Sin ir más lejos los artículos referentes al medio ambiente en el Proyecto de Declaración, artículo 25-30  recogen constantes referencias a la propiedad de los territorios, a la utilización de las tierras y de los recursos y al mantenimiento de los vínculos culturales y espirituales con los territorios. Ver Proyecto de Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones Indígenas E/CN.4/Sub.2/1994/2/Add.1(1994). Y La Declaración de Kari-Oca y Carta de la Tierra, realizada por la Conferencia Mundial de los Pueblos Indígenas sobre Territorio, Ambiente y Desarrollo, en 1992 en la ciudad de Kari-Oca ( Brasil), gira entorno a las mismas cuestiones en los párrafos dedicados a la tierra y territorios. Párrafos 31 a 55. Ver en “ Declaración de kari-Oca y Carta de la Tierra de los Pueblos Indígenas.”P 659-673. En “ Derechos de los Pueblos Indígenas.” Ed. Por el Servicio de Publicaciones del Gobierno Vasco. Vitoria, 1998.


� E/CN.4/Sub.2/1994/2, de 5 de abril de 1994. Examen técnico del proyecto de declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas.  


� E/CN.4/Sub.2/1993/26/Add.1, 19 de julio de 1993. Nota explicativa acerca del proyecto de declaración sobre los derechos de los pueblos indígenas realizada por Dª. Erica Irene A. Daes.


� Párrafo 32 de La Declaración de Kari-Oca y Carta de la Tierra. “ Declaración de kari-Oca y Carta de la Tierra de los Pueblos Indígenas.”P 663. En “ Derechos de los Pueblos Indígenas.” Ed. Por el Servicio de Publicaciones del Gobierno Vasco. Vitoria, 1998.


� Declaración para el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre Poblaciones Indígenas, julio de 1994. En Pueblos Indígenas, Bosques y Biodiversidad. P 188. Ed, IWGIA, Copenague. 1999


� Cit. En  Miguel Berraondo López “ Los Derechos Medioambientales de los Pueblos Indígenas. La situación en la región amazónica”. P 48. Ed. Editorial Abya-Yala. Quito 2000


� E/CN.4/Sub.2/1993/26/Add.1, 19 de julio de 1993. Nota explicativa acerca del proyecto de declaración sobre los derechos de los pueblos indígenas realizada por Dª. Erica Irene A. Daes


� “Los pueblos indígenas tienen derecho a la restitución de las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma y que les hayan sido confiscados, ocupados, utilizados o dañados sin su consentimiento expresado con libertad y pleno conocimiento. Cuando esto no sea posible, tendrán derecho a una indemnización justa y equitativa. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnización consistirá en tierras, territorios y recursos de igual cantidad, extensión y condición jurídica”.


� “Los pueblos indígenas tienen derecho a la conservación, reconstitución y protección del medio ambiente total y de la capacidad productiva de sus tierras, territorios y recursos, y a recibir asistencia a tal efecto de los Estados y por conducto de la cooperación internacional. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en ello, no se realizarán actividades militares en las tierras y territorios de los pueblos indígenas. Los Estados adoptarán medidas eficaces para garantizar que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras y territorios de los pueblos indígenas. Los Estados también adoptarán medidas eficaces para garantizar, según sea necesario, que se apliquen debidamente programas para el control, el mantenimiento y el restablecimiento de la salud de los pueblos indígenas afectados por esos materiales, programas que serán elaborados y ejecutados por esos pueblos”.


�  “Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilización de sus tierras, territorios y otros recursos, en particular el derecho a exigir a los Estados que obtengan su consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento, antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras, territorios y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo. Tras acuerdo con los pueblos indígenas interesados, se otorgará una indemnización justa y equitativa por esas actividades y se adoptarán medidas para mitigar sus consecuencias nocivas de orden ambiental, económico, social, cultural o espiritual”.


� “Los pueblos indígenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relación espiritual y material con sus tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades que a ese propósito les incumben respecto de las generaciones venideras”.  


� “Los pueblos indígenas tienen derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y territorios, comprendido el medio ambiente total de las tierras, el aire, las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demás recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado o utilizado de otra forma. Ello incluye el derecho al pleno reconocimiento de sus leyes, tradiciones y costumbres, sistemas de tenencia de la tierra e instituciones para el desarrollo y la gestión de los recursos, y el derecho a que los Estados adopten medidas eficaces para prevenir toda injerencia, usurpación o invasión en relación con estos derechos”.


� “Los pueblos indígenas tienen derecho a que se les reconozca plenamente la propiedad, el control y la protección de su patrimonio cultural e intelectual. Tienen derecho a que se adopten medidas especiales de control, desarrollo y protección de sus ciencias, tecnologías y manifestaciones culturales, comprendidos los recursos humanos y los recursos genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los diseños y las artes visuales y dramáticas”.


� La Carta Africana de los Derechos de los Pueblos declara en el artículo 24 que “ Todas las personas deben tener el derecho a un medio ambiente satisfactorio en general favorable a su desarrollo”. Carta africana de derechos de los pueblos, 26 de Junio de 1981. 21 I.L.M. p 59 (1981). Y El Protocolo Adicional de la Convención Americana de Derechos Humanos reconoce en el artículo 11 que  “ Todas las personas debe tener el derecho a vivir en un medio ambiente saludable y a tener acceso a los servicios públicos básicos. Los estados partes deben promover la protección, preservación y mejora del medio ambiente”. Protocolo adicional a la Convención Americana de Derechos Humanos. 14 de Noviembre de 1988. 28 I.L.M. p 161 (1988).  Además, por si fuera poco, la mayoría de constituciones surgidas a partir de la década de los 70 incluyen entre su articulado y reconocen el derecho humano de sus ciudadanos a un medio ambiente sano y equilibrado. Entre todas las constituciones surgidas a partir de esa fecha, que reconocen el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado en sus diferentes formas podemos mencionar la Constitución griega de 1975, la Constitución portuguesa de 1976, la Constitución española de 1978, la Constitución peruana de 1979, la Constitución brasileña de 1988, la Constitución ecuatoriana de 1998, son algunos ejemplos.


� La relatora especial Dª Fátima Ksentini realizó, entre 1989, año en que se le nombro relatora especial  y 1904 en que presento su informe final, un estudio sobre las conexiones existentes entre los derechos humanos y medio ambiente, en cuyo informe final presento el proyecto de declaración citado


� El principio 2 de la parte I del Anexo I del Proyecto de principios sobre los derechos humanos y el medio ambiente “Los Derechos Humanos y el Medio Ambiente”, reconoce el derecho humano al medio ambiente de la siguiente manera: Todas las personas tienen derecho a un medio ambiente seguro, sano y ecológicamente racional. Este derecho y otros derechos humanos, entre los cuales los derechos civiles, culturales, económicos, políticos y sociales, son universales, interdependientes e indivisibles Anexo I del Proyecto de principios sobre los derechos humanos y el medio ambiente “Los Derechos Humanos y el Medio Ambiente”. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Fátima Zohra Ksentini. E/CN.4/Sub.2/1994/9.


� El principio 6 de la parte II del Anexo I establece un concepto de medio ambiente diciendo: “Todas las personas tienen derecho a la protección y a la preservación del aire, el suelo, el agua, el hielo marino, la flora y la fauna, y a los procesos esenciales y al espacio necesario para mantener la diversidad biológica y los ecosistemas”.  


� El principio de la no discriminación aparece en el principio de la parte I del Anexo I: “Nadie será sometido a ninguna forma de discriminación respecto de las acciones y decisiones que afectan al medio ambiente.”


� La responsabilidad de la generaciones presentes hacia las futuras ha sido y es uno de los temas más discutidos. El proyecto de declaración reconoce esta responsabilidad en el principio de la parte II del Anexo I: “Todas las personas tienen derecho a un medio ambiente adecuado que satisfaga equitativamente las necesidades de las generaciones actuales y no afecte los derechos de las generaciones futuras a satisfacer equitativamente sus necesidades.”


