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EDITORIAL [sNeLI

En muchas partes del mundo, los pueblos indige-
nas sufren los efectos de una historia de discrimi-
nacién y exclusion que les ha dejado al margen de las
sociedades generales en las que viven. Por esta ra-
z0n, se enfrentan a grandes dificultades para mante-
ner y afianzar sus propios modelos de desarrollo y se
ven desproporcionadamente afectados por la pobre-
za y la exclusién. De acuerdo con los principios basi-
cos de universalidad, igualdad y no discriminacién,
los pueblos indigenas estdn legitimados a todos los
derechos humanos individuales establecidos en el
derecho internacional. Sin embargo, para ser capa-
ces de disfrutar de derechos equitativos similares a
los de otras colectividades, y para poder hacer valer
su proceso de desarrollo libremente determinado,
se requieren medidas especiales.

El presente ejemplar de Asuntos Indigenas es un
nimero conjunto que retine una mezcla de diferentes
articulos y perspectivas acerca del desarrollo, la libre
determinacién y el papel del derecho consuetudinario.
Los articulos inciden sobre el desarrollo econémico, le-
gal, social y politico de los pueblos indigenas.

Libre determinacién y desarrollo

Los pueblos indigenas, como colectividades, tienen cul-
turas, sistemas y cosmovisiones distintivas y tnicas, y
sus necesidades actuales y aspiraciones para el futuro
pueden diferir de aquellas de la poblacién mayoritaria.
La vida y el futuro de los pueblos indigenas pueden
unicamente ser asegurados mediante el reconocimiento
y la proteccién de no solo sus derechos individuales si-
no también de sus derechos colectivos como pueblos
diferentes. Es por lo tanto al hacer valer su derecho a la
libre determinacidén, como establecido en la Declara-
cién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, que los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas se pueden hacer realidad de un modo significati-
vo.

Durante el proceso completo de negociacién para la
elaboracion de la Declaracion de la ONU sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas, estos constantemente
defendieron el reconocimiento de su derecho a la libre
determinacién como un requisito imprescindible para
la proteccion y promocién, y también para el ejercicio
y disfrute, de todos sus derechos. Los pueblos indige-
nas hicieron hincapié en que, ademas de los derechos
humanos individuales, los derechos colectivos son la
piedra angular de las comunidades y culturas indige-
nas. Los sentidos de comunidad y colectividad impreg-
nan su espiritualidad, relaciéon con la tierra, modos de
resolver conflictos, su vision del medioambiente y sus
aspiraciones de progreso. Las visiones de futuro y los
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deseos para aumentar el bienestar de los pueblos indi-
genas son, ante todo, de orientaciéon comunal y vincula-
dos mas a la colectividad que al ser humano individual.
Disponer de un bienestar mayor y del control de su
propio futuro constituye el paradigma de desarrollo de
los pueblos indigenas, tanto si el énfasis es en la pros-
peridad econémica, las leyes consuetudinarias, la reso-
lucién de conflictos o las relaciones espirituales. En este
niimero, Dalee Sambo ilustra como el desarrollo es un
derecho inalienable y una parte integral de la libre de-
terminacion de los pueblos indigenas, tal y como esti-
pulado en la Declaracién, y utiliza como ejemplo la Ley
de Resolucién de Reclamaciones Territoriales de la Po-
blacion Nativa de Alaska (Alaska Native Claims Settle-
ment Act).

Como Victoria Tauli Corpuzl ha sefialado en varias
ocasiones, se necesita un modelo de desarrollo humano
que proporcione a los pueblos indigenas la posibilidad
de continuar viviendo en sus tierras y decidir como van
a ser utilizados sus recursos naturales, y esto significa
que tienen que ser los mismos pueblos indigenas quie-
nes deben decidir el tipo de desarrollo cultural, econé-
mico, legal y espiritual que quieren. Tal desarrollo li-
bremente determinado respetaria la cultura e identidad
de los pueblos indigenas y reflejaria sus propias visio-
nes, perspectivas y estrategias.

Mas recientemente, los sentidos de comunidad o co-
lectividad de los pueblos indigenas han sido restableci-
dos en el planteamiento actual de celebracién y respec-
to hacia la “Madre Tierra”. El concepto de Madre Tierra
utilizado por los pueblos indigenas de las Américas
contiene elementos religiosos pero, ante todo, represen-
ta valores culturales y un deseo de cuidar el futuro de
las generaciones venideras. Relacionado con el concep-
to de Madre Tierra se encuentra la nocién de Buen Vivir
que expresa la estrecha relacion entre los seres vivos y
la naturaleza y que enlaza con el pasado histérico de
libre determinacién indigena antes de la invasién y
conquista. Representa todo lo contrario a explotacién
de recursos, comercializacién y opresién y da prioridad
a la subsistencia y al uso renovable y sostenible de la
naturaleza. En este sentido, representa una forma indi-
gena de progreso alternativa al desarrollo occidental de
dominio capitalista. Sin embargo, existen razones para
ser cautelosos ante el creciente uso de referencias a los
derechos de la Madre Tierra inherentes o interrelaciona-
das con el marco de derechos humanos internacionales.
Aunque tal lenguaje puede mejor reflejar una cosmovi-
sién indigena que el expresado en el texto de derechos
humanos propiamente dicho, sigue atin latente la cues-

1 Miembro del Foro Permanente de Naciones Unidas para las
Cuestiones Indigenas (UNFPII) y directora ejecutiva de la Fun-
dacién Tebtebba, un centro de investigacion de los sistemas de
actuacién de los pueblos indigenas con sede en Filipinas.



tién de determinar quien es el legitimo portavoz de la
Madre Tierra. Es por lo tanto importante ser precavidos
ante las posibles consecuencias. El nuevo discurso so-
bre los Derechos de la Madre Tierra tiene que contribuir
a reforzar la integridad del marco de los derechos hu-
manos internacionales. Si es en cambio utilizado para
cuestionar la validez de esos derechos humanos, ello
significard un grave revés para el respeto por los dere-
chos humanos, los derechos de los pueblos indigenas
incluidos. Los conceptos de Madre Tierra y buen vivir
se resumen y discuten en los articulos de Mirna Cun-
ningham y Efrain Jaramillo.

La insistencia sobre los derechos colectivos y sus co-
nexiones con culturas y tradiciones indigenas es, en
gran parte, un mecanismo de supervivencia. Es un in-
tento de hacer frente a la desposesién cuando se estéd
constantemente amenazado por proyectos de mineria,
tala, plantaciones de palma aceitera, etc. En esta publi-
cacion, John Bamba, un lider indigena de Kalimantan
Occidental, Indonesia, da un importante ejemplo de co-
mo al establecer cooperativas de crédito comunitarias
se unifican las necesarias conexiones comunales con las
demandas individuales de préstamos.

Laimportancia del derecho consuetudinario
para el desarrollo de los pueblos indigenas

Las culturas indigenas contienen sélidas tradiciones
colectivas tales como el compartir, la solidaridad y la
propiedad comunitaria de las tierras. Los pueblos indi-
genas necesitan controlar su propio futuro y progreso y,
para hacer eso, necesitan que se reconozcan sus cos-
tumbres y tradiciones. En este sentido, el derecho con-
suetudinario es primordial para el desarrollo de los
pueblos indigenas.

En este ntimero, los articulos sobre Malasia (por Jan-
nie Lasimbang), Bolivia (por Elba Flores Gonzales) y
Rusia (por Natialia Novikova) proporcionan ejemplos
de la importancia del derecho consuetudinario para los
pueblos indigenas. En Sabah, Malasia, se han produci-
do movimientos alentadores para promover y proteger
el sistema de gobierno tradicional de los pueblos indi-
genas conocido como adat (que incluye el derecho con-
suetudinario y las instituciones tradicionales). Este
avance puede ayudar a los pueblos indigenas de Sabah
a retener sus tradicionales modos de vida y costumbres
sociales. En Bolivia, se reconoce en la actualidad el plu-
ralismo legal y se estdin tomando medidas para legalizar
el sistema de justicia de los pueblos indigenas. Esta rea-
lidad crea algunos retos pero también oportunidades
para desarrollar un nuevo sistema, que el autor ve como
caracterizado por “respeto, reciprocidad, coordinacién y
complementariedad mutuos”. En cuanto a Rusia, el au-
tor argumenta que el sistema legal existente ofrece espa-
cio para la inclusién de las leyes consuetudinarias y las
tradiciones de los pueblos indigenas. Esta posibilidad
puede ser transcendente, especialmente para las formas

tradicionales de gestién de recursos naturales y la regu-
lacién de los asuntos locales.

En su articulo, Sing’oei Korir razona que, para los
pueblos indigenas, las précticas tradicionales y el dere-
cho consuetudinario pueden ser més apropiadas para
resolver conflictos que las normas legales. El autor de-
muestra este punto mediante el proceso de resolucién de
conflictos entre las comunidades pastoralistas en el norte
de Kenia. Como enfatiza en su escrito: “Dada la indole
no segregacionista que caracteriza a los individuos en
los Estados africanos y el hecho de que pertenecer a gru-
pos es atin una realidad notable, tiene que haber un es-
pacio de utilizacién de mecanismos comunitarios para
abordar litigios contenciosos que transcienden al indivi-
duo y tengan consecuencias generalizadas en el grupo”.
En la misma linea, el articulo de George Mukundi des-
cribe la importancia de las leyes, tradiciones y costum-
bres de los pueblos indigenas para sus derechos a la tie-
rra y a los recursos naturales. El articulo muestra como
las leyes consuetudinarias de los pueblos indigenas pue-
den proteger y promover la propiedad, el control y la
gestion colectivos de la tierra, en conformidad con sus
culturas y tradiciones.

La naturaleza adaptable y evolutiva del derecho con-
suetudinario puede a veces constituir una desventaja
dado que, durante la historia, a veces ha sido distorsio-
nado por el sistema legal colonial imperante. El articulo
de Asoka Kumar Sen presenta el ejemplo de India, don-
de el sistema colonial britdnico manipuld las costumbres
indigenas. Como el mismo manifiesta: “dado que ambas
fuerzas internas y externas las inventaron y recrearon
[las costumbres], de vez en cuando, para adaptarse a las
exigencias de la comunidad en cuestién y a los imperati-
vos del estado colonial”. Sin embargo, como Wilmien
Wicomb sefnala en su articulo, el derecho consuetudina-
rio “y la naturaleza adaptable del mismo” puede tam-
bién ser utilizado por las mujeres para promover y pro-
teger sus derechos de acceso a la tierra. De acuerdo al
autor y otros investigadores, el hecho de que el derecho
consuetudinario no es un area de derecho estatica y el
factor de que esté siempre evolucionando y adaptandose
al entorno, da a las mujeres una oportunidad para “ne-
gociar un cambio dentro de sus comunidades para el
avance de su propia posicion”. Esta naturaleza mutable
del derecho consuetudinario puede por lo tanto ser tam-
bién un factor positivo y contribuir al desarrollo de gru-
pos especiales, tales como mujeres y pueblos indigenas.

Este ejemplar conjunto de Cuestiones Indigenas ofre-
ce una discusién general sobre posibles modelos de de-
sarrollo que respetan los derechos de los pueblos indige-
nas a la libre determinacion y presta atencion especifica
al derecho consuetudinario de los pueblos indigenas y
como este puede afianzarse paralelamente a la bisqueda
de los pueblos indigenas encaminada al desarrollo libre-
mente determinado, autogobierno, control y gestién de
sus territorios, e incluso ayudarles a abordar sus propios
retos internos, tales como resolucién de conflictos y los
derechos de las mujeres. O
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Aplicacion de la ley consuetudinaria
de los pueblos indigenas para

profeger sus derechos teritoriales
en Africo

George Mukundi Wachira




Introduccion

1 reconocimiento y proteccion de los derechos te-

rritoriales es el nicleo de las luchas de los pue-
blos indigenas. La centralidad de la tierra para los
pueblos indigenas de Africa se debe a que ellos de-
penden de sus tierras tradicionales y los recursos na-
turales como medio de vida y para su sustento eco-
némico, como también para su vida cultural y reli-
giosa.! “Los derechos de los pueblos indigenas sobre
la tierra y los recursos naturales emanan no sélo de la
posesidn, sino también de sus ideas articuladas sobre
la administracién comunal de la tierra y de un nexo
profundo y emocional con la tierra y sus frutos”. ? E1
derecho al acceso, control, utilizacién y posesién de
las tierras tradicionales y los recursos naturales son
por lo tanto criticos para la supervivencia de los pue-
blos indigenas de todo el mundo.

La propiedad, el acceso y el uso de los derechos terri-
toriales de los pueblos indigenas han estado, desde tiem-
pos inmemoriales, gobernados mediante costumbres,
practicas y tradiciones bien desarrolladas. Los pueblos
indigenas han cultivado y desarrollado una relacién es-
pecial en conexién con su tierra como base de su existen-
cia.® Estan por lo tanto apegados a sus tierras tradiciona-
les especificas y no simplemente a cualquier pedazo de
tierra.* Son tierras en las que han habitado por generacio-
nes y el apego esta relacionado con el hecho de que tie-
nen un significado cultural y espiritual.’ En efecto, mien-
tras que la mayor parte de las otras comunidades consi-
deran que sus tierras son algo mas que un medio de
produccién, para aquellas que se identifican como pue-
blos indigenas de Africa su tierra y sus recursos natura-
les tipifican su naturaleza cultural y colectiva tnica, y
son usualmente su tinico medio de subsistencia.

La preferencia de los pueblos indigenas —especialmen-
te los pastoralistas- por los derechos colectivos sobre la
tierra se debe al hecho de que un sistema de tenencia indi-
vidualizado es a menudo una opcién inviable e incompa-
tible con sus aspiraciones culturales y su modo de vida.®
Sobre esa base, los pueblos indigenas buscan la propiedad
comunal de la tierra en contraposicién a los sistemas de
tenencia individual” Aparte de las razones culturales y
tradicionales para buscar el reconocimiento colectivo de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas, estos
grupos habitan territorios que sélo son aptos para el uso
comunitario de los recursos.® Los pastoralistas, por ejem-
plo, que se identifican como pueblo indigena, ocupan tie-
rras en regiones dridas y semidridas, incluyendo sabanas,
que son aptas principalmente para la cria de ganado.’
Mientras que estas tierras son expansivas, no son aptas
para la agricultura sedentaria a pequefia escala y la natu-
raleza exige que estos recursos sean utilizados y adminis-
trados de manera sustentable, ya que en caso contrario se

(izq.) Aldea san en Namibia — Foto: Diana Vinding

pueden experimentar serias repercusiones adversas, co-
mo sequias y degradacién ambiental.

En efecto, mas alla de los esfuerzos concertados y los
intentos de varios estados africanos para individualizar
la tenencia de la tierra, los conceptos de la propiedad co-
munal y consuetudinaria siguen vivos en muchas comu-
nidades de pueblos indigenas. Ademas, las constitucio-
nes de los Estados —que son las leyes supremas- a menudo
subordinan el derecho consuetudinario africano a las le-
yes escritas."” La falta de reconocimiento de los pueblos
indigenas y sus aspiraciones, lo que incluye la propiedad,
el control y la administracion de sus tierras de acuerdo
con sus costumbres y sus tradiciones, continta excluyen-
doy afianzando la discriminacion histérica que ha sufrido
esta poblacién por generaciones." Esta exclusién toma so-
bre todo la forma de leyes y politicas que no reflejan los
derechos de propiedad de los pueblos indigenas.*

El reconocimiento de las leyes, tradiciones y costum-
bres de los pueblos indigenas es por lo tanto fundamen-
tal para la proteccién de los derechos de los pueblos in-
digenas a la tierra y a los recursos naturales." Esta contri-
bucién busca resaltar la importancia del reconocimiento
legal del derecho consuetudinario para garantizar y pro-
teger los derechos territoriales de los pueblos indigenas
de Africa. Por medio del analisis comparativo de avan-
ces legales selectos de Africa, el articulo sostiene que el
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas prote-
ge su derecho colectivo a la tierra y merece promocién y
reconocimiento legal.

Desafios clave afrontados por los pueblos
indigenas en busca de la aplicacién de su ley
consuetudinaria para proteger sus derechos
territoriales

Uno de los desafios principales para la utilizacién del de-
recho consuetudinario de los pueblos indigenas para
proteger sus derechos territoriales es la existencia de
clausulas de contradiccién en las leyes, lo que limita la
aplicacion del derecho consuetudinario en relacién con
la proteccién de los derechos territoriales. Estas clausu-
las, presentes en Estados que tienen una herencia legal
en comun, estipulan que las normas del derecho consue-
tudinario son validas sélo en tanto no sean inconsisten-
tes con la constitucion y otras leyes escritas.™

El otro desafio, relacionado con el anterior, para los
derechos territoriales de los pueblos indigenas sobre la
base del derecho consuetudinario es la prueba de pro-
piedad. Los pueblos indigenas de Africa dependen prin-
cipalmente de las tradiciones orales y su conexién con
lugares culturalmente significativos, como cementerios,
para reclamar y probar su propiedad. La mayor parte de
las leyes, costumbres y tradiciones de los pueblos indige-
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nas de Africa no estdn escritas. Fueron transmitidas oral-
mente de generacién en generacién. En estas circunstan-
cias, los pueblos indigenas se ven enfrentados con el des-
alentador desafio de asegurar que sus tierras sean reconoci-
das, apropiadamente demarcadas y protegidas de acuerdo
con su derecho y sus tradiciones consuetudinarias.”®

Para proteger efectivamente los derechos territoriales
de los pueblos indigenas de Africa, es imperativo que los
Estados reconozcan y tomen en cuenta las tradiciones y
costumbres de los pueblos indigenas.'® Esto podria im-
plicar asegurar que el marco legal repare las injusticias
histéricas y garantice el reconocimiento y la aplicacién
equitativa de los sistemas legales tradicionales de los
pueblos indigenas."”

Aplicacion contemporanea en Africa del
derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas

Africa es tan diversa como lo son sus pueblos; en conse-
cuencia, una revision integral de la aplicacion del dere-
cho consuetudinario en el continente no es factible en el
marco limitado de esta contribucion. Un examen elabo-
rado de estas leyes requeriria una investigaciéon de los
diferentes sistemas y tradiciones legales y como estos se
ven influenciados por el derecho consuetudinario, la ley
civil y la ley islamica. Este estudio busca mostrar la apli-
cacion del derecho consuetudinario africano para la pro-
teccion de los derechos territoriales de los pueblos indi-
genas por medio de ejemplos de tres paises tomados co-
mo casos con los que el autor estd familiarizado: Kenia,
Sudafrica y Namibia. Es necesario reconocer que el ana-
lisis de los tres paises no es necesariamente representati-
vo del continente con respecto a la situacién de los pue-
blos indigenas de Africa. Sin embargo, si ilustra hasta
qué punto el derecho consuetudinario africano se aplica
en términos de reivindicar los derechos territoriales de
los pueblos indigenas que podrian igual y generalmente
obtenerse en el resto del continente. La aplicacién en Afri-
ca de la ley consuetudinaria de los pueblos indigenas fue
recientemente reafirmada por un desarrollo en la jurispru-
dencia dentro del sistema africano de derechos humanos
a través del cual la Comisién Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos reconoci6 los derechos territoria-
les de un comunidad indigena —los endorois de Kenia- so-
bre la base del derecho consuetudinario africano.!®

Kenia: la promesa de una nueva exencién
constitucional

En Kenia, hasta la promulgacién de la nueva Constitu-
cién en agosto de 2010, la aplicacién del derecho consue-
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tudinario africano estaba limitada por las cldusulas de
contradiccion e inconsistencia.’® La revocada Constitu-
cién keniana de 1963 estipulaba que “ningtin derecho,
interés u otro beneficio bajo la ley consuetudinaria ten-
drd efecto... si se contradice con alguna ley escrita”.?’
Esta limitacién restringia la aplicabilidad de la tenencia
comunal de tierras bajo la ley consuetudinaria cuando
esta entraba en conflicto con la tenencia individual.
Aunque esa Constitucion disponia expresamente la pro-
teccion de tierras en fideicomiso de acuerdo con las nece-
sidades y aspiraciones de la comunidad,? los marcos
legales existentes “facilitaban el deterioro del derecho de
tenencia de tierras comunales”.? Esta situacién surge
del hecho de que las tierras y territorios tradicionales de
los pueblos indigenas no estan registradas a un indivi-
duo, sino que son tenidas en fideicomiso por los gobier-
nos de los condados, quienes pueden entregarle la tierra
a individuos una vez que esta registrada.**

Un intento por parte de Kenia de tener en cuenta la
tenencia comunal de tierras a través de un plan de gran-
jas colectivas, particularmente en base al derecho con-
suetudinario de los maasai —una comunidad indigena
pastoralista-, finalmente fracas6 cuando el plan de gran-
jas colectivas colaps6 en gran medida. La conversién de
las tierras de propiedad comunal —en ese momento go-
bernadas segtn las tradiciones, costumbres y practicas
maasai- en granjas colectivas fue facilitada por la legisla-
cién. La adaptacion se hizo mediante la promulgacion
de la Ley de Adjudicacién de Tierras de Kenia de1968,
que disponia el registro de derechos e intereses en tierras
consuetudinarias y su asignacién a sus usuarios consue-
tudinarios, y la Ley de Tierras (Representantes Grupa-
les),*® que determinaba como se debian gobernar y admi-
nistrar las granjas colectivas.”

Sin embargo, mientras que el plan de las granjas colec-
tivas se ancl6 en el marco legal escrito, fue criticado por
convertir las relaciones comunales armoniosas relativas a
la tierra en un régimen reglamentado que ignoraba las tra-
diciones de la comunidad y la forma de vida preferida por
los maasai.”® El fracaso del plan de granjas colectivas, que
culminé con la subdivision generalizada de la tierra maa-
sai, resulta una fuerte evidencia de la falta de apreciacion
y consideracién hacia los pueblos indigenas de Kenia y de
los principios fundamentales de justicia, no discrimina-
cién e igualdad prevalecientes en ese momento.” En efec-
to, los expertos sostienen que “aunque los maasai no
aceptaron o incluso no entendieron algunas de las caracte-
risticas de los ranchos grupales como por ejemplo las cuo-
tas de pastoreo, el mantenimiento de limites y el comité
administrativo, ellos aceptaron la idea de las granjas co-
lectivas fundamentalmente porque les daba proteccién
contra una mayor apropiacién de tierras por parte del go-
bierno, contra la incursién de no maasai y contra la apro-
piacién de tierra por parte de la elite maasai”.*



De todos modos, el verdadero culpable fue el hecho
de que la Ley Suprema -la Constituciéon de Kenia de
1963- y otras leyes escritas daban primacia a la tenencia
individual de tierras.®! En consecuencia, el intento de le-
gislar los derechos territoriales comunales en la forma de
granjas colectivas sobre la base del derecho consuetudi-
nario no protegia a las comunidades indigenas de la in-
cursion de individuos. De hecho, la introducciéon del
plan de granjas colectivas puede entenderse como una
forma indirecta de afianzar la tenencia individualizada
de la tierra entre estas comunidades con el fin de cumplir
con el régimen de tenencia de tierra de ese momento,
que subsiste actualmente.

La Constitucién de Sudaéfrica, por otro lado, le da al
derecho consuetudinario africano el mismo estatus que
las leyes escritas cuando se trata de asuntos relevantes
para la aplicabilidad del derecho consuetudinario, que
estd sujeto solo a los valores y normas de la Constitu-
cién.* Sin embargo, la Constitucion de Namibia, como la
recientemente revocada Constitucion de Kenia, todavia
supedita el derecho consuetudinario africano a todas las
otras leyes escritas.®® Es interesante notar, sin embargo,
que Namibia reserva la administracién de todos los de-
rechos de tierras comunales de Namibia al derecho con-
suetudinario. De todos modos, en vistas de la falta de
una garantia constitucional respecto al tratamiento y la
aplicacién equitativa del derecho consuetudinario afri-
cano en Namibia en relacién con el derecho escrito, el

estado dificilmente podria ofrecer gran proteccion para
los derechos territoriales de los pueblos indigenas.*

Mientras que la nueva Constitucién de Kenia mantie-
ne la clausula de inconsistencia, su aplicacién estd ahora
encomiablemente limitada sélo a la Constitucién.® Esta
disposicién es ahora similar a la cldusula de la Constitu-
cién sudafricana de supremacia de la Constitucién.* De
hecho, y como un notable y encomiable progreso, en la
nueva Constitucién de Kenia de 2010, los derechos terri-
toriales de los pueblos indigenas tienen una proteccion
equitativa de sus derechos territoriales sobre la base de
sus leyes consuetudinarias. La Declaracién de Derechos
de la nueva Constitucién dispone por primera vez que
“una persona perteneciente a una comunidad lingtiistica
o cultural tiene el derecho, con otros miembros de la co-
munidad, de disfrutar de su cultura...”¥ y aun “el esta-
do implementara programas de discriminacién positiva
disefiados para asegurar que los grupos minoritarios y
marginados desarrollen sus valores culturales, lenguaje
y practicas”.® Podria decirse que estas nuevas disposi-
ciones constitucionales deberian traducirse en la protec-
cién de los derechos territoriales de los pueblos indige-
nas sobre la base del derecho consuetudinario. El jurado
por lo tanto no participa en la consideracién de hasta qué
punto la implementacién de la nueva Constitucién de
Kenia, que ya ha comenzado, le daré sentido a los dere-
chos territoriales de los pueblos indigenas.

Comunidad Richtersveld luego de haber ganado su caso en el Tribunal Constitucional de Africa del Sur — Foto: archivo de INGIA
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Adicionalmente, la seccién 63 de la nueva Constitu-
cién de Kenia elaboré disposiciones sobre tierras comu-
nitarias.* La Seccién 63 (1) dispone que la tierra comuni-
taria serd conferida a y tenida por comunidades que se
identifiquen en base a su etnicidad, cultura o interés co-
munitario similar -lo que sin duda incluye a las comuni-
dades indigenas-. Estas disposiciones se alejan claramente
de la Constitucién revocada de 1963, que conferia la tierra
comunitaria a la comunidad pero decia que la tierra era
entonces tenida en fideicomiso por las autoridades loca-
les. Esta situacién a menudo llevé al abuso de la relacién
de fideicomiso, ya que era comtn que los gobiernos de los
condados dispusieran de las tierras de los pueblos indige-
nas sin tener para nada en cuenta los intereses de la comu-
nidad.®’ Se espera que con la promulgacién de la nueva
Constitucion estos abusos pasen a la historia, ya que la
comunidad tendra el titulo de sus tierras en pleno dere-
cho, basado en leyes consuetudinarias.

Sudafrica: reconocimiento legal expreso junto
con unainterpretacion progresista de la
Constitucion

Los pueblos indigenas de Sudéfrica han invocado la clau-
sula de restitucion de la Constitucién y procesos legales
para recuperar sus tierras ancestrales en base al derecho.*
La restitucién de los derechos territoriales fue uno de los
intentos de Sudéfrica para devolver las tierras y brindar
una solucién a individuos y grupos que fueron desposei-
dos de sus tierras como resultado de las leyes y politicas
racialmente discriminatorias del apartheid.”? De acuerdo
con la Ley de Restitucién, la desposesion relevante se re-
fiere al “derecho a la tierra”, que no necesita estar registra-
da.® Resulta instructivo que el “derecho a la tierra” en
Sudaéfrica puede ser de naturaleza consuetudinaria.*

Mientras que las disposiciones expresas de la Consti-
tucién y la legislacién de Sudéfrica brindan una via clara
para la restitucién de tierras a través de procesos judicia-
les, los pueblos indigenas del pais —entre los que se des-
taca la comunidad Richtersveld-, han explorado recla-
mos alternativos basados en el derecho consuetudinario
africano.®® Aunque la comunidad Richtersveld abando-
noé el reclamo por sus derechos aborigenes que habia
presentado ante la Corte de Cabo Alto para favorecer su
reclamo de restitucién, resulta instructivo que la Corte
Constitucional haya hecho todo lo posible por ilustrar la
aplicabilidad del derecho consuetudinario africano co-
mo medio de probar los derechos territoriales indige-
nas.* Efectivamente, mientras que la Corte Constitucio-
nal declar6 que la comunidad tenia derecho a la tierra a
través de la via mas directa de la Ley de Restitucion, re-
conocid que los derechos de la comunidad a la tierra en
cuestion se basaban en su ley indigena. ¥

En particular, la Corte Constitucional sudafricana de-
claré que la comunidad indigena de Richtersveld tenia
derecho a la tierra no en virtud de su derecho consuetu-
dinario sino en virtud de la Constitucién.*® En lo que po-
dria considerarse una afirmacién de la independencia
del derecho consuetudinario africano bajo la constitu-
cién sudafricana, la Corte sostuvo que:

Mientras que en el pasado la ley indigena fue vista a
través de la lente del derecho consuetudinario, ahora de-
be ser vista como parte integral de nuestra ley. Como to-
da ley, ésta depende de la Constitucion para su fuerza y
validez definitiva. Su validez debe ahora determinarse
por referencia no a la ley comiin sino a la Constitucién...
[L]a Constitucién reconoce la originalidad y particulari-
dad de la ley indigena como una fuente independiente
de normas dentro del sistema legal... [L]a ley indigena
se alimenta, se nutre, se funde y deviene parte de la
amalgama de la ley sudafricana.’

Es también notable que la Constitucion sudafricana
limita la aplicabilidad del derecho consuetudinario afri-
cano s6lo en la medida en que cumple con los propésitos
y valores de la Declaracién de Derechos.®® Algo impor-
tante para los pueblos indigenas de Sudéfrica que de-
penden del derecho consuetudinario africano es que la
Constitucién sudafricana reconoce los derechos que
emanan de este sistema de leyes.> Estos derechos po-
drian incluir probablemente los derechos territoriales de
los pueblos indigenas basados en el derecho consuetudi-
nario africano. El reconocimiento del derecho consuetu-
dinario africano por la Constitucion sudafricana y la afir-
macién de la Corte Constitucional de que éste forma
parte del sistema legal sudafricano son hechos significa-
tivos. El hecho de que, a diferencia de Kenia, el derecho
consuetudinario africano en Sudéfrica no esta sujeto a
otras leyes escritas o limitado por contradiccién entre
clausulas es importante para que los grupos de indivi-
duos que dependen de ese derecho reclamen por sus de-
rechos humanos fundamentales.

La Constitucién sudafricana, ademas, obliga a las cor-
tes a aplicar el derecho consuetudinario africano cuando
sea aplicable, “sujeto a la Constitucién y a cualquier legis-
lacién que se refiera especificamente al derecho consuetu-
dinario”.*® Esto significa que el derecho consuetudinario
africano tiene la misma forma que otras fuentes legales,
como la legislacion y la ley comun, siempre que sea en
conformidad con la Declaraciéon de Derechos.* Una dis-
posicién similar en otros pafses de Africa garantizaria el
derecho de los pueblos indigenas a sus tierras tradiciona-
les, ya que ellos dependen principalmente del derecho
consuetudinario africano para probar estos derechos.

El reconocimiento expreso de que las leyes indigenas
forman parte del marco constitucional del sistema legal
de Sudéfrica® es particularmente ttil para un argumen-
to comparable en otros paises africanos donde esto no



Charles Kamuren, del Endorois Welfare Council, Kenya, luego del dictamen favorable de la African Commission for Human and Peoples’ Rights, 2010.

existe. Efectivamente, se argument6 que, para aquellos
que no pueden alcanzar los requisitos de la Ley de Resti-
tucién de los Derechos Territoriales, el titulo aborigen
podria ser una via de accién alternativa.® La prueba del
titulo aborigen depende de las tradiciones y costumbres
de los pueblos indigenas.”” La Corte Constitucional de
Sudafrica cit6 las observaciones del Consejo Privado en
Amodu Tijani v Secretary, Southern Nigeria,® que sostuvo
que el titulo nativo requeria una determinacién basada
en la evidencia de la ley indigena.

La aplicabilidad del derecho consuetudinario africa-
no encontrd también validacion legislativa en Sudafrica
a través de las reformas en la seguridad de tenencia de la
tierra, que apuntan a mejorar la “seguridad de la tenen-
cia para todos los sudafricanos y a albergar diversas for-
mas de tenencia de tierra, incluyendo las figuras de te-
nencia comunal”.” La Constituciéon sudafricana garanti-
za la seguridad en la tenencia de la tierra o la compensa-
cién equitativa a personas o comunidades cuya tenencia
fuera insegura o un resultado de leyes y politicas racial-
mente discriminatorias.®® Es importante notar que la se-
guridad de la tenencia para los pueblos indigenas de
Sudafrica, como es el caso en la mayor parte de los esta-
dos colonizados en todo el mundo, se vio afectada por la
imposicion de leyes coloniales que subyugaron el dere-
cho consuetudinario africano.

Una de las partes importantes de la legislacién pro-
mulgada en la Sudafrica posdemocrética para mejorar la
seguridad en la tenencia de tierra de las comunidades his-
téricamente marginadas fue la Ley sobre Derechos Terri-

Foto: Endorois Welfare Council

toriales Comunales de 2004. La Ley busca otorgar la “se-
guridad de la tenencia por medio de la transferencia de la
tierra comunal a las comunidades, u otorgando una com-
pensacion comparable”.®* La mayor parte de las comuni-
dades rurales de Sudéfrica poseen la tierra comunalmen-
te,* lo que significa que la Ley es relevante para una parte
representativa de la poblacion sudafricana mas alla de los
pueblos indigenas. Los nama (khoe), por ejemplo, “parti-
cularmente las comunidades Richtersveld, se las arregla-
ron para mantener la tierra comunal para el pastoreo. Esta
llega hasta el Parque Nacional Richtersveld”.®® Sin embar-
go, la tenencia de la tierra comunal durante el apartheid
estaba ampliamente fuera de regulacion, y esto dejaba ala
mayor parte de los miembros de la comunidad librados a
los antojos de las autoridades tribales.®® “En la raiz del
problema estd el hecho de que durante la época del apar-
theid el derecho consuetudinario era interpretado como
algo que debia dar la propiedad legal de la tierra a los li-
deres tradicionales antes que a los miembros de la comu-
nidad”.*” La ley sobre Derechos Territoriales Comunales
busco rectificar esta malinterpretacion de la ley consuetu-
dinaria, ya que, tradicionalmente, los derechos territoria-
les comunales eran conferidos a la comunidad y no a las
autoridades tradicionales, cuyo rol eran simplemente ad-
ministrar el recurso.*®

Las tierras comunales durante el apartheid tenian los
problemas de la tenencia insegura y la distribucién in-
equitativa.® La Ley buscé rectificar esta situacion pro-
moviendo la seguridad de la tenencia, el acceso equitativo
y el uso justo, como también un sistema de administra-
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cién de las tierras comunales abierto y justo.” Es clave pa-
ra los pueblos indigenas de Sudéfrica, particularmente
para los que contintian poseyendo las tierras en base al
derecho consuetudinario africano, el requisito de la Ley
de que la tierra comunal debe ser distribuida y adminis-
trada de acuerdo con las “reglas de la comunidad”.”
Aungque estas reglas son requisito para registrarse con el
Director General de Asuntos Territoriales,” su adopcién
es un asunto de la comunidad y esté regido por el dere-
cho consuetudinario, las tradiciones y los valores de la
comunidad. Estas reglas pueden ser enmendadas o re-
vocadas por la comunidad en una reunién general, para
reflejar las necesidades cambiantes de la misma. Esta po-
sibilidad es muy importante, ya que la cultura no es es-
tatica.”

Namibia: la lucha continta

En Namibia, La Ley de Reforma sobre las Tierras Comu-
nales™ fue promulgada para regular la administracion
de tierras comunales y la distribucién de derechos a tie-
rras comunales, lo que estd sujeto a la aprobacién de la
Junta de Tierras.” La Ley es un desarrollo importante, ya
que permite a los pueblos indigenas acceder, controlar y
utilizar sus tierras tradicionales de acuerdo con el dere-
cho consuetudinario africano. La Constitucién de Nami-
bia reconoce y da legitimidad a las autoridades tradicio-
nales que gobiernan sobre la base del derecho consuetu-
dinario y sus tradiciones. Las autoridades aconsejan al
Presidente sobre el control y la utilizacion de las tierras
comunales.” Las autoridades tradicionales de Namibia
ejercen también varios poderes, incluyendo la distribu-
cién del acceso y el control de las tierras comunales de
acuerdo con el derecho consuetudinario de la comuni-
dad y las tradiciones.” En consecuencia, los lideres tradi-
cionales, incluidos los de las comunidades indigenas,
tienen cierta influencia sobre los asuntos relacionados
con las tierras ancestrales de sus pueblos.