� Por otro lado reconoce una serie de derechos ambientales en la parte III. Reconoce el derecho a recibir información sobre el medio ambiente: “Todas las personas tienen derecho a recibir información sobre el medio ambiente. Esto comprende la información, cualquiera sea la forma en que se obtenga, relativa a las acciones o formas de conducta que puedan afectar el medio ambiente así como la información necesaria para hacer posible una participación pública efectiva en la adopción de decisiones ambientales. La información será oportuna, clara, comprensible y podrá conseguirse sin una carga financiera excesiva para quien la solicite”; Reconoce también el derecho a tener y expresar opiniones: “Todas las personas tienen derecho a tener y expresar opiniones y a difundir ideas e información sobre el medio ambiente”; El derecho a recibir una educación ambiental: “Todas las personas tienen derecho a una educación sobre el medio ambiente y los derechos humanos”; El derecho a participar activa, libre y efectivamente en los procesos ambientales: “Todas las personas tienen derecho a una participación activa, libre y efectiva en las actividades y procesos de planificación y adopción de decisiones que puedan tener consecuencias para el medio ambiente y el desarrollo. Esto comprende el derecho a una evaluación previa de las consecuencias que puedan tener las medidas propuestas para el medio ambiente, el desarrollo y los derechos humanos”; El derecho a asociarse en la protección del medio ambiente: “Todas las personas tienen derecho a asociarse de manera libre y pacífica con otras a fin proteger el medio ambiente y los derechos de las personas afectadas por los daños ambientales”; Y por último el derecho a disponer de recursos efectivo y medios de reparación en casos en que se produzcan daños ambientales: “Todas las personas tienen derecho a disponer de recursos y de medios de reparación efectivos en procedimientos administrativos o judiciales por los daños ambientales o el peligro de dichos daños.”


� El principio 14 de la parte III del anexo I reconoce este derechos diciendo: “Los pueblos indígenas tienen derecho a controlar sus tierras, territorios y recursos naturales y a mantener su forma de vida tradicional. Esto comprende el derecho a la seguridad en el disfrute de sus medios de subsistencia. 


Los pueblos indígenas tienen derecho a ser protegidos contra toda acción o forma de conducta que pueda tener por resultado la destrucción o degradación de sus territorios, incluidos la tierra, el aire, el agua, el hielo marino, la fauna y otros recursos.”


� El artículo 1 de la Declaración de Vizcaya establece: “Toda persona, tanto a título individual como en asociación con otras, tiene el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado.” Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente. Pag. 18. Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Bilbao, 1999.


� El artículo 1.4 de la Declaración de Vizcaya reconoce: “Toda persona tiene derecho al medio ambiente sin ningún tipo de discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole”. Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente. Pag. 18. Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Bilbao, 1999


� El artículo 3 de la Declaración de Vizcaya dice: “Las generaciones futuras tienen derecho a heredar un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado”. Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente. Pag. 19. Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Bilbao, 1999


� Los artículos 4 a 9 de la Declaración de Vizcaya reconocen los siguientes derechos ambientales: El derecho a participar: “Toda persona tiene el derecho, por sí, en asociación con otras o a través de sus representantes, a participar en la elaboración de las políticas públicas y de cualquier medida relativa al medio ambiente”; El derecho a recibir información: “Asimismo, cualquier persona tiene derecho a acceder a la información sobre el medio ambiente sin necesidad de acreditar un interés determinado. Este derecho solamente podrá ser limitado por motivos justificados y establecidos legalmente”; El derecho a recursos efectivos: “Toda persona o grupo de personas cuyo derecho a un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado haya sido violado, o que posea información sobre dicha violación, deberá tener un recurso efectivo ante una instancia nacional e internacional”; El derecho a la reparación en caso de daño: “Cualquier persona o grupo de personas cuyo derecho a un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado haya sido violado y haya sufrido daño ambiental, tendrá derecho a exigir y obtener la reparación correspondiente, sin perjuicio de la restauración del medio ambiente.”; El derecho a la educación ambiental: “La educación y la sensibilización, en todos sus niveles y por todos los medios, deben capacitar a las personas para desempeñar un papel útil en la protección del medio ambiente.


Los Estados y las organizaciones internacionales deberían adoptar las medidas educativas necesarias para asegurar el respeto y la protección del derecho de las personas a un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Las medidas señaladas en el apartado anterior deberían incluir programas de enseñanza y de educación, con la colaboración de las organizaciones no gubernamentales”. Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente. Pag. 19 -20. Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Bilbao, 1999


� El artículo 2 de la Declaración de Vizcaya reconoce que “Toda persona, tanto a título individual como en asociación con otras, tiene el deber de proteger el medio ambiente y de fomentar dicha protección en el ámbito nacional e internacional”. Declaración de Vizcaya sobre el Derecho al Medio Ambiente. Pag. 19. Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Bilbao, 1999


�  Principio 14 de la parte III del anexo. Supra Nota 22


� Principio 15 de la parte III del anexo. Los Derechos Humanos y el Medio Ambiente”. Informe final de la Relatora Especial, Sra. Fátima Zohra Ksentini. E/CN.4/Sub.2/1994/9.


� Comisión de Derechos Humanos. 52º período de sesiones E/CN.4/1996/84, de 4 de enero de 1996 y Comisión de Derechos Humanos.56º período de sesiones E/CN.4/2000/84, de 6 de diciembre de 1999


� De la diferente jurisprudencia que existe se ha relacionado el disfrute de los derechos ambientales con derechos como el derecho a la vida privada, a la vida familiar, con el ejercicio de los derechos culturales del artículo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, con las condiciones de vida dignas e incluso con el derecho a la propiedad.


� Pronunciamientos de la Comisión que se han producido en casos ya clásicos como el caso Yanomami, Resolución nº 12/85, caso 7615, o en el caso Enxet-Lamenxay y Kayleyphapopyet, informe nº 90/99, caso 11.713., o en el caso Miskitos, CIDH Informe sobre la situación de los derechos humanos de un sector de la población nicaragüense de origen Miskito OEA/Ser.L/V/II.62.doc 10 rev.3 y doc 26 Washington D.C. 1984


� Sentencia de la Corte Inter-americana sobre la  Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua , 31 de agosto de 2001, parr. 149.


�  Un caso muy interesantes que supuso una excepción a la tradicional pasividad de los tribunales nacionales, que contó con enormes presiones externas, tuvo como protagonistas a la Federación de Pueblos y Nacionalidades Shuar (FIPSE) en una demanda que interpuso contra la incursión de la petrolera ARCO en su territorio. Curiosamente ganaron el juicio, volvieron a ganar el recurso de apelación ante la campaña de desprestigio y de coacciones que realizó la petrolera y fue motivo de reclamación ante el Comité de expertos de la OIT, encargado de velar por el cumplimiento del Convenio nº 169, el cual también recomendó al gobierno Ecuatoriano velar más por los intereses de los pueblos indígenas. En Isabela Figueroa, Relaciones Comunitarias en el bloque veinticuatro: Una estrategia de violación de derechos, � HYPERLINK "http://www.geocities.com/alertanet/forum" ��http://www.geocities.com/alertanet/forum� II, de 02 de julio de 2002


� La relación de los territorios indígenas con la libre determinación fue asumida en la reunión del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre el Proyecto de Declaración del año 2000. Y en el informe del Grupo de Trabajo de 1996 se constata las dificultades de muchos gobiernos a aceptar el término territorio, por la connotación política que ven al término. Comisión de Derechos Humanos. 52º período de sesiones E/CN.4/1996/84, de 4 de enero de 1996


� Esta confusión queda patente con la definición que el representante de Canadá pretendió dar en la reunión del Grupo de Trabajo del año 2000, confundiendo los término y equiparando tierras y territorios indígenas en un mismo término. Comisión de Derechos Humanos.56º período de sesiones E/CN.4/2000/84, de 6 de diciembre de 1999.


� Carrillo Prieto, Ignacio. “Algunas tendencias actuales de la teoría del derecho” en Tendencias Actuales del Derecho. J. Luis Soberanes, Compilador. (Universidad Nacional Autónoma de México, Fondo de Cultura Económica. México, 1194) pág. 78


� Gil Robles, Albaro. “Tendencias actuales del Derecho” en Tendencias Actuales del Derecho. J. Luis Soberanes, Compilador. (Universidad Nacional Autónoma de México, Fondo de Cultura Económica. México, 1994)  pág. 312


� Tulio Elí Chinchilla al realizar un análisis de los derechos fundamentales, hace un recuento de los fundamentos teóricos de las constituciones alemana y española, recordando que la protección reforzada de los derechos fundamentales en la Constitución Alemana se refieren al carácter vinculante, a la aplicación directa, a la garantía de reserva de ley, a la garantía del contenido esencial, a la capacidad de reclamarlos y protegerlos, a la protección contra intentos del poder constituyente secundario de abolirlos, que tienen estos derechos. La Constitución Española, por su lado, si bien tiene mucha influencia de la doctrina alemana, se diferencia de ésta porque asume una concepción gradualizada de la protección de dichos derechos; concepción que es asumida por la Constitución Colombiana de 1992, pero fue desechada por nuestra Constitución. CHINCHILLA Tulio Elí “¿Qué son y cuáles son los Derechos Fundamentales?” en Estudios de Derecho. Hernán Augusto López, Editor. (Universidad de Antioquia. Volúmen LVI, No. 127. Medellín, Colombia, 1997) págs.48 a 55


� Peces-Barba, Gregorio Curso de Derechos Fundamentales (I) Teoría General. . págs. 126 a 134


�  Pérez Luño. Ob. Cit., pág. 252


� Gregorio Peces-Barba, 1991. Ob. Cit., pág. 33


� Una amplia discusión sobre este tema se encuentra en el mismo texto de Peces-Barba y en Robert ALEXY Teoría de los Derechos Fundamentales. (Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1997)


� Alexy, Robert Teoría de los Derechos Fundamentales. (Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1997) pág. 41


� Luhmann Niklas. Complejidad y Modernidad. De la unidad a la diferencia. (Traducida al español por Josetxo Beriain y José María García Blanco. Ed. Trotta. Madrid, España, 1998)


� Alexy. Ob. Cit., pág. 139 y 140


� Pérez Luño. Ob.cit. pág. 288


� Alexy. Ob. Cit. Pág. 82, 99 y 147. 


� Referencia hecha por Pérez Luño. Ob. Cit., pág. 287


� Pérez Luño. Ob.,cit., pág. 289


� Alexy. Ob. Cit. Pág. 82 y 99


� Alexy. Ob. Cit., pág- 83


� Alexy. Ob. Cit. Pás. 88,89


� Respecto a lo que es un derecho subjetivo, se pueden ver varias posiciones. Una es la de Windscheid, para quien es “un poder de voluntad o una dominación de voluntad conferida por el orden jurídico” con lo que sitúa el asunto en la voluntad del titular del derecho para imponerlo. Para Jhering, son intereses jurídicamente protegidos. Para Tubinga, es un poder jurídico que le es conferido al individuo por el orden jurídico; es también, un medio para la satisfacción de los intereses humanos. Para Kelsen, el derecho subjetivo en sentido específico es el poder jurídico para hacer valer el cumplimiento de un deber existente. Alexy. Ob. Cit. Págs 179 y 180  


� Chinchilla. Ob.cit. pág. 67,68


� Dictamen del Consejo holandés de Asesoramiento de Cuestiones Internacionales. Universalidad de los derechos humanos y diversidad cultural. La Haya, 1998.


� Peces-Barba recuerda que en su origen el consenso constituye la idea de los derechos fundamentales basados en la ideología del pacto social legitimador de las aspiraciones de  la burguesía, basado en el racionalismo, el individualismo y la secularización que crea los derechos del ciudadano con su carácter de positivo, general e internacional.


El consenso creado a partir de la derrota de la monarquía se construye sobre la base de los derechos individuales, la tolerancia y la seguridad jurídica que estableció medios para asegurar las garantías procesales, la igualdad formal, el derecho a la presunción de inocencia, el derecho a la defensa, etc. La influencia de este pacto fue tan general y amplio, que puede considerarse como el primer proceso de internacionalización del Derecho en la era moderna. En la actualidad, vemos que este consenso está siendo sacudido por lo que se puede denominar un segundo proceso de internacionalización. El proceso de internacionalización actual parece ser acorde a la formulación de los derechos como generales y abstractos, sin embargo, no son muy compatibles con la validez espacial del ordenamiento estatal, el estado nación, lo que determina una ruptura significativa e irresoluble hasta el momento. Las consecuencias de ello, tienen que ver con los procesos de redefinición del papel de los Estados nacionales y  con la conformación de nuevos centros de poder, aún no muy claramente identificables. Ob.cit., pág. 155


( Para el efecto consultar García (2002) para el sistema jurídico kichua de la  Sierra y Naporunas de Amazonia. El mismo autor adelanta la elaboración de la etnografía jurídica de los sistemas Shuar, Achuar y Kichua de Pastaza en Amazonia y Afroecuatoriano de Esmeraldas en la Costa. 


2 El programa de Antropología de FLACSO Ecuador se encuentra desarrollando la investigación denominada: “Construcciones Ciudadanas Diferentes: el movimiento indígena y de mujeres en el Ecuador”, que permitirá establecer las contribuciones de estos dos movimientos en los procesos mencionados.


3 ProJusticia fue un proyecto financiado con préstamos del Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo y cuya contraparte era la Corte Suprema de Justicia. Dentro de su primera fase  (1996-2002), uno de sus componentes fue el Fondo Derecho y Justicia que financió algunas investigaciones relacionadas con el tema de justicia indígena. 


4 Para mayor información consultar la dirección electrónica: � HYPERLINK "mailto:encuentro@ecuatorianistas.org" ��encuentro@ecuatorianistas.org�


5 Para la definición de los distintos tipos de autoridades consultar García (2002:47-48).





 





� Del tipo de las contenidas al concepto en el convenio 169 que señala "la utilización del término pueblos no deberá entenderse en el sentido que se otorga a ese término en el derecho internacional".


� Clavero B. Indigenous Right and Colonial Culture in México: O´Reilly´S Constitutional Theorem. 1995, en prensa y Cfr. Clavero Bartolomé, Derecho Indígena y Cultura Constitucional. Siglo XXI ed. 1994.


� Díaz Gómez Floriberto. Principios comunitarios y Derechos Indios. México Indígena No.25. Diciembre de 1988, p.p.32-37


� Gabriel Muyuy, Senador Indígena, opinión expresada en el Seminario internacional de Expertos sobre el régimen constitucional Indígena. Villa de Leyva, Colombia, julio de 1995.


� Facticidad y Validez.- Jürgen Habermas, Editorial Trotta 1998


� Cfr. Gómez Magdalena , Lectura comentada del Convenio 169 de la OIT bajo el título "Derechos Indígenas", México D.F. INI 1995 2a edición.


    "Las cuentas pendientes de la diversidad jurídica: el caso de las expulsiones por motivos religiosos presentada en el coloquio Orden Jurídico y Formas de Control Social en el Fortín Veracruz, julio de 1992, elaborada a partir de la audiencia pública organizada por el congreso del estado de Chiapas en torno a la propuesta de tipificar el delito de expulsiones.( consultar memoria publicada por el congreso-junio de 1992), " Defensoría jurídica de presos indígenas", Entre la Ley y La costumbre, IIDH-III 1990, "La fuerza de la costumbre indígena frente al imperio de la ley nacional" San José IIDH octubre de 1990, "Dónde No hay Abogado" coautora, INI 1990. Derecho Consuetudinario Indígena, México Indígena No.25, 1987..-, "La juridización de los indígenas ante la nación mexicana". Revista Justicia y Paz no.25, 1992. Derecho Indígena (coordinadora) AMNU- INI 1997.


   Varios artículos entre los que destacan el discurso de ingreso a la Academia Mexicana de Derechos Humanos, junio de 1995, la Ponencia presentada en el Seminario Latinoamericano sobre Constitución y Derecho Indígena realizado en Villa de Leyva Colombia, Julio de 1995 y los artículos " El Derecho Indígena, entre la ignorancia y el prejuicio" publicado en una primera versión, en La Jornada del Campo, 3 de mayo de 1996 y  “ La pluralidad Jurídica y la Jurisdicción Indígena” publicado en la Revista el Cotidiano, mayo de 1996, Universidad Autónoma Metropolitana. “El derecho indígena en la antesala de la Constitución “ en Economía Informa UNAM  septiembre de 1996


� Finkielkraut Alain.- La Derrota del Pensamiento, Editorial Anagrama 1987, pp. 17 y 18.


� En el contexto de la consulta nacional convocada por el Congreso de la Unión y la Secretaría de Gobernación (5 de enero de 1996)


�   Ratificada el 24 de septiembre de 1974


� La evidencia de tal postura está en el hecho de que la Corte ha rechazado las pruebas ofrecidas de parte indígena que buscaban allegarle elementos sobre la implicación de la violación del derecho de consulta. El rechazo anuncia la posición de fondo, el máximo organismo considera que su tarea es ante todo interpretar la constitución y para ello no requiere mayores elementos pues tiene con ella el principio de supremacía constitucional y su visión de que el derecho no se prueba.


� Esto sucedió al resolver el amparo en revisión 1475/98 promovido por el Sindicato nacional de Controladores del Tránsito Aéreo. Así por unanimidad de votos el Pleno de la Suprema Corte aprobó la tesis jurisprudencial LXXVII/99 bajo el rubro tratados internacionales. Se ubican jerárquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la constitución federal.


� Se trata de un principio de derecho consuetudinario internacional y como tal ha sido recogido en multitud de tratados internacionales: e.g. artículo 29 de la CADH; artículo 5.2 PIDCP y PIDESC; artículo 23 CEDM;  artículo 1, 14 y 16 de CCT, artículo 41 del CDN, etc.


� Dictamen de la comisión de Relaciones Exteriores, segunda sección (de fecha 26 de junio de 1990), formalizada el 3 de agosto de 1990 y registrada el 4 de septiembre de 1990.