Sin embargo, es importante notar que, durante los re-
gimenes coloniales y del apartheid, los pueblos indige-
nas san y nama de Namibia no tenfan autoridades tradi-
cionales reconocidas por el Estado.” De hecho, “mientras
que todas las otras comunidades disfrutaban de algtin
tipo de reconocimiento en la Constitucion ligada al régi-
men del apartheid del llamado desarrollo separado,
nunca se estableci6 una autoridad representativa en Bus-
hmanland, hogar de los grupos san y separada para toda
la poblacién san de Namibia por la administraciéon del
apartheid”.”” Las autoridades tradicionales de los san y
su forma de gobierno, por lo tanto, no era reconocida, lo
que significaba que sus asuntos, incluidos los referidos a
la tierra, no fueron tenidos en cuenta y en gran medida
no fueron tratados. No sorprende, por lo tanto, que el

régimen colonial continuara enajenando las tierras de los
san y los nama como si no fuesen de nadie.*

El establecimiento de un Consejo de Lideres Tradicio-
nales en 1997 por medio de una Ley del Parlamento® en-
car6 el asunto del reconocimiento oficial de las autorida-
des tradicionales de algunos de los pueblos indigenas,
particularmente de los grupos san. Siguiendo esta ley, a
tres comunidades san se les dio un estatus de autoridad
tradicional .*#2 El Consejo de Lideres Tradicionales de Na-
mibia se compone de dos representantes de cada una de
las 42 autoridades tradicionales reconocidas oficialmente
seglin la Ley de autoridades tradicionales de 2000, que
enmendo una ley anterior de nombre similar.® Sin embar-
go, algunos de los grupos indigenas, incluyendo algunos
grupos san, como los khwe, se siguen enfrentando a la
renuencia del Estado al momento de reconocer sus autori-
dades tradicionales.?> Consecuentemente, estas comuni-
dades indigenas encuentran numerosos obstaculos en la
administracion de sus derechos territoriales comunales.®

Es destacable una decision reciente del Consejo de Li-
deres Tradicionales de requerir a las comunidades tradi-
cionales de Namibia que replanteen su derecho consuetu-
dinario africano.?” De acuerdo con Manfred Hintz, que es
miembro del equipo que asiste a las comunidades tradi-
cionales de Namibia para que replanteen su dercho, este
no es un intento de codificar el derecho sino més bien de
poner por escrito lo que una comunidad considera impor-
tante para sus futuras generaciones, de acuerdo con los
requisitos constitucionales, y por el beneficio de las perso-
nas que trabajan con estas leyes por fuera de la comuni-
dad.® Se espera que el proyecto de replanteo, que se esta
llevando adelante en colaboracién con la Facultad de De-
recho de la Universidad de Namibia, documente y haga
publicas estas leyes para referencia futura. La importan-
cia del proyecto de reafirmacién del derecho consuetudi-
nario africano no puede ser exagerada, dada la histdrica
marginacién y exclusién de estas leyes del marco legal do-
minante. Se espera que, mediante la documentacién de
estas leyes, las disputas puedan ser resueltas expeditiva-
mente en linea con la Declaracién de Derechos, especial-
mente teniendo en cuenta el establecimiento de las Corte
Comunitarias.” El establecimiento de estas cortes segura-
mente tenga ramificaciones positivas para los pueblos in-
digenas en relacién con sus derechos territoriales indige-
nas, ya que las cortes fallardn sobre los asuntos en base al
del derecho consuetudinario africano.”

Conclusién

Los pueblos indigenas de Africa contintian afirmando y
reclamando sus derechos territoriales en base al derecho
consuetudinario y tradicional.* Esto a pesar de los nu-
merosos intentos por suprimir y subvertir el derecho



consuetudinario africano elevando las leyes escritas.”
Sin embargo, debido a la imposicién de las leyes territo-
riales coloniales y poscoloniales, la mayoria de las comu-
nidades indigenas siguen privadas de sus tierras.”* La
destruccién y exclusién del derecho consuetudinario
africano del régimen legal de tierras en varios estados
africanos tuvo el efecto de desposeer a los pueblos indi-
genas de sus tierras. Para los pueblos indigenas, la tenen-
cia consuetudinaria de tierras otorga seguridad de tenen-
cia a los miembros del grupo.® Donde la tenencia consue-
tudinaria de tierras no tiene reconocimiento legal o esta
sujeta a otras formas del régimen de propiedad, estas co-
munidades sufren algunas de las mayores injusticias en lo
relativo a sus tierras, injusticias legitimadas por leyes te-
rritoriales impuestas desde afuera. En consecuencia, en-
frentan desafios legales insuperables para alcanzar sus
derechos territoriales. Esto se debe al hecho de que, mien-
tras legalmente uno puede contar con el derecho consue-
tudinario africano, su aplicacion es limitada.

Con el fin de brindar a los pueblos indigenas una
proteccion equitativa de la ley en relacion con sus dere-
chos territoriales, es imperativo que su derecho consue-
tudinario sea tratado a la par de las otras leyes escritas.
La justificacion para equiparar el derecho consuetudina-
rio africano con otras leyes escritas en lugar de subordi-
narlo, es que esto eliminard la discriminacién y asegura-
ra la igualdad tal como se consagra en la Declaracién de
Derechos y valores constitucionales como también en las
normas y estdndares internacionales.”® De hecho, de
acuerdo con el Comité sobre la Eliminacion de la Discri-
minacién Racial, no reconocer y respetar la tenencia indi-
gena consuetudinaria de tierras es una forma de discri-
minacién racial incompatible con la Convencién.” El
Comité inst6 a los estados a “reconocer y proteger los
derechos de los pueblos indigenas a poseer, desarrollar,
controlar y usar sus tierras, territorios y recursos comu-
nales y, donde han sido privados de las tierras y territo-
rios tradicionalmente suyos o en todo caso han sido ha-
bitados o usados sin su consentimiento libre e informa-
do, tomar medidas para devolver esas tierras y territo-
rios” .

Dado que las constituciones son la ley suprema, de-
berian tomar en cuenta el hecho de que ciertas comuni-
dades todavia se gobiernan por el derecho consuetudi-
nario africano. Hasta este punto, las leyes preferidas por
pueblos indigenas no deberian estar sujetas a otras leyes
escritas, asumiendo que estas leyes deben ser consisten-
tes con los principios y valores de la Constitucién. Esto
supondria que los pueblos indigenas posean sus tierras
de acuerdo con el derecho consuetudinario africano,
siempre y cuando la interpretacion de estas leyes sea
conforme a los valores de la Carta de Derechos. Por ejem-
plo, en el caso de que el derecho consuetudinario discri-
mine a las mujeres en lo relativo a posesion o acceso a las

tierras tradicionales, estas leyes podrian resultar incon-
sistentes con la Constitucion.” Efectivamente, la Corte
Constitucional Sudafricana sostuvo que la regla del de-
recho consuetudinario sobre primogénitos es injustifica-
ble debido a la injusta discriminacién hacia la mujer.'®
Una mujer indigena a la que, como resultado de esta dis-
criminacion, se le niega el derecho a poseer o estar impli-
cada en la administracion de los recursos de la tierra tra-
dicionales de los que depende podria recurrir a las dis-
posiciones constitucionales.!”!

Hacer aplicable el reconocimiento y la protecciéon de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas en ba-
se al derecho consuetudinario africano requeriria inevi-
tablemente una revisién del derecho y las précticas con-
suetudinarias relevantes relacionadas con el sistema de
tenencia de tierras.!” Esto podria suponer enmiendas
constitucionales para purgar de ambigiiedades lo relativo
a la situacion equitativa del derecho consuetudinario afri-
cano cuando se trata de asuntos especificos de los pueblos
indigenas. Es por lo tanto imperativo que la Constitucién
de los paises africanos disponga explicitamente que el de-
recho consuetudinario africano se aplique con igual fuer-
za a asuntos relacionados con tierras ancestrales, cuando
las comunidades pertinentes lo elijan. O
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Derecho Consuetudinario y
Resolucion de Conflictos entre
las Comunidades Pastoralistas

de Kenia

Abraham Korir Sing’Oei




Camellos trasportando agua para un campoamento de indigenas némades gabra
en Marsabit, norte de Kenya — Foto: Sue Cavanna

Introduccioén: la inevitabilidad del dualismo
legal en Africa

1 Derecho es el principal instrumento utilizado

por el Estado para regular los asuntos de su po-
blacién y facilitar asi la conducta ordenada de las
esferas publica y privada. Por circunstancias histo-
ricas o razones de limitada capacidad, los Estados
postcoloniales de Africa han dejado, intencionada-
mente, ciertas areas relativas al comportamiento de
los ciudadanos fuera del alcance de la ley oficial. De
igual manera, en algunas partes del pais donde la
presencia del Estado es minima, se permite automa-
ticamente a los sistemas tradicionales coexistir al
lado de un sistema de justicia estatal y, de esta ma-
nera, reducir los costes de tramitacién. Historica-
mente, muchos Estados africanos, incluyendo Ke-
nia, han permitido la intermediacién del derecho
consuetudinario para remediar asuntos de caracter
personal, en particular, los relativos al matrimonio
y al traspaso de propiedad tras defuncién, mientras
que los asuntos penales siguen perteneciendo a la
exclusiva jurisdiccién de los sistemas legales oficia-
les. Esto se explica, en gran parte, por el hecho de
que las leyes coloniales importadas eran tan dife-
rentes a las normas de las comunidades africanas,
que su imposicién llevaria a mas conflicto e incre-
mentaria mas el coste de imponer conformidad a las
mismas. Por lo tanto, el dualismo, un espacio legal
hibrido donde més de un régimen legal o cuasilegal
ocupan el mismo contexto social, constituye una ca-
racteristica clave de la mayoria de los ambitos lega-
les, incluyendo el de Kenia.

Aunque muchos positivistas legales no reconocen
este aspecto, la ley consuetudinaria en Africa tiene una
base auténoma para su existencia, mds alld de mera-
mente rellenar los vacios dejados por los instrumentos
legales de los Estados. La intervencion de la ley consue-
tudinaria se contempla en situaciones donde las sancio-
nes ordinarias penales o civiles han fallado. Esta practi-
ca resulta pertinente especialmente en el caso de la so-
ciedad africana que, aunque cada vez més individuali-
zada, continua mostrando un impulso colectivo. Dada
la indole no segregacionista que caracteriza a los indivi-
duos en los Estados africanos y el hecho de que perte-
necer a grupos es aun una realidad notable, tiene que
haber un lugar de utilizacién de mecanismos comunita-
rios para abordar litigios contenciosos que transcienden
al individuo y tengan consecuencias generalizadas en
el grupo. El derecho estatutario ha dado la impresién
de ser bastante incapaz de proporcionar remedio para
asuntos relativos a la colectividad. Este 4rea de inter-
seccion entre el grupo y el Estado (Adejumobi, 2001)
constituye la parte arbitrada por normas de ley consue-



tudinaria. Mas que valorar la robustez de la ley consue-
tudinaria en el contexto africano, su lugar ha estado
siempre subordinado no solo al derecho estatutario si-
no también a los decretos emanados de la matriz defi-
cientemente estructurada que engloba la “politica, sani-
dad y moralidad publicas”. Lamentablemente, las nor-
mas consuetudinarias siguen siendo el hermano pe-
quefio de la ley, una posicién que mina su crecimiento,
adaptabilidad y resistencia.

Los conflictos, especialmente los relativos a violen-
cia masiva, han sido abordados deficientemente por el
derecho estatutario. Esto se debe, en gran parte, a que la
violencia masiva genera una compleja amalgama de in-
cumplimientos de las leyes penal y civil — casos de tie-
rras y politicos — y la mera magnitud de sus consecuen-
cias siempre deja un efecto residual que la mayoria de
los sistemas legales no pueden abordar adecuadamen-
te. Ademas, aunque es posible resolver estos casos me-
diante nociones de culpabilidad individual, los conflic-
tos también destruyen la cohesién de la comunidad, un
aspecto al que la ley escrita no puede hacer frente ni
eficazmente ni con prontitud.

¢De que modo han contribuido las normas consue-
tudinarias de las comunidades indigenas a la resolu-
cion de conflictos en Kenia, un drea donde las normas
estatutarias han resultado ser un fracaso abismal?

Norte de Kenia: Estado incompleto

El gobierno colonial instituy6 el marco administrativo
inicial separando las tierras de pastoreo del norte del
resto del pais, creando la Kenia del Sur y la del Norte.
Los némadas del norte eran considerados contrarios a
la ética de la empresa colonial, debido a su distancia
geografica del centro en Nairobi, ademds de por sus
medios de sustento, que chocaban con el imperativo co-
lonialista de establecer comunidades para obtener be-
neficios mediante una moderna agricultura y un siste-
ma tributario. En el norte de Kenia, el gobierno colonial
legaliz6 el uso de fuerza militar y autorizacién admi-
nistrativa para sofocar cualquier resistencia pastoralis-
ta contra la Pax Britannica, estableciendo las bases para
la instrumentalizacién de violencia como arbitro fun-
damental en la regién. Las leyes de emergencia aproba-
das inmediatamente después de la independencia, con
el objetivo de dominar a la milicia prosomali, la Shifta,
dio al nuevo gobierno dirigido por africanos carta blan-
ca legal para combatir dicha insurgencia. Lo que co-
menz6 como una lucha legitima por la libre determina-
cién rdpidamente degeneré en bandolerismo generali-
zado. Las armas de fuego que quedaron después de
que se diera por concluida oficialmente la rebelién, y la
necesidad de repoblar los rebafios mermados, explican

1 8 Asuntos Indigenas 1-2/10

los altos niveles posteriores de robos de ganado y atra-
cos. Desde entonces, la Provincia del Noreste ha sido
sinénimo de inseguridad. Aunque los derechos civiles
y politicos estaban englobados en la constitucion de in-
dependencia, incluyendo estar libres de arresto arbitra-
rio, tortura y asesinatos extrajudiciales, comunidades
en la frontera norte de Kenia fueron expuestas a un fla-
grante abuso de estos derechos. Por la Ley de Indemni-
zacion promulgada tras la Guerra Shifta, las acciones
llevadas a cabo por los funcionarios de seguridad en los
cerrados distritos del norte del pais no podian ser recu-
sadas en los tribunales.

Durante los afios 1990, se hizo patente que los méto-
dos convencionales para abordar los conflictos, bien
mediante el uso de fuerza bruta o de medios judiciales
oficiales, no eran capaces, por mas tiempo, de contener
las recrudecidas disputas del norte. La apertura del es-
pacio democrético en el pais proporcioné oportunida-
des a las comunidades del norte para reconsiderar nue-
vos modos de solucionar enfrentamientos arraigados
entre tribus y clanes. La respuesta era buscar resolucio-
nes mediante las atemporales normas consuetudinarias
de estas comunidades que, aunque fuertemente mina-
das o manipuladas durante la inmediata era colonial o
postcolonial (Mamdani, 1996; Joireman, 2008), atin se-
guian siendo adecuadas como medio legitimo para re-
solver conflictos insolubles. En el caso del norte de Ke-
nia, recurrir bien a formas puras o reinterpretadas de
instituciones consuetudinarias parece haber sido la
Unica opcién, dada la absoluta inexistencia o total in-
competencia de los mecanismos de resolucién de dis-
putas dirigidos por el estado. Recientes estudios indi-
can que los tribunales oficiales en el norte de Kenia son
pocos, burocraticos y a menudo se considera que admi-
nistran un tipo de justicia que o se caracteriza por la
larga duracion de los procedimientos o tiene un impac-
to mas castigador que reconciliador en los individuos y
comunidades en cuestion (Chopra, 2009).

Busqueda de justicia consuetudinaria pura:
el modelo de paz de los borana y gabra

Los pueblos pastoralistas de los borana y los gabra del
norte de Kenia y el sur de Etiopia habian estado inmer-
sos en un violento conflicto entre ellos que alcanzé su
punto algido con las atrocidades de 2005; todo ello a
pesar de sus estrechos lazos lingtiisticos, territoriales y
sociales. En lo que se ha dado a conocer como la ma-
sacre de Turbi, 100 miembros gabra fueron asesinados
en su comunidad el 12 de julio de 2005. Durante este
incidente, atribuido al ala militar de la comunidad bo-
rana, cientos de hombres armados con una surtida
mezcla de armas, incluyendo desde rifles AK-47 y gra-
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nadas a machetes y lanzas, descendieron sobre el pue-
blo de Turbi con el objetivo de matar brutalmente el
mayor niimero posible de personas. Tres dias después
de la masacre, con las tensiones étnicas auin exaltadas,
el obispo catdlico de Zica, Luigi Locati, fue asesinado
en Isiolo, a 300 kilémetros de Turbi. Al tomar este con-
flicto dimensiones legales, politicas y econémicas, los
lideres politicos de la region, que hasta entonces se ha-
bian mostrado reacios a entablar contacto, lanzaron una

campafa de paz. Desafortunadamente, esta campafia
fue suspendida exactamente un afio después, cuando
un avion de la armada de Kenia que transportaba a seis
miembros del Parlamento se estrell6 antes de aterrizar
en Marsabit.

Empujados a tomar accién tras los dolorosos inci-
dentes del afio anterior, las comunidades de gabra y
borana lanzaron un proceso de paz a través de sus sis-
temas tradicionales. La paz fue finalmente restaurada



en 2009 después de un proceso que utilizé una combi-
nacién de tradicién e innovacién. Este camino hacia la
paz se inicié formalmente en los consejos consuetudi-
narios de los borana y gabra — gada y yaa — quienes emi-
tieron mensajes recordando a las personas, las antiguas
leyes relacionadas con la paz. La ley consuetudinaria
(aada) abarca aspectos religiosos, judiciales y culturales
de la vida de los borana y gabra y es ampliamente res-
petada. Los mensajes de paz se transmitieron desde los
consejos a lideres espirituales, jueces, lideres de clan (ja-
laab), y a hombres y mujeres, ganaderos, ciudadanos,
mayores y jovenes. Los mensajes se movieron de una
persona a otra en la forma de daimtu, una conversacién
cuya forma bésica es preguntar “; Tenemos paz?” para
recordar al otro que, “Debemos tener paz” y a conti-
nuacién formular la cuestién de, “;Cémo podemos te-
ner paz?” (Pastoralist Shade Initiative, 2010).

Entre las comunidades pastoralistas indigenas del
norte de Kenia, los ancianos han estado indiscutible-
mente a la vanguardia de la paz, pues son capaces de
mantener esta posicion por su control sobre el acceso a
los recursos, ser parte de una red de estructuras de
clan/étnicas y porque imponen respeto y legitimidad
por razén de su edad (Kratli & Swift, 2000). Los ancia-
nos son aun vistos como los guardianes de normas/
practicas culturales ademés de también ser los deposi-
tarios de conocimiento y patrimonio cultural (Makumi
Mwagiru, 2001). Entre los oromo, de los que los borana
forman parte, los ancianos constituyen un componente
dominante de los mecanismos consuetudinarios de
gestion de conflictos (Watson 2001).

Durante un periodo de cuatro afios, como parte de
la Pastoralist Shade Initiative (una ONG para la consoli-
dacién de la paz legalmente constituida en 2008 y cuya
Junta esta formada por nueve ancianos representantes
de comunidades pastorales), las personas mayores de
las comunidades gabra y borana continuaron pasando
mensajes y manteniendo reuniones, incluyendo en lu-
gares donde las personas no querian o no creian en la
paz. Finalmente, cuando estuvieron seguros que en
gran medida se habian alcanzado acuerdos, convoca-
ron a pastoralistas, politicos y funcionarios a encuen-
tros ptblicos por la paz. Las reuniones fueron manteni-
das en términos pastoralistas, de acuerdo a normas
tradicionales, una a una, en una seria de reuniones, ca-
da una construida a partir de la tltima, para confirmar
y ampliar el drea que estaba en paz. En junio de 2009, el
enfrentamiento entre las aldeas de Dillo y Dukana ha-
bia llegado a su término. En julio, la paz se habia exten-
dido a Chalbi y North Horr, en una reunién en Maiko-
na. En agosto, habia abarcado Turbi, Rawan, Walda y
Sololo, lugares donde politicos e insurgencia habian
complicado la situacién y debilitado el liderazgo.

La “Declaraciéon de Maikona” es un breve acuerdo
preparado en Maikona, una pequefia ciudad polvorienta
a unos 700 Km. al norte de Nairobi, y firmado por repre-
sentantes gabra y borana. Establece las leyes especificas
relacionadas con el mantenimiento de la paz. Después
de acordar acertar la ebb, una bendicién que permite una
amnistia para las historias traumaticas de la guerra, los
pueblos acordaron restablecer la implementacién de las
leyes tradicionales. Esto implica una combinacién de sis-
temas judiciales tradicional y estatal donde los robos y
agravios son tratados por ambos sistemas de derecho
operando en acuerdo. En la reunién de Walda, la tltima
de la serie, el Comisario de Distrito de Chalbi hizo que se
dispusiera por escrito de la Declaracion en inglés y orde-
nb que se pegaran copias en las paredes de las oficinas
de la administracién en todo el distrito.

Los contratos sociales tales como la Declaracion de
Maikona y su predecesora, la Declaracién de Modagas-
he, firmada en 2001 entre las comunidades borana y
somali, han tenido un gran impacto en términos de mi-
tigar conflicto, a pesar del hecho de que no son legal-
mente vinculantes. De acuerdo a Chopra, “Las declara-
ciones y el trabajo de los comités para la paz han tenido
un impacto positivo en resolver conflictos persistentes
en sus areas. En Isiolo, por ejemplo... el niimero de con-
flictos desde 2001 ha disminuido debido a estos acuer-
dos. La cantidad de robos de ganado se dice que ha
decrecido, se ha devuelto mas ganado y ocurren menos
asesinatos” (Chopra, 2009). El dilema presentado por
modelos de paz tradicionales es que, bajo las costum-
bres indigenas, algunos delitos — robo de ganado, asesi-
natos por venganza o rapto de nifios — no son necesaria-
mente considerados delitos individuales. Tales hechos
en cambio implican a la comunidad o clan en su con-
junto del que el autor responsable individual es un
miembro. Al atribuir castigo o indemnizacién, la comu-
nidad es por lo tanto culpable y se espera que compen-
se al individuo agraviado mediante la estructura comu-
nitaria del infractor/a. Aunque esta responsabilidad
comunitaria es un importante factor de control social
interno, implementarla bajo las declaraciones entra en
desacuerdo con las normas de leyes oficiales.

El modelo tradicional reinterpretado:
el Comité de Paz de Wajir

Debido a la percibida disconformidad con la ley oficial
de los modelos de justicia consuetudinarios puros, tales
como los empleados por los borana y gabra, se han in-
tentado sistemas mads integrales. E1 Modelo de Paz
Wajir que surgi6 en los afios 1990, tras los conflictos de
aniquilacién mutua entre clanes por los recursos, fue
uno de estos modelos. Dado el contexto en el que se



probé, dicho modelo estaba mucho menos estructura-
do debido a la inmediatez con la que fue necesaria su
utilizacién. La severa sequia de 1992 habia diezmado
mas del 70% del ganado y del 30% de los camellos de la
comunidad somali en el norte de Kenia. Los conflictos
por los recursos naturales se tornaron cada vez mas
violentos, con cada clan buscando defender los preca-
rios recursos de agua y pastos. Diversas muertes siguie-
ron a los incidentes entre los clanes ogaden y degodia
sobre presuntas usurpaciones de tierra y violacién del
espacio administrativo. Las mujeres del clan ogaden re-
husaron vender o comprar productos alimenticios de
las mujeres del clan ajuran, y no les permitian entrar en
el mercado, lo que propicié una escalada en la tensién.

Con la ayuda de la administracion y policia provin-
ciales de Kenia, las mujeres lideres somalies y las muje-
res profesionales de todos los clanes se reunieron y for-
maron un Comité Conjunto de clanes para actuar como
organismo vigilante de prevencién de la violencia. El
marco normativo que defini6 lo que pronto se converti-
ria en el Comité de Paz y Desarrollo Wajir (Wajir Peace
and Development Committee, WPDC) era una combina-
cién de normas somalies y directrices aprobadas por el
Estado. El principal éxito de la iniciativa de paz Wajir
ha sido su capacidad para restablecer métodos béasicos
tradicionales somalies de resolucion de conflictos que
eran utilizados en tiempos precoloniales para fomentar
el reparto equitativo y acceso a los recursos limitados
de la regién. Otro notable logro ha sido el talento para
aprovechar energia y recursos (que de otra manera hu-
bieran sido utilizados en conflictos) para desarrollo. La
iniciativa ha promovido también el uso de los sistemas
tradicionales de alarma precoz para prevenir conflictos
en la regiéon. Ain més importante, el WPDC ha sido
capaz de “exportar” este modelo de paz a otros distri-
tos de la region, y a Kenia en su conjunto. Donde otras
iniciativas han fallado, la iniciativa de paz Wajir ha con-
seguido crear y sustentar integracién vertical y hori-
zontal estratégicamente necesaria para implementar la
consolidacién de la paz a largo plazo.

La infraestructura de soporte fue proporcionada con
la ayuda de la comunidad donante. Las reuniones y los
debates publicos involucraron a una completa variedad
de lideres comunitarios. Prevalecié un nuevo ambiente
mas consultivo. Los talleres de trabajo ahondaron en las
raices del conflicto, y en como éste guarda relacién con
las actuales condiciones econdmicas a la que se enfrenta
la poblacion de la regién. En cinco afios, el WPDC ha to-
cado el corazén de casi todo el mundo en la regién y mas
all4, especialmente por su uso de los recursos de la co-
munidad y el dialogo constante como herramientas para
la resolucién de conflictos y la consolidacion de la paz.

La estructura resultante, el Comité de Paz Wajir
(Wajir Peace Committee), reconcilié a ancianos de la co-

munidad y funcionarios gubernamentales ademads de a
la sociedad civil con el objetivo de proporcionar un es-
pacio seguro para mitigar el conflicto. En sus delibera-
ciones, el comité utilizé praxis consuetudinarias como
la base mds importante para crear didlogo y preparar el
terreno para el fortalecimiento de la confianza mutua.
Tan popular se hizo este modelo que, en 2004, cuando
el Gobierno de Kenia comenzé a formular una politica
de consolidacién de la paz, fue adoptado como la es-
tructura cuya replica en todo el pais se debia respaldar.
La violencia postelectoral de 2007-8 en Kenia que caus6
la muerte de 1.500 personas y el desplazamiento de
300.000 més, proporciond una oportunidad para hacer
justamente eso y, en la actualidad, casi todos los distri-
tos en Kenia disponen de comités de paz de distrito. La
resistencia y la adaptabilidad de las estructuras consue-
tudinarias parece que claramente se han hecho valer.

Conclusién

Elinor Ostrom, galardonada con el Premio Nobel de
Economia 2009, ha sefialado que con “mecanismos sim-
ples y locales para hacer publicos los conflictos inme-
diatamente y resoluciones generalmente conocidas en
la comunidad, el nimero de conflictos que menoscaban
la confianza se puede reducir” (Ostrom 2000). Tales re-
gimenes de accién colectiva, representados por el mo-
delo Borana-Gabra por una parte y el Comité de Paz
Wajir por otra, no se pueden ignorar. Esto es especial-
mente cierto cuando los costes de tramitacion de los
sistemas de justicia oficial en Kenia, bien sea por precio,
retraso, relevancia o corrupcién, resultan imposible-
mente altos. O

Bibliografia

Said Adejumobi, Citizenship, Rights and the Problem of Conflicts and Ci-
vil Wars in Africa 3 Human Rights Quarterly, 148 (2001).

Mahmood Mamdani: Citizen and Subject: Contemporary Africa and the
Legacy of Late Colonialism. (Princeton NJ: Princeton University
Press, 1996)

Sandra E Joireman: Entrapment or Freedom: enforcing customary pro-
perty rights regimes in common law Africa (Octubre, 2008)

Kratli, S. and Swift, J.: Understanding And Managing Pastoral Conflict
In Kenya: A Literature Review (Informe DFID, 2000).

Tanja Chopra: Peace Versus Justice in Northern Kenya (World Justice
Project, 2009).

A. Korir Sing’Oei, miembro fundador del Centro para el
Desarrollo de los Derechos de las Minorias (Centre for Mino-
rity Rights Development, CEMIRIDE, Kenia) es abogado de
derechos humanos.

Asuntos Indigenas 1-2/10 2 1




Fl

)0
erec

6C

encia

10 COT

v
SU

mancipatorio del
studinario para el

10 0 la fi

erra de las mujeres

Wilmien Wicomb:

2 2 Asuntos Indigenas 1-2/10

Mugjer san en el sur de Africa — Foto: Paul Weinber,



no de los temas centrales en el continente africa-
Uno es el problema del acceso a, y el uso equitati-
vo de, la tierra. La cuestion es compleja y tiene mu-
chos niveles, y se ve afectada en gran medida por la
persistencia de los sistemas de derecho consuetudi-
nario de tenencia de la tierra, a pesar de la gran dis-
torsion de los mismos como consecuencia de las im-
posiciones coloniales y del régimen del apartheid, y
del hecho de que algunos gobiernos africanos posco-
loniales derogaron el derecho consuetudinario. El
resultado es que hoy en dia, la mayoria de los africa-
nos (incluyendo a todos los grupos indigenas) viven
en tierras cuya tenencia estd bajo los términos de un
sistema consuetudinario, pero ningin pais africano
ha logrado resolver exitosamente la dificil relacién
entre el derecho estatal y el derecho consuetudinario
para asegurar la seguridad de tenencia de estas co-
munidades consuetudinarias.

A pesar de este problema, las instituciones interna-
cionales y regionales de derechos humanos estan acep-
tando cada vez mas a la idea de que el reconocimiento
adecuado de los sistemas consuetudinarios de tenencia
podria ser una solucién a los problemas africanos de po-
breza y distribucién desigual de los recursos, asi como
también para efectivizar el derecho a la tierra.! También
se enfatizan los principios consuetudinarios en muchos
documentos regionales de derecho blando que promue-
ven la sustentabilidad. En este sentido, en el reciente-
mente elaborado Marco y pautas sobre politica territorial
en Africa, la Comisién de la Unién Africana, el Banco de
Desarrollo Africano y la Comision Econémica de la ONU
para Africa alentaron a los paises a “reconocer la legiti-
midad de los derechos territoriales indigenas” y “reco-
nocer el rol de las instituciones y estructuras de adminis-
tracién de la tierra locales y de base comunitaria, a la par
de las del Estado”.

Este articulo intenta esclarecer la importante eviden-
cia documentada sobre el potencial emancipatorio del
derecho consuetudinario para las mujeres africanas en
zonas rurales, incluyendo las mujeres indigenas, tal co-
mo fue expuesto por Aninka Claassens y Sindiso Mnisi.?
En la primera seccién se discute la naturaleza de los sis-
temas de derecho consuetudinario y el significado am-
plio de su lugar a la par de los sistemas de derecho esta-
tales para contextualizar el argumento de Mnisi y Claas-
sens de que la proteccién de los derechos territoriales de
las mujeres en Africa requiere la vinculacién directa del
derecho estatal con los sistemas existentes de derecho
consuetudinario. La segunda seccién se centra especifi-
camente en los logros que han tenido las mujeres rurales
en su utilizacién de los sistemas de derecho consuetudi-
nario para mejorar su propio sustento, como documen-
tan estos autores.

El lugar de los sistemas de derecho
consuetudinario

La discusién sobre la naturaleza del derecho consuetudi-
nario y la posibilidad de que este sistema tenga un lugar
a la par del derecho estatal es a la vez muy importante y
muy dificil.

Es importante no s6lo debido a la persistencia de los
sistemas de tenencia de derecho consuetudinario en
Africa. En términos practicos, se ha observado que la
aplicacion insensible del derecho estatal en comunida-
des de derecho consuetudinario lleva a uno de dos resul-
tados: por un lado, el sistema fijo y jerarquico del dere-
cho estatal, que es intolerante hacia las reglas negocia-
das, a veces ha opacado el derecho consuetudinario de
las comunidades. Por el otro, el caracter irreconciliable
entre estos dos sistemas a menudo lleva a una absoluta
falta de relacién local con el derecho estatal mas alla de
lo estrictamente formal, donde las comunidades eligen
ignorar las “reglas” del estado en la medida de lo posi-
ble. En paises como Etiopia, donde el derecho consuetu-
dinario fue abolido por completo, las comunidades rura-
les se ven obligadas a regular sus vidas por fuera del
unico sistema legal que puede brindarles una proteccién
reconocida y regulada a través de las cortes formales.

También hay un motivo puramente ético para redefi-
nir la relacion entre el estado y el derecho consuetudina-
rio. Una serie de filésofos posestructuralistas y poscolo-
niales —incluyendo fil6sofos del derecho- han redefinido
la relacién ética como una relacién que intenta tomar en
cuenta la diferencia del otro® de manera completa e igua-
litaria. El otro no se reduce a un objeto (en términos de
mi subjetividad), sino que hay una consideracién por su
subjetividad y otredad. Esta es la base de una relacién no
violenta con el otro. La violencia en si es definida como
cualquier accién que intenta reducir al otro y su identi-
dad, es decir, cualquier intento por imponer una descrip-
cién del otro sobre él.

El derecho estatal no puede darle un lugar al derecho
consuetudinario si lo entiende por medio de sus propios
conceptos de, por ejemplo, propiedad, y le niega su
“otredad”. Lo que es peor, el derecho estatal a menudo
reduce su interpretacion del derecho consuetudinario a
unos pocos denominadores comunes y arma una rela-
cién que funciona en base a eso. Para ser ético, el derecho
estatal debe poder darle un lugar al derecho consuetudi-
nario en su diferencia.

Finalmente, ha surgido mucha evidencia del poten-
cial emancipatorio del derecho consuetudinario para las
mujeres a nivel de las comunidades locales, que incluyen
a muchas mujeres indigenas. Esta es una postura que pa-
rece contraintuitiva, como sefialan Claassens y Mnisi:*
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Los activistas y abogados de los derechos de las mujeres
en Africa generalmente han tratado la arena consuetu-
dinaria como algo inherentemente peligroso a los inte-
reses de las mujeres, sefialando la frecuencia y requlari-
dad con la que el discurso de lo consuetudinario se
utiliza para desempoderar a las mujeres y fomentar los
intereses patriarcales.[...] En este contexto, las estrate-
gias para asegurar los derechos territoriales de las mu-
jeres en Africa generalmente han evitado la arena del
derecho consuetudinario y han favorecido las iniciati-
vas legales formales como el registro de titulos de la
tierra conjuntos para ambos cényuges. Sin embargo,
estas estrategias legales también han demostrado ser
problemdticas. Los programas de titulacion a menudo
son capturados por las elites y utilizados para afianzar
la posicion de quienes detentan derechos formales (ma-
yormente hombres) a expensas de superponerse a dere-
chos ‘secundarios’ conferidos a las mujeres, especial-
mente las mujeres solteras. Ademds, las estrategias que
se centran en la propiedad individual para las mujeres
han sido criticadas por ser relevantes sélo para un gru-
po reducido de mujeres de clase media y por no articu-
larse con los problemas de las mujeres cuya supervi-
vencia estd imbricada dentro de una trama de relacio-
nes familiares y comunitarias reciprocas, para quienes
la proteccion y la preservacion de los derechos territo-
riales conferidos a la familia o el grupo pueden ser una
prioridad.

La dificultad importante de darle un lugar a los sistemas
de derecho consuetudinario a la par del derecho estatal
se relaciona con la naturaleza de estos sistemas. El dere-
cho consuetudinario no es un cuerpo unificado y estatico
de leyes que existian en determinado momento de la his-
toria, sino un sistema que evoluciona y se adapta cons-
tantemente a su medioambiente —que es precisamente el
motivo por el cual estos sistemas han perdurado frente a
la distorsién colonial y del apartheid.

Mnisi y otros han reconocido que “el derecho consue-
tudinario vivo” debe verse como distinto al derecho con-
suetudinario oficial. Citando a Mnisi,® el derecho con-
suetudinario vivo es una “manifestacion del derecho
consuetudinario observado por las comunidades rurales
y la libertad condicional es prueba de ello. Si bien el tér-
mino ‘derecho consuetudinario vivo” da la impresién de
un sistema legal singular y unificado como referente, es-
te término apunta a un conglomerado de sistemas de
derecho variados y localizados, observados por muchas
comunidades”. El derecho consuetudinario oficial, en
cambio, es aquel que esta denotado por el derecho esta-
tal. Ademas, argumenta que el derecho consuetudinario,
tal cual esta protegido por la Constitucién de Sudafrica,
se refiere tanto al derecho consuetudinario oficial como
al vivo.
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Es destacable que ha surgido una discusién sobre la
naturaleza del derecho consuetudinario y su relacion
con el derecho estatal en las cortes de Sudafrica en el
contexto de la tenencia de la tierra, que comenzé con el
caso Richtersveld® y mas recientemente siguié con Ton-
goane,” donde en mayo de este afio un fallo dictamind
que la Ley de derechos territoriales comunales era ente-
ramente inconstitucional.