� Realizadas entre septiembre de 1995 y el 16 de febrero de 1996, fecha de la firma de los acuerdos de San Andrés.


� Art 41 Propuesta de Cesar Augusto Santiago, PRI 24 de abril de 2002-


� Ese año se aprobó una reforma constitucional que incorporó cambios significativos al Poder judicial, se dotó a la Suprema Corte de Justicia de una nueva estructura y composición ( se definieron 11 ministros frente a los 26 que tenía en ese momento), se modificó el procedimiento para el nombramiento de los ministros( El Presidente de la república propone una terna al Semnado por cada vacante  se decide con el voto favorable de las dos terceras partes de los miembros de la Cámara Alta), se precisaron incompatibilidades para los cargos políticos( deberán renunciar seis meses antes de su designación), se precisaron los requisitos para ser ministro(a) ( tener antigüedad de 10 años con el título de licienciado en derecho) y la duración de tal función ( 15 años con renovación escalonada),se liberó a la Suprema Corte de Justicia de funciones administrativas creándose el Consejo de la Judicatura Federal(el cual se integra por 7 miembros  cuya función es de 5 años,irrelegibles uno de los cuales es el Presidente quien a su vez lo es de la Suprema Corte), se reconoce la carrera judicial. Asimismo, se regulan las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales, se reforma el juicio de amparo para facilitar el cumplimiento de sentencias, se establece que la suprema corte es competente para solucionar conflictos laborales de esta instancia, se establece la posibilidad de impugnar por la vía jurisdiccional el no ejercicio de acción penal de l ministerio público, el procurador de la república será el representante de la federación en amparos, acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales,s e establece la posibilidad de que los estados y el distrito federal conformen sus respectivos consejos de la judicatura.


� La garantía jurisdiccional de la Constitución(La justicia constitucional) Kelsen Hans, publicado por el IIJ_UNAM, agosto de 2001


� Fernández Segado Francisco, La jurisdicción constitucional en la actualidad. Ius et Praxis, LimaNum 16, diciembre de 1990, p.79.a


� Memoria del Seminario Internacional de Administración de Justicia y Pueblos Indígenas, La Paz, Bolivia, 1998 p.p.123 y 124. En dicho seminario el ministro Castros y castro dio cuenta de dos precedentes jurisprudenciales, uno relativo al amparo en revisión 178/90, fallado el 5 de septiembre de 1990 donde se reafirmó el reconocimiento de la garantía de audiencia que tienen las comunidades indígenas, cuando se les pretenda privar o afectar sus bienes que guarden un estado comunal y otro Amparo directo 4344/72 resuelto el 4 de abril de 1973, que rechazó que a las personas de raza(sic) indígena se les pudiera considerar incapacitados para los efectos de la ley penal.


� El abogado del Congreso local del estado de Sonora, Julio Cesar Echeverría señaló que si bien la constitución local en su artículo 163 establece las dos terceras partes de los miembros del congreso para ser reformada “esta disposición no se aplica, ni es requisito para aprobar reformas que envía el Congreso de la Unión, a esas se les dá un seguimiento igual que a toda la correspondencia”


� Los priìstas y panistas , con su añeja e histórica hermandad, lidereados  por Manuel Bartlett y Diego Fernández de Cevallos consumaron el conteo de votos para declarar aprobada la contrarreforma indígena


� Fue a tal punto desmedida la prisa que se provocó un fuerte intercambio de acusaciones con la fracción del PRD que terminó por abandonar la sesión después de votar en contra. El Senador por el PRD Jesús Ortega comentó en los medios que se procedió como quien se roba una bolsa o como el que espera en la esquina de un bar a los borrachitos para atracarlos al salir.(19 de julio 2001, LaJornada, Milenio, El Universal).





�  El Convenio No 169 de la OIT fue ratificado por el Senado de la República el 11 de julio de 1990. 


� Respecto a los efectos de resoluciones en las controversias constitucionales, la constitución establece dos modalidades: i) cuando la Federación impugne disposiciones generales de los estados o los municipios, o cuando los estados combatan normas municipales generales, y en los casos de los incisos c),h)y k) del artículo 105 ( se refieren, respectivamente al Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unión; aquél y cualquiera de las cámaras de éste o, en su caso, la comisión permanente, sean como órganos federales o del Distrito Federal o en su caso, dos poderes de un mismo estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales y dos órganos de gobierno del Distrito Federal sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales). Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia podrán tener efectos generales siempre que fueren aprobadas por una mayoría de al menos ocho votos de los ministros, y II) las resoluciones distintas a las mencionadas que únicamente tendrán efecto para las partes en la controversia. Es decir en el caso de las controversias a la reforma indígena si 8 ministros votan a favor de una impugnación a su procedimiento de elaboración tendría efectos generales, esto es,  suspendería la vigencia de la reforma provisionalmente si se pide reposición del procedimiento o definitivamente si se decide que está viciada de origen y por ello la declara inválida. 


� Entrevista a Macario Buenrostro, mestizo de Calítique.


� Zúñiga, 1998: 143.


� Ibíd.: 150.


� Por sus siglas, Huicot significa huichol, cora y tepehuano, aunque la región a la que alude también incluye a grupos mestizos y mexicaneros, los cuales también fueron beneficiados por el Plan Huicot, que fue puesto en marcha a fines de 1970 (Rueda, 1971). Sin embargo, también dentro de la misma región, en la zona correspondiente a Colotlán, Jalisco, se encuentra el pequeño grupo indígena de los tepecanos (Shadow, 1985).


� Entrevista a José Ortega, Calítique.


� Hinton, 1990: 64.


� OIT: parágrafo 21.


� Hinton, 1990: 61.


� En los casos actuales de matrimonios mixtos, los cuales en su mayoría son entre un mestizo y una huichola, los hijos de tales uniones optan por hablar el español, debido a la imposición paterna. En Bancos no vive ninguna pareja de este tipo. Casi siempre emigra la mujer huichola con el marido  mestizo al lugar de residencia del mismo. Los hijos se socializan en un contexto cultural propio de la sociedad dominante mestiza, por lo que el proceso de reproducción cultural de la tradición huichol se trunca y termina por desaparecer con este tipo de uniones, pues El Costumbre se pierde (Entrevista a Celso Contreras y Entrevista a Javier Bautista, Bancos de San Hipólito).


� Como lo expondré más adelante, actualmente se gestiona ante las autoridades correspondientes el derecho ancestral que los huicholes tienen de su territorio. Es por esa razón que los informantes se muestran contradictorios en sus afirmaciones sobre si había o no huicholes en el territorio de Calítique y en el de Bancos. 


� Entrevista a Macario Buenrostro, Calítique.


� Los huicholes en los últimos años han transformado su patrón de asentamiento: de haber sido seminómadas, se han ido sedentarizando (independientemente de su tendencia a migrar a la costa de Nayarit y a las granjas de Zacatecas). Sin embargo, para las fechas en que llegaron los mestizos a Calítique, muy probablemente  seguían ese antiguo patrón, consistente en cambiar de residencia según la temporada del año (Weigand, 1992:175-178,188-195). 


� Entrevista a José Ortega, Calítique.


� Por lo general, cuando los mestizos de la zona mencionan el vocablo “gobierno” en un contexto semántico en el que se habla de guerra, insurgencia civil o narcotráfico, es porque hacen referencia al ejército mexicano.


� Entrevista a Antonio Carrillo Bautista, San José. 


� San José es uno de los principales centros ceremoniales dentro del territorio de San Andrés Cohamiata.


� Entrevista a José Ortega, Calítique.


� Barragán, 1997a: 104-105.


� José Ortega, mestizo de Calítique, me comenta que los han visitado los técnicos de PROCEDE, pero ellos han rechazado sus propuestas (Entrevista a José Ortega, Calítique.). El Programa de Certificación de Derechos Ejidales y Titulación de Solares  urbanos (PROCEDE), es llevado a cabo por la Procuraduría Agraria, el Registro Agrario Nacional y el Instituto Nacional de Estadística, Geografía e Informática. Tiene como objetivo el llevar a cabo, a partir de la decisión de los núcleos agrarios, la delimitación de las tierras al interior del ejido, culminando con la expedición de los certificados parcelarios, certificados de derechos comunes y títulos de solares urbanos a todos los ejidatarios de aquellos núcleos agrarios que hayan aceptado participar en el programa (Procuraduría Agraria, 1997: 16).


� Cochet, 1991: 53.


� <<En primer lugar, y con frecuencia mediante el comercio con recuas de mulas, se establece el contacto. Después de un tiempo se hace difícil expulsar al intruso. Éste puede obtener de las autoridades indígenas, mediante una remuneración, el permiso para construir su casa y montar un pequeño comercio en el centro del pueblo. 


	A partir de este momento, la instalación de familias foráneas en el pueblo se produce en cascada, ya que el primer mestizo invita sin tardanza a sus hermanos, primos o compadres a hacer lo mismo. Las casas de algunos son destruidas por comandos de indios irreductibles, pero las redes de relaciones creadas por los que llegaron primero, la corrupción de las autoridades indígenas y los matrimonios mixtos, pueden facilitar las cosas.


	De ahí en adelante, la situación es irreversible ya que se crea un verdadero barrio mestizo. En ocasiones, todo el centro del pueblo es ocupado y sus antiguos ocupantes expulsados hacia la periferia>> (Cochet, 1991: 204.).


� Entrevista a Macario Buenrostro. 


� Ibíd.


� Barragán, 1997a: 108-109.


� Liffman, 1994: 15.


� Ibíd.: 15.


� Ibíd.: 16.


� Liffman, 1994: 21-22; Neurath, 2000: 57-77; Entrevistas de campo.


� La disposición que tienen del territorio es muy relativa, pues el ganado de los mestizos suele pastar libremente en los terrenos que les corresponden a los de Bancos, pues los coamiles de los huicholes carecen de cercados o alambradas. Si acaso están protegidos por bardas de piedra o cercados de palos, pues no tienen dinero para comprar alambre y cuando tienen y lo ponen, los mestizos lo quitan y se enojan con ellos amenazándolos. Sin embargo, las parcelas y coamiles de los mestizos sí tienen alambradas de púas. 


� Esta noción se refiere a las relaciones antagónicas que involucran a grupos indígenas con la sociedad de clases que las engloba (Cardoso, 1992: 65).


� Leonél, 1992.


� Ibíd.: 37


� Ibíd.: 37.


� Ibíd.: 37.


� OIT, 1996: parágrafo 14. En dicho informe, publicado hasta 1961, se reconocía como parte de San Andrés al territorio que actualmente exigen los huicholes de Bancos de San Hipólito.


� <<Dicho informe de fecha 10 de junio de 1961, producido por el jefe de la Oficina de Tierras del Departamento de Asuntos Agrarios, señalaba al describir a los habitantes d ela mencionada comunidad que éstos eran huicholes, que tenían títulos de propiedad comunal que databan de la época colonial, que habitaban en “barrancas o lugares estratégicos como cuevas” y que vivían en estado primitivo y conservaban el estado comunal. En las conclusiones del informe se indicaba que los terrenos (de San Andrés Cohamiata) estaban libres de disputas; se localizaron los terrenos de dicha comunales de dicha comunidad y, tras medirlos, se determinó que éstos comprendían una superficie de 129,250 hectáreas>> (OIT, 1996: parágrafo 20). Dentro de esta superficie se encontraba el hasta ahora disputado territorio de Bancos de San Hipólito (Karitike). También consultar: Leonél, 1992: 34; Arcos, 1999: 54; Liffman, 1994: 15.


� Sin embargo, en enero de 1992, el entonces presidente de México, Carlos Salinas de Gortari, expide los derechos mediante los cuales se modifica la fracción VII del Artículo 27 constitucional, de manera que se abre la posibilidad de adopción del dominio pleno sobre la parcela, por lo que los ejidos podrán incorporarse al PROCEDE o a conformar sociedades mercantiles o asociaciones rurales. A condición de lo que las Asambleas decidan, éstas podrán autorizar a los ejidatarios para que lo adopten, asumiendo con responsabilidad el derecho constitucional que les corresponde. En los artículos 98 al 107 de la Ley Agraria se estipula la posibilidad de que la comunidad adquiera el régimen ejidal (Procuraduría Agraria, 1997:17,19). Los órganos de población ejidal y comunitaria son la Asamblea General, el Comisariado Ejidal o de Bienes Comunales y el Consejo de Vigilancia (Procuraduría Agraria, 1997:19; Zaragoza, 1980:125-132).Para cuando ocurrieron estas últimas reformas, ya se había publicado el fallo presidencial a favor de los mestizos, como lo expondré a continuación. 


� Ibíd.: 39


� Ibíd.: 39.


� Ibíd.: 39.


� Ibíd.: 40.


� Carlos Chávez es un miembro directivo de A.J.A.G.I. (Asociación Jalisciense de Apoyo a Grupos Indígenas), la cual es una organización no gubernamental que desde hace aproximadamente once años ha llevado a cabo actividades de apoyo hacia las comunidades huicholas en términos de capacitación para la defensoría jurídica y legal, desarrollo social, educación y salud.


� Entrevista con Celso Contreras, Bancos de San Hipólito.


� Leonél, 1992: 40.


� Entrevista a Fulgencio Morales, Calítique.


� Entrevista a José Ortega, Calítique. Elías Ochoa, Informante de Bancos, me comentó que en una ocasión el comisariado de bienes comunales de San Lucas, quien era en ese entonces mestizo (siempre lo han sido), para recibir fondos de PROCAMPO, se tuvo que vestir con el traje tradicional huichol, pues la prensa iba a estar presente durante la entrega de los mismos. Asegura que su foto salió publicada en un diario de Durango.


� Leonél, 1992: 41.


� Entrevista a Anastasio Ramírez, Bancos de San Hipólito.


� Dos de los licenciados que asesoran a los de Bancos son mestizos y pertenecen a AJAGI: Ángeles Arcos y Carlos Chávez. Otro de los que brindan asesoría es Samuel Salvador, licenciado huichol originario del territorio de San Andrés y es egresado de la Universidad de Guadalajara.


� Hace aproximadamente cuatro años, en una de mis primeras visitas a la sierra, cuando regresábamos en un “ride” que nos dieron los miembros de AJAGI, nos persiguieron un grupo de comuneros mestizos de San Juan Peyotán, montados a caballo, justo cuando pasábamos por su territorio. Afortunadamente íbamos en una buena camioneta, por lo que pudimos evadirlos. En aquél tiempo  libraba un juicio San Andrés Cohamiata contra dichos comuneros. Los licenciados de AJAGI asesoraban el litigio. 


� Entrevista a Gabriel Salazar, Bancos de San Hipólito.


� La Jornada, 14 de agosto de 2001.


� Entrevista a José Ortega, Calítique.


� Entrevista a Fulgencio Ramírez, Bancos de San Hipólito.


� Antes, si querían estudiar la primaria, tenían que caminar un día cuesta arriba, hasta Misión de Santa Clara, que ahora es un ejido mestizo, pero empezó como escuela-internado dirigido por frailes y monjas, por lo que sirvió como punta de lanza para la intromisión de mestizos en territorio de San Andrés. Como respuesta a la acción evangelizadora y colonizadora de clérigos y mestizos, esta misión fue atacada y parcialmente destruida en 1968 por grupos de huicholes de San Andrés y sus  alrededores. Destruyeron por completo las bodegas de maíz (Weigand, 1992: 129.).  


� Entrevista a Fulgencio Morales, Calítique.


� Actualmente se lleva a cabo un proyecto piloto de preparatoria abierta en la comunidad de San Miguel, perteneciente a San Andrés Cohamiata, lugar donde se proyecta abrir en un futuro próximo otra sucursal. La Compañía de Jesús también se encarga de coordinar y patrocinar a la Asociación de Estudiantes Huicholes, cuya sede se encuentra en Guadalajara. La Universidad ITESO (universidad jesuita de Guadalajara) facilita los mecanismos para que los estudiantes egresados de sus licenciaturas realicen su Servicio Social en la sierra huichol (Información proporcionada directamente por Malú Julián, estudiante de educación del ITESO y por Edgar I. Rivera, arquitecto egresado de la misma universidad, el cual colaboró en la construcción de unos baños para la escuela de San Sebastián Teponahaustlán).


� Consuelo Sánchez (1999:99) hace alusión al papel corporativista de las confederaciones indígenas impulsadas por organismos gubernamentales.


� Entrevista a Fulgencio Ramírez, Bancos de San Hipólito.


� En el terreno de Bancos sólo hay bardas de piedra en la zona donde se encuentran concentradas la viviendas. Fuera de ahí, no hay protección alguna que protega los coamiles de sus habitantes.


� Entrevista a Anastasio Ramírez, Bancos de San Hipólito.


� Entrevista a Elías Ochoa, Bancos de San Hipólito.


� Javier Bautista y Jaime Gamboa, huicholes de Bancos, me informaron que para Durango se debían destinar, a los beneficiarios de PROCAMPO, una cantidad de 950 pesos por hectárea.