En Richtersveld, la Corte Suprema de Apelaciones
sostuvo que:

Es importante sefialar que el derecho indigena no es un
cuerpo fijo de reglas formalmente clasificadas y facil-

Mujer san hablando en una aldea del sur de Africa — Foto: Paul Weinberg



mente determinables. Por su naturaleza misma, evolu- tratado con debido respeto, incluso cuando fuera necesa-

ciona en la medida en que las personas que viven bajo rio intervenir en é1.°

sus normas cambian sus modos de vida. ... Al aplicar El “campo ... no desocupado” con “la ley indigena
el derecho indigena, es importante tomar en cuenta viva tal cual fue evolucionando con el tiempo” incluye a
que, a diferencia del derecho consuetudinario, el dere- toda la tierra comunal en Sudéfrica:

cho indigena no estd escrito.®
Originalmente, antes de la colonizacion y de la llegada

En el fallo Tongoane, la Corte Constitucional sefial6 clara del apartheid, esta tierra estaba ocupada y administra-
y especificamente que la presencia del derecho consue- da de acuerdo con la ley indigena viva tal cual fue evo-
tudinario vivo, en tanto forma de regulacion en el cam- lucionando con el tiempo. La tierra comunal y la ley
po, no era equivalente a un vacio legal. En cambio, con- indigena estdn por lo tanto tan intimamente ligadas
sider6 que era una presencia genuina y que debia ser que es casi imposible tratar con una sin tratar con la

otra. Cuando la CLARA (Ley de Derecho territorial
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comunal 11 de 2004) habla de derechos territoriales, se
refiere predominantemente a derechos en tierras que
estdn definidas por la ley indigena y en dreas donde los
lideres tradicionales juegan un rol significativo en la
administracion de la tierra.

La naturaleza evolutiva del derecho consuetudinario en
tanto sistema adaptativo y el dafio hecho por la codifica-
cién distorsionada de los sistemas legales coloniales
también fueron reconocidos por la Corte Constitucional
sudafricana. En Shilubana,'® 1a Corte sostuvo que:

Como ha sido enfatizado repetidamente por esta corte y
otras, el derecho consuetudinario es por naturaleza un
sisterma en evolucion constante. Bajo los regimenes pre-
democrdticos coloniales y de apartheid, este desarrollo
se vio frustrado y el derecho consuetudinario se estan-
co. Este estancamiento no deberia continuar y se debe
respetar y facilitar el desarrollo libre por parte de las
comunidades de sus propias leyes para alcanzar las ne-
cesidades de una sociedad rdpidamente cambiante.

El fallo también sefial6 que:

No siempre es ficil establecer cudl es el derecho consue-
tudinario “vivo” y a veces puede no ser posible determi-
nar una nueva postura con claridad. Sin embargo, don-
de hay una disputa acerca de la ley de una comunidad,
las partes deberian intentar mostrar la evidencia de las
pricticas actuales de esa comunidad ante las cortes, y
las cortes tienen la obligacién de analizar la ley en el
contexto de una comunidad y de reconocer los cambios,
si los ha habido.

El potencial emancipatorio del derecho
consuetudinario para las mujeres

Claassens y Mnisi*! informan que sus consultas con mu-
jeres rurales en Sudafrica, incluyendo mujeres indigenas,
indican la medida en que, por un lado, los sistemas de
derecho consuetudinario se adaptan a medida que cam-
bia el medioambiente y, por el otro lado, las mujeres pue-
den negociar cambios dentro de sus comunidades para
promover su propia situacion.

En las reuniones, las mujeres explicaron la ‘regla’ de
que la tierra residencial debe ser asignada sélo a hom-
bres, y sélo cuando los hombres se casan y forman una
familia. La racionalidad subyacente es que sélo las fa-
milias (y no los individuos) tienen derecho a establecer-
se como unidades separadas dentro de la comunidad.
Las mujeres en las reuniones describieron los procesos
de cambio desparejos que planteaban un desafio a estas

reglas. Explicaron los cambios como consecuencia de la
gran cantidad de mujeres no casadas que tienen hijos y
necesitan espacios de residencia para establecer hogares
para sus hijos. En Mpindweni, en el Cabo Oriental,
dijeron que ahora se les asignan espacios de residencia
a las madres solteras, aunque la tierra a menudo es
asignada a nombre de algiin pariente masculino. En
muchas zonas de KwaZulu-Natal, las mujeres conta-
ron que sélo las mujeres solteras con hijos varones reci-
bieron espacios de residencia. Los participantes de las
reuniones de Sekhukhuneland dijeron que era comiin
que las mujeres solteras establecidas que eran mayores
y tenian hijos recibieran espacios.

En relacién con los cambios negociados por las mujeres
mismas, Claassens y Mnisi escriben que:*?

En nuestra experiencia, las mujeres utilizan una varie-
dad de arqumentos para promover sus reclamos. Mu-
chos estin formulados en relacién con valores ‘consue-
tudinarios’. Uno de estos valores es que todos los
miembros de la comunidad tienen el derecho (por naci-
miento) a la tierra para cubrir sus necesidades bdsicas
y mantener a sus hijos; las mujeres sefialan el hecho de
que los hombres tienen derecho a la tierra sélo cuando
se casan y arman familias. Ahora que la estructura fa-
miliar estd cambiando y que las mujeres estdn cum-
pliendo el rol de proveer en la familia, a menudos sin
hombres, tienen derecho a recibir tierra de acuerdo con
los mismos criterios que los hombres que mantienen
familias.

A menudo se afirma el principio de la igualdad, y las
mujeres hacen referencia a la ‘democracia’ y la Constitu-
cién. Dicen que los tiempos y las leyes han cambiado, y
que la discriminacién ya no es legal. En muchos casos, se
entrelazan argumentos sobre los valores que subyacen a
los sistemas consuetudinarios (en particular, la primacia
de los reclamos por necesidad) y de los derechos por na-
cimiento y pertenencia junto con el derecho a la igualdad
y la democracia en los reclamos.

Otra forma de agencia es la de las mujeres que viven
en tierras familiares y que se resisten al desalojo por par-
te de parientes masculinos, y que afirman que deben te-
ner un lugar dentro de la tierra familiar. A menudo tam-
bién se basan en argumentos que combinan tanto las
costumbres como la igualdad. Claassens y Ngubane
cuentan la historia de una mujer que logré enfrentar exi-
tosamente los intentos de su hermano por desalojarla
con el argumento de que como miembro de la familia
tenia un ‘derecho de nacimiento’ a pertenecer. Hacen re-
ferencia a viudas y divorciadas que lograron mantener
sus hogares matrimoniales a pesar de intentos de desalo-
jo. Hay una cantidad cada vez mayor de mujeres cuyos



padres les heredan a ellas (y no a sus hermanos) el con-
trol del hogar y la tierra familiar en reconocimiento del
rol que han tenido a lo largo del tiempo en el apoyo a sus
padres y en encontrar un equilibrio entre los intereses y
las necesidades de otros miembros de la familia. Un ras-
go notable de las historias anecdéticas acerca de cémo
ocurren los cambios —particularmente en relacién con las
mujeres a las que se les asignan espacios de residencia-
es como a menudo se los describe como algo que se ini-
ci6 con los intentos valerosos de una mujer por desafiar
el estatus quo. Una y otra vez, cuando se les pide que
establezcan una fecha para los cambios, la respuesta in-
cluye el nombre de una mujer en particular y la frase
‘después de 1994’. Otro rasgo llamativo de las historias
del cambio son las acciones de apoyo de hombres centra-
les de la comunidad.

En base a estos hallazgos, argumentan que las estra-
tegias legales para apoyar los derechos de las mujeres a
la tierra no deberian —y, ciertamente, no pueden- evitar la
arena del derecho consuetudinario. En cambio, deberia
haber un esfuerzo coordinado para facilitar la vincula-
cién directa con estos sistemas.'

Las mugeres rurales no tienen otra opcion que lidiar
con las cuestiones de los derechos y las costumbres en
las arenas locales del derecho consuetudinario. Los pe-
ligros relacionados con el discurso no deberian ence-
guecernos respecto a las posibilidades democridticas y
de transformacion inherentes a los desacuerdos que se
estan planteando en estas arenas. Son estos desacuer-
dos los que, al salir a la luz, constituyen la refutacion
mds efectiva a las versiones distorsionadas de las cos-
tumbres predominantes en el discurso nacional.

La Constitucién sudafricana facilita esta vinculacién
brindando un reconocimiento adecuado al derecho con-
suetudinario'* y la Corte Constitucional ha dado un pa-
so para afirmar este reconocimiento. La pelota estd ahora
en la cancha de los legisladores, los abogados y los acti-
vistas de los derechos de las mujeres, que deben redefi-
nir el discurso sobre el derecho consuetudinario no en
términos de la dicotomia entre estos derechos y la cos-
tumbre, sino como un discurso con un gran valor eman-
cipatorio y de empoderamiento para las mujeres rurales,
incluyendo las mujeres indigenas. O

Notas

1 Este movimiento hacia el reconocimiento de los sistemas de tenen-
cia de derecho consuetudinario a la par de los modelos occidenta-
les de propiedad privada también esta en linea con el énfasis que
ha puesto el Comité de la ONU para los derechos sociales, econé-
micos y culturales en lo apropiado de las medidas que se han to-
mado para la realizacién progresiva de los derechos. En su Co-
mentario general sobre el derecho a una vivienda adecuada, por

ejemplo, agregan: “La forma en que se construyen las viviendas
[...] y las politicas que las apoyan deben permitir la expresion de la
identidad y diversidad cultural de la vivienda de manera adecua-
da”. El Comité del Convenio para la eliminacion de todas formas
de discriminacién ha declarado que no se reconocen las formas
indigenas de tenencia de la tierra, lo cual va en contra del Conve-
nio (Recomendacion General 23).

2 EnClaassens, Aninka y Mnisi, Sindiso 2009 “Rural women redefi-
ning land rights in the context of living customary law” en South
African Journal of Human Rights. Claasens y Mnisi son investigado-
res sénior en la Unidad de Investigacion sobre Derecho, Raza y
Género de la Universidad de Ciudad del Cabo, Sudéfrica.

3 El Otro como concepto filoséfico a menudo se asocial con el traba-
jo de Emmanuel Levinas. Una vez que el sujeto perdi6 su ubica-
cién central, la relacion sujeto-objeto se volvié problematica. El
objeto ya no podia ser enetendido en términos del sujeto. Esto lle-
v6 a Levinas a llamar al objeto el “Otro”, para articular su com-
prensién de este objeto como un otro por completo y por lo tanto
fuera del sistema. Como explica Gibson, “...el otro al que encuen-
tro es siempre radicalmente mas que lo que mi ego, mis poderes
cognitivos, mi conciencia o mis intuiciones indicarfan que es. El
otro siempre y definitivamente escapa el marco en el cual intenta-
ria encasillarlo”. Intentar encasillar al otro en un marco de este tipo
implicaria un acto de violencia y, por lo tanto, no seria ético.

4  Claassens y Mnisi (ver 2 arriba), pag. 491-516.

5 Mnisi, S 2007 [Post]-colonial culture and its influence on the South
African legal system — exploring the relationship between living custo-
mary law and state law Tesis de doctorado no publicada, Universi-
dad de Oxford.

6  Alexkor Ltd and the Republic of South Africa v. The Richtersveld Com-
munity and Others, (CCT19/03) [2003] ZACC 18; 2004 (5) SA 460
(CC); 2003 (12) BCLR 1301 (CC) (14 October 2003), parrafo 62.

7 [2010] ZACC 10; 2010 (6) SA 214; 2010 (8) BCLR 741 (CC).

Alexkor parrafos 52-3.

9 Tongoano, parrafo 90 dice: “Ya sea que las reglas comunitarias
adoptadas bajo las disposiciones de la CLARA repliquen, regis-
tren o codifiquen la ley indigena o representen un conjunto de re-
glas completamente nuevas que reemplacen el sistema basado en
la ley indigena de administracién de la tierra, el resultado es el
mismo: un impacto sustantivo en la ley indigena que regula la tie-
rra comunal en una comunidad en particular”. Ver también pérra-
fo 79 (asi como parrafo 89): “El campo que la CLARA busca cubrir
ahora no esta desocupado. Existe actualmente un sistema de dere-
cho que regula el uso, la ocupacién y la administracion de la tierra
comunal. Este sistema también regula los poderes y las funciones
de los lideres tradicionales en relacion con la tierra comunal. Es
este sistema que serd revocado, reemplazado o enmendado por la
CLARA”.

10 Shilubana & otros ¢/ Nwamitwa 2009 (2) SA 66 (CC).

11 Claassens y Mnisi (ver 2 arriba), pag. 499.

12 Ibid, pag. 500.

13 Ibid, pag.493.

14 Seccion 211(3).

(o]

Wilmien Wicomb es experta en asuntos legales de la insti-
tucion Legal Resource Center en Cape Town, Africa del Sur.
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“... la palabra “progreso” en su equivalente pali de-
nota “desorden” o “confusion”. ... Ivan Illich una vez
me comento que la palabra latina progressio, raiz eti-
molégica de “progreso”, puede significar también “lo-
cura.”...”

Sivaraksa, 1992:35

esde que a partir de la Segunda Guerra Mun-

dial, la palabra “progreso” fuera introducida y
se convirtiera en jerga comtn en asuntos y diploma-
cia internacionales, ha llegado a ser un término pre-
dominante con efectos quizas solo comparables a
aquellos de la difusién de una religiéon. Progreso ha
sido utilizado por varias dictaduras, tales como la
de Suharto en Indonesia, para suprimir cualquier
critica dirigida hacia sus politicas antidemocraticas.
Cuestionar cualquier proyecto o actividad guberna-
mental llevados a cabo en nombre del “progreso”
adquiria la calificacién de acto de subversion contra
el Estado y el Gobierno, pudiendo resultar en una
posible pena carcelaria.

Expertos de todo el mundo han intentado definir
“progreso” y clarificar lo que Ivan Illich cree “puede
significar también locura”. Amartya Sen, ganador del
Premio Nobel de Ciencias Econdémicas de 1998, entre
otros, sugiere que debemos aceptar “progreso como li-
bertad” (Sen, 2000). Por otra parte, “libertad sin oportu-
nidades”, de acuerdo a Noam Chomsky, “es el regalo
del diablo.” (Chomsky, 2000:135)

Sitomamos el caso de Indonesia como ejemplo, la Cons-
titucion de 1945 reconoce a los pueblos indigenas (denomi-
nados “Comunidades de Derecho Consuetudinario” en la
Constitucion) de acuerdo a cuatro condiciones:

1. que atin existan;

2. que estén en conformidad con el avance de so-
ciedades, tiempos y civilizaciones;

3. que estén en conformidad con los principios del
Estado Unitario de la Republica de Indonesia; y

4. que estén regulados por ley.

Este reconocimiento, mismamente expresado en la Cons-
titucién del Estado, es sin duda un “progreso” avanzado
que ha dado a los pueblos indigenas de Indonesia algu-
nas libertades. Sin embargo constituye, al mismo tiem-
po, un reconocimiento condicional que les ha dejado sin
oportunidades de ejercitar esas mismas libertades. Tal
reconocimiento legal, incluso cuando esta contemplado
en la Constitucién del Estado, pierde por lo tanto su uti-
lidad. Es, después de todo, un “regalo del diablo”.
Como pueblos indigenas, hemos sido testigos y victi-
mas de este denominado “regalo del diablo” del progre-
sismo. En su nombre nuestras tierras han sido usurpa-
das, nuestros hogares destruidos, nuestras madres tie-

(izq.) Mujer dayak trabajando en el campo, Kalimantan occidental, Indonesia — Foto: Christian Erni

rras violadas y desnudadas. En el pasado en muchos lu-
gares, nuestros hermanos y hermanas, incluyendo muje-
res y nifios, han sido incluso asesinados o torturados,
secuestrados o se les han lavado el cerebro. Quizas el ca-
so reciente mas espeluznante fue el reportado desde Pe-
rd por The Guardian sobre “Una banda peruana que su-
puestamente mataba personas y extraia grasa de sus ca-
daveres...y exportaba el liquido &mbar a Europa como
crema antiarrugas.”’ Esta banda ha sido apodada los
“Pishtacos”, tomando como referencia un antiguo mito
peruano relativo a colonos blancos que asesinaban a per-
sonas indigenas y descuartizaban sus cuerpos con ma-
chetes antes de sacar la grasa y convertirla en una gama
de jabones perfumados.? Utilizando las adecuadas pala-
bras de Boris Pasternak que describi6 esta macabra ac-
cién como, “... la alma humana desnudada y estremeci-
da, pelada hasta el dultimo jirén,...” (Pasternak,
1958:394).

Y sin embargo el mundo ha asistido también al cons-
tante e inflexible compromiso de pelear por un cambio
delarealidad protagonizado por los pueblos indigenas y
sus partidarios no indigenas. Durante més de dos déca-
das, nuestras luchas han sido capaces de conseguir el
factor real mas importante que el “progreso” debe ser
capaz de ofrecer: “oportunidades”, que nos retan a ejer-
citar nuestra “libertad” y que nos aportan los frutos ver-
daderos del mismo. La adopcion de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, el 13 de septiembre de 2007 por la 61" Sesién de la
Asamblea General de la ONU, proporciona inmensas
“oportunidades” a través de las cuales ejercitar nuestra
“libertad” y nuestro propio modelo de “progreso” — de-
sarrollo libremente determinado.

Ademas de ser un logro de nuestra lucha, la Decla-
racion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (De-
claracién), sin embargo, también plantea desafios. Es
un hecho innegable que la Declaracién no fue apoyada
por todos los paises miembros de las Naciones Unidas.
Es obvio que los Estados Unidos de America, como el
pais con el papel mas importante a desempeniar en los
asuntos del mundo actual, junto con Canadd, Australia
y Nueva Zelanda (también conocido como el grupo
CANZUS), no apoyaron la Declaracion. En el ambito
nacional, cada uno de nosotros esta también experi-
mentando diversos obstaculos incluso si nuestros Go-
biernos apoyaron la Declaracién. Aunque el tema del
“derecho a la libre determinacién” (articulo 3 de la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas) sigue siendo “insoportable” pa-
ra la mayoria de nuestros Gobiernos, los pueblos indi-
genas lo acogieron con satisfaccién como la mds impor-
tante “oportunidad” para promover el tipo de desarro-
llo que querian.
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“Progreso con Cultura e Identidad”:
filosofias y espiritualidad

Las siete fortunas

“Progreso” es indudablemente un concepto extrafio pa-
ra los pueblos indigenas. Se trata de un concepto que
tenemos que analizar con cuidado adicional, con mentes
criticas y determinacion, por una simple razén: para ase-
gurar que nos trae la “libertad” que entrana y las “opor-
tunidades” que es capaz de ofrecer. Tenemos que evitar
aceptar cualquier forma de “progreso” que inicial o final-
mente tenga el efecto opuesto: explotacién, destruccién,
apropiacién de nuestras tierras y recursos naturales y ge-
nocidio cultural de nuestras identidades indigenas, en la
mayoria de los casos tinicamente motivados por intereses
econémicos y politicos. Incluso en el contexto de “Desa-
rrollo Sostenible”, siempre tenemos que asegurarnos que
los beneficios econdmicos, ecoldgicos, sociales, culturales
y espirituales son tenidos en consideracion. Ninguno de
estos beneficios puede sacrificarse o descuidarse por ra-
z6n tnica de los beneficios econémicos, pues ese plantea-
miento entraria en contradiccién con el significado autén-
tico de “sostenibilidad”.

“Tierras, Territorios y Otros Recursos” son de hecho
los tres elementos mas importantes que determinan la
cultura e identidad de los pueblos indigenas. Sin embar-
go, al mismo tiempo, también se convierten en los tres
factores fundamentales de los intereses y objetivos del

“progreso”. Y esto se ha convertido en lo esencial del
asunto, una fuente de conflicto y un reto eterno para
todos los pueblos indigenas en todas las partes de este
planeta, pasado, presente y futuro.

Inspirado por las lecciones y experiencias en Asia,
especialmente entre los pueblos indigenas de Kaliman-
tan (Borneo), he resumido lo que habitualmente deno-
mino las “Siete Fortunas” (Bamba, 2008:241-249) reci-
bidos por los dayaks (pueblos indigenas de Kaliman-
tan), que abarca los principales principios y filosofias
de su gestion de los recursos naturales. Estos siete
principios y filosofias pueden ofrecernos algunos crite-
rios e indicadores para nuestro concepto de Desarrollo
Libremente Determinado o Desarrollo con Cultura e
Identidad. Lamentablemente, estos principios y filoso-
ffas entran a menudo en contradiccion directa con las
actividades del “Modelo Global de Desarrollo” imple-
mentado por la mayoria de gobiernos y agencias de
desarrollo en todo el mundo.

Esos 7 principios y filosofias se resumen brevemen-
te en la pagina siguiente.

1. SOSTENIBILIDAD (BIODIVERSIDAD) frente a
PRODUCTIVIDAD (MONOCULTIVOS)

Es dificil alcanzar una solucién intermedia entre soste-

nibilidad y productividad. La sostenibilidad requiere

biodiversidad, dando como resultado producciones re-
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Modelo de desarrollo libremente
determinado de los Dayaks’

Modelo global de desarrollo

1. SOSTENIBILIDAD (BIODIVERSIDAD) | frentea PRODUCTIVIDAD (MONOCULTURA)
2. COLLECTIVIDAD (COOPERACION) frente a INDIVIDUALIDAD (COMPETICION)
3. NATURALIDAD (ORGANICO) frente a INGENIERIA (INORGANICO)

4, SPIRITUALIDAD (RITUAL) frente a RACIONALIDAD (CIENCIA)

5. PROCESO (EFICACIA) frente a RESULTADO (EFFICIENCIA)

6. SUBSISTENCIA (DOMESTICIDAD) frente a MERCANTILISMO (MERCADO)

7. DERECHO CONSUETUDINARIO frente a DERECHO ESTATAL (GLOBAL)

(LOCALITY)

lativamente menores, mientras que la productividad exi-
ge cultivos masivos, a gran escala y monocultivos para
saturar el mercado y generar ingresos al contado. Los jar-
dines comerciales de caucho y arrozales (sistema de agri-
cultura indigena) de los dayaks son dos ejemplos de co-
mo este principio de biodiversidad constituye una prio-
ridad maxima de su filosofia. Estos jardines de caucho
son muy ricos en biodiversidad ya que los arboles gome-
ros crecen junto a otros arboles en los bosques y no es
necesario limpiar un drea para su plantacién, reduciendo
asi las cargas medioambientales y conservando la biodi-
versidad. Esta prioridad de biodiversidad puede tam-
bién verse en los campos de arroz donde cultivan cientos
de productos locales diferentes, no solo campos de arro-
zales. Tanto los jardines de caucho como los arrozales de
los dayak se encuentran bajo el enorme ataque que re-
presentan las plantaciones de monocultivos tales como
la palma aceitera y los planteles de arboles comerciales.
El principal argumento del Gobierno, que estd imple-
mentando estas inmensas plantaciones de monocultivos
y adoptando el Modelo de Desarrollo Global, es que los
jardines de caucho y arrozales son “improductivos”.

2. COLECTIVIDAD (COOPERACION) frente a
INDIVIDUALISMO (COMPETITIVIDAD)

La filosofia subyacente de este principio es que el mun-
do es el hogar de todos los seres, no solo de humanos,
animales y plantas sino también de los espiritus. Existe
una interdependencia y coexistencia no solo entre los
seres humanos sino también con los no humanos. La
naturaleza esta dirigida teniendo en consideracion esta
coexistencia. La creacién de espacio para los intereses
humanos y sus necesidades debe llevarse a cabo consi-
derando y respetando los intereses de otros seres. Antes
de que los dayaks limpien una zona para sus campos
de arroz, realizan un ritual para pedir permiso y con-
formidad de los espiritus que creen pueden existir en
esa area. Utilizan presagios y augurios como métodos
de comunicacién. Por otra parte, trabajar en un campo
de arroz, construir una casa, la curacién de enfermeda-
des, muerte y bodas son todos aspectos que involucran

colectivamente a toda la comunidad. Esta es una de las
razones por las que los dayaks viven en casas grandes.
No estan acostumbrados a la competitividad y a traba-
jar individualmente. Conviven con un espiritu colecti-
vo de cooperacién para guiar su bienestar. Por lo tanto
no son la mejor opcién para trabajar en plantaciones o
para compaiifas mineras porque éstas se quejan de que
los dayaks son menos disciplinados, menos inteligentes
y no retinen los criterios que ellos requieren debido a su
falta de educacién oficial. Asi que las compafiias em-
plean a trabajadores emigrantes y, cuantas mas compa-
fnias operan, mayor flujo de emigrantes llega a los pue-
blos y territorios de los dayaks. De hecho, los pueblos
indigenas, incluyendo los dayaks, son malos competi-
dores y se ven siempre relegados en los avances compe-
titivos sobre los usos de los recursos naturales.

3. NATURALIDAD *(ORGANICO) frente a
INGENIERIA (NO ORGANICO)

“Naturalidad” aqui debe ser entendida como una filo-
sofia de interacciéon con la naturaleza basada en las le-
yes y la capacidad portadora de la misma. La ética y
moralidad subyacentes son que los seres humanos no
deben explotar la naturaleza por encima de su capaci-
dad, no importa los sofisticados y poderosos que las
tecnologias y el conocimiento de los seres humanos ha-
yan llegado a ser, porque ellos mismos no pueden vivir
sin naturaleza. Las palabras clave son “gestionar y
mantener/conservar” la naturaleza, al mismo tiempo
estas dos acciones son inseparables como requisitos im-
prescindibles para evitar la sobreexplotaciéon y viola-
cién de los limites de las leyes y capacidades de la natu-
raleza. Esta filosofia rechaza la sobreexplotaciéon, que
esta basada en codicia mds que en beneficios mutuos y
coexistencia. Rehtisa cualquier forma de ingeniera ge-
nética tanto en seres humanos como no humanos y
también la revolucién “verde”, que contamina la natu-
raleza con sustancias quimicas hechas por el hombre
tales como fertilizantes y pesticidas. Los pueblos indi-
genas creen que el sufrimiento humano en la forma de
desastres naturales, la propagacién de nuevas e incura-
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bles enfermedades, hambruna y extrema pobreza son el
resultado del fallo de la humanidad para “gestionar y
mantener” la naturaleza en base a su capacidad.

4. ESPIRITUALIDAD (RITUAL) frente a
RACIONALIDAD (CIENCIA)

La espiritualidad se manifiesta en varios rituales reali-
zados para mantener la conexién de los seres humanos
con la naturaleza y otros seres. Al realizar rituales regu-
larmente, los seres humanos manifiestan, ensefian y re-
cuerdan su interconectividad e interdependencia con la
naturaleza. También sirve como un medio para mejorar
su capacidad y comprensién de “el modo de funcionar
de la naturaleza.” En contraste con el Modelo de Desa-
rrollo Global, esto se percibe como extravagante, irra-
cional y un signo de atraso pues de acuerdo a este mo-
delo, la naturaleza se tiene que conquistar mediante el
avance de ciencia y tecnologia y la racionalidad es glo-
rificada como simbolo de modernizacién y propia de
una sociedad educada y civilizada.

5. PROCESO (EFICACIA) frente a
RESULTADO (EFICIENCIA)

Su coherencia en realizar varios rituales muestra que el
“proceso” es una prioridad principal para los dayaks.
Los resultados eficaces se obtienen mediante un proce-
so coherente que a veces pasa por largos y complicados
periodos para mantener la conexién con la naturaleza y
otros seres. Se debe actuar por lo tanto de una manera
eficaz determinada por el proceso que se lleva a cabo.
Segtn la creencia del Desarrollo Global, es el resultado
lo que cuenta. Los resultados deben conseguirse lo mas

Vivienda en Kalimantan occidental, Indonesia — Foto: Christian Erni

eficientemente posible para aumentar la produccién.
No es de extrafiar que los sistemas de gestion de los
recursos naturales llevados a cabo por los pueblos indi-
genas, al igual que su modo de vida, sean objeto de ma-
siva amenaza y destruccién en todo el mundo debido a
las actividades del Desarrollo Global.

6. SUBSISTENCIA (DOMESTICIDAD) frente a
MERCANTILISMO (MERCADO)

Los dayaks creen que vivir en prosperidad significa vivir en
armonia con la naturaleza. La sobreexplotacién y el maltra-
to de la naturaleza causaran sufrimiento, miseria y desastre
para los seres humanos. Asi que la posesion de riqueza tie-
ne que tener sus limites. El dinero es una herramienta, no el
objetivo final, en la vida. La meta en la vida es calidad de
vida no cantidad. Los seres humanos tienen cuatro princi-
pales necesidades en la tierra: supervivencia, sostenibili-
dad, necesidades sociales y necesidades espirituales. La
gestién de los recursos naturales debe limitarse a satisfacer
estas cuatro necesidades bésicas. La vida no debe estar ba-
sada ni impulsada por la codicia. La decision de llevar un
modo de vida basado en la subsistencia, en el que el uso de
los recursos naturales se limita a las necesidades domesti-
cas, es una manifestacién de esta filosoffa. Aunque algunos
productos locales se producen también para venta median-
te trueque con otros pueblos, la produccién esté limitada y
controlada por los principios y filosofias en los que creen.
Cuando se adopta el mercantilismo para cumplir con las
demandas del mercado global, como demostrado por el
sistema de Desarrollo Global, la sobreexplotacién de los re-
cursos naturales es inevitable y la capacidad portadora de
la tierra se rompe, dando como resultado el sufrimiento de
la humanidad, desastre tras desastre.



7. DERECHO CONSUETUDINARIO (LOCALIDAD)

frente a DERECHO ESTATAL (GLOBAL)
Las leyes consuetudinarias (Leyes del Adat) sirven de base
para controlar y proteger las relaciones armoniosas entre
los seres humanos y su relacién con otros seres y la natu-
raleza. Las leyes consuetudinarias no solo implican penas
y sentencias para los infractores sino un proceso de recon-
ciliacién y sanacion de la relaciéon agraviada con la natura-
leza tras la ruptura de los compromisos con los principios
y filosofias. Las leyes consuetudinarias por lo tanto no son
leyes globales y no tratan normas y valores universales. El
derecho consuetudinario esta por lo tanto regulado por el
contexto local e impulsado por las necesidades locales.
Por otra parte, las leyes estatales no se elaboran tinicamen-
te para proteger los intereses nacionales sino que estdn
también influenciadas por intereses globales. Algunas le-
yes nacionales sobre ingenieria forestal, inversioén y co-
mercio, tienden a proteger los intereses globales mas que
los intereses de las personas locales y son ejemplos perfec-
tos de como no se puede en este caso depender de las le-
yes del Estado. Sin embargo, las leyes consuetudinarias
tienen también sus puntos débiles. Cuando un gobernan-
te autoritario esta en el poder, la justicia estard en manos
de ese gobernante o cacique. Las personas que no son
miembros de esa comunidad especifica, o aquellas ajenas,
también tienden a subestimar las leyes consuetudinarias.
Dado que las multas impuestas por el derecho consuetu-
dinario son relativamente bajas, los no miembros tienden
ainfravalorarlas. Por otra parte, algunos miembros comu-
nitarios pueden también comercializar con ellas para su
propio beneficio, incumpliendo el valor moral de castigo
por parte de la ley consuetudinaria.

Los siete principios o filosofias anteriormente men-
cionados estdn fuertemente amenazados por parte del

Aldea dayak, Kalimantan occidental, Indonesia — Foto: Christian Erni

Sistema de Desarrollo Global y pueden pronto estar
restringidas a los libros de historia de las bibliotecas de
escuelas y universidades. Como estamos atestiguando
y experimentando en el dia a dia en nuestras propias
comunidades, esta lucha es del tipo “David y Goliat”.
La mayoria de los Gobiernos apoyan a las corporacio-
nes multinacionales e instituciones financieras en arre-
batar la gestién de los recursos naturales a los pueblos
indigenas, con el completo respaldo de las fuerzas poli-
ciales y militares. Tres principales actividades de desa-
rrollo se producen en la actualidad en los territorios de
los pueblos indigenas: plantaciones de monocultivo
(para biocombustibles y pulpa/papel), mineria y tala.
“David” estd en lucha continua contra “Goliat”.

Sin embargo, con la apertura actual de oportunida-
des para los pueblos indigenas mediante varios logros,
a nivel internacional en particular, existe la posibilidad
de explorar, promover y ejercitar en mayor medida el
concepto de Modelo de Desarrollo Libremente Deter-
minado (Self-Determined Development Model). Utilizan-
do los siete principios y filosofias anteriores de los da-
yaks de Kalimantan, podemos claramente ver como el
Modelo de Desarrollo Libremente Determinado difiere
del Modelo de Desarrollo Global. Estas filosofias pue-
den ser enriquecidas mas ampliamente con la abun-
dancia de conocimientos y experiencias de otros pue-
blos indigenas en todo el mundo.

El Movimiento Dayak de Cooperativas de
Crédito: empoderamiento y liberacion

El Modelo de Desarrollo Libremente Determinado se
puede tnicamente conseguir si estd enraizado y pro-
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viene de los mismos pueblos indigenas. Tiene que ser
una iniciativa emprendida por, desde y para los pue-
blos indigenas en si mismos. Las personas ajenas pue-
den proporcionar apoyo ofreciendo alternativas, expe-
riencias compartidas o instalaciones. Un ejemplo exce-
lente de esta armoniosa colaboracién e iniciativa es el
Movimiento de Cooperativas de Crédito (Credit Union
Movement) implementado por los dayaks en Kaliman-
tan desde 1987. El movimiento ha crecido de manera
impresionante y se ha esparcido por toda Indonesia y
varios grupos de otros paises se han desplazado al pais
para conocer in situ las caracteristicas del mismo.

Aligual que sucede con el Progreso en si, una Coope-
rativa de Crédito no es originariamente un concepto da-
yak. La cooperativa de crédito urbana fue primero desa-
rrollada en 1852 en Alemania por Franz Hermann Schul-
ze-Delitzsch, y la cooperativa de crédito rural por Frie-
drich Wilhelm Raiffeisen en 1864. Es esta tltima la que se
conoce también como idea paterna de la cooperativa de
crédito.* Los dayaks simplemente tomaron prestado el sis-
tema de gestion financiera de esta institucién para crear su
propio modelo basado en sus valores y principios cultura-
les. Las corporativas de crédito les fueron primero intro-
ducidas a los dayaks por la Iglesia Catélica a principios de
los afios 1970. En 1975, habia 95 establecidas en toda Kali-
mantan Occidental y sin embargo jun afio més tarde solo
seguian operando cinco de ellas! Las cooperativas de cré-
dito de aquellos tiempos estaban basadas en el modelo
original y los dayaks tuvieron que adaptarse al mismo. El
fracaso del primer movimiento de cooperativas de crédito
en los afios 1970 muestra como un modelo de desarrollo
extranjero tiene una posibilidad muy limitada de tener
éxito cuando se introduce e implementa sin consideracién
por la cultura e identidad local.

En 1987, una ONG llamada PancurKasih estableci6
su propia cooperativa de crédito con un enfoque y filoso-
fia totalmente diferente. Las cooperativas de crédito pa-
saron a ser consideradas una herramienta y, como tal,
adaptables a las necesidades de los usuarios y a los pro-
positos que se pretenden conseguir. PancurKasih cree
que el dinero no es el objetivo de una cooperativa de cré-

dito sino los seres humanos (los miembros de la misma)
que la componen. Las cooperativas de créditos se consi-
deran una herramienta para el empoderamiento y la li-
beracién de los dayaks de los muchos y serios problemas
a los que se enfrentan, tales como la pobreza, la falta de
educacion y asistencia sanitaria, ademas de ser un modo
de invertir en sus generaciones actuales y futuras.