� Las comunidades huicholes pueden ser clasificadas dentro de la categoría tres expuesta por Sánchez (1999:71-83), en la que se definen, refiriéndose a su relación con el municipio, como <<comisariados o jueces municipales indígenas>>, pues no tienen participación en el ayuntamiento ni en las agencias municipales, por lo que su relación con  el ayntamiento y la cabecera municipal se da por conducto de comisariado o juez auxiliar municipal. Estas autoridades son elegidas mediante votación en asambleas comunitarias. Para elegir presidente municipal, gobernador estatal, legisladores y senadores estatales y federales, así como presidente de la República, deben votar por medio del Instituto Federal  Electoral (IFE). Las otras dos categorías expuestas por Sánchez son: Municipios Indígenas y Agencias Municipales indígenas.  


� El gobierno ratificó el convenio 169 de la OIT el 5 de septiembre de 1990 (OIT).


� Liffman, 1994: 2-3.


� OIT, parágrafos 40, 41.


� Liffman, 1994:34 y entrevistas a pobladores de ambas localidades.


� La mayoría son católicos, aunque hay algunos ateos que fueron reservas federales contra los cristeros. También hay algunos protestantes.


� No sólo es la base de la dieta diaria, sino también constituye, junto al venado y al hícuri (peyote), la tríade sobre la que se fundamenta su cosmovisión (Zinng, 1998:127-190).


� Los hábitos de consumo alimenticio son muy diferentes entre huicholes y mestizos: los primeros tienen su dieta básica sobre una gran variedad de productos derivados del maíz que cosechan en sus coamiles (el cual cada vez es más escaso, por lo que deben completar la dieta con maseca), los cuales se complementan, cuando hay, con carne de res, chivo, borrego o puerco  que ellos mismos crían. Del lado mestizo la base de la dieta alimenticia es la carne de res, y la complementan con tortillas de maíz, legumbres (los huicholes no acostumbran comerlas), etcétera. Por cuestiones de espacio no describiré los platillos que se preparan, pero se distinguen perfectamente los preparados por huicholes, de los mestizos.  


� El trabajo artesanal puede ser una salida inmediata para una parte considerable de la población, pero no todos pueden dedicarse a eso, pues o no cuentan con las habilidades innatas que dicho oficio requiere, o no encuentran mercado par sus productos por la saturación del mismo.


� Este es el argumento que ha proliferado en la discusión sobre derechos indígenas en Chile, entre los órganos oficiales; tanto parlamentarios, funcionarios del gobierno, como integrantes del Tribunal Constitucional, que han resuelto un requerimiento interpuesto en contra de la ratificación del Convenio 169 de la OIT.


� Las alternativas a esta discusión tradicional están representadas sea por Nader, que plantea un sistema analítico comparado que permite realizar un estudio “desde fuera”; o por quienes, desechando la titánica tarea de elaborar un concepto de derecho, prefieren como unidad de análisis el conflicto o litigio, más universal y práctico. Pero, esta última parece ser más bien una alternativa metodológica para la investigación, pero no reemplaza la necesidad de describir el fenómeno jurídico al interior de las distintas sociedades.


� Como si los Estado no tuvieran un vergonzoso pasado de violaciones impunes.


� Sentencia T-308 de 1993. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Muñoz. Septiembre de 1993. Citada, por Sánchez, Esther. 1998. “Justicia y Pueblos Indígenas en Colombia”. Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias políticas y Sociales. Unidad de Investigaciones Jurídico Sociales y Políticas, Bogotá, Colombia, 1998; p. 81.


� que han sido considerados por el relator de Naciones Unidas, Miguel Alfonso Martínez, como Tratados celebrados entre Estados y Pueblos Indígenas; los cuales “tienen la posibilidad de llegar a ser importantísimos instrumentos para el establecimiento formal y el respeto no sólo de los derechos”  reconocidos en instrumentos jurídicos (nacionales o internacionales) aceptados por el Estado de que se trata, “sino también de los inalienables derechos internacionales, en particular el derecho a la tierra...” (Martínez, 1999:47)


� Se ha señalado que puede ser Quillem y no Quilín, lugar que corresponde al punto que se unen los ríos Choll choll y Quillem a unos 30 km de Temuco.


� La población mapuche alcanza cerca de 12 millones en el caso de Chile (incluye población total según  Censo de Población y Vivienda, 1992) y a 300.000 en el caso de Argentina (estimaciones Instituto Nacional de Asuntos Indígenas (INAI) y Instituto Nacional de Antropología (INA).


� Este Decreto Supremo sostenía que “....El sistema liberal que ha adoptado Chile no puede permitir que esta porción preciosa de nuestra especie continúe en tal estado de abatimiento. Por tanto, declaro que para lo sucesivo deben ser llamados ciudadanos chilenos, y libres como los demás habitantes del Estado con quienes tendrán igual voz y representación....”


� En 1989, a meses de la elección presidencial que elegiría al primer presidente democrático luego de un periodo de 17 años de dictadura, el candidato Patricio Aylwin suscribe un acuerdo electoral con una buena parte del movimiento indígena.


� con asistencia de sus miembros Senadores Sergio Díez Urzúa, Marcos Aburto Ochoa, Andrés Chadwick Piñera, Juan Hamilton Depassier y Enrique Silva Cimma.


� Argumento sostenido por el presidente de la República en su contestación del requerimiento interpuesto por algunos parlamentarios en contra del Convenio por ser inconstitucional, causa Rol N° 309.


� Senado, sesión 10ª, legislatura de 13 de Julio de 1993, pág 1317.


� Senado, sesión 10ª, legislatura de 13 de Julio de 1993, pág 1317.


� Informe evacuado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, a la Comisión de Relaciones Exteriores, asuntos interplanetarios e integración latinoamericana, donde da cuenta de las declaraciones que se formularán por el gobierno al Convenio.


� Acta de la Sesión de la cámara de diputados de martes 17 de Octubre de 2000, p. 43.


� Acta de la Sesión de la cámara de diputados de martes 17 de Octubre de 2000, p. 47


� Afirmación que corresponde al diputado Ibañez, expresado en la misma sesión, pero que ha sido ratificado por otros políticos de distintos partidos políticos


� En Chile, y desde los 80’ existe un régimen de aguas y de recursos mineros que, pese a consagrar la propiedad “eminente” de los yacimientos, y de las aguas, permite en la práctica la apropiación de ellos por particulares.


� Intervención de la Sociedad nacional de Agricultura en relación al Convenio 169, en el marco del Grupo de Trabajo para Pueblos Indígenas convocado por el Presidente de la República, en “Informe Final”, Ministerio de Planificación, Mayo de 2000. 


� Como se explicó, también la impugnación de la ratificación del Convenio 169 contenía argumentos en el sentido que los derechos territoriales se oponen y atentan contra el concepto constitucional de propiedad privada.


� Art. 191, inciso cuarto de la Constitución Política: “Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solución de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitución y las leyes. La ley hará compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional”.


� Art. 18, inciso tercero de la Constitución Política:  “No podrá alegarse falta de ley para justificar la violación o desconocimiento de los derechos establecidos en la constitución,   para desechar la acción por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.”  


� Algunos países como Uganda y Costa de Marfil mantuvieron políticas claramente asimilacionistas. Optaron por la desaparición gradual del derecho consuetudinario y la aplicación generalizada del sistema legal al estilo occidental. Sin embargo, la mayoría de estados africanos poscoloniales optaron por mantener elementos del derecho consuetudinario, adaptándolo a las necesidades percibidas del desarrollo nacional. Algunos países como Tanzania trataron de unificar distintos regímenes consuetudinarios en un cuerpo único de “derechos tradicionales”. Otros, como Senegal y Kenia, desarrollaron proyectos para integrar las reglas y principios del derecho consuetudinario dentro del derecho “moderno”. Ver Cutshall (1991) y Verhelst (1968).


� Gluckmann (1955, 1965) enfatizó el universalismo del derecho y la comparabilidad de distintas maneras de resolución de conflictos entre distintas sociedades; Bohannan (1957) adoptó una posición más relativista, entendiendo al derecho como una expresión de cultura y de diferenciación cultural (esta interpretación fue desarrollada después por Geertz, 1983). Para un buen resumen de las distintas posiciones ver Falk Moore (2001).


� Para un resumen sobre el desarrollo de la antropología legal en los últimos 50 años, ver Moore 2001.


� En este sentido, las distintas prácticas discursivas en el campo legal –“el hablar sobre el derecho”- debe ser un enfoque analítico principal. Conley y O’Barr han argumentado que el discurso legal del Estado transforma al discurso social cotidiano para conformarse a categorías y convenciones legales abstractas, un proceso que Geertz ha señalado como la “esqueletización de los hechos” (Conley y O’Barr 1990; Geertz 1983).


� Ver Merry 2001 para una discusión muy sugerente sobre la manera en que los distintos órdenes normativos globalizados moldean un entendimiento y práctica común del ser y de la agencia.