Las filosofias adoptadas en la Cooperativa de Crédi-
to PancurKasih estan extraidas de los propios agricul-
tores dayak. De acuerdo a AR. Mecer, fundador y presi-
dente del Movimiento PancurKasih, se basan en cuatro
obligaciones principales que los agricultores tienen que
cumplir para asegurar su sustento dentro de la comuni-
dad (GPPK, 2009: 127-128). Primero, tiene que tienen
cubiertas sus necesidades diarias basicas de consumo
(Necesidad de Supervivencia); segundo, tienen que
asegurar semillas para la préxima temporada (Necesi-
dad de Sostenibilidad); tercero, tiene que mostrar soli-
daridad (Necesidad Social) con sus comparieros agri-
cultores; y cuarto, tienen que realizar rituales como una
obligacién hacia la naturaleza y los otros seres que co-
existen con ellos (Necesidad Espiritual). Los dayaks
creen que estas cuatro obligaciones son las cuatro nece-
sidades bésicas que nadie puede eludir para vivir de
manera segura y pacifica. Estas Cuatro Necesidades
son luego implementadas mediante varios productos o
servicios que proporcionan en la cooperativa de crédi-
to, como se muestra en el siguiente grafico:

Y sin embargo la cuestion sigue latente: ;por qué coo-
perativas de crédito? ; Por qué se debe utilizar un sistema
originario de Alemania? Una respuesta rdpida y simple
es que las cooperativas de crédito ofrecen “libertad” y
“oportunidades” a los dayaks. Les dan la libertad para
ejercer sus conocimientos culturales y explorar novedo-
sas posibilidades para responder a los nuevos desafios,
mientras al mismo tiempo les ofrece oportunidades de
gestionar sus recursos independiente y colectivamente.
En la cooperativa de crédito, los dayaks encuentran un
modo de ejercitar su modelo de desarrollo libremente de-
terminado basandose en su propia cultura e identidad.
Auque estan utilizando sistemas de organizacién y ges-

LOS PROCEDIMIENTOS DE LOS AGRICULTURES

1. Consumo 2. Semillas
(necesidades de (necesidades de

supervivencia) sostenibilidad)

3. Solidaridad 4. Religiosidad
(necesidades (necesidades
sociales) espirituales)

! !

Ahorro con interés

diario (+3%) (+ 14-15%)

Protegido por “Seguro”

Ahorro con interés anual
accidentes y fallecimiento

! !

Fondos para salud, Fondo para actividades
religiosas, culturales, etc.
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tién extranjeros, tienen la libertad de escoger cuales les
son beneficiosos y contribuyen a su empoderamiento
mientras, al mismo tiempo, obtener independencia al al-
terar el modelo para adaptarlo a sus necesidades locales.

Dentro del Movimiento Pancur Kasih, las cooperati-
vas de créditos giran en torno a la idea principal de pro-
vocar cambios. Cambios en el circulo de empobrecimien-
to, desesperacion, en sentimientos de impotencia e inuti-
lidad, en dependencia de extrafios, todos ellos resultado
de siglos de opresién y marginalizacion. Y estas transfor-
maciones tienen que llevarse a cabo al cambiar uno mis-
mo con la ayuda de los demés. En este sentido, se puede
conseguir una mejor calidad de vida y, cuando esto suce-
de, es un proceso liberador y de empoderamiento para la
comunidad.

Las cooperativas de crédito tienen como fundamento
principal el guiar a las personas. Al cambiar uno mismo,
uno contribuye al cambio de la situacién. Eso se consigue
simplemente al cubrir primero las necesidades de uno
mismo (1" Principio: Autosuficiencia); al conseguirlo, esa
persona estd también ayudando a los demés (al no ser
una carga para ellos) y serd capaz de asistirles (2" Princi-
pio: Solidaridad). No importa como de pequetio es el po-
tencial de una persona, cuando se une al de otros, puede
gradualmente convertirse en una poderosa fuerza de
cambio. Cuando este proceso que lucha por abrirse cami-
no comienza, se desarrolla, se controla y depende de la
educaciéon (3° Principio: Educacién), es seguro que el
cambio acontecera mds tarde o temprano. En el proceso
de educacién y mediante varias sesiones de formacién y
debates, la comunidad intenta cambiar su actitud (que la
gente es inttil), falsa creencia (que ellos son demasiado
pobres e ignorantes para tomar accién) y mentalidad (de
dependencia) para que juntos pueden comenzar a tomar
accion concreta.

Como resultado de este proceso de avance, a finales
de 2008 la cooperativa de crédito del Movimiento Pan-
curKasih por si sola contaba con casi 100.000 miembros y
bienes totales de més de 6 millones $US (PKCU, 2009).
Cuando se establecié en 1987, tenia solo 61 miembros y
un total de haberes de 16 $US. La cooperativa de crédito
del Movimiento PancurKasih no es, sin embargo, la tinica
cooperativa de crédito desarrollada y facilitada por dicho
movimiento. A finales de 2008, habian establecido un to-
tal de 54 cooperativas de crédito en toda Indonesia en 13
provincias en las nueve islas. El nimero total de miem-
bros de estas cooperativas de crédito en su conjunto se
acerca a las 500.000 (496.007) personas y bienes por un
total de 313 millones $US (BKCUK, 2009).

El éxito de la cooperativa de crédito del Movimiento
PancurKasih puede claramente constatarse no solo por
su volumen de membresia y bienes sino también al com-
pararlo con otras cooperaciones de crédito en Indonesia
(cooperativas de crédito no pertenecientes al Movimien-

to PancurKasih). A finales de 2008, habia 851 cooperati-
vas de crédito en toda Indonesia con un total de 1.154.208
miembros y haberes por valor de 575 millones $US (CU-
CO-Indonesia, 2009). Aunque el nimero de cooperativas
de crédito del Movimiento PancurKasih es solo de 54
(6.3% de todas las cooperativas de créditos en Indonesia)
casi la mitad de todos los miembros pertenecientes a este
tipo de cooperativas en Indonesia se encuentran dentro
de esas 54 y el 54.43% de todos los bienes pertenecen a
cooperativas de crédito del mencionado movimiento.

La contribucion de las cooperativas de credito
alareduccion delapobrezay el fortalecimiento
de los derechos de los pueblos indigenas

Dos décadas de existencia del Movimiento de Cooperati-
vas de Crédito en Kalimantan ha traido cambios muy
significativos en el modo en el que los dayaks se perciben
a si mismo en términos de su propio potencial y capaci-
dad para provocar cambio. Les ha dado confianza reno-
vada de que el desarrollo libremente determinado es po-
sible. Mediante la cooperativa de crédito, han estado ex-
perimentando un nuevo proceso de desarrollo que puede
empoderarles y liberarles de sus previas condiciones des-
esperadas, sin destruir sus identidades y culturas como
pueblos indigenas. Las cooperativas de crédito les han
apoyado tanto financiera como no financieramente, co-
mo se explica a continuacién.

Beneficios Financieros

Las cooperativas de crédito han proporcionado a los pue-
blos indigenas la oportunidad de asegurar su futuro al
poder realizar como miembros inversiones en acciones o
de otro tipo con ingresos productivos fiables provenien-
tes de dividendos de hasta el 15% por afio. Como miem-
bros de una cooperativa de crédito, tienen ahora acceso
directo a los recursos financieros que pueden usar para
cubrir sus necesidades de una mejor asistencia sanitaria y
educacién, ademas de actividades productivas que ase-
guren ingresos para sus familias a bajas y razonables ta-
sas de interés (2% variable o 1.5% fijo). Mediante un espi-
ritu de compafierismo y trabajo en grupo, ahora cuentan
con méas oportunidades para gestionar proyectos comu-
nitarios, proporcionando mejores infraestructuras publi-
cas tales como carreteras, electricidad, agua potable, etc.
Las cooperaciones de crédito también les permiten ges-
tionar los fondos de la comunidad para uso en sus activi-
dades culturales y religiosas.

Beneficios No Financieros

Al tener acceso a recursos financieros mediante las coo-
perativas de créditos, las comunidades han encontrado
mejores soluciones para sus necesidades inmediatas y ur-
gentes. Antes de que hubiera cooperativas de crédito en
sus areas, las personas solian recurrir al tinico bien que
tenian para cubrir su necesidad de metalico inmediato: la



tierra. Las cooperativas de crédito han ayudado significa-
tivamente a reducir la venta de tierras de las comunida-
des y la eliminacion de recursos naturales como madera
para cubrir sus necesidades de dinero en metalico. Como
las cooperativas de crédito dan prioridad a la educacién
en curso de sus miembros en gestion financiera segura,
las comunidades estan protegidas de juego y consumis-
mo. Los valores universales y no discriminatorios perte-
necientes a las cooperativas de crédito han promovido la
consolidacion de la paz y reconciliacién en areas propen-
sas a conflictos al implementarse el multiculturalismo y
pluralismo mediante acciones concretas dentro de las co-
munidades. Estas y las otras contribuciones que las coo-
perativas de crédito son capaces de proporcionar han re-
forzado la seguridad, unidad y solidaridad de los miem-
bros de comunidades en las que operan y, bastante posi-
blemente, han contribuido directamente a conseguir la
dignidad y soberania de los pueblos indigenas.

Conclusién

Las cooperativas de crédito son solo un ejemplo de un
posible modelo de desarrollo libremente determinado
implementado por los pueblos indigenas en Kalimantan
y que, al mismo tiempo, también tienen un impacto de
empoderamiento y liberacién. Muestra como un modelo
de “progreso” que originariamente vino desde fuera de
la cultura de los pueblos indigenas puede ser implemen-
tado y transformado de acuerdo con sus culturas e iden-
tidades locales. Puede no ser un ejemplo perfecto y, en
este sentido, solo el tiempo lo dird. El desarrollo de este
movimiento durante mas de dos décadas en Kalimantan
e Indonesia en general, al menos ha ensefiado varias lec-
ciones, y éstas pueden ser valiosas experiencias para
compartir con pueblos indigenas de todo el mundo.
Como sucede con otros modelos de desarrollo que
son exégenos para los pueblos indigenas, sin embargo,
las cooperativas de crédito deben ser implementadas sa-
bia y cuidadosamente. En lugares donde las comunida-
des han perdido buena parte de su organizacioén y natu-
raleza colectiva debido a la continua marginalizacién y
opresion, el establecimiento de una cooperativa de crédi-
to debe quizas ser el paso final. Hay por lo tanto varios
retos a los que se tienen que enfrentar aquellos que deci-
den implementar tal proyecto en sus comunidades. La
experiencia nos ha ensefiado que el mayor desafio se re-
fiere a gestionar una cooperativa de crédito acorde a los
principios, filosofias y espiritualidades de los pueblos in-
digenas. Estas filosofias tienen primero que ser entendi-
das y cumplidas por sus miembros antes que se pueda
proporcionar algin crédito. Los movimientos de coo-
perativas de crédito deben por lo tanto ser respaldados
por fuertes esfuerzos organizativos de la comunidad,
la revitalizacion y transformacién cultural ademas de
un fortalecimiento de la gestion de los recursos natura-
les. Las cooperativas de crédito tratan con capital y
cuando los principios, filosofias y espiritualidades son
reemplazadas por codicia y mentalidad de enriqueci-

miento rdpido, pueden también convertirse en una
muy poderosa fuerza destructora para los pueblos in-
digenas al ser desenmascaradas y mostrar su auténtica
cara del “desarrollo”, una cara que muchos han adver-

”ou

tido es capaz de crear “desorden”, “confusién” e inclu-
so “locura”. Cuando la comunidad es capaz de gestio-
nar una cooperativa de crédito con su propia sabiduria,
conocimiento y filosofia, sin embargo, puede convertirse
en una poderosa herramienta para fomentar cambio y
provocar el verdadero empoderamiento y liberacién de
los pueblos indigenas. O

Notas

1 http://www.guardian.co.uk/world/2009/nov/20/peru-gang-
killing-human-fat

2 http://www.belfasttelegraph.co.uk/news/world-news/peru-
vian-gang-killed-farmers-to-extract-fat-for-antiwrinkle-
treatment-14571889.html

3 El término “Naturalidad” es utilizado aqui en vez de “Naturalis-
mo” para evitar que sea asociado o confundido con “Fatalismo”
que es percibido como,”...vivir en armonia con cualquier realidad
que el destino depare.” Véase: Darrow.L. Miller, “The Develop-
ment Ethic: Hope for A Culture of Poverty, University of the Na-
tions.”
http:/ /www2.gospelcom.net/uofn/kona/resources/world-
view /devethic.html

4  http://en.wikipedia.org/wiki/Credit_union 12/18/09 2:27:45
PM
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1. Antecedentes

lo largo de este afio 2010, las novedades aconteci-

das en el sistema legal indigena® de Sabah, en es-
pecial las relativas a los tribunales nativos, han traido
a muchas de las partes interesadas a la vanguardia del
proceso.? Estos avances son hitos para el derecho de
los pueblos indigenas a participar en asuntos que les
afectan tanto a ellos como a su futuro. Se organizaron
una serie de eventos, incluyendo debates a través del
laboratorio nacional del Gobierno Areas de Resulta-
dos Clave sobre tribunales nativos, la Asamblea de la
Judicatura del Tribunal Nativo (Native Court Judiciary
Convention), la admisioén de abogados defensores en la
Corte Nativa de Apelacién, y el Seminario sobre el Sis-
tema Legal Indigena en Sabah dirigido por la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos de Malasia (Ma-
laysian National Human Rights Commission, SU-
HAKAM). La introduccién de nuevos puntos de vista
ha afiadido también atencién e importancia a este te-
ma. SUHAKAM ha organizado también varias visitas
y coloquios con los tribunales nativos y ha analizado
las quejas que sobre esta realidad ha recibido durante
los afios. Asimismo estd planeando mantener un Foro
de alto nivel con el objetivo de reforzar las diversas
opiniones y solicitar cuestiones y comentarios perti-
nentes que puedan ayudar a conseguir un buen cono-
cimiento de tales asuntos.

2. Aspectos Claves

Para los pueblos indigenas de Sabah, el sistema legal
indigena gira en torno al adat, que engloba leyes, con-
ceptos, principios y practicas consuetudinarias, ademas
de la institucién consuetudinaria que implementa y re-
gula el adat. En pocas palabras, podemos definirlo co-
mo un sistema de gobierno indigena holistico. El adat
incluye costumbres, leyes y normas tanto escritas como
no escritas que gobiernan a cada persona indigena en
su comunidad.

Aunque el adat de los pueblos indigenas esta reco-
nocido en varias disposiciones de diferentes leyes, tales
como la Constitucién Federal, la Ley de Ordenamiento
de Tribunal Nativo (Native Court Ordinance) y la Ley de
Ordenamiento Territorial de Sabah (Sabah Land Ordi-
nance), no existe una sola ley en Sabah que defienda el
derecho de los pueblos indigenas de dicha zona a deter-
minar como se deben promover y proteger el adat y las
leyes consuetudinarias. Como tal, esa bisqueda que
realizan las comunidades indigenas enfocada a la pro-
mocién de sus distintivos modos de vida y tradiciones
sociales no recibe el apoyo adecuado ni por parte del
gobierno federal ni del estatal. Algunos de los temas

Foro sobre el sistema legal indigena — Foto: Suhakam

claves que han resurgido en relacion con las leyes con-
suetudinarias se explican a continuacién.

2.1 Revitalizar el Adaty el Papel del Ketua Kampung
y el Tribunal Nativo

Los tribunales nativos de Sabah y Sarawak en el este de
Malasia se encuentran entre los pocos tribunales indi-
genas en el mundo que estan reconocidos por el Estado.
Sin embargo, en el actual planteamiento relativo al tri-
bunal nativo, el papel del Ketua Kampung (jefe del pue-
blo) no ha recibido mucha atencién en lo que se refiere
a reforzar su posicion como guardian o aplicador del
adat. El concepto de justicia para los pueblos indigenas
esta basado en la necesidad de que cada miembro de la
comunidad sepa que se considera buen comportamien-
to y que acciones constituyen un mal comportamiento,
y que en base a estas pautas desistan de realizar accio-
nes incorrectas. Como tal, desde muy temprana edad, a
cada miembro de la comunidad indigena se le instruye
en el conocimiento del adat y a ser una persona ki-adat
(en kadazan significa conocedora del adat). Cuando al-
guien viola el adat, esa persona, junto con la persona
agraviada, es llevada ante el Ketua Kampung para me-
diacion y resolucion de la infraccion cometida. Si algu-
na de las partes no esta satisfecha con la decisiéon del
Ketua Kampung, el caso puede remitirse al tribunal indi-
gena nativo. El papel tradicional del Ketua Kampung es
por lo tanto el de asegurar que a los miembros de la
comunidad se les ensefia a respetar tanto el adat como a
los demas miembros de la comunidad.

Se necesita clarificar cual es el papel del Ketua Kam-
pung para que asi todas las partes se centren firmemen-
te en reforzar y promover el adat y se detengan las de-
signaciones politicas. Los criterios de seleccién tienen
que estar basados, entre otros factores, en el conoci-
miento y la experiencia de las personas mayores — tanto
mujeres como hombres - para hacer respetar el adat en
sus respectivas comunidades, ya que estas personas
son entendidas en la materia, sabias y respetables a los
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ojos de la comunidad. Asimismo se les puede ascender a
la posicién de jueces de los tribunales nativos, también
basandose en mérito y criterios. Los jueces del tribunal
nativo actuaran como consejeros del Ketua Kampung
aconsejandole como se puede mantener el adat, basando-
se en los casos con los que tienen que tratar en el tribunal
nativo, pero ninguna de las partes interferira con los pa-
peles del otro respectivamente. La interaccion de ambos,
el tribunal nativo y el Ketua Kampun, garantizaria que el
adat sigue siendo un espacio vivo, y que se mejora la ad-
ministracién de la justicia. Debido al rapido desgaste del
adat entre las comunidades indigenas, el Ketua Kampun y
las comunidades necesitan estar completamente involu-
cradas en su revitalizacion. Por lo tanto, es necesario de-
sarrollar un tribunal indigena eficiente conforme al con-
cepto de sistema de justicia indigena que promueve la
armonia y la solidaridad de la comunidad.

2.2 Jurisdiccién del tribunal nativo

Aunque el pluralismo legal no existe en Sabah, siendo
el tribunal nativo uno de los tres sistemas juridicos pa-
ralelos, la jurisdiccién de los tribunales nativos ha ido
gradualmente mermando por varias razones. Los tri-
bunales nativos son considerados de rango inferior, y
algunas de las resoluciones de los jefes nativos o de dis-
trito cuando administran leyes consuetudinarias, no
son respetadas por los tribunales civiles ni de ley sharia
(isldamica) por considerar que carecen de autoridad ju-
dicial. El juez decano de Sabah y Sarawak, Richard
Malanjum, ha solicitado pluralismo legal auténtico me-
diante el cual los tribunales nativos no sean considera-
dos tribunales de rango legal inferior sujetos a la juris-
diccion supervisora del tribunal civil. Asimismo, es de
la opinién que el Tribunal Nativo de Distrito, al ser un
tribunal de apelacién, debe contar con personal com-
puesto por jefes de distrito independientes de los fun-
cionarios administrativos de distrito, como es la practi-
ca comun en Sabah.

Mientras que se admite que las deficiencias existen-
tes en los tribunales nativos han de ser mejoradas, es
también importante enfatizar que los mecanismos de
resolucion de disputas aplicados por jefes nativos/de
distrito y las leyes consuetudinarias pueden estar basa-
dos en cosmovisiones completamente diferentes. Un
tema adicional de interés que necesita ser abordado es
la creacion de un mecanismo por el que el tribunal nati-
vo pueda proporcionar claridad jurisdiccional con res-
pecto al adat y a las leyes religiosas del tribunal de ley
sharia (como indicado en el articulo 9 de la Ley sobre
Tribunales Nativos de 1992). Por otra parte, se debe
mantener un debate sobre si el tribunal nativo se limi-
ta/estd limitado a ocuparse solo de asuntos “suaves”
tales como casos sociales, culturales, de familia y cultu-
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Sabah es un ejemplo interesante de estado auténo-
mo donde se respeta la autonomia legal, procesal
y judicial en los niveles basicos, y la autoridad ju-
dicial en los niveles intermedios es compartida
entre los jefes indigenas y lideres con los funciona-
rios judiciales del estado. Ademds, los tribunales
nacionales superiores mantienen la més alta auto-
ridad para apelaciones y revisiones. Todos los tri-
bunales aplican derecho consuetudinario, a me-
nos que sea reemplazado por leyes codificadas. La
Ley sobre Tribunales Nativos (Native Courts En-
actment) del992 estipula un detallado sistema de
tribunales. En el plano més bajo se sitaa el Tribu-
nal Nativo, que tiene jurisdiccién sobre un territo-
rio de consideracién menor a un distrito. Un tri-
bunal nativo se compone de tres miembros, que
son jefes nativos o lideres residentes y, excepcio-
nalmente, un jefe de distrito, debidamente autori-
zado por la Secretaria de Estado. Los tribunales
nativos actiian como tribunales de jurisdiccién en
primera instancia y deciden en asuntos legales de
indole personal entre “nativo” y “nativo”, y entre
nativo y no-nativo (si se obtiene la autorizacién
del Jefe de Distrito). Si expresamente asi lo autori-
za la ley pueden también arbitrar en otros asuntos
y tienen poderes para imponer multas y penas de
prisién (conforme al respaldo de un magistrado),
y las decisiones se toman por undnimidad o por
mayoria.

Por encima de los tribunales nativos se sitdan los
tribunales nativos de distrito — uno por cada dis-
trito componente de un estado — que estan consti-
tuidos por el jefe de distrito actuando como presi-
dente y otros dos miembros, que son designados
de entre los jefes de distrito y los jefes nativos. Por
encima de los tribunales nativos de distrito estdn
las cortes de apelacién nativas, que estan presidi-
das por un juez (del Ministerio de Justicia) e inclu-
yen otros dos miembros — jefes de distrito o nati-
vos (designados por el ministro pertinente). Los
litigantes no pueden estar representados por abo-
gados defensores en los tribunales nativos o en los
tribunales nativos de distrito.

Extracto de Traditional Customary Laws and Indige-
nous Peoples of Asia por Raja Devasish Roy, Minority
Rights Group International.



rales, como opuesto a temas “mas duros” tales como
tierras, territorios y recursos. En Sarawak, las disputas
por la tierra nativa entre nativos se encuentran dentro
de la esfera del tribunal nativo pero actualmente no su-
cede lo mismo en el caso de Sabah.

2.3 Revisién Legal
En 1992, la Ley de Ordenamiento de Tribunales Nativos
fue instituida por el Gobierno estatal para proporcionar
una nueva y enmendada versién de la Ley de Ordena-
miento de Tribunales Nativos de 1953, dando como re-
sultando la Ley de Tribunales Nativos Numero 3 de
1992 que estipula la constitucién, procedimiento, juris-
diccién y poderes de los tribunales nativos. En 1995 se
introdujeron tres reglamentos adjuntos a la ley, concre-
tamente el Reglamento de Tribunales Nativos (Uso y
Tramites), el Reglamento de Tribunales Nativos (Leyes
Consuetudinarias Nativas), y el Reglamento de Tribu-
nales Nativos (Inscripcion de Abogados de la Corte
Nativa de Apelacion).

En la actualidad se esté llevando a cabo una revision
de la Ley de Tribunales Nativos de 1992 y de los regla-
mentos adjuntos de 1995 por parte de un comité que

incluye a la Secretaria Permanente del Ministerio de
Gobernacién Local y Vivienda y a la Camara del Fiscal
General del Estado. Uno de los temas principales plan-
teados es la necesidad de una participacion general del
personal del tribunal nativo, ademads de otras partes in-
teresadas, en la revisién de la ley y sus reglamentos y
no solamente en la fase final del proceso de revision,
incluso si esto significa que puede llevar mas tiempo.
De igual manera y también como materia de debate de
la revisién legal en curso se ha sefialado la posibilidad
de evitar la codificacién de las leyes consuetudinarias
nativas. Por su parte los jefes nativos ya han identifica-
do las actuales Normas del Tribunal Nativo (Leyes
Consuetudinarias Nativas) de 1995 como uno de los es-
collos fundamentales, pues congelan las penas delicti-
vas a aquellas ordenadas en las Normas. Al no ser exce-
sivamente prescriptivas, pueden propiciar un mayor
conocimiento de los conceptos juridicos indigenas.

2.4 Soporte administrativo/de infraestructuras

para tribunales nativos
La posibilidad de que el gobierno extienda el apoyo ad-
ministrativo y de infraestructuras a los tribunales nati-

Mujeres dusun de Sabah, Malasia — Foto: Christian Erni
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vos ha sido muy alentadora, incluyendo también pro-
puestas por parte de la Asamblea de la Judicatura del
Tribunal Nativo (Nativos Court Judiciary Convention). El
Gobierno federal ha identificado también los tribunales
nativos como una de las Areas de Resultados Clave en
los que ha decidido centrarse como medida de su ac-
tuacién y por lo tanto comprometerse con financiacién.
Casi todos los tribunales nativos estdn situados en re-
conditas localizaciones dentro de las oficinas de distri-
to, con casi nada de apoyo administrativo o financiero.
Existe también una creciente atencién por parte de
los abogados indigenas, a través de la Asociacién Juri-
dica de Sabah (Sabah Law Association), y peticiones para
establecer un instituto que pueda realizar programas
de formacién para personal de tribunal nativo, junto
con otras actividades, para ayudar a mejorar el conoci-
miento y cualidades de los jueces y demés personal de
tribunal nativo, ademds de proporcionar oportunida-
des para el debate de asuntos de actual interés, en espe-
cial las leyes consuetudinarias nativas. Preocupaciones
en relacion a los temas mencionados en el apartado an-
terior 2.1 podrian ser también incluidos, tales como el
traspaso intergeneracional del adat mediante métodos
mas contemporédneos. Las organizaciones indigenas en
Sabah, tales como PACOS Trust, ya han decidido esta-
blecer esfuerzos para facilitar didlogo y formacién para
jovenes indigenas por parte de mayores o lideres.

2.5 Propuesta de establecimiento de un Departamen-
to Judicial Nativo

El primer ministro de Sabah ha tomado también en
consideracion la solicitud realizada por el juez decano
de Sabah y Sarawak de oficializar la judicatura de tri-
bunal nativo en un departamento propio y reconocido
dentro del sistema judicial de Sabah. Tal departamento
dispondria de su propia administracién y presupuesto
anual, similar al de otras judicaturas en Sabah, facili-
tando asi al tribunal nativo la solicitud de reconoci-
miento y estatus, como concedidos a los tribunales civi-
les y de ley sharia (isldmica).

2.6 El Papel de los Abogados en la interfaz entre el
sistema legal tradicional y otros sistemas legales
El articulo 27 (1) de la Ley de Tribunales Nativos de
1992 claramente especifica que solamente aquellos abo-
gados defensores inscritos pueden comparecer en re-
presentacién de la partes en los procesos ante la Corte
Nativa de Apelacién. El reciente ingreso de 20 aboga-
dos de tribunal es considerado por muchos como un
importante paso. Menos comentarios ha propiciado la
reaccién de algunos miembros del personal del tribunal
nativo que han expresado sentimientos de intimida-

cién. Es necesario explorar este aspecto en mas detalle,
dado que la Corte Nativa de Apelacién es una interfaz
entre los tribunales nativos y civiles, tanto en términos
de procedimientos como de cosmovisiones. Otro tema
a tratar de acuerdo a las discrepancias que suscita es la
posibilidad de que estos abogados defensores cobren
una tarifa comercial, que por lo tanto haria la Corte Na-
tiva de Apelacién menos accesible para algunos nati-
vos. Otro aspecto relacionado también a debate se refie-
re a la posibilidad de que aquellos nativos més ricos
puedan presionar a la Corte para que se les permita su
representacion por parte de abogados defensores como
dispuesto en el articulo 27 (2).

2.7 Designaciones Politicas y Autoridades de Control
La designaciéon politica de Jefes de Distrito (District
Chiefs, DC) y Jefes Nativos (Native Chiefs, NC) como jue-
ces de tribunales nativos es un tema delicado y también
un elemento de gran preocupacién para muchos, espe-
cialmente ciudadanos nativos de la sociedad general
que esperan que la justicia se administre de manera
equitativa e imparcial. El tema de designar los Jefes de
Distrito y Jefes Nativos ha comprometido la indepen-
dencia del tribunal nativo. Una recomendacién princi-
pal realizada por SUHAKAM es que se deben estable-
cer una serie de criterios y el proceso de selecciéon para
Jefes de Distrito y Jefes Nativos, asegurando que esté
libre de interferencia politica.

También se necesita abordar la seleccién y criterios
para Ketua Kampung ya que este puesto representa la
primera linea de implementacién para asegurar que las
leyes consuetudinarias sean entendidas y aplicadas a
nivel local. En el pasado, los cometidos inherentes a es-
te puesto se habian distorsionado pues las designacio-
nes politicas conferian también al Ketua Kampung la ta-
rea de prestar atencién a otros asuntos ademas de ser
guardianes del adat.

En la actualidad, el personal anteriormente mencio-
nado es nombrado por el Consejo de Asuntos Nativos
(Native Affairs Council), que se encuentra enmarcado
dentro del Gobierno Local de Sabah y del Ministerio
para la Vivienda. El Consejo estd autorizado por la Ley
sobre el Consejo de Asuntos Nativos de Sabah (Nativos
Affairs Council Enactment) de 1998 que, sin embargo,
también contiene muchas otras disposiciones y objeti-
vos del Consejo cuestionables.® Las comunidades indi-
genas se mostraron escépticas de contar con este Con-
sejo, dada la negativa experiencia sufrida por su homo-
logo para los orang asli (Departamento de Asuntos
Orang Asli, Orang Asli Affairs Department) en Malasia
peninsular. Muchos son de la opinién que el Consejo no
sigue un programa encaminado a la promocién de los
derechos de los pueblos indigenas, principalmente por-



que el proceso de toma de decisiones, en su mayor par-
te no involucra a los interlocutores pertinentes, espe-
cialmente al tribunal nativo, al Ketua Kampung y a los
mismos representantes de la comunidad entendidos en
la materia.

Algunas de las actividades del Consejo son cuestio-
nables, por ejemplo, en el articulo 2c: “controlar y coordi-
nar todas las actividades relativas a la investigacion en leyes
consuetudinarias y al adat de los nativos” o simplemente
confusas, como en el articulo 2h: “escuchar y resolver con-
flictos y disputas en asuntos relativos a las leyes consuetudi-
narias y al adat de los nativos”, dado que estas funciones
han sido ya confiadas a los tribunales nativos y jefes
locales. Esto es especialmente asi dado que los miem-
bros del Consejo son designados por el gobierno y estos
son principalmente burdcratas.

2.8 Codificacion e Incorporacion del adat

Debido a que, en general, el adat no se entiende correc-
tamente ni estd bien documentado, a menudo existe
miedo de que el Gobierno no lo reconozca. Los esfuer-
zos pasados emprendidos por el Gobierno para recono-
cer leyes consuetudinarias han significado frecuente-
mente su codificacién, que va en contra de los diversos
adat y leyes consuetudinarias de las comunidades. Se
prefiere la documentacién de leyes consuetudinarias ya
que promueve flexibilidad y pertinencia en el tiempo.
Se trataria de elaborar un listado de principios indige-
nas para mantener las leyes consuetudinarias que per-
mitirian a las comunidades acomodarse al cambio pro-
gresivo. De este modo, las leyes consuetudinarias se
podrian escribir y conservar sin necesidad de codifica-
cién oficial.

La tendencia a formar comités para gobernar la co-
munidad y sus recursos naturales elimina el control tra-
dicionalmente ejercido por la comunidad indigena.
Aunque bien es verdad que tales comités pueden per-
mitir una mas amplia participacién, en especial de mu-
jeres y jévenes, esto significa que las ya de por si debili-
tadas estructuras tradicionales serdn mayormente mar-
ginadas. A largo plazo, esto disminuird mas notable-
mente las aspiraciones de las comunidades indigenas a
la libre determinacién y a una sociedad plural.

De igual modo, se han dado también muchos casos
donde los procesos consuetudinarios han sido incorpo-
rados a derecho. Sin embargo, estos intentos para in-
cluir estos procesos como disposiciones legales o bien
han demostrado una falta de comprensién por parte
del personal gubernamental, o bien, al aplicar estas le-
yes, han subrayado la absoluta diferencia que existe
entre las percepciones indigena y no indigena. El inten-
to de incorporar leyes consuetudinarias indigenas rela-
tivas a la propiedad de la tierra en el articulo 15 de los

Derechos Consuetudinarios Nativos sobre la Tierra
(Native Customary Rights Land) de la Ley de Ordenacién
Territorial de Sabah (Sabah Land Ordinance) de 1930,
muestra una falta de comprensién de los conceptos de
gestion de la tierra y los recursos naturales de los pue-
blos indigenas, dando como resultado la interpretacion
equivocada de su derecho consuetudinario. Esta dispo-
sicién ha dado como resultado, por su parte, vacios le-
gales en el proceso de demarcacién de la tierra.

3. Conclusioén

El adat y las instituciones que lo rigen tienen atn una
alta transcendencia para los pueblos indigenas en Ma-
lasia no solo por el reconocimiento de los tribunales na-
tivos, que ofrece una alternativa mucho mas barata y
accesible frente a otros sistemas judiciales, sino también
porque sus conceptos legales estdn de acuerdo con sus
cosmovisiones indigenas. Han surgido movimientos
muy alentadores por parte de varios organismos estata-
les e individuos para promover y proteger el adat y para
superar varios retos. O

Notas

1 Elsistema legal indigena incluye aspectos legislativos (leyes in-
digenas o consuetudinarias), judiciales y procesales. El sistema
juridico indigena se usa también de manera intercambiable.

2 Tanto Sabah como Sarawak tienen tribunales nativos que estan
reconocidos por el Estado; sin embargo, aunque los orang asli de
Malasia Peninsular también tienen lideres tradicionales que arbi-
tran en disputas, su sistema legal no esta reconocido por el Go-
bierno.

3  Articulo 4 (1). Los objetivos del Consejo seran:

a) asesorar en general al Gobierno Estatal en todos los temas
relacionados con el sistema nativo de ley personal y adat en
Sabah;

b) examinar los varios adat de los indigenas nativos y hacer re-
comendaciones para su aplicacién y cumplimiento;

c) revisar de vez en cuando las leyes consuetudinarias de los
pueblos indigenas y hacer recomendaciones para sus en-
miendas;

d) trabajar hacia la abolicion del adat no productivo que es per-
judicial para el progreso del Estado;

e) explicar y aclarar las diferentes formas de adat de los indige-
nas; y

f)  servir como un centro para la recopilacién y divulgacién de
informacién y consejo sobre el adat de los indigenas.

Jannie Lasimbang pertenece al pueblo Kadazan de Sabah,
Malasia. Actualmente es comisionada de la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos de Malasia (SUHAKAM) y presi-
denta-relatora del Mecanismo de Expertos de los Derechos de
los Pueblos Indigenas, dentro del Consejo de Derechos huma-
nos de la ONU.
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Interpretacion y manipulacion colonial
de las costumbres indigenas en India

Muger oraon cosechando arroz, Jhakhand, India — Foto: Christian Erni
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1 dominio britanico provocé la transformacién de

las costumbres indigenas! en derecho consuetu-
dinario como parte de la colonizaciéon del derecho in-
dio. Asociado con este proceso se produjo un intento
de entender que significaba costumbre para las per-
sonas indigenas, verdaderos exponentes de la misma.
Dado que el propésito preciso de los colonizadores
era incorporar lo colonizado dentro del marco admi-
nistrativo britanico, sin embargo, mas que reproducir
textualmente la definicién indigena de costumbre, re-
definieron e inventaron las costumbres y tradiciones
que tenian un impacto en las ideologias occidentales
y los imperativos del imperialismo britanico. Esto les
llevé a inventar y reinterpretar el preciso significado
de costumbre y tradicién. Es por lo tanto crucial en-
tender las definiciones indigena y colonial de cos-
tumbre, los motivos que influenciaron a los funciona-
rios britdnicos y cual fue la definicién final del térmi-
no.

El presente ensayo? busca analizar esta parte critica
de la historia de los adivasi en el contexto de las comuni-
dades munda, santal, ho y oraon de Jharkhand. En pri-
mer lugar se ofrece la definicién léxica y jurisprudencial
del término, para proporcionar una base tedrica, y a con-
tinuacion se incide en aquellos aspectos que la sociedad
indigena y los funcionarios coloniales entendian como
tal. Esto ayudard a comprender los criterios de defini-
cién, los puntos tanto de énfasis como de disolucién, las
ideologias que estdn latentes en estos enfoques, y final-
mente, los puntos de vista contradictorios y los intentos
de inventar costumbre y tradicion. Dado que este tema
ha suscitado una corriente de estudio en todo el mundo,?
la parte final proporciona informacién sobre las connota-
ciones legales, oficiales y sociales adicionales de costum-
bre.

Significado Iéxico/legal

Léxicamente,* costumbre denota modos de comporta-
miento y actuacion habituales o generalmente aceptados
y establecidos durante largo tiempo. Se define ademas
como “lo que uno suele hacer” o “usanza”; comercio o
negocio regular; cualquiera de las préacticas y convencio-
nalismos caracteristicos de un pueblo o localidad, y cos-
tumbres de un barrio o de un distrito. Las practicas y
usanzas santificadas por la sociedad debido a su prolon-
gado uso vinieron a representar una cultura, un orden
social tradicional prelegal.® El orden o el potencial crea-
dor de un sistema de usos sociales atrajeron a legislado-
res al llevar a cabo la tarea de redactar leyes para incorpo-
rar una sociedad prelegal en el &mbito de una red oficial
y autorizada gobernada por la ley. Esto presagiaria la de-
finicién legal de costumbre.

El 1éxico legal® califica costumbre como “ley no escri-
ta” o derecho establecido por antiguo uso y consenti-
miento de los antepasados. La costumbre se divide en
dos tipos, general y particular, para denotar su difusién
territorial. Si se extiende sobre el &mbito completo, es
considerada costumbre universal o general, o derecho
consuetudinario. Pero cuando una costumbre solo se ex-
tiende mds alld de algunos pueblos/distritos, es de facto
una costumbre particular. Desde el punto de vista juris-
prudencial’, una costumbre con la fuerza de ley se puede
dividir en costumbre legal o convencional. “Una cos-
tumbre legal es aquella cuya autoridad legal es absoluta,
una que por si misma... posee la fuerza de ley.” Por otra
parte, una “costumbre convencional es aquella cuya au-
toridad esta condicionada por su aceptacién e incorpo-
racién a los acuerdos entre las partes que van a estar re-
gidas por la misma.” En el derecho inglés, costumbre
exclusivamente significa costumbre legal, mientras que
costumbre convencional es considerada una usanza. Le-
galmente, “para dar por buena una costumbre” tiene
que datar de tiempo inmemorial, es decir, en uso “desde
tan antiguo que la memoria del hombre no recuerde lo
contrario”. Tiene también que ser continua, pacifica, ra-
zonable, segura, obligatoria y coherente con otras cos-
tumbres.® Tras haber definido costumbre desde el punto
de vista legal, me ocuparé a continuaciéon de describir
porqué y como las comunidades indigenas y los britani-
cos definieron el término, y la extension hasta la que si-
guieron o se desviaron del significado tedrico y con que
objetivo.

Nocién de costumbre: indigenay britanica

Las regiones Chotanagpur y Santal Pargana de la anti-
gua Bihar, que son ahora parte del estado de Jharkhand,
fueron predominantemente el hogar de los pueblos
munda, santal, ho y oraon. Chotanagpur surgi6é como el
lugar de convergencia® de derecho consuetudinario™ y
normas también de indole consuetudinarias durante la
segunda mitad del siglo 18, especialmente después de la
formacion de la Agencia de la Frontera Suroeste (South
West Frontier Agency) y la formulacién de las normas ci-
viles en 1834 por Thomas Wilkinson, su agente politico.
Aunque Inglaterra representaba una lex non-scripta, o
una sociedad de derecho no escrito o consuetudinario, se
mantuvieron también las estrechas conexiones entre cos-
tumbre y derecho consuetudinario, desarrolladas a par-
tir de antiguas costumbres y decisiones realizadas por
jueces."t Wilkinson era consciente del potencial que te-
nian las costumbres para crear leyes. Su contacto inicial
con las sociedades tribales comenzé en Nagpur y pro-
gres6 en mayor medida mientras dirigia el ejército brita-
nico para conquistar las dreas tribales de Chotanagpur.

Asuntos Indigenas 1-2/10 4 5




Los britanicos convirtieron Chotanagpur y Santal Parga-
na en un territorio no regulado, para distinguirlo del te-
rritorio regulado que comprendjia el territorio de las par-
tes no tribales del imperio indio. De este modo Chotana-
gpur precedi6 largamente en el tiempo la diferenciacién
que los administradores britdnicos enfatizaron mas pre-
dominantemente desde los afios 1870 en adelante, entre
comunidades gobernadas por ley y costumbre dentro de
la sociedad hindu.*? La ley general fue sustituida por cos-
tumbres reconocidas e hipotéticas. Los adivasis estaban
regidos por su sistema indigena de pir/ parha y de go-
bierno del pueblo conocido entre los mundas/hos como
el sistema manki-munda (un manki es el jefe de un gru-
po de pueblos llamado pir y un munda es el jefe de un
pueblo) bajo la supervisién y control de un lider omni-
potente de distrito.”® Al igual que sucedia en Africa, es-
ta normativa dual creaba la impresién de que los gober-
nadores colonizadores estaban dando mds importancia a
los métodos indigenas de gobierno. Asi en Chotanagpur,
los administradores del tiempo de Bentinck® reproduje-
ron exactamente el sistema de gobierno munro', cuya
base fundamental es el reconocimiento de las institucio-
nes indigenas' y su modo de gobierno a través de sus
costumbres.

No estd claro si los adivasis tenfan una palabra especi-
fica para denotar costumbre. Para determinar esto, tene-
mos que volver primero a las agencias externas de fun-
cionarios colonizadores y misioneros cristianos. Neeladri
Bhattacharya, sin embargo, nos advierte que su relacién
con la tradicion nativa era “compleja, ambigua y varia-
da” y por lo tanto su interpretacién no era necesariamen-
te “ninguna clausura de la tradicién”, dejando asi espa-
cio para la distorsion.' Los 1éxicos preparados por admi-
nistradores y misionarios contenian términos tales como
dastur/dostur, significando costumbres o modos de los
pueblos, habito, usanza y niyom o norma.” De igual ma-
nera, documentos coloniales muestran que tenian una
vaga nocién de como estaba regulada y ordenada la vida
cotidiana y que por lo general entendieron que costum-
bre debia referirse a un tiempo maés alld de la memoria.
Sin embargo, dado que este aspecto no se ajustaba a la
nocién de tiempo medido por uso horario o de calenda-
rio, no especificaron su fecha o era con ninguna preci-
sion.

Durante el Sardari Larai,® en una peticién enviada al
teniente gobernador de Bengala en 1867, los mundas se
quejaron de que los thikadars (hacendados, arrendata-
rios) cargaban excesiva renta por “tierras que habian
ocupado exentas de renta tanto ellos como sus antepasa-
dos desde tiempo inmemorial”.*® Cuando los santal
mencionaban que sus normas fueron elaboradas por sus
“antiguos antepasados”, se estaban refiriendo obvia-
mente a un pasado no especificado.”? De igual modo, los
ho generalmente utilizaban un palabra cuyo equivalente

en hindu era “prachin samay me” (en la antigiiedad).” Su-
brayando el parametro temporal anterior, B. S. Solanki,
un peshkar ho (oficial nativo en una oficina de un juez o
un recaudador) en la administracién Kolhan (parte su-
roeste del antiguo Singhbhum, denominado estado gu-
bernamental de Kolhan, Kolhan Government Estate) espe-
cificaba que en “la antigiiedad” su costumbre era ente-
rrar los huesos o el cadaver quemado en su sasan (lugar
de enterramiento) familiar original.** Por otra parte, era
sinénimo de un pasado antiguo o bastante lejano en la
memoria cuando los mankis, los mundas y los inquilinos
manifestaban que, antes de que Kolha fuera sometido
bajo control britanico, los mankis habian sido los sefiores
de sus elakas (4rea); los mundas y los inquilinos tenfan
derechos absolutos sobre los productos forestales para
su uso y el derecho a limpiar el territorio forestal para
cultivo y pasto de su ganado.® Aunque esto implicaba
criterios como continuidad y aceptacién social, los indi-
genas no consideraban la costumbre como inmutable. En
relacién con una ruptura con la continuidad, los santal
recordaban un pasado cuando sus antecesores habian
“alterado las normas de los antiguos antepasados”. B. S.
Solanki igualmente observé que, en aquellos dias, este
“procedimiento” no existia, ya que la gente habia hecho
nuevos sasans (véase ref. 21 anterior) en sus nuevos luga-
res de residencia.®

La afirmacién de que los mankis eran los sefiores de
sus elakas y los mundas e inquilinos tenian derecho abso-
luto sobre la tierra forestal era inherente a la nocién de
forma de gobierno social a través de sus jefes locales y de
pir/ parha. Aparte de lo mencionado anteriormente, el pe-
riodo precolonial fue testigo del desarrollo de institucio-
nes por las que los lideres y los ancianos resolvian dispu-
tas en los &mbitos de familia y killi respectivamente. Cuan-
do estos asuntos de litigio pasaban més alld de estos nive-
les a los tribunales superiores, el juicio era no solamente
abierto sino también socialmente participativo.” Los san-
tals afiadieron a esta estructura consejos especiales de cin-
co manjhis bajo el parganait (jefe de pargana), el més alto
organismo de “personas en consejo”, al que se remitian
para su resolucion los asuntos “de peso” relativos a la
shikar (caza) anual, que no podian ser resueltos en otros
tribunales indigenas.” In fine, costumbre era definida des-
de el punto de vista indigena no solo como tiempo inme-
morial, consensual y socialmente recreable, pero también
como un conjunto de normas de gobernabilidad social.

La nocién colonial de costumbre utilizé dos fuentes.
Los funcionarios britanicos disponian de un considera-
ble volumen de bibliografia mediante el cual adecuar el
significado teérico de costumbre. En el contexto del Pun-
jab, usaron “los escritos de tedricos de derecho consuetu-
dinario inglés y de antropélogos evolucionistas del siglo
diecinueve”.? Podemos suponer que La Enciclopedia Bri-
tdnica no era la fuente de conocimiento mds practica y



atil sobre el orden tribal. Los voltiimenes de las publica-
ciones de la Real Sociedad Asiatica de Gran Bretafa (Ro-
yal Asiatic Society of Great Britain), la Sociedad Asiética de
Bengala (Asiatic Society of Bengal) y las Investigaciones
Asiaticas (Asiatic Researches) eran también informativos.
Otras obras relevantes fueron Ancient Society de L. H.
Morgan, Ancient Law de H. Maine o Family among the
Australian Aborigines de B. Malinowski. Sobre el signifi-
cado de costumbre en especial, eran fuente de consulta
The Complete Copyholder de Edward Coke o Lex Custuma-
rin de S. Carter o los mas famosos Commentaries de
Blackstone. La deuda de los funcionarios britanicos a la
teoria de conocimiento antropoldgico-jurisprudencial
proporcionado por las fuentes antes mencionadas gene-
ralmente permaneci6, sin embargo, sin ser debidamente
reconocida. L. B. Burrows fue quizés el tinico funciona-
rio que cit6 el estudio de Maine al escribir su comentario
en el “Inheritance and partition of property among abo-
riginal”.3

El impacto de la teoria en los etnégrafos-administra-
tivos fue considerablemente diluida por pruebas empiri-
cas e imperativos coloniales. En las areas de los adivasi,
ellos abrieron un didlogo con los jefes o los vecinos del
pueblo para obtener informacién sobre el significado y el
contenido de costumbre.® Esto podia crear la impresion
de que la transformacién colonial de costumbre indigena
en derecho consuetudinario fue el producto de un didlo-
g0 0 negociacién.*? Sin embargo no debemos ignorar la
realidad de la injusta asociacion entre los negociadores y
la naturaleza inventada del producto. Es pertinente citar
a Neeladri Bhattacharya: “La voz nativa fue inscrita den-
tro del discurso imperial, pero esta restringida, regulada
y en ultima instancia apropiada.”*

Curiosamente, los funcionarios no fueron undnimes al
seleccionar el término preciso para definir costumbre. En
relacion a los santal, y toméndolo prestado del gurti Ko-
lean, Bodding utiliz6 ambos costumbre y “norma de los
antiguos antepasados”; O’Malley mas uniformemente
utiliz6 el término costumbre.* Por otra parte, los funcio-
narios locales discreparon en su uso. Algunos utilizaron
este aspecto como un sinénimo para norma de gobierno;
otros, sin embargo, no estaban enfocados al contexto juris-
prudencial. Mientras que Tickell® prefiri6 utilizar ceremo-
nias y ritos ho de una naturaleza genérica, O'Malley® y
Dalton escogieron tales expresiones como costumbre y
norma heredada ademds de ceremonias.” Esta confusién
en la etnografica britanica podia ser atribuida a la tarea
especifica que estos administradores-etnégrafos tenian
que realizar, o bien escribir informes etnograficos o bien
emitir normas.

Los funcionarios-etnégrafos no tenian certeza de co-
mo se debia definir costumbre. Mientras mas general y
persistentemente significaba normas para el orden de la
sociedad, costumbre también lleg6 a denotar el método o

sistema de gobernar la vida material, tales como “tum-
bul” o la costumbre agricola de espigar de los ho® y la
actitud o comportamiento tipico de una comunidad tal
como los ho cuando se retiraban a las colinas como un
gesto de protesta contra la estipulacién de trabajos forza-
dos para la construccién de carreteras.®

Los funcionarios fueron igualmente ambivalentes
con respecto a aplicar los criterios de definicién. Los re-
gistros coloniales estan repletos de expresiones tales co-
mo “universal”, “original” y “costumbre del pais” como
prueba de la naturaleza social o general de costumbres
que satisfacian los criterios de consenso y pacifica ade-
cuacién. Para fundamentar esto, W. H. Grimley, el Comi-
sionado de Chotanagpur, anot6é que la prohibiciéon de
transferir terrenos mds alld de los descendientes era una
“costumbre general” o “costumbre del pais” en Chota-
nagpur.®’ En su carta a Bompas, el Subcomisionado de
Singhbhum, Manook, su asistente, afirmaba que el dere-
cho de enajenacion, en el ambito familiar, era la costum-
bre originaria entre los ho.*!

Por otra parte, como sus homélogos africanos,* los
funcionarios coloniales en la tribal Bihar estaban marca-
damente divididos en el criterio de inmemorabilidad /
antigtiedad implicando de tipo invariable. La alusién a
“normas de los antiguos antepasados” claramente suge-
ria el origen antiguo de las costumbres santal. Refirién-
dose a los pobladores originarios en Chotanagpur, tales
como los munda, oraon y kharia, J. Davidson, ayudante
personal del Agente del Gobernador General en 1839
mencionaba su “vieja costumbre”.* J.A. Craven observo
que, “Una de las condiciones esenciales para establecer
costumbre es que ésta haya existido desde tiempo inme-
morial; y esto tiene que ser probado mediante pruebas
rigurosas.”** Otros funcionarios insistieron en cambio
mas que en la inmemorabilidad en la continuidad como
un parametro para definir costumbre. Ellos se remitieron
a la mitologia santal por la que, en Tore Pokhori Baha Ban-
dela,® “nuestros antepasados, quien sabe porque razon,
alteraron las normas de nuestros antiguos ancestros”,
aunque estos habian deseado que “nuestras normas y
costumbres continuaran siendo nuestras por siempre ja-
maéas”.* En el caso de los ho, tales referencias son mas
numerosas: su adopcién de “ceremonias, ritos, festivales
y prejuicios”” de los hindtes;* el uso del idioma no-ho
por la generacién mas joven; el de dinero junto con gana-
do como gonong (dote de la novia), sugieren asi una mez-
cla de moderno (dinero) y antiguo (ganado);* los cam-
bios en las costumbres funerarias desde el enterramiento
a la cremacién; un incremento en el indice de matrimo-
nios irregulares ademés de una creciente tendencia hacia
el agnosticismo o el hinduismo.*

Teniendo en mente mutabilidad de costumbres, los
administradores clasificaron costumbre en “antigua no
datada” y “antigua datada”. La primera significaba
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aquella perteneciente a los tiempos precoloniales, mien-
tras que la dltima, aunque con el determinante de anti-
gua, a menudo denotaba una costumbre de la era brita-
nica. Sirva como ejemplo de ello las referencias al pasado
como “desde una fecha muy temprana los hombres de la
tribu pagaban una renta de ocho annas al gobierno,”*
que en realidad se referia a la creacién de una nueva cos-
tumbre o practica desde 1821. De igual manera, la afir-
macién de que la ley consuetudinaria originaria enraiza-
da en la justicia civil se habia mantenido intacta® no ha-
cia referencia al sistema originario ho sino al heredado y
recreado por Wilkinson en 1837.

Este énfasis oficial en mutabilidad coincidia con la de
de sus homélogos africanos, y también con aquellos del
Punjab, subrayando la naturaleza evolutiva de las cos-
tumbres indigenas.” Sin embargo, ambos enfoques sir-
vieron a diferentes estrategias coloniales. Los etnégrafos
britdnicos insistieron que la continua mutacion de la vi-
da material indigena infundia una cierta variacion cen-
trifuga a su cultura. Para algunos, tales como los santal y
ho,* ello significaba un movimiento hacia los hinddes
mientras que para otros tales como Dalton, estar “direc-
tamente bajo nuestro gobierno durante unos treinta y
siete afios” significaba que los ho habfan comenzado a
derivar hacia un orden de creacion britanica.* Lo que
ellos parecian resaltar era que esta mayor adaptabilidad
hacia que las costumbres adivasi fueran consideradas
discontinuas y flexibles mds que rigidas e invariables.
Este énfasis en el cambio en el orden original proporcio-
no la base ideoldgica para otra dilucién, principalmente
que no era la sociedad sino la costumbre que podia ser
redefinida y recreada por otros, en este caso también el
gobierno britanico. Esto fue contrario a algunos de los
administradores coloniales britdnicos en Africa que usa-
ron esto como una razén para rechazar codificar costum-
bres para no detener su evolucién.®® En partes de la ad-
ministracién colonial en India, sin embargo, esta practica
constituy6 una estratagema hegemonica para consolidar
gobierno colonial en las tribales Bihar, Bengala y Pun-
jab.%®

La actitud de los adivasi hacia los intentos coloniales
de inventar sus costumbres y diluir su método de go-
bierno social fue, en su conjunto ambivalente. A pesar de
que los movimientos tribales para proteger sus derechos
sobre Jal, Jungle 'y Jameen (agua, bosque y tierra), personi-
ficada por la muy bien documentada Rebelion Kol (1831-
2), la Santal Hul (1855-6) y la Birsite Ulgulan (1895-1901),
los adivasis tuvieron que mds o menos racionalizar la rea-
lidad de sujecién a un gobierno extranjero. Ellos prefe-
rian tribunales y jueces britdnicos a sus instituciones
consuetudinarias y funcionarios para la resolucién de
disputas, tal y como se evidencia por el amplio niimero
de casos archivados en los tribunales britanicos.” En el
caso de los santal, esta observacion es ain mas revelado-

48 Asuntos Indigenas 1-2/10

ra: “Las personas del campo no son tampoco educadas.
No informan al jefe del pueblo, ni se quejan al Pargana, y
no apelan tampoco a sus convecinos. Incluso una pelea
entre marido y mujer estos locos miserables enseguida la
traen ante los magistrados europeos, una vergiienza cla-
morosa...”*® A pesar de esta capitulaciéon, encontramos
varios ejemplos de apelaciones y protestas tribales con-
tra la base legal de norma colonial y afirmacion de dere-
chos consuetudinarios sobre sus recursos, que demanda-
ban les fueran devueltos como tema de derecho natural.”
Estas aseveraciones de alguna manera desconcertaron a
la administracién local. Ellos ignoraron algunos de los
actos de terquedad, convocaron una reunién de los jefes
del pueblo y pir (grupo de pueblos) para que aceptaran
obrar de acuerdo a las decisiones oficiales y retiraron las
normas forestales que restringian los derechos de pasto
de los pueblos tribales de Singhbhum.® Estos ejemplos
clarifican que los intentos coloniales para redefinir pro-
cesalmente costumbre como principalmente de dominio
oficial méas que social fueron burladas por contienda tri-
bal, estableciendo asi un &mbito compartido de forma de
gobierno. De acuerdo a los escritos podemos igualmente
atestiguar colaboracion en los aspectos sustantivos de
costumbre. Funcionarios en Singhbhum convocaron una
reunién con los lideres sociales de la comunidad ho para
bajar la tasa del gonong, intercambio de lo que era una
prueba tradicional de matrimonio indigena, y para fijar
una fecha uniforme para el Maghe parab.®' Dalton convo-
c6 una reunién similar de varios jefes de los mundas pa-
ra regularizar el derecho de un hijo, nacido fuera del ma-
trimonio, a heredar propiedad de su padre.®* Estas fue-
ron, sin embargo, retractaciones estratégicas por parte de
los britdnicos que continuaron, mediante tribunales y le-
yes, a transformar costumbres en derecho consuetudina-
rio para afianzar la nocién occidental de propiedad indi-
vidual, igualdad y justicia.

Connotacién legal, oficial y social adicional de
costumbre

Recientes escritos® han enfatizado que la bisqueda léxi-
ca y legal anteriormente mencionada estaba saturada de
ideas contempordneas occidentales e imperativos del
gobierno colonial. Asi que no habia ni una definicién ge-
neralmente aceptada ni eran los criterios definidores
uniformes ni definitivos. Al estudiar tradicién y costum-
bre® para analizar la colonizacién de costumbres y tradi-
ciones en India y Africa, estos trabajos se centran gene-
ralmente en la ideologia y tecnologia de elaboracién del
conocimiento. Se nos informa que, durante décadas tem-
pranas, los orientalistas mostraron una “veneracién ro-
mantica” por los sastras® y Brahmans hindtes como sus
depdsitos naturales. Con el auge de ideas utilitarias co-



mo ideologia gobernante, sin embargo, razén y utilidad
desplazaron a estas agencias del poder. Esta bisqueda
estuvo, sin embargo, repleta desde su comienzo con du-
das sobre la uniformidad de las costumbres y la integri-
dad de los Brahmans, llevando a la burocracia britanica
a pensar que el enlace tradicién-sastra no era ni esencial
ni totalmente representativo de la tradicién india. En se-
gundo lugar, tradicién y costumbre no estaban “congela-
das en el tiempo” ni eran continuas. Por dltimo, la muta-
bilidad para adaptarse a los tiempos cambiantes fue una
caracteristica intrinseca de tradicién y costumbre. Des-
vidndose de los significados léxicos y juridico, estos es-
critos por lo tanto enfatizaban que tradicién y costumbre
eran categorias que se podian adecuar e inventar.

Conclusién

Esta interpretacién relativa del significado de costumbre
revela un contraste entre teorfa y practica. Hubo acuerdo
en los &mbitos léxico, legal, social y administrativo que
costumbre significaba practicas y usos de sociedades in-
digenas prelegales que les apartaba de la corriente princi-
pal gobernada por la ley. En el &mbito funcional, sin embar-
go, hubo una divergencia perceptible sobre los parame-
tros. Aunque tanto antigiiedad como apoyo social fueron
aceptados social y administrativamente, asegurando su

continuidad y pacifica adecuacion, el énfasis sobre los
criterios fue distinto. Los cambios que sucedieron entre
estas comunidades plantearon un debate entre el signifi-
cado tedrico y practico de costumbre. Consecuentemen-
te antigiiedad, continuidad y consenso no eran conside-
rados criterios bésicos del significado. Sin embargo no
fueron totalmente retirados de la nocién ideal, dejando a
estas sociedades en un estado de dilema. Similarmente,
la prueba empirica de cambio y también la bisqueda de
poder® llevaron a los oficiales coloniales a valorar mu-
cho maés la mutabilidad que la continuidad. Por lo tanto
podemos concluir que costumbre puede ser entendida
como un modo de vida, usanza o norma de gobierno so-
cial indigena de origen antiguo socialmente aceptable.
Sin embargo, ésta no pudo mantenerse inmutable, dado
que ambas fuerzas internas y externas la inventaron y
recrearon de vez en cuando para adaptarse a las exigen-
cias de la comunidad en cuestién y a los imperativos del
estado colonial que promulgé la transformacién de cos-
tumbres indigenas en derecho consuetudinario. O

Notas

1 Tribu, adivasi e indigena han sido términos utilizados de manera
intercambiable para el mismo grupo, denominado tribu en archivos
coloniales, pero ellos mismos prefieren ser reconocidos como los
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Introduccioén

s comun definir el desarrollo en funcién del au-

mento de la productividad, la modernizacién, la
tecnologia y la acumulacién de riquezas. Una rique-
za que es vista en funcién de la posesiéon y acumula-
cién de bienes materiales y capital financiero. Ese
ha sido un concepto de desarrollo exégeno a los
pueblos indigenas.

Este articulo resume el debate y algunas précticas de
los pueblos indigenas en América Latina, en torno al de-
sarrollo de los pueblos indigenas desde su propia vision.

En los ltimos afios se ha comenzado a plantear en
América Latina un concepto de desarrollo que trata de
incorporar la vision de los pueblos indigenas: se conoce
como el Sumak kawsay en idioma Qhichwa , suma qa-
mafia en idioma Aymara, sumak fiandereco en Guara-
ni, Laman Laka en idioma Miskitu, Buen Vivir o Vivir
Bien. En Ecuador y Bolivia,? el concepto fue incluido en
las recientes reformas constitucionales.

Buen vivir

El buen vivir esta referido a la profunda espiritualidad
que los pueblos continuamos manteniendo con la madre
naturaleza, a las condiciones econémicas a partir de sis-
temas e instituciones propias, que mueven la vida pro-
ductiva y relaciones de intercambios econémicos, a la
identidad indigena, que ha sido el sustento de decir
quiénes somos, de dénde venimos y hacia dénde vamos,
a los sistemas de organizacion social a partir de relacio-
nes que se establecen entre los mismos pueblos, las auto-
ridades tradicionales, que cumplen con su rol de servicio
a los pueblos, comunidades, ayllus, markas y suyus, ca-
pitanias, tentas; 3 asi como las formas de relacionamien-
to con actores externos, incluyendo los Estados.

El buen vivir se refiere al derecho de los recursos
provenientes de territorios indigenas ejerciendo el de-
recho al control y administracién de esos recursos. La
relacion estrecha de los pueblos indigenas con la madre
naturaleza es a partir de la dualidad y la complemen-
tacion® entre todos los elementos con componen su cos-
movisién, incluyendo mujeres y hombres. Existe una
dialéctica de oposicién dual, complementaria, por la
cual las partes restablecen el mundo social y natural e
incluso el universo simbélico.

Vivir bien, significa vivir en armonia y en equilibrio’
entre todos esos elementos. Toda forma de existencia
desde la cosmovisién indigena tiene la categoria de
igual, todos en una relacién complementaria, todo vive
y todo es importante. Sin embargo, la base fundamen-
tal para la continuidad del buen vivir, es el respeto a la
madre naturaleza, el acceso a la tierra y territorio, en el

(izq.) Nifio miskito de Nicaragua — Foto: Mie Buus

marco del derecho a la libre determinacién de los pue-
blos, pues jdénde se vive, sino es en el territorio?

Choque (2010) ha sefialado que los pueblos indige-
nas establecen la concepcién del buen vivir a partir de
sus propias experiencias o sistemas de vida y a partir
de una relacién integral con la madre naturaleza. Se tra-
ta de la constante biisqueda y el restablecimiento del
bienestar colectivo, individual, politico, econémico, so-
cial, cultural, espiritual, fisico, en el marco del ejercicio
de sus derechos histéricos. Esta nocién no debe ser en-
tendida desde una concepcién anquilosada en el tiem-
po, sino al contrario: se plantea desde el punto de vista
de pueblos que han estado constantemente enfrentados
a la lucha por el restablecimiento del buen vivir.

La misma autora plantea que la reconstruccién o
construccion del buen vivir, esta referida a una relacion
estrecha entre lo que fuimos como pueblos, el presente
y el futuro; el referente es la memoria al pasado histo-
rico, conocido como el tiempo de la libertad, que desde
la invasién han ido socavando el buen vivir, pasando
por las reptblicas coloniales, que dentro de sus consti-
tuciones politicas de Estado refieren “abolicién de tie-
rras colectivas, abolicion de autoridades tradicionales”,
en resumen: asimilacién de los pueblos indigenas ha-
cia una légica de vida occidental. Es en este marco de
hostilidad que la lucha por la reconstruccién del buen
vivir ha sido incesante y responde en todo caso a la ca-
pacidad de resistencia.

Caracteristicas del desarrollo desde la visién
indigena del buen vivir

Los principios de la construccién y reconstrucciéon del
buen vivir deben ser entendidos en el marco juridico de
la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en el ejercicio del derecho a la libre
determinacion.®

La Declaracién del Derecho Al Desarrollo, en el arti-
culo primero establece que el derecho al desarrollo es
un derecho humano inalienable, en virtud del cual todo
ser humano y todos los pueblos, estan facultados para
participar en un desarrollo econémico, social, cultural y
politico, en el que puedan realizarse plenamente todos
los derechos humanos y libertades fundamentales, a
contribuir a ese desarrollo y a disfrutar del é1.”

En el debate entre los pueblos en America Latina se han
identificado algunos elementos que caracterizan el Buen
vivir. Sefialaré a continuacién sus elementos principales®

a. La visién indigena

Uno de los primeros aspectos que destaca es el hecho de
la que naturaleza es un “ser vivo” en el cual todos sus
componentes establecen multiples vinculaciones, siendo



los humanos una parte del tejido césmico. Para el Conse-
jo Indigena de Centro América, ° la vision cosmogoénica
es el eje filoséfico del pensamiento y actuacion indivi-
dual y colectiva de los pueblos indigenas. Algunos fun-
damentos del pensamiento cosmogénico son: comunita-
rismo, registro del tiempo, equilibrio y armonia, consen-
so, dialogo, respeto y sistema de derecho.?

Una consecuencia de esa vision se refleja en que los
recursos naturales como tierra, agua, minerales y vida
vegetal no son comerciables. La finalidad de la produc-
cién es la calidad de vida y se destina principalmente al
consumo propio. Es por ello que en muchas comunida-
des el excedente se ritualiza y se redistribuye, buscando
el equilibrio y armonia y el crecimiento econémico.™

El territorio ocupa un papel central en la vision indi-
gena de buen vivir. Para la nacién Mayangna en Nica-
ragua, el territorio es el espacio geografico en donde
vive la poblacién, los recursos faunisticos, floristicos,
hidricos, subsuelo, recursos naturales renovables y no
renovables, materias orgénicas e inorganicas. Este es-
pacio conforma una unidad territorial, que se desarro-
lla de acuerdo a sus costumbres y tradiciones; sobre €l
tienen derecho de posesién de dominio ancestral y/o
con titulo moderno facilitado por el Estado nicaragiien-
se. En ese territorio practican actividades sociales, eco-
ndmicas, culturales, ambientales, conservacion de sitios
sagrados, la caza, la pesca y la agricultura sostenible.'?

Para la organizacién de la gestion territorial y formular
su plan de desarrollo territorial cuentan con Normas
ecolégicas de manejo del territorio indigena.

b. El sujeto econémico es colectivo

Esta una diferencia fundamental con otros modelos de
desarrollo. Si bien esta caracteristica presenta sus va-
riantes, especialmente ante el flujo masivo de personas
indigenas hacia centros urbanos, tiene connotaciones
culturales particulares independientemente de la ubi-
cacién geograéfica y espacial del pueblo indigena.

En Centroamérica® se ha planteado que desde la cos-
movisién indigena los recursos naturales distan mucho
de ser una posesién econémica; la espiritualidad indige-
na incluye la creencia de que todas las formas de vida en
la naturaleza poseen un alma. Un espiritu estd presente
en cada cosa y es el que le da sus caracteristicas peculia-
res. La territorialidad, “Madre Tierra”, es un elemento
que da identidad colectiva y pertenencia a un pueblo in-
digena, es considerada sagrada y no puede ser objeto de
venta ni adjudicarse individualmente. Los territorios in-
digenas son colectivos y representan un espacio en el
universo donde se convive entre la madre naturaleza y
ser humano. El territorio estd compuesto por todos los
elementos que la conforman: suelo, sub-suelo y espacio
aéreo (rios, lagos, animales, plantas, metales). Coinciden
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que el territorio es la base para desarrollar el modelo de
buen vivir con su sistema juridico, politico, econémico y
social. En ese contexto, plantean que los Pueblos Indi-
genas poseen y han generado conocimientos propios en
torno a su convivencia con la madre tierra, recursos na-
turales, cultura, producciéon y modo de vida.

Un paso necesario en el proceso de definicién de un
modelo de desarrollo propio de cada pueblo indigena
es la identificacion de cudles son esos conocimientos
que son propios de su cultura, y la forma en que la co-
munidad los protege, preserva y recrea.

c. El papel que juegan las instituciones econémicas
propias

A partir de una base territorial y sus relaciones con la
naturaleza, los pueblos indigenas han generado conoci-
mientos que aplican en sus relaciones para la organiza-
cién politica, econémica y social, y que les permiti6 en
determinados momentos, alcanzar niveles de sosteni-
bilidad en la seguridad alimentaria y los intercambios
de productos. Maldonado (2009) ha mencionado algu-
nas de las instituciones econémicas propias, tales como
la Minga y Ranti Ranti, entre otros. Todos esos sistemas
estdn basados en los principios de reciprocidad, com-
plementariedad y trabajo comunitario.

d. Relaciones interculturales con el resto de la
sociedad

Otra caracteristica del modelo de desarrollo de los pue-
blos indigenas es la biisqueda de formas de convivencia
con otros sectores, incluyendo el Estado. Vivir Bien es res-
petar las semejanzas y diferencias entre los seres que vi-
ven en el mismo planeta. Va mads alla del concepto de la
diversidad. Este planteamiento se traduce en que los se-
res semejantes o diferentes jamds deben lastimarse. Asi-
mismo, Vivir Bien es buscar el consenso entre todos, lo
que implica que aunque las personas tengan diferencias,
al momento de dialogar se llegue a un punto neutral en el
que todas coincidan y no se provoquen conflictos.

e. Relaciones de igualdad entre mujeres y hombres y
relaciones intergeneracionales
Un aspecto que ha cobrado relevancia en los debates
sobre desarrollo indigena es la necesidad de abordar las
relaciones entre mujeres y hombres, asi como las rela-
ciones intergeneracionales. Choquehuanca (2010) re-
cordaba al respecto, que Vivir Bien es respetar a la mu-
jer, porque ella representa a la Pachamama, que es la
Madre Tierra- poseedora del don de la vida y del cuidar
a todos sus frutos. En las comunidades, la mujer es va-
lorada y estd presente en todas las actividades orienta-

Mujeres indigenas en México — Foto: Pablo Lasansky
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das a la vida, la crianza, la educacién y la revitalizacién
de la cultura. Los pobladores de las comunidades indi-
genas valoran a la mujer como base de la organizacién
social, porque transmiten a sus hijos los saberes de su
cultura. Para las mujeres indigenas para vivir bien se
requiere superar las situaciones de violencia que en-
frentan las mujeres dentro y fuera de las comunidades.

La experiencia de desarrollo de los pueblos
indigenas en el marco del sistema regional
autonomico en Nicaragua

En el caso de los pueblos indigenas de Nicaragua, los
derechos basados en la propiedad ancestral sobre el te-
rritorio estan garantizados en el Estatuto de autonomia
de las Regiones Auténomas del Caribe de Nicaragua
aprobado en 1987, y actualmente esta concluyendo el
proceso de demarcacion y titulacion de los territorios an-
cestrales de los pueblos indigenas.’® En este caso se plan-
tea que el concepto de buen gobierno en las Regiones
Auténomas, se entiende como la articulacion entre los
diferentes niveles de autoridades autonémicas existen-
tes: autonomia de las comunidades y territorios indige-
nas, autonomia municipal y autonomia regional multiet-
nica Bajo el concepto de buen Gobierno, el Estado par-
ticipa, pero a través de las Regiones Auténomas y los
municipios, en cambio, las autoridades tradicionales son
el organo de gobierno en los niveles comunal y territo-
rial. ¥

Cabe sefalar que hay algunas condiciones basicas
que se requieren para que las propuestas de desarrollo
indigena puedan avanzar. En el caso de Nicaragua, el
establecimiento de un régimen de autonomia multiét-
nica sienta las bases para el ejercicio de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, empezando por los
derechos territoriales. El gobierno nicaragiiense ha de-
finido el Plan de Desarrollo Humano, que incluye como
uno de sus componentes el Plan de Desarrollo de las
Regiones Auténomas. El Plan parte del supuesto de
que existe un sujeto con una identidad colectiva, que
participa plenamente en la gestion ptblica a través del
ejercicio de los derechos autonémicos.

En el caso de Bolivia, el proceso de transformacio-
nes estructurales impulsados por el actual gobierno
también sienta las bases para avanzar en el Buen Vivir.

Laman Laka: concepto de buen vivir del
pueblo Miskitu

El desarrollo como herramienta de sobrevivencia y bien-
estar de vida de los pueblos indigenas de Nicaragua se
basa en el aprovechamiento racional y sostenido de los

recursos naturales disponibles en sus territorios, maneja-
dos bajo principios ancestrales de interaccién entre los
seres humanos y los espiritus; las formas de trabajo bajo
los principios de reciprocidad y solidaridad comunitaria
y familiar; y, la aplicacién y transmisién de conocimien-
tos ancestrales. Entre los recursos a utilizar se cuentan: el
suelo, agua, la flora y fauna en el territorio, entre los cua-
les el ser humano interactia como un elemento mas.

En el caso del pueblos Miskitu, el desarrollo se vin-
cula a lo que se denomina laman laka, que puede ser in-
terpretado como las normas de convivencia, que ofre-
cen armonia al interior de la familia, independiente-
mente de grupos de edad o género.