� Para un excelente análisis sobre las maneras en que las nociones de “derechos humanos” son disputadas por el Estado y los grupos indígenas en el contexto de Chiapas, ver Speed y Collier (2000).


� Franz von Benda-Beckmann (2002) ha señalado las maneras en que el derecho internacional se ha convertido en algo cada vez más importante dentro de distintos contextos nacionales.


� Este es el caso aún si en la práctica el derecho estatal es muy distinto a la teoría (caso común). El punto fundamental es que el derecho estatal es percibido en forma distinta por su asociación con el poder del Estado.


� Aún si está muy disputado en la práctica.


� Brian Tamanaha (2000) ha señalado la manera en que la falta de consenso sobre qué constituye “el derecho” impide el desarrollo del concepto de pluralismo legal. Aquí me enfoco en el derecho estatal, señalando que aunque el pluralismo legal es un hecho en el mundo moderno, el derecho estatal es la medida a través de la que las otras formas de ley son mediadas, directa o indirectamente.


� Para un análisis clave (centrado en el caso chileno) sobre las maneras en que los proyectos neoliberales modernizantes borran la distinción entre el Estado y la sociedad, como de esa manera constituyendo formas neoliberales de ciudadanía, ver Schild (1998).


� Radcliffe et.al. señala que “dentro del paradigma neoliberal de desarrollo, el etnodesarrollo promete el progreso económico (...) en base del capital social único contenido en las culturas indígenas y redes tradicionales”. (2002:7).


� Este efecto “bumerang” en donde los movimientos sociales precionan a los Estados desde abajo, perol también “desde afuera” a través de las alianzas transnacionales, fue analizado primero por Keck y Sikkink (1998).


� En ninguna parte el reconocimiento del pluralismo legal ha conducido a una reorientación radical de la naturaleza del derecho estatal.


� Utilizando una metáfora de mapas, Guillermo O’Donnell se ha referido a estas regiones como las “áreas café”; territorios e instituciones donde no operan ni  burocracias eficaces ni una legalidad oficial garantizada.


Notes:





� Revised version of a paper presented at the XIIIth International Congress of the Commission on Folk Law and Legal Pluralism, Chiang Mai, Thailand, April 7-10, 2002. I would like to express my gratitude to André Hoekema University of Amsterdam), Franz von Benda-Beckmann (Max Planck Institute, Halle), Gerhard Anders (Rotterdam University), Wolfram Heise (WWF, Frankfurt) and Joost Beuving (University of Amsterdam) for their critical and insightful comments on earlier drafts of this paper. 


� The most frequently cited definition of indigenous peoples is that of Martinez Cobo in his UN Study of the Problem of Discrimination against Indigenous Populations (1986: 29): “Indigenous communities, peoples and nations are those which, having a historical continuity with pre-invasion and pre-colonial societies that developed on their territories, consider themselves distinct from other sectors of the societies now prevailing in those territories, or parts of them. They form at present non-dominant sectors of society and are determined to preserve, develop and transmit to future generations their ancestral territories, and their ethnic identity, as the basis of their continued existence as peoples, in accordance with their own cultural patterns, social institutions and legal systems”. Indigenous peoples share many characteristics with ethnic or cultural minorities in terms of both numbers and power (though constituting a numerical majority in Bolivia and Guatemala). The main characteristic distinguishing them from other minorities is their claim to be entitled to special inherent rights as prior occupants of the countries in which they live as a result of historical patterns of empire and conquest (Anaya 1996: 86).


� The term self-determination gained prominence in the post-WOII discourse on international human rights and refers to the right of all peoples (nations or states) to control their own destiny (UN Charter Art. 1, Para. 2). With regard to indigenous peoples, the right of self-determination is commonly understood as the collective right of these peoples to “freely determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural development”, albeit within the frameworks of existing sovereign states (Anaya 1996: 86; taken from the Draft UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples).


� For the first time, the 1991 Constitution also grants specific (collective) rights, also territorially, to black communities of Afro-Colombian descent, constituting 10-12% percent of the national population (see, among others, Wade 1995; Arocha 1998; Hoffman 2000).


� The concept of legal pluralism draws attention to the fact that social order is not established through state law alone, but that, in every society, different legal or normative orders co-exist in a pluralist fashion (e.g. Moore 1978; Griffiths 1986; F. von Benda-Beckmann 1997). In the debate on legal pluralism, a distinction is often made between empirical and official legal pluralism. Empirical legal pluralism refers to the social fact that different legal or normative orders co-exist, regardless of whether the state legal order recognizes the other(s) – and, of course, vice versa. Official legal pluralism refers to a social situation in which a state explicitly includes within the national political and legal order a principle of recognizing other, distinct structures of law and authority. Hoekema (1999) analytically distinguishes between ‘unitarian’ and ‘egalitarian’ versions of official legal pluralism. In his view, official legal pluralism is unitarian when no infringement has been made on the highest authority of the state as to decide whether and, if so, under what conditions and for how long it is still opportune to place legal orders of particular communities on an equal footing with the that of the state. In that case, the official status of non-state legal orders could simply be dissolved by governmental decree. In contrast, as a more solid form, the egalitarian version of official legal pluralism would entail that the pluricultural and multinational (multiethnic) character of the state has been constitutionally acknowledged and that laws, decrees and actual policies have been promulgated to start carry these provisions into effect, whereby – in many cases – a Constitutional Court has been established to discipline governmental agencies to uphold these values. In this case, the (national) government would find it quite difficult to unilaterally modify or revoke this system. However, it must be noted that, in reality, a truly egalitarian version of official legal pluralism cannot exist, since governments will always retain the possibility to supercede local legal orders in matters of overriding national interest. To escape these powers is to secede from the state (compare with Griffiths’ [1986] conception of ‘weak’ and ‘strong’ legal pluralism).


� This dual thrust of implementing arrangements for indigenous autonomy therefore entails a process of integration of indigenous peoples into the fabric of the state on mutually agreed terms. This process, which has been described as a form of ‘belated state-building’ (Daes in Anaya 1996: 87), points to the present-day aspirations of many indigenous peoples to simultaneously safeguard their distinctive communities and secure an more effective participatory engagement in larger social and political structures.


� See Rappaport (1982), Rojas & Findji (1985) and Kloosterman (1997) for a more extensive treatment of resguardos in the colonial period.


� Resguardos have also been recognized as jurisdictional entities, which implies that indigenous authorities have been granted the power to judge and impose sanctions in judicial cases that may come about within their territories according to their own norms and procedures. 


� With an estimated total population of 118.845 the single largest indigenous people of Colombia (Arango & Sánchez 1998: 116).


� Roughly speaking, the Jambaló territory is characterized by a south (high)-to-north (low) altitude gradient. Potatoes (among the Páez essentially a subsistence crop), like ‘ulluco’ (Ullucus tuberosus), ‘arracacha’ (Arracacia xanthoriza) and onions are typically cultivated in the southern, more elevated areas (tierras frías), whereas maize, beans and coffee (Coffea arabica) are cultivated in the middle and northern parts of the resguardo (tierras tíbias). Sisal (Agave spp.) is principally cultivated in the southern and middle parts of the resguardo. 


� These people generally do not have land in the resguardo and work in commerce and transport or for the municipality or Catholic Church.


� Until the mid-1980s, this was only the case in the southern parts of the resguardo, whereas the middle and northern parts of the resguardo were under the control of hacienda owners that had ‘invaded’ the indigenous territory in the first half of the 20th century. In the latter parts of the resguardo, the cabildo did not have effective control in land tenure matters. In earlier times (until the 1950s), however, when the resguardo population was under 2-3.000 inhabitants and there was still plenty of tierra de reserva, land tenure (particularly access and allocation) was less regulated, mainly due to the fact that cabildo authority was weakened by continuous aggressive government policies from the 1930s onwards. In this period, many inhabitants of the southern ‘free’ parts of the resguardo cultivated several plots in various localities (in the tierras frías as well as in the warmer Jambaló valley), making use of vertical ‘complementarity’ of climates. In part, this situation still persists today, although former owners of ‘additional’ fields in the tierras frías have often sold their possessions (usufruct rights) to local land-needy families (see Rojas & Findji 1985).


� Unlike in some neighboring resguardos (for example Toribío), in Jambaló these communal enterprises were not created with official collective ownership titles but established through an accord between Incora, the associate families and the cabildo. The associate families were granted the right to independently (from the cabildo) administer the haciendas of their former landlord. In practice, this meant a continuation of the old situation (see note 11), except that now the former indigenous tenants had collectively taken over (most of) the powers of their ex-landlords (though not having formal title). The only agricultural cooperative in the resguardo does have a formal title and is thus also (and in this case also legally) excluded from the cabildo tenure regime. 


� Today, 5.000 of the total of 25.000 ha of resguardo territory are still held as private individual property (ownership). Nearly all of the owners are indigenous smallholders (less than 5 ha), most of whom are prepared to convert their ownership title into a usufruct right with the cabildo since they are no longer capable or willing to pay land taxes to the municipality (land of private individual owners is still considered to fall outside the resguardo – at least fiscally – and, hence, is taxable). However, there are also some indigenous landowners with relatively large properties (25 ha or more) who are reluctant to give up their ownership title because of believed (rumored) loss of rights, i.e. the possibility to mortgage their land. The cabildo increasingly considers this situation to be problematic and a threat to the integrity of the resguardo.


� Not in practice because these private owners and collective proprietors (enterprises) and owners (cooperative) stubbornly resist renouncing their rights and the cabildo does not (yet) want to risk the social cohesion of the resguardo community by forcing them to do so; not legally because the government (Incora) still considers the situation with regard to indigenous private/collective land ownership and collective proprietorship (possession) within resguardos an internal problem and has until now refused to intervene or bring a solution to the problem (assisting cabildos with extra state legal authority) that was created by its own pre-constitutional legislation – the agency still seems more inclined to recognize the property rights of individual owners than to recognize the superceding right of communal indigenous property (resguardos)!


� In rare cases, the Jambaló cabildo is known to take back part of the uncultivated land of individual usufruct holders for reallocation to land-needy families (three cases in the last 5 years, all in the southern parts of the resguardo). Usually, these so-called ‘segregations’ (segregaciones) are compensated with small remunerations (in money or kind) in settlements between the two respective parties. Due to land scarcity, the occurrence of segregations is decreasing. In the middle and southern parts of the resguardo, however, where – due to the uneven or ‘imperfect’ land recuperations – land access inequalities are most pronounced, there is still much unproductively used land to be potentially segregated.


� Some authors (Perafán et al. 2000; and Perafán 2001) have reported alternative possibilities for acquiring capital with land. In some resguardos – e.g. among the Guambianos – there seems to exist an informal practice of internal buying and selling of usufruct rights to land, most often by liability. In this case, less affluent or indebted people can ask for a loan from a member of a rich family who in return receives the usufruct rights over a part of lands of the former. If the debtor is not capable of returning the loan within the period as agreed on between both parties – and their families cannot reach a settlement – the ‘mortgaged’ land remains in the hands of the creditor. This internal (indigenous) arrangement, which is said to have antecedents in colonial legislation, is called censo enfitéutico (Perafán 2001: 44-45). In Jambaló, this practice has not been reported (informants said it was never practiced, at least not as long as they remembered). In other cases, rights to land are being sold by less affluent or near-landless families opting for migration to the low-lying regions of the Cauca and Huila departments – often referred to as tierras de lo caliente – where land prices are far less high. Although cabildos have usually put a ban on these practices to avoid uncontrolled accumulation of usufruct rights, in the latter case their authority is heavily compromised by the prevailing situation of land scarcity.


� These were, in chronological order (from the 1980s into the 1990s), Incora credits, Plan Nacional de Rehabilitación (PNR), Projectos Productivos para Comunidades Indígenas (PCCI), Cric credit fund and Desarrollo Rural Indígena (DRI).


� In the 1970s and 1980s, Incora attempted to introduce extensive cattle raising in resguardos. This was unsuccessful because the targeted indigenous communities had no experience whatsoever with such practices. 


� A term derived from the Quechua mink’a, which the Páez and other Andean indigenous peoples commonly use to denote either periodical labor exchanges or collective work festivities organized by the cabildo. Labor exchanges are based on relations of reciprocity and basically oriented around the needs of families that need periodically to call upon a larger work force, for example in the beginning of the growing season and during harvest time or house construction. The mingas organized by the cabildo fulfil a very important social role as they guarantee both the revitalization of a sense of community and the strengthening of ethnic identity (Pachón 1987: 241-243; for further anthropological interpretations, see also Findji (1993: 65) and Field (1996: 106).


� The story also goes that, in the 1980s – during the heydays of indigenous mobilization (land struggle) – particularly the Páez earned a bad reputation with the Caja Agraria (and, hence, also with other, commercial banks) because some families considered not paying back their loans as a form of resistance or even redress for historical grievances. For a comparable observation on the Guambiano people, see Perafán (1999: 5). 


� Opium poppy (Papaver somniferum); Coca (Erythroxylum coca). The Andean indigenous peoples have traditionally used the leaves of the coca plant to relieve fatigue, hunger and altitude sickness. Moreover, coca leaves are used today, as they were centuries ago, in divination. Only recently have indigenous peoples – like other Colombian peasants – also started to grow coca on a larger scale (for processing cocaine by the narcotics mafia). Most of the coca, however, is produced east of the Andes below 2000 m and in the Putumayo and western Amazonian departments. The cultivation of opium poppy (the basic ingredient for production of heroin) is new to the Andean region.


� In the summer of 2000, an independent study conducted by the Jambaló cabildo showed that 8-13 percent of the total amount of arable land in the resguardo (300 to 500 ha of a total of 3.875) was used for the cultivation of poppy or coca crops. Though these numbers may not seem particularly alarming, the magnitude of the problem becomes immediately clear when the economic significance of these illicit crops are considered. In the above-mentioned study, it was estimated that in 1999 the amount of money going around in drug crops easily doubled the amount of money generated by the total harvest of coffee, the most important legitimate cash crop in Jambaló (as in the region), amounting to almost 5 billion pesos, compared to 1.9 billion pesos in coffee (at the time, 2.4 and 1 million US Dollar).


� At present, negotiations between the government, Cric and nonindigenous landowners with regard to the acquisition of additional lands (territory) for indigenous communities in the north of the Cauca department seem to have reached an absolute deadlock. Nonetheless, according to an agreement between the Colombian government and the Inter-American Commission for Human Rights, Jambaló, together with several other indigenous communities, is entitled to a total of 6.500 hectares of new land (outside the borders of existing resguardos) as reparation for the killing of 20 Páez by several – as yet unidentified – gunmen during a peaceful land occupation on the El Nilo hacienda in the neighboring resguardo and municipality of Caloto on December 16, 1991; an act of violence for which the Colombian government was held responsible. However, even after three years (date of the agreement) the government has still not fully complied with its promises to the communities concerned (see Jimeno et al. 1998).


� In 2001, Jambaló (resguardo) received 581 million pesos (at the time, 290.000 US Dollar) in resource transfers, due to state fiscal adjustments slightly less than in 2000. That year, these resources were largely spent on infrastructure, education, health care and other basis services, of which the costs were proportionately shared with the municipality of Jambaló, which received 2.400 million pesos in transfers. As a result, the cabildo had only about 30 million pesos (15.000 US Dollars) left to spend on alternative economic projects (dates from the CONPES No. 51 document of the National Planning Department, Interior Ministry, and the Jambaló cabildo).


� The Ticuna are one of the largest indigenous peoples in the Amazon – their current number is estimated at 40.000 (Vieco & Pabón 2000: 111). They have traditionally inhabited a large area in the middle course of the Amazon in Brazil, Colombia and Peru and, with more than 7.000, are the second largest indigenous people living in the Colombian Amazonian region (Arango & Sánchez 1998: 155).


� The position of the curaca (a word of Quechua origin) is a relatively new phenomenon among the Ticuna. Introduced by non-indigenous (rubber) merchants in the beginning of the twentieth century, this authority mediated in the contacts between his community and outsiders. By the 1960s, the curaca replaced the former dueño de la maloca, the chief of the communal long house that has almost completely disappeared among the Ticuna (Goulard 1994: 394). Today, curacas are elected to serve their communities for a period of two years.


� This was a ruling in favor of the Emberá-Catio people concerning illegal forest exploitation in one of their resguardos in the Pacific Coast department of Chocó. This writ of protection (tutela) case, which also involved the manipulation of sub community authorities by a regional autonomous government agency charged with forest preservation and development (here called Codechocó), shows remarkable similarities with the situation concerning illegal forest exploitation in Puerto Nariño (see Cepeda 1995: 113-114).


29 With ‘structural transformation’ is meant “a genuine transformation of the character and habitual mode of operation of a society’s political and legal institutions” (Pogany 1996 in Van Cott 2000: 7), which also refers to the concept of ‘belated state-building’ elaborated by the UN Working Group on Indigenous Peoples (also see note 5, this paper). 


30 It could be asserted that the functioning of the Constitutional Court, which over the past years has been actively upholding and defending new constitutional rights of indigenous peoples is an exception to this case (e.g. Cepeda 1995; Roldán 2000). The practical consequence of these rulings for the aggrieved indigenous communities concerned seems to be very limited (disappointing) however. For example, in the 1991-1997 period none of its rulings in favor of indigenous communities have been carried into effect (Valencia 1997).
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