El principio sobre el cual se basa el concepto del La-
man Laka ha sido definido como el bien comin'. Ese
principio funciona como un elemento articulador del sis-
tema de cooperacion en las comunidades, que logra in-
cluir a todas las personas y familias y, se basa en la igual-
dad y la equidad social. Contribuye a fortalecer las rela-
ciones asociativas para lo cual requiere necesariamente
confianza, solidaridad, reciprocidad y pertenencia étnica
y territorial. El principio del bien comin esté ligado a la
proteccién y uso adecuado del patrimonio natural y cul-
tural de la comunidad, formado por el territorio, los re-
cursos naturales, el idioma, los conocimientos y practicas
sobre produccion, salud, alimentos, formas de vida. Por
lo tanto, el bien comtin contribuye a garantizar la repro-
duccién econémica, social y cultural del pueblo.

A través de la laman laka se practican normas econo-
micas sobre el uso del territorio, que conllevan el senti-
do de: si yo tengo vos tenés; si vos tenés, yo tengo. Ello im-
plica el intercambio, pana pana o bakahnu, que permite
la interaccién entre persona y donde predomina el va-
lor de la palabra, el respeto a la familia, confianza mu-
tua, la lealtad étnica, la mancomunidad. En este marco se
producen acuerdos técitos sobre el uso del ecosistema, en
el cual todos saben en donde se realizan las siembras indi-
viduales y cudles son las areas de uso colectivo, dénde
realizar la caza y la pescar, y las zonas en dénde se estable-
cen las relaciones con el mundo espiritual.

Todo lo anterior esta ligado a un sistema de institucio-
nes ancestrales comunitarias, que a su vez estan concate-
nadas con la administracion territorial, municipal y regio-
nal. Actualmente, se hacen esfuerzos también para esta-
blecer las intersecciones e interacciones en la administra-
cién de la salud, la educacion, la justicia comunitaria y la
eleccién de autoridades. Todo ellos puede ser considerado
como un marco de gobernanza hacia adentro.

Existe otra esfera del desarrollo, que se extiende “hacia
afuera” y que estd enfocada a las relaciones con el Estado
y otros actores. En estos casos los pueblos indigenas tie-
nen roles encaminados a la gestion y negociacion en fun-
cién de intereses colectivos, por ejemplo, para el otorga-
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miento de concesiones o uso masivo de los recursos, sea
por parte de la comunidad o por actores externos.

Tanto las relaciones internas como las externas han pa-
sado a formar parte del marco constitucional nicaragiien-
se, en el que el desarrollo es resultado de relaciones equi-
libradas, multiétnicas y multiculturales, en el marco del
derecho a la libre determinacion, a través del estatuto de la
autonomia regional multiernica. Esto abri6 las puertas a
que los pueblos indigenas puedan gozar plenamente su
derecho de ciudadania intercultural, acceso al poder y a
participar en la toma de decisiones.

Con fines de ilustrar de mejor forma el concepto de
desarrollo y sus dindmicas podemos mencionar una se-
rie de situaciones:

¢ Con los productos de la caza o la pesca, por ejemplo,
es comun que sean repartidos o intercambiados entre
los comunitarios, carne — granos — peces, tubérculos
— madera. La caza y la pesca se realizan dentro del
territorio, de manera espaciada en el tiempo y espa-
cio. No se caza y pesca siempre en el mismo lugar, y
la frecuencia de hacerlo es baja. Para ello se seleccio-
nan lugares muy distantes entre si, que pueden im-
plicar varios dias de viaje desde la comunidad. Esta
practica implica un trabajo colectivo, entre varios
hombres, que fortalece la unidad comunitaria y per-
mite la transmisién del conocimiento entre una gene-
racién y otra, sobre el manejo de la naturaleza.

¢ En contraste, por ejemplo en el pueblo Rama, la ex-
traccién de conchas de ostiones de la laguna de
Bluefields, es una actividad que se realiza principal-
mente por parte de adolescentes, mujeres y nifias/
nifos, y se lleva a cabo en lugares muy cercanos a la
comunidad. Igual ocurre con la recoleccién de cocos
en aquellas comunidades indigenas del litoral. En
todos estos casos hay un alto sentido de colectivi-
dad del trabajo y de distribucién del producto.

¢ En principio, el bosque tropical himedo, o el llano
de pinares, las lagunas y los litorales, los cayos y
arrecifes, ademads de su riqueza por su alto conteni-
do de diversidad biolégica, representa la sobrevi-
vencia y el desarrollo de la cultura, la espiritualidad,
la alimentacion, la vivienda, los instrumentos de
trabajo y del hogar, la salud y la educacién de los
pueblos indigenas. Da para todos y para todo.

* Ese modelo de desarrollo se ve amenazado “desde
afuera”, por despale en las cabeceras y cuenca de los
rios, producto del avance de la frontera agricola y la
presencia de colonos invasores; por la contaminacién
quimica por el abuso de agroquimicos en las cuentas
altas y cuyos residuos son arrastrados hasta las lagu-

nas costeras y arrecifes, envenenando todo en su ca-
mino. Los efectos del cambio climético ya se hacen
sentir en estos territorios, a través de mayores y més
frecuentes huracanes e inundaciones, poniendo en
riesgo la diversidad biolégica y los cultivos, por ende
la vida y bienestar de los pueblos indigenas.

En resumen, el buen vivir para los pueblos indigenas
conlleva atn retos y desafios histéricos, como es el reco-
nocimiento del territorio, la libre determinacion como
pueblos. No se puede entender el derecho al buen vivir
cuando nuestros territorios estdn constantemente ame-
nazados y apropiados por empresas nacionales e inter-
nacionales, cuando las condiciones de la calidad de vida
cada vez son menores, cuando hay brechas entre el indi-
ce de promedio de vida es inferior que la tasa nacional.
Ante estas amenazas gigantescas ;qué podemos le-
garle a nuestras futuras generaciones? estamos en este
momento replanteando la visién de la vida, que encie-
rra el sentimiento profundo del buen vivir. O
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“Estamos construyendo nuevos paradigmas para el mun-
do moderno, acerca de cémo la humanidad debe vivir de
ahora en adelante” manifesté Miguel Palacin Quispe,
coordinador general de la CAOI (Coordinadora An-
dina de Organizaciones Indigenas), en su reciente
visita a Colombia a comienzos de agosto. Los pue-
blos indigenas tienen, segtin Palacin Quispe “una
propuesta tinica para enfrentar la crisis civilizatoria de
los 1iltimos tiempos, cuya manifestacion mds grave es el
cambio climdtico que amenaza arrasar con todas las for-
mas de vida en el planeta, esa propuesta se llama Sumak
Kawsay. Para compartir esta cosmovision y avanzar en la
afirmacion de nuestro proyecto de la unidad de los pue-
blos para el buen vivir, la CAOI viene realizando foros en
todos los paises de América”. Estas acciones que desa-
rrolla la CAOI son para Quispe fundamentales,
pues “sabemos que en la mayoria de nuestros paises, los
gobiernos persisten en imponer y desarrollar modelos eco-
némicos de desarrollo capitalista neoliberal, con trato pre-
ferencial a la industria extractiva (mineria, petrdleo, fo-
restal), tratados de libre comercio, leyes que favorecen el
saqueo y la depredacion de la madre tierra, la militariza-
cién y la criminalizacion del ejercicio de nuestros dere-
chos”.

En Colombia, algunos dirigentes del movimien-
to indigena vienen colocando, por encima de cual-
quier otra consideraciéon ideolégica o politica, un
énfasis especial en definir a la tierra como madre,
como el origen de todo cuanto existe, como la tinica
realidad verdadera a la cual se reduce el mundo. El
invocar a la tierra como madre es muy comun en las
cosmovisiones amerindias y en las de otros pueblos
indigenas del planeta que imponen un respeto sa-
grado por la naturaleza. No es pues algo nuevo.
Tampoco excepcional. La mayoria de pueblos indi-
genas la comparten. Lo que si sorprende es que en
Colombia, cuna de luchas indigenas y populares
por la tierra, se busque instaurar en las organizacio-
nes indigenas esta visién panteista del mundo, para
oxigenar las movilizaciones indigenas por la tierra y
para conjurar la crisis del actual modelo de desarro-
llo econémico, que no fue concebido teniendo en
cuenta a los pueblos indigenas y negros. Se trataria
entonces, de un nuevo paradigma para dotar las lu-
chas indigenas con nuevos contenidos filosoficos.
Asi la recuperacién, ampliacién y creacién de nue-
vos resguardos, se llamaria ahora “liberacion de la
madre tierra”.

Este arraigado pensamiento de los indigenas an-
dinos del Perd, Bolivia y Ecuador, que parece haber
calado bien en algunos de sus hermanos indigenas

(izq.) Hombre aymara de Bolivia — Foto: Tony Suarez

colombianos, es puesto al dia con el concepto del
sumaq kawsay o suma qamaria (‘buen vivir’ / ‘vivir
bien” en quechua y aymara), concepto que es pre-
sentado en sociedad como la alternativa de los pue-
blos indigenas frente a la crisis mundial'. El movi-
miento “madretierrista” (por llamarlo de alguna
manera, sin asomo de ironia), robustecido con este
concepto del ‘buen vivir’, es actualmente un feno-
meno de moda en el mundo indigena ilustrado de
América, que convoca también a muchos amigos y
a universidades, centros de investigacién y ONG en
Colombia y en el exterior.

Encontramos debilidades y vacios en los plan-
teamientos de los madretierristas. De esto tratan es-
tas notas. Como siempre, importa reiterar, nuestra
intencién con este tipo de ensayos opinantes, es in-
troducir dudas sobre las ideas centrales que sostie-
nen el fundamento filoséfico de éste, para Colom-
bia, importante movimiento social. Los paradigmas
que no se discuten anquilosan las organizaciones y
estancan el desarrollo de las luchas. Ese es el recata-
do propésito de estas notas. Nada mas.

* * *

El pensamiento madretierrista se muestra atractivo
por su aleccionador valor critico, pues muestra de
forma alegorica como la civilizacién occidental vie-
ne destruyendo la naturaleza de forma irreversible.
Sin embargo llama la atencion la superficialidad de
sus proposiciones para superar sistemas sociales
tan complejos como el capitalista y el real socialista,
actualmente responsables del cambio climatico, del
desaforado consumo de los bienes que producen los
ecosistemas, de la contaminacién de suelos y aguas
y de la pérdida de biodiversidad, que vienen des-
truyendo la tierra y poniendo en riesgo la existencia
de todas las formas de vida en el planeta. Aunque
en Colombia con las marchas indigenas se arreci6 el
proceso de movilizacion por la defensa de los dere-
chos indigenas, el de la tierra principalmente, no
parece que se haya avanzado —ni las marchas han
jugado un papel importante— en la construccién de
formas de participacién popular para la fundacién
de una nueva institucionalidad democrética, plurié-
tnica y multicultural® y en el desarrollo de un mode-
lo de economia que responda a las necesidades de
conservacion de los ecosistemas y restauracién de la
declinante biodiversidad.

La acogida que tiene el movimiento “madretie-
rrista” en Colombia obedece a la necesidad de re-
animar con nuevos paradigmas conceptuales, los
lemas de unidad, territorio, cultura y autonomia,



que distinguieron las luchas indigenas en la Colombia
de fines del siglo XX, pero que hoy se revelan endebles
para enfrentar los nuevos poderes generadores de des-
igualdad, que tienen que ver con la transnacionalidad
de las decisiones econémicas que impone la globaliza-
cién neoliberal (control de recursos que como el petro-
leo, gas, minas, agua, tierra y biodiversidad son funda-
mentales para la reproduccién del capital) y con los in-
tereses econémicos ilegales, que se instauran en vastas
regiones del pais, usando métodos violentos.

No obstante impacienta la excentricidad de sus plan-
teamientos, cuando se asume que las culturas indigenas
son depositarias por naturaleza de un substrato inteli-
gente y sagaz que se resiste a ser colonizado. Lo que es
un fundamento del ayllu en la cosmovisién quechua, es
transformado en la critica central al capitalismo y a la
civilizacién occidental. Esto, junto a la jactancia en el
manejo de sus verdades filoséficas, aleja a estos amigos
de otros hermanos, también excluidos y por lo tanto in-
teresados también en la construccién de procesos demo-
craticos incluyentes. Al no tener en cuenta que el cono-
cimiento humano nunca es absoluto, pues esta sujeto a
los permanentes cambios de la ciencia y la sociedad, se
terminan desdibujando y simplificando los procesos
histéricos. No es sorprendente entonces, que para acla-
rar algin hecho de la realidad, cualquiera se aventure a
lanzar un juicio desatinado, sin sonrojarse. La “perla”
mas sobresaliente, la soltd el presidente boliviano Evo
Morales que atribuyo¢ la calvicie y la homosexualidad al
consumo de pollos transgénicos. Pero “joya” de la coro-
na la puso Fernando Huanacuni, filsofo aymara, pro-
motor del Vivir Bien, actualmente funcionario del go-
bierno de Evo, que con una imaginacién que envidiaria
Garcia Marquez, afirmé que el terremoto en Haiti habia
sido una sefial del “impetu econémico-global-cosmico-telii-
rico-educativo de la Pachamama”, un desliz s6lo superado
por la imaginacion de Hugo Chévez, que refiriéndose al
mismo hecho afirmé que “un reporte preparado por la Flo-
ta Rusa del Norte estaria indicando que el seismo que ha de-
vastado a Haiti fue el claro resultado de una prueba de la Ma-
rina estadounidense por medio de una de sus armas de terre-
motos”.

Asombra igualmente la confusa sintaxis de algunos
planteamientos de los madretierristas. A menudo un
enunciado fatigoso, al ser ataviado con palabras en que-
chua, aymara, nasa u otra lengua amerindia, adquiere
coherencia por la magia de los vocablos indigenas. Un
fenémeno social asi expuesto, no requiere mas elucida-
cion. Jaime Nufiez Huahuasoncco, hablando sobre la
justicia indigena expresa por ejemplo que “el Sumaq
Kawsay, debe ser parte del andlisis de como en nuestra cultura
andina-amazonica, se resolvié la biisqueda del equilibrio—jus-
ticia entre los hombres y como nuestros antepasados los Inkas,
explicaban el milagro de la conciencia colectiva, como parte

del tiempo y el espacio. Se suele decir que los quechuas mar-
chamos “mirando” al pasado, pero eso es relativo, aqui se nos
trata de poner una imagen espacial al tema temporal porque
entendemos que todo pasado “se nos adelanté” y nunca suce-
de que el pasado “se nos atrasé”. Por eso, “Nawi” en runa
simi es los ojos con que miramos, pero cuando le damos la
vuelta al “Nawi”, por esa cualidad de la “metdtesis” que tie-
nen algunos términos mdgicos del runa simi, tenemos el “Wi-
fia-y” que significa “eterno”, “siempre”, “todo tiempo”,
“tiempo ilimitado”, cuando lo usamos como adverbio tempo-
ral, pero cuando lo usamos como sustantivo o verbo neutro,



significa: “crecimiento” o “accion de crecer” o “acto y efecto de
desarrollar...*
* * *

En este 2010, afio internacional de la diversidad biol6gi-
ca, serfa una irresponsabilidad de los indigenas colom-
bianos apafiar estas ideas y dejar en manos de los madre-
tierristas la direccién ideolégica de su movimiento y la
forma de orientar en sus regiones la lucha por la defensa
de sus territorios, la construcciéon de una audaz politica
ambiental, concertada con otros sectores campesinos y
afrocolombianos para preservar el medio ambiente, el

Indigenas de Colombia — Foto: archivo de INGIA

suelo y el subsuelo de la agresiva politica minera del go-
bierno®, o, bueno, la construccién social de la paz con
justicia y democracia, que es actualmente uno de los
grandes retos que tenemos, pues sigue pendiente en la
agenda de las luchas populares, la urgente tarea de con-
formar un movimiento social pluriétnico para afrontar la
grave situaciéon que vive Colombia, en el terreno de las
injusticias sociales crecientes, la reparacion a las victimas
de la violencia, la necesaria reforma agraria y la devolu-
cién de las tierras a cerca de cuatro millones de desplaza-
dos, pero también para contender la corrupcion, ante
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todo las politicas publicas extractivistas (hoy otra vez en
alza), para favorecer unas pocas compariias mineras que
vienen destruyendo selvas y rios, en detrimento del pa-
trimonio de todos los colombianos y de los derechos co-
lectivos de negros e indigenas. El madretierrismo, no
dilucida, mas alld de esquemas floridos, cudl seria el ca-
mino a emprender, para construir concertadamente con
el resto de los ciudadanos, un modelo de desarrollo,
donde la economia, el mercado y la ciencia, obedezcan a
la visién, que el madretierrismo con justa razén defien-
de, de que los seres humanos hacemos parte (e interac-
tuamos con el resto de seres vivos) de la naturaleza, y
que el empobrecimiento de la biodiversidad es el co-
mienzo de nuestra propia destruccion.

Podemos identificar en Colombia dos tendencias del
madretierrismo. Una que considera al capitalismo y al
real-socialismo como sistemas hegemoénicos y diabdlicos
que son manejados por un pufiado de parasitos maléfi-
cos, para beneficio propio, y no escatiman métodos vio-
lentos para mantenerse en el poder. Pero que se derrum-
barian cuando aparece en escena un movimiento popu-
lar unificado y solido. Esta tendencia es comtn encon-
trarla en activistas radicales de izquierda, cercanos a los
pueblos indigenas. Realzan la cosmovision y cosmologia
de los pueblos indigenas, a los cuales se les reconoce una
tenacidad para la resistencia y la lucha por sus derechos.
Ponen como ejemplos del enfoque descolonizador y rei-
vindicativo del movimiento indianista las ejecutorias del
Movimiento Indigena Pachakuti (MIP), al levantamiento
zapatista, la rebelién aguaruna en Bagua, al cerco indige-
na a La Paz en el 2000, la guerra del gas en El Alto, y las
marchas indigenas del Cauca contra el gobierno de Al-
varo Uribe. Empero, esta tendencia pasa por alto que es-
tos sistemas sociales dominantes son redes complejas de
relaciones econémicas, sociales y politicas en las que to-
dos estamos envueltos, aunque de forma diferente, ante
todo desigual y contradictoria. De no ser asi, no entende-
riamos los ocho afios de gobierno del presidente Alvaro
Uribe, que terminé su segundo gobierno con una alta fa-
vorabilidad (80%), a la cual no le hicieron mella las mo-
vilizaciones mas destacadas de estos tltimos afios, como
fueron las marchas indigenas. Esta postura encierra una
paradoja: Al ser la construccién del Estado socialista (en
el que desaparecerian las diferencias) el propésito cen-
tral de toda organizacién de izquierda, las particularida-
des étnicas terminan siendo asuntos secundarios en las
preocupaciones de obreros y campesinos. Serian movi-
mientos pasajeros, y por lo tanto con dificultades para
transformarse en sujetos sociales. Se ensalzan los levan-
tamientos de origen étnico, como manifestaciones de re-
beldia de los pueblos, pero las etnias estan condenadas a
la inexorable disolucién en una sociedad sin clases. Son
importantes en su transitoriedad, como fuerzas que ha-
cen parte del caudal revolucionario.

La otra tendencia es la que preconiza a la madre tie-
rra como la fuente de toda sabiduria, con potestades pe-
dagdgicas, a la cual sélo los pueblos amerindios tendrian
acceso. Es una suerte de indianismo estridente que exal-
ta el identitarismo indigena (en este caso una especie de
etnocentrismo antirracista). Esta postura es propensa a
manipular simbolismos culturales. Aunque en Colombia
no ha hecho escuela este pensamiento, pues el pragma-
tismo de las comunidades en la lucha por la tierra no da
mucho espacio para posturas un tanto esotéricas, si pros-
pera en universidades, donde se convoca a indigenas a
dictar catedra sobre sus cosmovisiones y cosmologias.
Su filosofia no desarrolla un pensamiento social critico,
que es fundamental para la construccién de alternativas
politicas. Por el contrario simplifica el pensamiento con
un glosario de palabras, muchas de ellas de lenguas
amerindias, que son “pronunciadas con tono enigmati-
co”¢. Esta simplificacion genera en muchos de sus segui-
dores actitudes intransigentes, que bloquean la expre-
sién de opiniones heterodoxas, necesarias en sociedades
pluriculturales como las nuestras. Lo que més preocupa
es que no aportan, parece que tampoco se encuentran
dentro de sus objetivos, ideas — jy si que las tienen los
indigenas!- para entender el despojo territorial, el narco-
tréfico, el conflicto armado interno, la apropiacién vio-
lenta de los recursos ambientales, las contradicciones al
interior de los sectores sociales excluidos. Pero tampoco
para entender las relaciones dependientes de sus comu-
nidades con los centros de poder econémico.

Lo destacable que tienen el pensamiento madretie-
rrista y el Sumaq Kawsay para ofrecer al movimiento
social popular colombiano es de haber contribuido a di-
fundir e internalizar en muchos de nosotros el respeto
sagrado por la naturaleza y por todas las formas de vida.
Es una critica, que atn en sus poéticos desvarios indige-
nistas, es al fin de cuentas critica. Una critica desde las
entrafias de las comunidades indigenas a aquellos siste-
mas sociales que como el capitalismo y el real-socialismo,
vienen causando dafios irreversibles al planeta. Introdu-
cen pues en el pensamiento contempordneo una ética
ejemplar, al asociar la vida a la tierra. Y esta es, como lo
comenta mi amigo Perico, una manera peculiar de estos
pueblos de decirle a occidente y a sus sistemas depreda-
dores de territorios y pueblos, que los dejen tranquilos,
que quieren vivir en paz, que no los jodan mas. No obs-
tante esto contrasta con realidades que muestran que en
Colombia (no sé si también en otros paises) hay varias
zonas indigenas, donde es manifiesto el mal uso de los
suelos en ganaderia, cafia de azicar, arroz, algodén y
otros productos que no son estratégicos para la seguri-
dad alimentaria, mientras muchas familias indigenas
carecen de tierra y sufren temporalmente de ‘hambru-
nas’. La critica de estos madretierristas logra en algunos
casos, que los Estados efectten reformas constituciona-



les. Ecuador por ejemplo se compromete en la Constitu-
cién Politica de 2008 a “...construir una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la natu-
raleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay...”
(Preambulo). También puede suceder, como en Japon,
que un Estado habilidoso, recoja la vision panteista de
los ecologistas, para integrarla en su proyecto industria-
lista. En ambos casos la causa ecolégica puede convertir-
se en una variable mas del desarrollo capitalista y no en
un factor de su negacién.

Los conceptos de los madretierristas son limitados.
Tampoco ofrecen ideas lticidas para realizar analisis mas
inteligentes de las formas como los pueblos subyugados
pueden generar respuestas contra ese tipo de domina-
cién. En esto organizaciones como el CRIC podrian dic-
tarles cdtedra. No basta apelar cindidamente a la cultura
y a la madre tierra para convocar a los subyugados a
romper sus ataduras. Tampoco irritarse por la parsimo-
nia de los que no se sublevan. Pero lo que definitivamen-
te no encaja es sacar a relucir, cosa que es un despropdsi-
to injurioso inaceptable, el término de “fascismo” de los
de abajo, en una critica a los Mamos (sacerdotes indige-
nas) de la Sierra Nevada de Santa Marta?, por estos haber
entregado un bastén de mando y un collar con cuatro
piedras® a Juan Manuel Santos, el nuevo presidente de
los colombianos, en una ceremonia de posesién simbdli-
ca en el templo de Seiyua.

* * *

En Colombia, a diferencia de Bolivia, Ecuador y Pert, no
se ha dado ultimamente un movimiento indianista para
reivindicar la tierra. El dltimo de su clase se dio con las
luchas del legendario lider nasa, Manuel Quintin Lame
en el Cauca y el Tolima, justas que impidieron la extin-
cién de los resguardos indigenas en esas regiones. Las
grandes conquistas indigenas en la lucha por la tierra, se
iniciaron al lado del movimiento campesino, que en los
afios 70 del siglo pasado, levant6 la consigna de “la tierra
pa’l que la trabaja”, que el naciente movimiento indige-
na adecud con las consignas de “recuperacion de las tie-
rras de resguardo” y de “abolicion del terraje”, que se
convertirian en los dos puntos centrales de la plataforma
de lucha de los indigenas caucanos. Estas consignas
campesinas e indigenas, estaban enfiladas a arrebatarles
la tierra a los terratenientes y acabar con el latifundio
ocioso y pernicioso, agrandado por la violencia de los
afios 50. De que esta movilizacién fue exitosa, lo mues-
tran las cerca de 80.000 hectareas de resguardos indige-
nas que fueron recuperadas en el Cauca, derrotando por
demés a la oligarquia terrateniente y abriendo los prime-
ros espacios para la modernizacién de ese departamen-
to. Es por eso que extrafia, que un movimiento de neta
raigambre politica pluriétnica, que movilizé exitosamen-
te a miles de indigenas y campesinos mestizos en la lu-

cha por sus derechos, y que no se arredré ante el poder
autoritario de Uribe, descubra y recurra a ideas esotéri-
cas indianistas, que pueden seducir a estudiantes de las
ciudades y “atraer a turistas revolucionarios europeos”,
como lo sefialaba el politélogo Marc Saint-Upery para el
caso boliviano, pero poco aportan a la identificacion de
caminos para continuar las luchas por sus derechos, y en
nada contribuye a realizar verdaderos cambios en la re-
lacién del hombre con la naturaleza, que sélo se logran
con una modificacién de las relaciones de produccién
capitalista.

Las luchas populares por la tierra estdin muy arraiga-
das en las comunidades indigenas de Colombia. No creo
entonces que el movimiento indigena logre movilizar a
sus bases por el “buen vivir/vivir bien”.Y si las comuni-
dades se movilizan por la “liberacion de la madre tie-
rra”, lo hacen en el sentido de la lucha que iniciaron sus
ancestros hace 40 afios: la recuperacién y ampliacion de
las tierras de los resguardos, tierras que todavia hacen
falta para mejorar sus condiciones de vida y la elimina-
cién de todas las formas de opresiéon basadas en la tenen-
cia de la tierra. O

Resguardo Jambalo, agosto de 2010

Notas

1 Evo Morales explica lo que significa el Sumaq Kawsay: “Es Vivir
Bien, es pensar no sélo en términos de ingreso per-cipita sino de identi-
dad cultural, de comunidad, de armonia entre nosotros y con nuestra
madre tierra”, propone por lo tanto que “construyamos una verdade-
ra comunidad de naciones sudamericanas para vivir bien”.

2 Castellanizacion de lo que Pablo Stefanoni, llama “pachamamis-
mo’ a la corriente indianista de los seguidores de la pachamama
(madre tierra en quechua).

3 Esto es paradéjico, por cuanto nuestro pais posee un registro am-
plio de experiencias (desde el levantamiento de los comuneros en
la Colonia, hasta el movimiento campesino de la ANUC en los
afios 70 del siglo pasado) y conocimientos acumulados en torno a
una construccién colectiva de procesos de unidad popular.

4  “Los Ronderos y la Justicia Comunitaria en la Nacion Quechua”,
diario Los Andes, Puno, Perd, agosto 8 de 2010.

5 “El subsuelo de la Nacién ha sido casi todo concesionado a firmas
nacionales y empresas multinacionales: 7.000 titulos mineros en
todo el pais; 1.800 en la Amazonia, la mayoria reserva forestal; 44
en Parques Nacionales...” Alfredo Molano Bravo, “A punto de
sangre”, ELESPECTADOR.COM, 22 de agosto de 2010.

6  Pablo Stefanoni en: “; Adénde nos lleva el Pachamamismo?”

7 Manuel Rozental: “Fascismo de la otra Unidad Latinoamericana:
Los de abajo y la Gran Alianza”. América Latina en Movimiento,
ALAI, 08/13/2010.

8 Que representan a la tierra que hay que cuidar, el agua que hay
que preservar como fuente de vida, la naturaleza, con la que hay
que estar en armonia y el buen gobierno, que es esencial para la
convivencia.

Efrain Jaramillo es antropdlogo y miembro del Grupo de Tra-
bajo Jenzerd
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La telicidad como indicador

de calidad de vida

Alberto Chirif
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Sin duda, cuando las futuras generaciones estudien
como contabilizamos como desarrollo y felicidad na-
cional un crecimiento econdémico que consistia en re-
calentar la atmésfera, derretir los glaciares, crear es-
casez de agua, alimentos y subir peligrosamente el
nivel de los mares, clasificard el PBI como el mds
conspicuo indicador de nuestra barbarie.

La lectura de un articulo de Oswaldo Rivero,! ex
embajador del Perd en la ONU, del cual he ex-
traido el epigrafe que encabeza estas reflexiones,
me ha quitado el temor de escribir sobre un tema
que me venia dando vueltas en la cabeza, pero que
no sabia cémo llamarlo ni menos encararlo: ;alegria,
felicidad? En suma, quiero referirme a la capacidad
de los indigenas de asumir las tareas que plantea la
vida cotidiana con buen humor, con gran capacidad
de refr mientras trabajan. Salvo casos extraordina-
rios, como los que han vivido la barbarie desatada
por la subversion durante la década de 1980 y parte
de la siguiente, y otros que son consecuencia de ha-
berles expropiado sus territorios y convertido en
dependientes de un sistema econémico que no les
ofrece otra alternativa que vender barato sus pro-
ductos y trabajo, me atrevo a decir que ellos no co-
nocen la palabra estrés.

Digo temor porque, pensaba, cémo podria escribir
acerca de este tema sin perderme en apreciaciones sub-
jetivas, ya que a fin de cuenta la felicitad es algo muy
personal y exclusivo de cada quien. Ademads, ;cémo
medir la felicidad de la gente? La lectura del referido
articulo me ha ayudado a superar el entrampe, al me-
nos por dos razones. La primera es que me hizo re-
flexionar sobre los indicadores que actualmente usan
los organismos nacionales e internacionales para medir
la pobreza o el desarrollo® y a llegar a la conclusién de
que si bien los datos que se extraen de las mediciones
son objetivos (porcentajes de alfabetismo, escolaridad,
servicios de saneamiento y otros), inducen a conclusio-
nes poco fundadas que, con frecuencia, sélo sirven para
que los politicos y propagandistas de este modelo de
desarrollo justifiquen sus decisiones y las impongan.
Pongo enseguida algunos ejemplos.

El analfabetismo (alfabetismo para el Indice de De-
sarrollo Humano —-IDH-) sugiere en la mente del lector
la idea de que el alfabetizado lee. Esto es cierto sélo a
veces, al punto que hoy los estadigrafos han creado el
concepto de “analfabeto funcional” para referirse a
aquéllas personas que, habiendo aprendido a leer, no
leen por la razén que fuera: falta de dinero para com-
prar libros, de interés por la lectura o cualquier otra.
Pero el tema se puede llevar més lejos. Como la lectura
no es un fin en si mismo sino un medio para que la gen-
te se desarrolle intelectualmente, se desenvuelva como

(izq.) Comunidad Bellavista, rio Cayarii, Perii — Foto: Mdnica Newton

un ciudadano con mayor conciencia civica sobre sus
derechos y deberes, y alcance finalidades mas pedestre,
como superar la prueba de un examen para un cargo
determinado y mejor remunerado que el que tiene (si lo
tiene); y considerando que una parte de la poblacién
lectora sélo lee basura, como la prensa amarilla que
Gnicamente consulta en los titulares que exhibe en los
kioscos de periédicos (en esto se limitan a lo justo dado
que esos diarios no desarrollan los contenidos adentro),
es claro que una lectura asi no estd cumpliendo los fines
que se proponen los programas de alfabetizacién. Me
pregunto ;por qué lectores de insultos y difamaciones
propaladas contra personas criticas de regimenes poli-
ticos, viles en si y envilecedores de los ciudadanos, de-
ben ser considerados mas desarrollados que personas
basadas en la tradicién oral y que mantienen su capaci-
dad (aunque mellada por la “modernidad”) de trans-
mitirse relatos que reviven los actos fundadores de su
mundo y costumbres?

Pero para que no se piense que el caso del indicador
comentado es una excepcién tomo otro: agua potable,
calificativo generoso para referirse al agua que le llega
a uno a través de tuberias, pero que no corresponde a la
realidad del nombre: bebible, saludable. Aunque en ca-
da caso hay variaciones, ni aun en Lima la gente se atre-
ve a beber dicha agua, al menos aquélla con ciertos re-
cursos, porque como siempre, los pobres tienen que
contentarse con lo que les llega. ;Es esto algo cualitati-
vamente mejor que recoger agua en tinajas de quebra-
das o puquios? En honor a la verdad también debo decir
que la modernidad, representada por industrias conta-
minantes y por ciudades en crecimiento que arrojan
desperdicios sin tratamiento al agua, ha hecho que las
cosas cambien en muchos lugares.

Un indicador como el ingreso monetario que no to-
me en cuenta las condiciones en que vive la gente es un
dato mentiroso. Una familia de cinco miembros que ga-
na 500 soles al mes es pobre si vive en la ciudad, porque
ese dinero no le permite afrontar los gastos necesarios
para llevar una vida digna, mientras que para una que
vive en una comunidad se trata de un ingreso impor-
tante (ojo: expresamente no digo que la convierte en ri-
ca), porque tiene asegurada parte de la alimentacién
mediante su trabajo en la chacra, en el monte y en los
rios, dispone de una casa que él mismo construye y re-
para, de agua limpia (salvo los casos de contaminacién
ya citados) y, lo que es importante, de un vecindario de
parientes con los que mantiene una relacién de inter-
cambio reciproco de bienes y servicios.

No se diga ahora que sostengo que no es importante
que los indigenas vayan a la escuela, se alfabeticen, ten-
gan derecho a mejores servicios de salud y salubridad y
cosas por el estilo. Por cierto, ellos mismos quieren y
buscan estas mejoras. Lo que digo es que la manera co-



mo esto se realiza no estd mejorando la calidad de vida
ni de ellos ni, en general, del resto de la poblacién que
lee titular chatarra en los kioscos de periédicos.

Otra manera de manipular los datos estadisticos es
la que ha hecho De Soto en su tltimo despilfarro de
dinero (ocho péaginas a color, en suplemento especial
de El Comercio (5/6/2010) en dia sabado, es algo que
debe costar por lo menos unos 70 mil soles), bajo el
titulo de La Amazonia no es avatar. Alli, él sefiala que
hay quienes afirman que “los indigenas son ricos a su
manera”, algo que en realidad nunca he leido, lo que
claro no quiere decir que, efectivamente, alguien haya
mencionado este despropésito. Lo que si he leido, e
incluso firmado personalmente, es que “los indigenas
no son pobres”, aludiendo al hecho de que tengan atin
comida, vivan en un medio ambiente sano y tengan
capacidad de manejar sus propios conflictos internos.
Esto, claro, a menos que los “programas de desarro-
llo” —colonizaciones y otros- los hayan despojado de
sus tierras y bosques y que las industrias extractiva
hayan contaminado su habitat y deteriorado su propia
salud. La afirmacién que hace el economista es tan ab-
surda como glosar a quien afirma que “no todos los po-
liticos son corruptos”, sefialando que “los politicos son
virtuosos a su manera”.
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Me refiero ahora a cémo De Soto usa los datos esta-
disticos para apoyar su propuesta de que la alternati-
va de los indigenas es convertir sus tierras en mercan-
cia. Sefiala é] muy contento, pensando haber encontra-
do el argumento contundente que justifica su idea,
que “cinco de los distritos mds pobres del Perii (Balsapuer-
to, Cahuapanas, Alto Pastaza® y Morona, en Loreto; y Rio
Santiago, en Amazonas) se localizan en zonas indigenas de
la Amazonia norperuana”. Lo primero que hay que decir
es que, de acuerdo al INEI*, entre los diez distritos que
considera mas pobres del Perti no estd ninguno de los
que él cita y no hay ninguno de las regiones y provin-
cias que menciona. Lo segundo, es que, segin la mis-
ma fuente, existen muchos distritos que no tienen po-
blacién indigena que se encuentran en situacion de
pobreza, incluyendo algunos de Lima. Pero lo que
aparentemente quiere demostrar De Soto con su refe-
rencia es que la causa de la pobreza de esos distritos
(efectivamente Balsapuerto ocupa el puesto 12 en el
ranking nacional de pobreza y Cahuapanas el 16, se-
guidos muy de lejos por Morona -242- y Andoas -246-)
se debe a la presencia de poblaciéon indigena que vive
en comunidades. Se trata de un disparate, porque los
indicadores de medicién de la pobreza son consecuen-
cia de la falta de inversion del Estado en escuelas, sa-



lud, saneamiento y en otros campos. Entonces su in-
formacion implica méds un cuestionamiento al Estado
que al modo de vida de los indigenas, que es mucho
mas grave incluso considerando que al menos dos de
esos distritos que menciona (“Alto Pastaza” y Moro-
na) se encuentran en una zona donde la industria pe-
trolera extrae buena parte de los hidrocarburos que
produce la selva peruana.

¢O es que él piensa que vendiendo sus tierras los
indigenas van a tener dinero para mandar a sus hijos
al Markham, contratar seguros en la Clinica Anglo-
Americana y pagar a Odebrecht la instalacion de ser-
vicios de saneamiento?

La cuestién es qué derecho asiste a los propagan-
distas del mercado para pretender incorporar, o mejor
dicho (porque ya estdn incorporados) hacer depender
a gente que por sus propios medios, con su inteligen-
cia y esfuerzo, construye, con cierta independencia de
los circuitos comerciales, sus propias condiciones de
vida que si bien no hacen que viva en la abundancia
(¢;por qué ésta debe ser considerada un valor univer-
sal?) no la condenan a la falencia ni a la desesperacién
del que nada tiene, ni a la frustracién del que se tragd
el cuento de que la modernidad (mejor educacion, sa-
lud, salubridad y, sobre todo, mas dinero) es un objeto

Comunidad Bellavista, rio Cayarii, Perii — Foto: Ménica Newton

al alcance de la mano para todos quienes estén dispues-
tos a estirarla (y a vender sus territorios ancestrales).
¢No son acaso indicadores contundentes de que la cosa
no funciona la falta de trabajo de millones de peruanos,
los deplorables resultados que arroja la evaluacion del
sistema escolar, el aumento critico de enfermedades en
los sectores més pobres, la creciente violencia social que
azota a todo el pais y los procesos de destruccion del
medio en los que por desgracia a veces los propios indi-
genas se han convertido en agentes activos?

La segunda razén por la cual el articulo de De Ri-
vero me ayudo a superar el bloqueo que sentia para
abordar el tema es que por él me enteré que la felici-
dad constituye hoy un indicador de calidad de vida y
bienestar usado por los estadigrafos en los paises de-
sarrollados. Mis reflexiones, no obstante, van en otra
direccién que las de ellos, en primer lugar, porque el
punto de partida son realidades nacionales totalmente
distintas: sociedades ricas, altamente industrializadas,
aquéllas; vs. una sociedad como ésta empobrecidas
por la corrupcioén al grado de metastasis de politicos
que prefieren el regalo de los recursos nacionales a
cambio de prebendas recibidas bajo la mesa, al trabajo
honesto para construir pais en beneficio de todos los
ciudadanos.
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Una diferencia entre esas sociedades aludidas es
que en el Perd existen pueblos indigenas que a pesar de
estar insertos en las redes nacionales que dominan el
conjunto del pais (de las que derivan sus peores proble-
mas: contaminacion de sus habitats, intercambio des-
igual con el mercado, pérdida de conocimientos pro-
pios adecuados a su realidad a cambio de rudimentos
adquiridos en la escuela y otros), mantienen un grado
de autonomia que les permitiria, con una mejora sus-
tantiva de los servicios sociales del Estado, fortalecer
una opcién de desarrollo basada en las capacidades de
su gente para manejar de manera sostenible el medio
ambiente y no sélo en el incremento del PBI.

(Coémo plantean la felicidad los ciudadanos en los
paises desarrollados? La respuesta sigue los plantea-
mientos hechos por De Rivero en el articulo que co-
mento, que a su vez se basan en diversos estudios so-
bre el tema. El factor principal de la felicidad es el di-
nero, no sélo para lo necesario sino, mucho mds que
eso, “para adquirir y consumir las nuevas necesidades
creadas por el mercado y la publicidad” (ibid.: 4). Como
éstas son ilimitadas, la busqueda de la felicidad se
convierte en estrés que termina por conducir a la infe-
licidad. No basta un auto, es mejor tener dos -sobre
todo si el vecino ya se adelant6- que ademas hay que
cambiarlos para estar con el dltimo modelo; ni una ca-
sa, hay que tener también otra de playa y mejor aun
una mds de campo, ademads de la urbana, y asi sin pa-
rar. Esta es la 16gica del sistema: producir y consumir
de manera ilimitada, porque el dia que esto se deten-
ga, el sistema colapsard. Un adelanto de esto ha sido la
crisis econdmica desatada en los Estados Unidos hace
pocos afios, que no fue causada por problemas de ma-
la administracion. Fue, en cambio, manifestacion de la
crisis de un sistema fundado sobre el consumo, como
lo son el cambio climatico, la pérdida de biodiversi-
dad, la acumulacién de basura (incluyendo la biode-
gradable, sino pregintele a los holandeses sobre el
tema de los excrementos de una poblacién porcina,
varias veces superior a la de los habitantes del pais) y
otras. El PBI es asi, desde ya, un notable indicador de
la barbarie del actual sistema, aunque tal vez hoy sea-
mos incapaces de evaluar sus estragos y tengamos que
esperar que lo hagan las generaciones venideras.

Sin embargo, en los tltimos tiempos han surgido
dudas sobre considerar el PBI como indicador de la
felicidad, sobre todo a partir de la comprobacién de
que su crecimiento no necesariamente implica un in-
cremento de los ingresos de la poblacién. Esto es algo
que sucede en Perd y otros 134 paises, donde los in-
gresos solo crecieron en 2.3% en el periodo que va de
1960 a 2008, lo que es insuficiente para terminar con la
pobreza nacional y mucho mas incluso para pretender
llevar la felicidad del dinero a sus habitantes. En los

Estados Unidos, los premios Nébel de economia Jose-
ph Stiglitz y Paul Krugman afirman, refiriéndose al
tema de la falta de relacién entre dichos factores, que
el crecimiento del PBI, desde 1990, s6lo ha favorecido
al 10% de la poblacién (Ibid.: 5).

Debido a estas consideraciones, sefiala el autor, es
que los paises del norte han comenzado a buscar nue-
vos indicadores de felicidad en reemplazo del PBI. Asi
han aparecido el Indicador de Riqueza Genuino (IRG),
que pone mayor énfasis en la calidad de vida; y el In-
dice del Planeta Feliz (IPF), que le da prioridad a una
larga vida sin impactos nocivos contra el medio am-
biente. En los Estados Unidos, Gran Bretafia y otros
paises europeos se han realizado estudios y se han
conformando comisiones para estudiar el tema de la
felicidad, credndose algo asi como una nueva discipli-
na que De Rivero califica de “happylogia”.

No obstante estas preocupaciones, de acuerdo a es-
tos estudios y encuestas, la percepcién de la poblacién
sobre el tema no ha cambiado sustancialmente, quien
le sigue otorgando prioridad a los ingresos que le per-
mitan consumir més allad de sus necesidades basicas.
Al respecto, dice el autor, “los psicélogos y psiquiatras
tienen otras lectura de esta cultura adquisitiva. Ellos consi-
deran que ganar mds para adquirir mds estd generando una
neurosis, que el destacado psicélogo britdnico, Oliver James,
llama: Afluenza, cuyo sindrome es [sic] un ansiedad perma-
nente por tener mds y mejor, desde inmuebles, autos, pasan-
do por todo tipo de objetos domésticos y personales, hasta
mds grandes senos, menos arrugas y inclusive penes mds
largos” (Ibid.; 5).

Se trata de un sindrome que hace que la gente se
identifique por lo que tiene y aparenta, lo que crea un
vacio espiritual que es cada vez més corriente en los
paises del primer mundo o “sociedades afluentes”, a
diferencia de las sociedades en desarrollo donde, se-
gun la OMS, casi no existe. La compulsién por el tener
y consumir, termina finalmente en el Prosac, medica-
mento para calmar la ansiedad y los nervios de gran
venta en esos paises.

El corolario es triste: la bisqueda desenfrenada de
la felicidad mediante el tener mds ha llevado al medio
ambiente a una situacién peligrosa debida al calenta-
miento global y demds desajustes y estragos causados
sobre el hébitat; y a las personas, a la neurosis, es de-
cir, a la infelicidad, al arribo a una meta contraria a la
que estaba en su mente al inicio del camino, y a otros
males, como la obesidad, los infartos, la diabetes y
otras enfermedades propias de los tiempos.

En cambio, en muchos pueblos indigenas las cosas
funcionan de otra manera. Ignoro cuél es el contenido
que ellos le pueden dar a la palabra felicidad, por lo
que seria arbitrario y subjetivo de mi parte pretender
definirla. Lo que si sé es que en las comunidades se

(der.) Nifio tikuna, Amazonia, Perti — Foto: Mdnica Newton
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viven frecuentemente situaciones que se puedan asi-
milar a ésta. No sé por esto si felicidad es la palabra
para nombrar la manera cémo las familias solas o en
unién de otras desarrollan sus labores cotidianas, con
bromas y risas y tiempo para tomar un pate de masato
cuando el calor aprieta, asi como para descansar y ha-
cer visitas a parientes y allegados. Cualquiera que ha-
ya estado en una comunidad indigena amazénica ha
percibido esta situaciéon. No es que no trabajen y ga-
nen su pan con el sudor de su frente, pero éste es con-
secuencia del calor y no de la carga abrumadora que le
impone la competencia y el consumo.

El “buen vivir” si es un concepto indigena, como lo
ha desarrollado en un bello libro mi colega Luisa Elvi-
ra Belaunde y otras personas®. Se trata de un concepto
que, en teoria, pareceria acercarse a las nuevas bus-
quedas emprendidas en los paises desarrollados que
intentan reemplazar el PBI por la calidad de vida (aun-
que incoherentemente porque terminan siempre dan-
dole prioridad al consumo). Ella se refiere a que du-
rante su estadia en una comunidad secoya escuché “a
hombres y mujeres repetir palabras como éstas: ‘hay que vi-
vir como gente’ (Pai Paiyeje Paidi); "hay que vivir bien’ (de-
oyerepa Paiye); ‘hay que pensar bien’ (deoyerepa cuatsaye).
En lugar de apelar a principios politicos de organizacion
residencial y jerarquia social para mantener el orden y el
buen espiritu de la comunidad, ellos apelaban a la capacidad
de cada una de las personas de contribuir efectivamente a su
bienestar personal y al desarrollo de la vida colectiva” (Be-
launde, L.E. p. 28).

Precisamente en un viaje que hice a una comuni-
dad secoya en octubre de este afio, ubicada en la cuen-
ca del alto Putumayo y no en la del Napo donde traba-
j6 mi colega Luisa Elvira Belaunde, ante la pregunta a
dos grupos de adolescentes (entre 12 y 17 afios) sobre
qué consideraban ellos que era un derecho, sus res-
puestas, con distinto fraseo, fueron coincidentemente
las mismas: “derecho es vivir bien, es pensar bien”.

Qué derecho tiene la economia de mercado de des-
truir su vida para forzarlos a depender de un modelo
cadtico y destructor que se encuentra en franca crisis y
que es incapaz de dar trabajo y riqueza a quienes no
tienen otra alternativa que la venta de su fuerza de
trabajo. Si alguien piensa que este mal durard mas de
100 afios y los cuerpos lo resistiran, no ve realmente la
gravedad de un a crisis que a estas alturas es indeteni-
ble por la falta de voluntad (y probablemente de posi-
bilidades) de cambiar de rumbo.

;O se trata de una idea suicida de arrastrar a todos en
la caida? O

Notas

1 Oswaldo de Rivero, Mas de dos siglos buscando la felicidad. En Le
Monde diplomatique, agosto 2010, pp. 4-5.

2 Los indicadores usados para evaluar la pobreza y el desarrollo
de una poblacién determinada en realidad son los mismos, pero
usados al revés: si los primeros miden las carencias (analfabetis-
mo, falta de servicios) los segundos estiman los avances (alfabe-
tismo, servicios instalados).

3 Supongo que se refiere al distrito de Andoas, ya que el de Alto
Pastaza no existe.

4  Cito la fuente: “Los resultados muestran que en el departamento de La
Libertad, se ubican los distritos mds pobres del pais: Ongon (provincia
de Pataz) con 99,7% de pobreza total y 97,2% de pobreza extrema y
Bambamarca (provincia de Boltvar) con 98,7 % de pobreza total y 92,4%
de pobreza extrema. Cabe indicar, que de los diez distritos mds pobres,
seis de ellos corresponden al departamento de Huancavelica: tres en la
provincia de Tayacaja (Tintay Puncu, Salcahuasi y Surcubamba), dos
en la provincia de Angaraes (San Antonio de Antaparco y Anchongo) y
uno en la provincia de Churcampa, que es el distrito de Chinchihuasi”.
(Mapa de Pobreza Provincial y Distrital 2007. El enfoque de la
pobreza monetaria. Direccién Técnica de Demografia e Indica-
dores Sociales. Lima, febrero de 2009. p. 35).

5 Luisa Elvira Belaunde, Viviendo Bien. CAAAP. Lima, 2001. Carlos
Viteri, “;Existe el concepto de desarrollo en la cosmovisién indi-
gena?”. (mimeo)
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Negacién y persistencia de la justicia
indigena

1 proceso colonial constituye un momento cen-

tral que marca la historia de los pueblos indige-
nas de América. En Bolivia desde 1825 se instala un
modelo excluyente y monocultural, el cual pervive
en el tiempo no obstante el advenimiento de la Re-
publica a principios del siglo XIX, el proyecto de
instauraciéon del Estado-Nacion de mediados del
siglo XX y de otros procesos posteriores.

El término “indio”, como se denominé a quien ha-
bitaba en estas tierras, se asumié como sinénimo de
salvaje, considerado (incluso) como individuo inferior
y “sin alma”. Esta situacion de exclusioén social estuvo
estrechamente ligada al proceso de evangelizacion de
la Iglesia catélica y en consecuencia a la imposicion de
esta religion en el continente. Se buscaba la conversion
de los “indios” tomando como base la moral judeocris-
tiana, la cual se impuso a través de leyes desde la “so-
ciedad blanca”; ésta establecid una institucionalidad
politico-militar y religiosa para llevar adelante tal co-
metido, asumiendo que dicha labor se enmarcaba en el
derecho divino y real que se le otorgaba para aplicar su
hegemonia.

En lo que hoy se denomina Bolivia y particular-
mente en las Tierras Bajas, los misioneros jesuitas y
franciscanos catdlicos arribaron a estas zonas con la in-
tencién de proteger a los naturales de las incursiones
de cazadores de esclavos, sobre todo provenientes del
Brasil. Constituyeron reducciones®, que eran nticleos ur-
banos de poblacién indigena a cuyos habitantes se les
impuso formas de organizacién social, politica y eco-
némica que tenian como fin dltimo su conversién a la
religién catélica.

En las reducciones los misioneros establecieron una
forma de organizacion socio-politica denominada Ca-
bildo en el cual los indigenas administraban justicia,
aunque sélo con jurisdiccién para atender casos meno-
res, siempre y cuando no contradijeran las leyes ni las
normas cristianas, dejando los delitos mayores a cargo
de los misioneros. Se subording asi la justicia indigena
a la institucionalidad y al derecho colonial.

Constituida la Reptblica con cimientos liberales,
esta reprodujo la institucionalidad, las practicas y la
vision del mundo colonial, bajo cuyos esquemas primé
el enfoque de asimilacién e integracion de los diferen-
tes en favor de una supuesta “igualdad” ante la ley. Asi
se excluyo social, politica y juridicamente de la forma-
cién de la Reptblica y su naciente institucionalidad, a
toda diversidad cultural, hecho que motivé constantes
levantamientos de los los “indios” contra el nuevo ré-
gimen constituido y a sus intentos de integrarlos, des-
conociendo sus derechos.

(izq.) Encuentro indigena en las tierras altas de Bolivia — Foto: Alejandro Parellada

Durante este periodo Bolivia pretendi6 integrar las
regiones de las Tierras Bajas meditante el desarrollo
econdmico extractivista de sus recursos naturales,
siendo el mas emblematico el de la explotaciéon del
caucho en el noreste amazénico. Este proceso fue posi-
ble gracias a la explotacion de la mano de obra indige-
na en condiciones de esclavitud. Estos pueblos que
hoy reivindican su condiciéon de indigenas en las Tie-
rras Bajas, durante los periodos de la explotacién del
caucho y la instalacién de las haciendas agropecuarias
tradicionales fueron enganchados, empatronados y
matriculados para servir al patrén en esos estableci-
mientos como esclavos, y privandoseles de los més ele-
mentales derechos.

Otros pueblos indigenas como los Siriond, Ayoreo,
Ese Ejja?, por citar algunos, estuvieron subordinados al
tutelaje de misiones evangélicas y protestantes, que se
establecieron hacia la mitad del siglo XX. La Revolu-
cién Nacional de 1952, con su carga homogeneizante,
declar6 a los indigenas de las Tierras Bajas selvicolas los
cuales debian someterse a la tutela del Estado y la Igle-
sia. Con este enfoque, las nuevas politicas estatales su-
pusieron el desconocimiento de las diferencias y el in-
tento de integrarlos forzadamente a la sociedad nacio-
nal desde una matriz monocultural.

No obstante esta historia de negacién cultural y
prolongacién de la institucionalidad colonial y, en con-
secuencia, de su derecho, la justicia indigena mantuvo
vigencia al interior de las comunidades y los pueblos,
aunque en condiciones de subordinacion y someti-
miento total. Persistié por su gran capacidad de adap-
tarse, recomponerse asi como de moldear sus institu-
ciones a la oferta estatal en funcién de sus necesidades
y précticas culturales.

La justicia indigena expresa la cosmovisién de es-
tos pueblos, refleja su forma de ver, ser y comprender
el mundo en su relacién con la naturaleza y entre ellos.
En otras palabras, es un sistema de regulacién de la
vida social en las comunidades y el territorio, surgido
en su propio seno, basado en conocimientos, sabiduria
y précticas culturales que se reproducen en el tiempo.
Por ello, es un elemento vivo al interior de los pueblos
que contiene basicamente dos principios ordenadores
de la vida: la armonia y el equilibrio, entendidos en su
relacién tridimensional: comunidad-pueblo, naturale-
za y cosmos. Basada en valores culturales, cuenta con
un sistema de instituciones y autoridades que gozan
de prestigio social y legitimidad para la aplicacién de
las sanciones bajo procedimientos propios en la resolu-
cién de conflictos y, ademas, tiene competencia para
conocer y atender todo tipo de materias suscitadas en
el &mbito de su jurisdiccion, abarcando desde casos
menores hasta conflictos sobre tierras.
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Sibien el fundamento principal de la justicia indige-
na es mantener la armonia y el equilibrio de la natura-
leza asi como reglamentar el comportamiento humano
individual y colectivo en la relacién que las personas
establecen con ella y entre ellas, debe afiadirse la rela-
cién con el entorno, considerado éste integralmente co-
mo parte del cosmos. En este sentido, adquiere vital
importancia en la simbologia del mundo indigena, la
presencia de los amos, duefios, abuelos o espiritus de la na-
turaleza® quienes cumplen la funcién de guardianes del
bosque* e intermediarios con el mundo magico-espiri-
tual, constituyéndose en su sistema mundo: hombre-
naturaleza-cosmos presente en el bosque.

La finalidad de la justicia indigena y su aplicacién
esta dirigida a reparar, restituir y recuperar al hermano
o hermana a la vida comunal por la via de la fuerza de
la palabra, el didlogo y la reflexién, para la restitucion
y /o compensacién por los dafios causados.

Lajusticiaindigena en el Estado
plurinacional

La Constitucién Politica del Estado de 1994, heredera
aun de la matriz colonial impuesta desde la Reptblica.
Si bien avanz6 en el reconocimiento de derechos de los
pueblos indigenas a fin de que ellos pudieran adminis-
trar justicia otorgando facultades a sus autoridades, és-
tas no debian transgredir la norma constitucional y la
estructura organizativa del poder judicial, es decir, la
justicia indigena era vista como forma alternativa para
resolver conflictos subordinada al derecho ordinario,
pues en ningtin momento se rompié con la légica de la
colonialidad de la matriz cultural y la estructura insti-
tucional del poder.

En las movilizaciones de los afios 90 y posterior-
mente con la demanda de la instalacién de una Asam-
blea Constituyente en el 2002, los pueblos indigenas
cuestionan las bases sobre las cuales se estructuraba el
Estado Nacional. En ese proceso logran incorporar en
las propuestas de los movimientos sociales gran parte
de lo que es su plataforma histérico-reivindicativa, la
cual serd debatida en la Asamblea Constituyente. En
efecto, el nuevo texto constitucional esta centrado fun-
damentalmente en el reconocimiento de la existencia
pre-colonial y pre-republicana de los pueblos indige-
nas, se reconocio la territorialidad en sus distintas di-
mensiones, los derechos colectivos, la libre determina-
cién, la participacion y representacién en la institucio-
nalidad del Estado a través de las normas y procedi-
mientos propios, asi como el pluralismo, expresado en
toda la arquitectura del nuevo Estado emergente, el
cual se se denominé Estado Plurinacional Comunita-
rio.

La nueva Constitucién Politica del Estado de 2009
consolida una matriz plural en &mbitos tan variados co-
mo el politico, social, cultural, econémico, juridico y
lingtiistico. En este marco, el pluralismo juridico, como
principio rector, reconoce la coexistencia y convivencia
de los diversos sistemas juridicos en un mismo espacio
geopolitico, y por consiguiente la justicia comunitaria
se constituye en un tema central dentro de esta concep-
cién del reconocimiento de la diversidad como base del
Estado Plurinacional.

Esto se refleja claramente en el articulo 2 de la Cons-
titucioén Politica del Estado, el cual reconoce la preexis-
tencia de los pueblos indigenas a la invasion colonial,
su dominio ancestral sobre sus territorios y, a su vez,
garantiza su libre determinacién en el marco de la uni-
dad del Estado, que consiste en su derecho a la autono-
mia, al autogobierno, al ejercicio de su cultura, al reco-
nocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de
sus entidades territoriales.

Todo ello, amparados en instrumentos juridicos in-
ternacionales de reconocimiento de los derechos indi-
genas como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU,
instrumentos que establecen el derecho a la libre deter-
minacién, la autonomia y el autogobierno, pero sobre
todo el derecho a conservar y reforzar sus propias insti-
tuciones y desarrollar o mantener sus sistemas juridi-
cos.

Asi mismo, esta Constitucion Politica del Estado es-
tablece el reconocimiento de los derechos fundamenta-
les individuales y colectivos, es decir, reconoce a los
pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos,
donde sus sistemas juridicos propios forman parte de
su identidad e integridad cultural. En este sentido, el
articulo 30, paragrafo II, numeral 14, sefiala: Los pueblos
indigenas gozan del derecho al ejercicio de sus sistemas poli-
ticos, juridicos y econdémicos acordes con su cosmovision.

Las caracteristicas del pluralismo juridico que esta-
blece la Constitucién boliviana en el marco del Estado
Plurinacional, basicamente estdn expresadas en los si-
guientes aspectos:

Igualdad jerarquica entre la jurisdiccién indigena
originaria campesina, la jurisdiccién ordinaria, la ju-
risdiccién agroambiental y todas las jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas; es decir, todas tie-
nen igual rango o nivel, ninguna se subordina e in-
terfiere y se respetan las decisiones adoptadas por
cada una de ellas.

Derechos Humanos, establece que la jurisdiccion
indigena respeta el derecho a la vida, asi como a la
defensa y garantias instituidas en el texto constitu-
cional (art. 190).



Garantias Jurisdiccionales, establece que todos los
derechos reconocidos en la Constitucién Politica del
Estado son directamente aplicables y gozan de igua-
les garantias para su proteccion (art. 109).

Igualdad de Oportunidades, las partes en conflicto
gozaran de igualdad de oportunidades para ejercer
durante el proceso las facultades y los derechos que
les asistan, sea por la via ordinaria o por la indigena
originaria (art. 119).

Bajo la visién del Estado Plurinacional se establece que
la funcién judicial es tinica en todo el territorio y se ejerce
por medio del Organo Judicial a través de las siguientes
jurisdicciones:

La jurisdiccién ordinaria, por medio del Tribunal
Supremo de Justicia, Tribunales Departamentales
de Justicia, Tribunales de Sentencia y los Jueces.

La jurisdiccién agroambiental, por medio del Tri-
bunal Agroambiental y Juzgados Agroambientales.

La jurisdicciéon indigena originaria campesina se
ejerce/es ejercida por sus propias autoridades, se-
gun normas y procedimientos propios.

Jurisdicciones especializadas reguladas por ley
(CPE, Ley del Organo Judicial).

Con referencia a la nueva institucionalidad del Or-
gano Judicial, las personas “hombres o mujeres”
que se asuman como parte de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos tienen la posibili-
dad de ser parte del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional, a propuesta de sus organizaciones socia-
les. Los requisitos son haber ejercido la calidad de
autoridad originaria y haber ejercido su sistema de
justicia de acuerdo a normas y procedimientos pro-
pios, entre otros. (art. 199. I-IL.).

La jurisdiccion indigena originaria
campesina

Continuando con el reconocimiento ya existente y la
valorizacién en el &mbito estatal de la justicia indigena,
que, como se ha mencionado, tiene vigencia legitimada
en tanto se practica milenariamente en las comunida-
des y pueblos, el texto constitucional determina que las
naciones y pueblos indigenas originarios tienen facul-
tades jurisdiccionales y de competencia para resolver
sus problemas en sus instancias y con sus propias auto-
ridades aplicando sus principios, valores, normas cul-

turales y procedimientos propios en la administracién
de la justicia comunitaria.

La jurisdiccién indigena ejerce sus competencias en
los &mbitos de vigencia personal, territorial y material
(art. 191).

La jurisdiccion indigena se fundamenta en el vincu-
lo particular de las personas que son parte de una na-
cién o pueblo indigena y estan sujetas a esta jurisdic-
cién, sea que actiien como actores o demandados, de-
nunciantes o denunciados ante la justicia comunitaria.

Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos
juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen
dentro de la jurisdiccién de una nacién o pueblo indige-
na originario campesino.

La jurisdiccién indigena puede conocer y tratar to-
dos los asuntos independientemente de la gravedad de
los hechos que se produzcan en su jurisdiccién. De
acuerdo al criterio de la jurisdiccién indigena, podran
remitir determinados casos a la jurisdiccién ordinaria,
como por ejemplo aquellos que afecten al patrimonio
publico del Estado, delitos aduaneros, narcotréfico, co-
rrupcién y crimenes de lesa humanidad.

Asimismo, la Constitucién determina que la resolu-
cion de las autoridades indigenas tiene valor de cosa
juzgada o sentencia y no puede ser revisada por otra
jurisdiccion (art. 192). Por su parte, el Cédigo de Proce-
dimiento Penal vigente establece que: “Se extinguird la
accion penal cuando el delito o falta se cometa dentro de una
comunidad indigena y campesina por uno de sus miembros
en contra de otro y sus autoridades naturales hayan resuelto
el conflicto conforme a su derecho consuetudinario indige-
na”. Las decisiones de las autoridades indigenas son de
cumplimiento obligatorio debiendo toda autoridad pu-
blica o persona acatar las decisiones de la jurisdiccion
indigena originaria campesina. Las autoridades indige-
nas podran solicitar apoyo de los 6érganos competentes
del Estado para dar cumplimiento a las resoluciones
adoptadas en la administracién de justicia (art. 192. pa-
ragrafo II).

Finalmente, la Constitucién reconoce la facultad pa-
ra ejercer jurisdiccion indigena a la Autonomia Indigena
Originaria Campesina, otorgandole competencia exclusi-
va a esta entidad territorial auténoma. El articulo 304,
numeral 8, consagra la facultad para los gobiernos te-
rritoriales indigenas del “...Ejercicio de la jurisdiccion in-
digena originaria campesina para la aplicacion de justicia y
resolucion de conflictos a través de normas y procedimientos
propios de acuerdo a la Constitucion y la ley”. En ese senti-
do, la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién
establece que, entre los contenidos minimos que deben
contener los Estatutos Autonémicos Indigenas, se haga
referencia a la administracién de justicia en la entidad
territorial auténoma.
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La justicia indigena y el proyecto de Ley de
Deslinde Jurisdiccional: las miradas y
el debate

El texto constitucional, en su articulo 192, Pardgrafo 111,
sefiala que una Ley de Deslinde Jurisdiccional estable-
cerd los limites, los niveles de coordinacién y la coope-
racion entre las distintas jurisdicciones reconocidas.
Entre otros aspectos, esta ley tendrd como tareas:

® Determinar el deslinde de la jurisdicciéon indigena
originaria campesina con las demas jurisdicciones
constitucionalmente reconocidas.

* Establecer los mecanismos de coordinacién y co-
operacion entre la jurisdiccién indigena originaria
campesina y la jurisdiccién ordinaria, la jurisdic-
cién agroambiental y otras jurisdicciones constitu-
cionalmente reconocidas, en el marco del pluralis-
mo juridico.

* LaLey de Deslinde debera fijar también los limites,
alcances, ambitos y competencias de la Jurisdiccion
Indigena y las jurisdicciones constitucionalmente
reconocidas, en el marco del respeto a los derechos
y garantias ciudadanas.

¢ Con relacién a propuestas que se han presentado
respecto a la Ley de Deslinde, encontramos miradas
comunes, disensos y también algunos temas que re-
quieren ser profundizados, los cuales intentaremos
exponer aqui de manera sucinta:

Esta claro que, en el marco de la Constitucién Politica
del Estado, la propuesta de Ley debe partir del respeto
a derechos fundamentales como el respeto a la vida y
el libre ejercicio del derecho a la defensa, siendo in-
compatible la muerte como sancién resultante de la
aplicacién de los sistemas indigenas de justicia. Sin
embargo, habrd que precisar también que los pueblos
indigenas no son homogéneos y, por tanto, cuando se
aplican sanciones, algunas podrian presentar proble-
mas de constitucionalidad por ser atentatorias a los
derechos humanos, como es el caso de los “azotes” o
“huasca”, que tienen mds una funcién simbélica y re-
paradora desde el punto de vista cultural, que de cas-
tigo corporal.

A pesar del avance y el reconocimiento de la justicia
indigena, cuando suceden actos de linchamiento, o
castigos por mano propia, muchas veces se los identi-
fica con la justicia indigena, lo cual ha provocado que
se la estigmatice y descalifique como actos de “barba-
rie”. En ese sentido, debe quedar claro que el lincha-

miento no es justicia comunitaria, sino un delito grave
de violacién a los derechos humanos que se da por au-
sencia de norma (ordinaria e indigena) y, por tanto,
del Estado. Los linchamientos deben ser prevenidos y
sancionados puesto que violentan los valores que sub-
yacen a los sistemas juridicos indigenas

En referencia a las competencias material, territorial y
personal, los criterios basicos son que la Ley de Des-
linde debe ser lo mas precisa y detallada posible; no
debe quedar en generalidades porque daria lugar a
conflictos de competencias entre las jurisdicciones.
Por ejemplo, cuando se hace referencia a la competen-
cia territorial, debe precisarse que ella se expresa en
las comunidades, los territorios indigenas y las enti-
dades auténomas indigenas, puesto que es en estas
jurisdicciones donde se ejerce la territorialidad en fun-
cién de la cosmovisién indigena.

También se encuentran valoraciones segmentadas, co-
mo cuando se piensa que la justicia indigena es sélo
justicia comunitaria o se las asume como sinénimos,
circunscribiéndola sélo al &mbito rural, es decir, que
tiene aplicacién solo en la comunidad y para ella, cri-
terio que excluye el elemento de extraterritorialidad,
el cual es vigente debido a que hay pueblos indigenas
que habitan en las zonas urbanas. Tal es el caso del
Pueblo Indigena mojefio en el Cabildo de Trinidad o el
Pueblo Indigena ayoreo que vive en la periferia de la
ciudad de Santa Cruz en dos barrios (comunidades),
Bolivar y Garay, los mismos que también administran
justicia fuera de su territorio ancestral cuando ven
afectados sus derechos o cuando se suscitan conflictos
entre miembros de su comunidad. En estos casos, al-
gunos plantean que seria imposible establecer la juris-
diccién indigena en el drea urbana, en tanto otros se-
falan que esta situacion daria paso a crear una nueva
forma de justicia, la cual podria seria posible en tanto
esté dirigida a miembros de los pueblos indigenas y
no afecte a los “no indigenas”.

La justicia se aplica entre los propios miembros de un
pueblo indigena originario campesino que asume su
pertenencia y, por tanto, se somete a su institucionali-
dad, a sus normas y procedimientos propios. Pero
¢qué pasa cuando alguien ajeno a la comunidad come-
te un delito o cuando un miembro de un pueblo indi-
gena comete un delito fuera de su jurisdiccién? Lo
primero que se establece es que debe haber un trata-
miento igualitario asi como por las competencias entre
las jurisdicciones establecidas en la Constitucién Poli-
tica del Estado, con la salvedad de que por decisién de
la institucionalidad de una de las jurisdicciones se de-
cida traspasar el caso a la otra.



Otro tema de debate gira en torno a las comunidades
interculturales® y afrobolivianas, en cuanto a las facul-
tades para administrar justicia y su competencia para
conocer y resolver asuntos juridicos que se producen
en sus tierras. Esta situacién es algo compleja si se
comprende que la justicia indigena es milenaria, an-
cestral y perdura en el tiempo a pesar del proceso de
opresion durante la colonizacién y la instalacion de la
Reptblica, y que ademads esta provista de instituciona-
lidad asi como de normas y procedimientos propios.
Pero es diferente cuando se hace referencia a comuni-
dades interculturales que, si bien estan integradas por
migrantes originarios de diversos pueblos de tierras
altas, su organizacién responde a estructuras sindica-
les ajenas a su propia cultura originaria-milenaria, que
van desde el sindicato, subcentrales y centrales hasta
federaciones y la confederacién nacional, los cuales
evidentemente reivindican sus derechos colectivos y
la administracion de justicia en el marco de los Estatu-
tos Organicos y Reglamentos elaborados en funcién a
normas sindicales. Frente a esta posicién, existen quie-
nes seflalan que adicionar o incorporar como jurisdic-
ciones a las comunidades interculturales y afro-boli-
vianas presentaria problemas de constitucionalidad,
debido a que la propia Carta Magna no reconoce ex-
presamente dichas jurisdicciones.

En sintesis, a partir del reconocimiento del plura-
lismo juridico se rompe con la concepcién cldsica de
los monismos juridicos y se da un paso transcendental
para los pueblos indigenas al legalizar sus sistemas
juridicos preexistentes. Ahora el desafio es no intentar
segmentar dos tipos de justicia, sino, al contrario,
complementar y construir una nueva arquitectura ins-
titucional en el 6rgano de justicia en el marco del res-
peto mutuo, la reciprocidad, la coordinacién y la com-
plementariedad. Por ello, la propuesta de Ley de Des-
linde Jurisdiccional debe dejar claramente estableci-
dos todos los aspectos antes sefialados de manera que
se garantice la plena vigencia de los sistemas juridicos
indigenas reconocidos por la Constitucién. O

Notas

1 Las Reducciones se iniciaron con la llegada de los jesuitas, 130
afos después de la fundacién de Santa Cruz de la Sierra. Este
proceso comenz6 en 1691 y se prolongé hasta 1767, periodo du-
rante el cual fundaron 10 reducciones; la primera fue la de San
Francisco Javier en 1692, fundada por el Padre José Arce.

2 Todos éstos contactados a inicio del siglo XX y hoy en estado de
alta vulnerabilidad. Camacho, Carlos. Informe 7 Iwgia. 2010.

3 También conocido como el “Jichi” por el pueblo chiquitano,
“Ichinichichana” por el pueblo mojefo, “Edosiquiana” por el pue-
blo esse ejja y “Iyabae” por el pueblo guarayo, por citar algu-
nos.

4  Paralos pueblos indigenas de selva y de rio, el bosque incluye la
totalidad de los elementos de la naturaleza e involucra lo sobre-

natural, es decir: agua, tierra, aire y todo lo que en ello vive; en
si representa el mundo viviente y el mundo magico-espiritual,
como los guardianes que establecen la relacién con las fuerzas
sobrenaturales y el cosmos.

5 Como comunidades interculturales se autoidentifican actual-
mente los campesinos quienes estaban afiliados a la Confedera-
cién Sindical de Colonizadores de Bolivia (CSCB), organizacién
que se fundo al influjo de los programas estatales de coloniza-
cién dirigida en las Tierras Bajas del pais.

Bibliografia

CEJIS
2003 Sistema Juridico Indigena. “Diagnéstico en los Pueblos Indi-
genas: Chiquitano, Mojefio y Tacana”.
CIDOB
2009 Constitucion Politica del Estado. En Compendio sobre los
Derechos Indigenas Originarios. La Paz, Bolivia.
MONTANO, Claudia
2003 “Derecho Indigena y Aplicacién del Convenio 169 OIT en el
marco de la legislacion Guatemala Vigente”. Ensayo Final
para el Diplomado de Derecho Indigena Guatemala.
RED DE PARTICIPACION Y JUSTICIA
2010 Propuestas ciudadanas con referencia a la implementacién
constitucional y aprobacion de leyes en temas relacionados
a la justicia.

Elba Flores Gonziles es abogada, resposable del Programa
de Investigacion y Proposicién del Centro de Estudios Juridi-
cos y Sociales, CEJIS, de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia.

Asuntos Indigenas 1-2/10 79




80 Asuntos Indigenas 1-2/10



Introduccioén

n 2007, el mundo indigena celebré la adopcién

de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI). En
todo el planeta, los pueblos indigenas se mantuvie-
ron centrados en su contenido, la implementacién
de la misma y en dltima instancia, en su completa
realizacién. En muchos sentidos, la piedra angular
para conseguir las normas adoptadas por la Decla-
racion es esencialmente el derecho humano al desa-
rrollo. De hecho, la Declaracién sobre el Derecho al
Desarrollo! (en adelante Declaracién del Desarrollo)
especificamente insta al “respeto universal y cum-
plimiento de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales” y sefiala que “atencién equitati-
va...se debe aplicar en la implementacién, promo-
cién y proteccion de derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales.” Desde luego que,
este objetivo fue compartido por los pueblos indige-
nas a lo largo de sus veinticinco afios de lucha para
conseguir la DNUDPI y, en particular, el reconoci-
miento de sus contextos culturales distintivos en re-
lacion a tales derechos.

La DNUDPI en si representa un “avance” crucial
para los pueblos indigenas y puede y debe ser vista co-
mo herramienta complementaria de la Declaracion del
Derecho al Desarrollo y la caracteristica subjetividad de
este derecho humano. De hecho, la subjetiva naturaleza
de los derechos humanos se refleja también en el pream-
bulo de la DNUDP], con la especifica referencia al dere-
cho a ser diferente también en relacién al idioma “par-
ticularidades regionales y varios antecedentes histori-
cos y culturales” de pueblos indigenas y sus comunida-
des. En muchos sentidos, pueblos indigenas y Estados
han contribuido a la expansién del derecho humano al
desarrollo a través de la DNUDPL

Este breve articulo versara sobre el derecho al desa-
rrollo en el contexto de la DNUDPI y las dindmicas
cambiantes de este derecho dentro de las comunidades
indigenas. Se analizara también la naturaleza del dere-
cho de los pueblos indigenas a la libre determinacién y
el aspecto del mismo relacionado con el derecho a par-
ticipar en el desarrollo. En este punto, se ofrecerd un
breve comentario sobre la Ley de Resolucién de Recla-
maciones Territoriales de la Poblacion Nativa de Alaska
(Alaska Native Claims Settlement Act). Ademas, se anali-
zard la importancia del desarrollo sostenible y equitati-
vo en relacién con los efectos practicos de implementar
el derecho humano al desarrollo y las correspondientes
obligaciones estatales en el contexto de los instrumen-
tos existentes, incluyendo la DNUDPIL

(izq.) Nifia inuit de Canadd — Foto: Sack Hicks

Derechos Interdependientes:
Libre determinacion y Desarrollo

No hay duda de que el derecho a la libre determinacién
fue mantenido por los pueblos indigenas como el prin-
cipal titular del debate y la negociacién de la DNUDPL
Desde los primeros borradores de iniciativas realizadas
por los pueblos indigenas, se incidié sobre el derecho a
la libre determinacién. Esta interseccion entre desarro-
llo y derecho de los pueblos indigenas a la libre deter-
minacién estd explicitamente contemplada en el articu-
lo 3 de la DNUDPI:

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre deter-
minacion. En virtud de ese derecho determinan libre-
mente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econdmico, social y cultural.

Durante todos los debates de la DNUDP], los pueblos in-
digenas también insistieron en el reconocimiento de este
derecho como un requisito imprescindible para el ejercicio
y disfrute de todos los deméds derechos humanos. De igual
manera, un elemento principal de la Declaracion sobre el
Derecho al Desarrollo es el reconocimiento de la naturale-
za interdependiente, interrelacionada, interconectada e
indivisible de todos los derechos humanos y el objetivo de
eliminar obstaculos resultantes “del incumplimiento de
los derechos civiles y politicos, ademés de los derechos
econémicos, sociales, sociales y culturales.”? Mas especifi-
camente, el articulo 1(2) de la Declaracion sobre Desarro-
llo estipula que “el derecho humano al desarrollo también
implica la completa realizacién del derecho de los pueblos
a la libre determinacién.” Esta interseccién de derechos y
normas tiene por lo tanto que asegurar que el derecho a la
libre determinacién es el punto de partida para alcanzar el
derecho humano al desarrollo. A partir de ahi, todos las
demas normas y principios pueden manar del derecho
requisito indispensable de la libre determinacién.

La DNUDPI no solamente hace referencia especifica
al derecho a la libre determinacién pero también al de-
recho de los pueblos indigenas “a disfrutar de forma
segura de sus propios medios de subsistencia y desa-
rrollo” en el articulo 20 y el “derecho al desarrollo” en
el articulo 23, que estipula que “los pueblos indigenas
tienen el derecho a determinar y a elaborar prioridades
y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarro-
llo...a participar activamente en la elaboracién y deter-
minacién...programas que les conciernen...y a admi-
nistrar esos programas mediante sus propias institucio-
nes.” Otra referencia directa al desarrollo se puede en-
contrar en el articulo 32, que afirma que “Los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar y elaborar prio-
ridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién
de sus tierras o territorios y otros recursos.”



Ademas, los parrafos del predambulo relacionados 6,
9,10, 11, 12,16, 21 y 22 y los articulos 11, 12, 13, 18, 26,
31, 34 y 36 de la DNUDPI tienen también que ser men-
cionados, pues contienen todos indicaciones relativas a
formas de desarrollo. Otros articulos indirectamente
hacen referencia al desarrollo, tales como el uso de
“promocién” en el predmbulo y la utilizaciéon de “mejo-
ramiento” en el articulo 21. Ademads, el uso de la expre-
sién “puedan adquirir” en el articulo 45 es indicativo
del avance de normas y medios adicionales por los que
pueden progresar los pueblos indigenas.

Esta amplia serie de expresiones de desarrollo es
significativa, pues muestra lo trascendental y extenso
que el término ha llegado a ser en el contexto de los
pueblos indigenas y el hecho de que, en relacién a los
derechos humanos indigenas, la comunidad mundial
ha establecido normas que expresamente se han alejado
del progreso econémico basado en planes de gran enver-
gadura o megaproyectos a un modelo que intenta captar
la nocién integral del derecho humano al desarrollo.
Otra dinamica importante expresada en el mismo len-
guaje directo e indirecto de la DNUDP], es el hecho de
que los Estados tienen el deber y la obligacion de pro-
veer asistencia técnica y financiera para el desarrollo in-
digena, en vez de evitar la posibilidad de participacion
de los pueblos indigenas en el proceso de desarrollo o de
imponerles proyectos encaminados al mismo. La norma
es ahora un deber de ayudar pero también un deber de
garantizar la participacion directa de pueblos indigenas
en procesos de desarrollo. Esto serd més adelante tratado
en relacion a otras obligaciones relativas a este derecho
que los Estados han llevado a cabo.

Participacion, Consultay Consentimiento

Uno de las dimensiones maés cruciales del derecho a la
libre determinacién es el derecho a participar en todos
los procesos internacionales, nacionales, regionales y lo-
cales relativos al derecho al desarrollo. La participacién
directa de los pueblos indigenas es necesaria para asegu-
rar que la opresién, la negacion de derechos, la discrimi-
nacion y las consecuencias desfavorables causadas por el
modelo de desarrollo imperante no continden.

Los articulos 18 y 19 estipulan que “el derecho a
participar en la adopcién de decisiones” y la obligacion
de los Estados “a consultar y cooperar” con los pueblos
indigenas “a fin de obtener su consentimiento libre,
previo e informado antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten.” Ademas,
los articulos 10 y 11 mencionan el consentimiento libre,
previo e informado.

Cada uno de los articulos de la DNUDPI proporcio-
na la necesaria compensacién a su “derecho a estar ac-

tivamente implicados” en procesos de desarrollo o, mas
significativamente, la obligacién de discriminacién po-
sitiva de los Estados de “consultar y cooperar” con los
pueblos indigenas “para obtener su consentimiento li-
bre e informado previo” a iniciar proyectos “que afec-
ten a sus tierras o territorios y a otros recursos.”

Libre determinacion, participaciéon y
consentimiento: la experiencia de
la Poblacion Nativa de Alaska

El descubrimiento de petréleo en la Vertiente Norte
(North Slope) de Alaska en 1968 provocé demandas por
parte de la poblacién nativa de Alaska para que Esta-
dos Unidos se ocupara de sus reclamaciones legales so-
bre el territorio que estaban pendientes. Reconociendo
los asuntos legales en torno al tema que podian ser ale-
gados a favor de los pueblos indigenas, los interlocuto-
res no indigenas determinaron que legislacién o una
Ley del Congreso unilateral optimizarian los intereses
indigenas. Durante el proceso de elaboracién de la le-
gislacion, hubo una minima participacién de la pobla-
cién nativa de Alaska y no se realizé ningtin referén-
dum completo u oficial; ciertamente no se contemplé la
actual estipulacién de consentimiento como descrito en
el articulo 19 de la Declaracién de la ONU.

El texto final de la Ley de Resolucién de Reclama-
ciones Territoriales de la Poblacién Nativa de Alaska
(Alaska Native Claims Settlement Act, ANCSA) de 1971
estaba dotado con 44 millones de acres de tierra (17.806
hectéreas, aproximadamente 10% del territorio indige-
na inicial) y 962 millones y medio de $US a cambio de
la perdida de tierras. Méas que traspasar tierras y bienes
indigenas a instituciones tradicionales, estos se pusie-
ron en manos de corporaciones sin animo de lucro: 12
corporaciones regionales y méds de 200 corporaciones
locales. Las corporaciones regionales mantienen los de-
rechos subterraneos de esas tierras que les fueron trans-
feridas ademas de los derechos subterraneos de las tie-
rras traspasadas a las aldeas. No hubo reconocimiento
de autogobierno ni libre determinacién, en contra de lo
reflejado en los articulos 3 y 4 de la DNUDPL

El ANCSA estipula un periodo de tiempo de 20 afios
(desde 1971 a 1991) para crear e incrementar la capaci-
dad de los pueblos indigenas de Alaska responsables
de las operaciones corporativas. Aquellos nacidos en o
antes de diciembre de 1971 que tenian un cuarto de san-
gre nativa o mas fueron inscritos como socios en las
corporaciones. Durante este periodo no se permitié
ningun traspaso de tierra, ninguna tributacién y ningu-
na enajenacién de proporciones. Esta prescripcion tan
extensiva y especifica del contenido de derechos huma-
nos colectivos de los pueblos indigenas de Alaska dio
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como resultado la subyugacién de sus valores, costum-
bres, practicas e instituciones. En contraste, el lenguaje
de los articulos 20 y 33 (respectivamente) de la Declara-
cién de la ONU reconoce el derecho de un pueblo indi-
gena a “mantener y desarrollar sus sistemas o institu-
ciones politicos, econémicos y sociales” y a “determinar
su propia identidad o pertenencia conforme a sus cos-
tumbres y tradiciones”, ambos elementos importantes
del derecho de libre determinacion.

Por otra parte, a pesar de los Convenios Internacio-
nales de 1966, que indican que “en ningtin caso se pue-
de privar a un pueblo de sus propios medios de subsis-
tencia,” el ANCSA de 1971 supuestamente “suprimi6”
derechos de caza y pesca, ademas de los derechos a to-
das las tierras perdidas. Las estipulaciones del periodo
de tiempo de 20 afios esencialmente dejan un margen
para la publicidad de tierras y bienes después de 1991.
Se han conseguido algunos éxitos, especialmente en el
ambito de las corporaciones regionales. Sin embargo, se
han producido también fallos. En algunos casos, las al-
deas literalmente han desaparecido. El ANCSA ha sido
considerado por muchos como un acto de ingenieria y
asimilacién social y, en tltima instancia, de extincién.

En este momento, existe una urgente necesidad de que
la comunidad nativa de Alaska reexamine el impacto del
ANCSA, especialmente en vista de los significativos avan-
ces relativos al derecho internacional de derechos huma-
nos, y la DNUDPI en particular, que se han producido.
Existen alternativas y parece que hay un deseo, especial-
mente entre la generacién mas joven, “carente de derecho
al voto” por la Ley, de reagruparse o sublevarse para abor-
dar el asunto pendiente de la libre determinacion y trazar
un curso de accion hacia la descolonizacién verdadera. Una
reciente reunién de representantes de gobierno tribales da
testimonio de la realidad de los valores tribales, las distinti-
vas instituciones politicas, y los asuntos preocupantes para
sus respectivas comunidades.?* Ademds de en la libre deter-
minacién tribal y en la DNUDP], los lideres tribales nativos
de Alaska que asistieron, se centraron en la “restauracién
de derechos” que abarcan desde derechos a la tierra a dere-
chos de caza, pesca y recoleccién, a la salud y al bienestar.

Hay una necesidad real para incluir no solo los de-
rechos de caza y pesca de los inuit y otros nativos de
Alaska en la ley estatal y federal pero también para re-
conocer y garantizar el tema de la libre determinacién
tribal. La posibilidad de indemnizaciones, como sefia-
lado en el articulo 21 de la DNUDPI, puede convertirse
en un factor a tener en cuenta por algunas comunida-
des nativas de Alaska. Finalmente, alguna disposicién
para la devolucién de tierras a las instituciones tradi-
cionales para protegerles de pérdida debe ser analizada
para no privar en mayor medida del derecho a voto a
los “Primeros Pueblos” de Alaska. Existen beneficios
inmensos al reconocer y respetar tales derechos y el
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movimiento y deseo de los gobiernos tribales no se de-
be ver como una amenaza a las estructuras, organiza-
ciones y fuerzas politicas existentes.

Respecto a la nocién de que el ANCSA pueda ser
utilizado como un modelo para los pueblos indigenas y
su deseo de afirmacién de sus derechos, especialmente
a las tierras, territorios y recursos, ademads de para rei-
vindicar progreso, desde la aparicién de otros acuerdos
y de la DNUDP]J, se debe realizar un enfoque mas inte-
gral. En particular, y como minimo, cualquier acuerdo
debe incluir, entre otros, los siguientes elementos:

* un enfoque completo de libre determinacién y auto-
nomia debe constituir un elemento caracteristico
para asegurar que los pueblos indigenas afectados
obtengan completo reconocimiento y respeto hacia
este derecho esencial y requisito imprescindible;

¢ cualquier acuerdo tiene que ser alcanzado de buena
fe entre las partes y en coherencia con el derecho de
consentimiento libre, previo e informado, la com-
pleta consulta y la participacién directa de los pue-
blos concernientes mediante sus instituciones politi-
cas y lideres auténticos y representativos;

* la implementacién del consentimiento libre, previo
e informado tiene también que incluir referendos
basados en la transparencia y la total divulgacién;

* los articulos pertinentes de la DNUDPI tejidos jun-
tos para asegurar el area total maxima de tierras y
territorio posibles, ademas de los correspondientes
recursos sobre la superficie terrestre y subterraneos,
incluyendo la naturaleza expansiva del término “te-
rritorio”, que puede incluir cuencas fluviales, drea
costeras y marinas, etc.;

¢ los sistemas de tenencia de tierras de los pueblos in-
digenas afectados deben ser la base para la tenencia
de titulo, propiedad y control;

¢ una afirmacién de la total variedad de derechos de
“subsistencia” necesarios para la supervivencia y
bienestar de los pueblos indigenas afectados; esto
incluye actividades de caza, pesca, recoleccion y
agricultura, ademas de cualquier o todas las formas
econdmicas tradicionales y otras de relacién mate-
rial y productiva que los pueblos indigenas tienen
con sus tierras, territorios y recursos respectivos;

¢ completo reconocimiento y respeto del derecho a
determinar sus propias prioridades para el desarro-
llo, incluyendo la posibilidad de implementar sus
propias y distintivas iniciativas de progreso econé-

mico y que tales iniciativas sean perseguidas dentro
del marco del derecho de libre determinacién y no
separadas de los elementos esenciales de los dere-
chos humanos colectivos de los pueblos indigenas
afectados, en todas las areas de desarrollo econdémi-
co, social, cultural, espiritual y politico;

* que los pueblos indigenas implicados ejerciten sus
derechos, en el contexto de libre determinacién y
autonomia, y cuenten con autoridad para determi-
nar su propia pertenencia y los derechos y responsa-
bilidades de sus miembros;

¢ que los pueblos indigenas concernientes también
ejerciten autoridad, jurisdiccién y control sobre las
tierras, territorios y recursos sujetos a los términos
del acuerdo; y

* que las medidas de proteccion relativas a derechos
indigenas e impactos potenciales resultantes de tie-
rras y territorios contiguos sean incorporados en un
plan o acuerdo, reconociendo la posibilidad de pro-
blemas transfronterizos y la necesidad de coopera-
cién y gestiéon compartida de todos los temas con-
cernientes.

De este modo, los pueblos indigenas pueden estar se-
guros de que la totalidad de su integridad como pue-
blos distintos pueda ser protegida ademas de la natura-
leza intergeneracional de sus derechos humanos y li-
bertades fundamentales individuales y colectivos. Si
esta lista se contrasta con el telén de fondo de las esti-
pulaciones de la ANCSA, se pone claramente de mani-
fiesto el dramadtico contraste entre asegurar derechos
humanos bésicos de una manera exhaustiva y las gra-
ves omisiones de esta ley. Ademas, los pueblos indige-
nas tendrdn una mayor capacidad para asegurar que
los principios democréticos de buen gobierno, y desa-
rrollo sostenible y equitativo, dentro de un mundo in-
digena, realmente se garantizan. Tal enfoque puede
también proporcionar los modos y medios par dar efec-
to completo al derecho de los pueblos nativos de Alas-
ka a la libre determinacién y a verdaderamente deter-
minar “su estatus politico y a libremente seguir su de-
sarrollo econémico, social y cultural.”

Desarrollo Sostenible y Equitativo

La DNUDPI hace también referencia a la nociéon de
“desarrollo sostenible y equitativo” en el pdérrafo
preambular 11. Es conveniente subrayar algunas de las
premisas bésicas del concepto de “desarrollo sostenible
y equitativo”, especialmente en vista de la implementa-



cién de las normas de la DNUDPIL. El articulo 29 estipu-
la Ia conservacién de recursos, que tradicionalmente se
ha considerado el objetivo subyacente del desarrollo
sostenible. La necesidad de este equilibrio se ve tam-
bién contemplado en la referencia a “generaciones ve-
nideras” en el articulo 25. De hecho, el informe de la
Comisién Mundial sobre el Medioambiente y el Desa-
rrollo se refiere a desarrollo sostenible como desarrollo
que “cubre las necesidades del presente sin poner en
peligro la capacidad de las generaciones venideras de
satisfacer sus propias necesidades.”

El desarrollo equitativo, por su parte, no ha sido lo
suficientemente analizado en detalle dentro del &mbito
indigena. Como sefialado anteriormente, el énfasis den-
tro de la DNUDPI se ha realizado més bien sobre la es-
tipulacién de ayuda financiera y técnica por parte de
los Estados para asegurar el desarrollo dentro de las co-
munidades indigenas y mejorar las vidas cotidianas de
las personas indigenas. Sin embargo, la importancia del
desarrollo equitativo es la realizaciéon de igualdad de
oportunidades, un reparto directo de beneficios y una
distribucién justa y equitativa de beneficios. Algunos
de los principios que deben ser incluidos en la interpre-
tacion de “desarrollo equitativo” son:

* los proyectos de desarrollo en o que afecten tierras,
territorios y recursos indigenas no tienen que minar,
sino més bien mejorar el desarrollo econdmico, so-
cial, cultural y politico de las sociedades indigenas;

* el desarrollo no tiene que ser impuesto a los pueblos
indigenas sin su consentimiento libre, previo e in-
formado y tiene que dar total cabida a valores y pre-
ocupaciones indigenas;

* las iniciativas de desarrollo por parte de los mismos
pueblos indigenas deben ser alentadas asegurando
oportunidades significativas y accesibles, incluyen-
do apoyo, cooperacién y ayuda gubernamental;

¢ el desarrollo debe solamente tener lugar a un nivel y
ritmo compatibles con las comunidades locales;

* los pueblos indigenas tienen que participar equitati-
vamente en los beneficios del desarrollo, de una ma-
nera aceptable para ellos;

* se deben utilizar tecnologias culturalmente apropia-
das.

Desarrollo equitativo tiene que significar igualdad de
oportunidades, acceso equitativo y la eliminacién de
cualquier desigualdad o disparidad que pueda existir.

Ademas, tiene que haber un énfasis en la descentraliza-
cién de la toma de decisiones.

Es muy conocido que la historia de desarrollo y
pueblos indigenas ha sido bastante negativa, produ-
ciendo solamente impactos adversos en las comunida-
des indigenas y en sus tierras, territorios y recursos. Sin
embargo, en algunas regiones del mundo, nos encon-
tramos en una nueva encrucijada: una en el que los
pueblos indigenas han conseguido el control sobre sus
propios destinos ademas del de sus tierras, territorios y
recursos y que ahora estdn considerando la direccién
de sus propias estrategias de progreso. En este aspec-
to, es crucial que las mismas normas y principios de
derechos humanos sean respetadas. Del mismo modo
los pueblos indigenas han razonado convincentemente
que ellos tienen que ser sujetos activos del derecho in-
ternacional y del derecho humano al desarrollo en los
debates de la DNUDPI, asi mismo los pueblos indige-
nas tienen que atenerse a las mismas normas al em-
prender ellos mismos actividades de desarrollo econo-
mico, social, cultural y politico.

En algunas partes del mundo, los pueblos indigenas
estan siendo testigos de un nuevo fenémeno de debate
acalorado y division sobre las actividades de desarro-
llo, antiguamente impuestas por “intrusos”. En el Noz-
te hay una variedad de ejemplos. Sin embargo, debates
mads recientes incluyen proyectos de petrdleo y de gas
en Alaska, Groenlandia y Nunavut. En Alaska, el deba-
te sobre la perforacién marina se ha centrado en el im-
pacto potencial en la pesca de ballenas de Groenlandia
y la cultura inupiat en general ademas de la capacidad
del sector para protegerse contra un desastre como el
de la explosién de la plataforma petrolifera de BP en el
Golfo de México. En Groenlandia, acalorada discusién
ha rodeado tanto proyectos de mineria como de petro-
leo marino y gas. Respecto al tiltimo, la Asociacién Inuit
Qikiqtani (Qikigtani Inuit Association, QIA) ,de hecho,
ha presentado un requerimiento judicial contra el Go-
bierno de Canada ademads de un ministro de Nunavut
y Comisionado de Nunavut en relacién a la violacién
de su deber de consultarles para adecuadamente prote-
ger sus derechos de captura, y de proporcionar ademas
esfuerzos adecuados de mitigacién frente al Experi-
mento Sismico del Artico Canadiense Occidental (Eas-
tern Canadian Arctic Seismic Experiment) para explora-
cién de petrdleo y gas.® Las cuestiones fundamentales
relativas al desarrollo indigena sostenible y equitativo
recibieron atencion en la recientemente concluida 11
Asamblea General del Consejo Circumpolar Artico
Inuit, celebrada del 28 de junio al 2 de julio en Nuuk,
Groenlandia. En este sentido, los lideres politicos inuit
especificaron “como un asunto de urgencia, planificar y
facilitar una cumbre de lideres inuit en desarrollo de
recursos con el objetivo de fraguar una posicion comun
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circumpolar inuit en procesos de evaluacién medioam-
biental, econémica, social y cultural....”® El hecho de
que ellos colectivamente determinaron que era mejor
programar y mantener un debate mds prolongado so-
bre el asunto es indicativo de un espectro general de
opiniones en asuntos que potencialmente pueden cam-
biar el modo de vida hasta ahora conocido.

Efectos Practicos de Alcanzar el Derecho
al Desarrollo

En vista de la préxima revisién de los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio (ODM) y el hecho de que estamos lejos
de alcanzar los ambiciosos objetivos originariamente fi-
jados por la comunidad mundial, puede ser 1til recor-
dar algunas de las leyes bésicas de derechos humanos
relacionadas con el concepto de desarrollo. La Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos’ es una de las
primeras en dar atencién a la nocién de “seguridad so-
cial” ademaés de los derechos econémicos, sociales y
culturales y un particular “nivel de vida” y salud y
bienestar. La codificacién de algunas de estas normas
se puede encontrar en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, que por su-
puesto comienza con el derecho requisito indispensable
de libre determinacién y de libremente buscar su desa-
rrollo econémico, social y cultural ® Este derecho y los
derechos asociados a la riqueza y recursos naturales y a
la subsistencia se apoyan también en los Pactos geme-
los del anteriormente mencionado. La DNUDPI y la
Carta Internacional de Derechos ahora proporcionan
un contexto cultural indigena tnico para el tema del
derecho humano al desarrollo que tiene también que
ser tenido en cuenta en la revisién de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio.

Ademas y especificamente relativo a los pueblos in-
digenas, el Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, aunque no totalmente adecuado,
apoya el derecho de libre determinacién con respeto al
desarrollo. Los articulos 6(1) (c) y 7(1) estipulan el desa-
rrollo de las instituciones e iniciativas indigenas y los
recursos gubernamentales necesarios para estos objeti-
vos y el derecho de los pueblos indigenas a ejercer con-
trol y decidir sobre sus propias prioridades para el pro-
greso. Ademas, el texto de la OIT requiere de la partici-
pacién indigena en la “formulacion, implantacién y
evaluaciéon de planes y programas para el desarrollo
nacional y regional que puedan afectarles directamen-
te”.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial (CERD)’ y la Conven-
cién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra las Mujeres (CEDAW)! deben ser

entendidas como mecanismos encaminados a eliminar
barreras discriminatorias contra los pueblos indigenas
y asegurarles la consecucién de un nivel de vida y el
acceso equitativo a oportunidades permitidas a otros
miembros de la sociedad. Estos instrumentos abordan
asuntos que van desde ayudas familiares, formacién y
educacion a reforma agraria. En este sentido, son vital-
mente importantes y relevantes para los pueblos indi-
genas y para la cuestion del desarrollo. Finalmente, la
Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN) debe
ser revisada en vista del contexto y necesidades especi-
ficas de los nifios indigenas y el derecho humano al
proceso, sobre como se interconecta con los articulos
preambulares y principales de la DNUDPL!

Por otra parte, la DNUDPI y todos los otros instru-
mentos referidos en este articulos resaltan el papel ne-
cesario de los Gobiernos estatales en lograr, disfrutar y
ejercitar estos derechos muy especificos de desarrollo,
bien colectiva o individualmente. Aunque los Estados
hicieron lo més que pudieron para evitar las obligacio-
nes afirmativas para la ayuda financiera dentro de la
DNUDP], los pueblos indigenas tuvieron éxito en lo-
grar tanto cldusulas especificas como generales para
alcanzar la medida de apoyo y cooperacién necesaria
para reducir los vacios que existen en ambitos de pro-
piedad, nivel de vida, salud y bienestar, derechos sobre
la tierra y recursos, etcétera.'? Sin embargo, los Estados
también han emprendido compromisos generales bajo
otros instrumentos. Tales compromisos deben ser revi-
sados por pueblos indigenas con el objetivo de insistir
en el tratamiento equitativo para la realizacion de desa-
rrollo.

Ciertamente, la Declaracion sobre Desarrollo™ tiene
que ser analizada de nuevo, también como la Declara-
cién de Rio y la Agenda 21" y sus referencias especifi-
cas al desarrollo sostenible sin dejar de mencionar el
continuo y urgente asunto de las negociaciones de “ac-
ceso y reparto de beneficios” dentro del marco del Con-
venio sobre Diversidad Biolégica. De igual manera, los
Estados asumieron compromisos en la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos [1993], la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo [1994], la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social [1995], la De-
claracién de Beijing [1995] y en la Segunda Conferencia
de la ONU sobre los Asentamientos Humanos [1996].
En cada una de estas acciones estatales colectivas, se
hizo referencia al desarrollo sostenible ademas de en
algunos casos, de hecho a la afirmacién estatal de que
“el derecho al desarrollo es un derecho universal e ina-
lienable y una parte integral de las leyes fundamentales
de derechos humanos y la persona humana es el sujeto
central de desarrollo”."®



Conclusién

Como sucede con la actual necesidad de la implemen-
tacion de la DNUDPI, de los ODM y de otros compro-
misos internacionales, sin embargo, la prueba real es la
voluntad politica por parte de los Estados para mante-
ner e implementar sus compromisos internacionales
incluidos en todos los instrumentos internacionales
existentes mencionados en este articulo. Es crucial para
nuestros respectivos gobiernos federales, provinciales
y estatales comprender no solo el derecho humano al
desarrollo y aquellos de la DNUDPI sino también sus
obligaciones relativas a nuestros derechos humanos in-
dividuales y colectivos.

Como ocurre con los derechos humanos en otras
areas, debemos insistir en la aplicacién equitativa del
estado de derecho. No debemos tolerar la discrimina-
cién activa representada por la desigual aplicacién del
estado de derecho en relacién al desarrollo. Con dema-
siada frecuencia, los pueblos indigenas han experimen-
tado desgobierno o peor: los abusos activos e intencio-
nados de nuestros derechos humanos en todas nuestras
remotas comunidades en el nombre del progreso o en el
contexto de programas de desarrollo de los Estados-
Nacion.

¢Cuales son los incentivos que mueven a los Esta-
dos a actuar? Lamentablemente, los Estados tienen po-
co o ningn incentivo de constituir instituciones legales
que potencialmente y en tultima instancia apoyarfan
nuestros derechos. Méas bien, ellos consideran estos
avances potencialmente perjudiciales para ellos mis-
mos y como una limitacion de su poder o el de otros
actores.

Una implementacion de los ODM que es coherente
con las normativas minimas adoptadas por la DNUD-
PI, por lo tanto, requerird inmensa voluntad politica.
Tenemos que encontrar modos de incorporar las nor-
mas de la Declaracion a leyes e iniciativas de desarrollo
nacionales, regionales y locales. En este sentido, el pro-
ceso se puede iniciar informando a los representantes
del gobierno local o con base en el terreno sobre la
DNUDPI y los ODM desde un perspectiva indigena y
perseguir ejemplos basados en casos de como imple-
mentar tales normativas y los objetivos ODM. Esta la-
bor local puede posiblemente influenciar a funcionarios
locales, que pueden convertirse en aliados informados,
experimentados y en tltima instancia factores positivos
para nuestras comunidades y lideres.

Los beneficios o incentivos para los Estados-Nacion
son numerosos. Posibilidades de mds amplia colabora-
cién y cooperacion, progreso socioeconémico y la ma-
yor capacidad de las comunidades indigenas son todos
posibles beneficios. Comunidades indigenas sanas, via-
bles que estan practicando desarrollo sostenible y equi-

tativo, en dltima instancia decrecerian el gasto de buen
gobierno por parte de los Estados-Nacion. Ademads, los
pueblos indigenas y sus logros se convierten en avan-
ces para los Estados-Nacién y sus respectivos historia-
les de derechos humanos. O
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tenible....” Respecto a la Agenda 21, Capitulo 3, parrafos 4y 7 re-
saltan las obligaciones de los Estados relativas al desarrollo soste-
nible.

15 Por ejemplo, el Programa de Accién de la Conferencia Internacio-
nal de las Naciones Unidas sobre Poblacién y Desarrollo, 5-13 de

septiembre de 1994, Principio 3 y parrafo 3.16.

Dalee Sambo Dorough es doctora en derecho, asesora de de-
rechos humanos del Consejo Circumpolar Inuit (ICC) y miem-
bro de Alaska de ICC para cuestiones de Naciones Unidas.
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EN EL MARCO DEL PLURALISMO LEGAL

Natalya Novikova




Los motivos para redactar nuevas leyes enfocadas
a los pueblos indigenas numéricamente peque-
fios del norte® son diversos. Sin embargo, uno de
ellos es la apreciaciéon de sus rasgos culturales distin-
tivos, que se relacionan principalmente con sus tradi-
ciones en la administracién de recursos y con sus di-
ferentes formas de autoorganizacion. Estas tltimas
estdn en gran medida predeterminadas por el hecho
de que la caza, la pesca, la recoleccién y la cria de
renos son la base del sustento de los pueblos indige-
nas. Obviamente, su dependencia inmediata de los
recursos naturales renovables y las distancias relati-
vamente largas que los separan del mercado han te-
nido como consecuencia el desarrollo de sistemas le-
gales particulares entre los pueblos. Y, sin embargo,
no es esto lo que constituye el mayor desafio a su
proteccion legal en el mundo contemporaneo. Al
analizar la situacién en comunidades similares, K.
von Benda-Beckmann sefiala lo siguiente:

Es mucho mds ficil reconocer el estatus politico espe-
cial y la libre determinacién de un grupo que vive a
cierta distancia de la economia de mercado y de la cul-
tura dominante que llegar a un acuerdo con un pueblo
indigena que vive en estrecho contacto con otras pobla-
ciones y cuyo modo de vida es muy similar al de la po-
blacién dominante (Benda-Beckmann 1999: 12).

Los pueblos del norte han vivido dentro de las fronteras
del estado ruso durante siglos. En el siglo XX, muchos de
ellos fueron a internados y recibieron una educacién uni-
versitaria, y ahora viven en las ciudades. No obstante, a
menudo mantienen las normas de su sociedad tradicio-
nal. Los pueblos indigenas del norte han adaptado mu-
chos de los conceptos culturales y legales de las pobla-
ciones “recién llegadas” y las han tomado como propias.
En el mundo moderno, que apunta més al desarrollo in-
dustrial que a la conservacién de los recursos naturales,
los derechos de los pueblos indigenas del norte son fre-
cuentemente vulnerados. Es este factor el que ha motiva-
do su creciente conciencia legal. Las actividades de las
organizaciones indigenas ptblicas en Rusia y en el exte-
rior también juegan un papel en este proceso. La protec-
cién legal de los pueblos indigenas urbanos que recla-
man por sus derechos a los recursos naturales —princi-
palmente biolégicos- constituye un problema importante
hoy en dia. El derecho consuetudinario relativo a las for-
mas tradicionales de pesca y a la organizacion de esta
actividad puede ser evidencia adicional, y a veces es la
tnica evidencia, de su situacién especial.

Para facilitar la puesta en practica de los principios
del orden constitucional ruso en relacién con los pueblos
indigenas, es necesario tomar en cuenta los rasgos espe-
cificos de su desarrollo histérico y cultural. El pluralismo

legal puede brindar un modo de proteccién de sus dere-
chos a través de la interaccion entre el derecho consuetu-
dinario y la regulacion estatal. Segtin D. Griffiths, el plu-
ralismo legal es una situacién en la que el comporta-
miento de las personas cumple con distintos 6rdenes le-
gales (Griffiths 1986: 3) y esto sugiere no sélo la coexis-
tencia de estos sistemas, sino también su interferencia.
Para facilitar este dialogo, deberia haber un esfuerzo por
definir los rasgos especificos del concepto indigena del
derecho y su conciencia legal, asi como las imagenes y
figuras legales que la gente sigue en un “espacio multile-
gal”. La esencia del “derecho indigena”, conocido como
“accién vital” en el idioma de los khant, un grupo indi-
gena del norte, deberia ser explorada.

En las condiciones actuales, los pueblos indigenas
muestran distintas estrategias de desarrollo cultural y
socioeconémico. En Rusia, los intentos anteriores por es-
tablecer una agencia que se ocupe de las “leyes indige-
nas” y que codifique el derecho consuetudinario fracasa-
ron. Hoy en dia, se puede tomar en cuenta tanto la expe-
riencia nacional como la internacional para establecer
principios generales de derecho consuetudinario y otros
métodos para integrarlo al sistema legal estatal. Asu vez,
la diversidad de las variedades locales de derecho con-
suetudinario que existe en Rusia deberia ser tomada en
cuenta en la implementacién de esta ley. En Siberia, mu-
chos de los problemas sociales, econémicos y culturales
de los pueblos indigenas se han vuelto particularmente
agudos en el contexto del desarrollo industrial intensivo,
de la disminucién de los recursos naturales que son ad-
ministrados de manera tradicional, del deterioro de las
condiciones ambientales y de las actividades de los pue-
blos indigenas orientadas a la proteccién del derecho a
un modo de vida tradicional.

El derecho constitucional en Rusiay
el derecho internacional

La Constitucion Rusa de 1993 garantiza los derechos de
los pueblos indigenas numéricamente pequefios de
acuerdo con principios y normas generalmente reconoci-
das del derecho internacional y con los acuerdos interna-
cionales firmados por la Federacién Rusa (Articulo 69).
“La proteccion del entorno de vida primordial y del mo-
do de vida tradicional de las entidades étnicas numérica-
mente pequefias” (Articulo 72) también fue reconocida
como jurisdiccion exclusiva de las autoridades estatales.
La falta de una terminologia legislativa uniforme com-
plica la situacién en cierta medida. Por descarte, las cate-
gorfas poblacionales enumeradas en los articulos men-
cionados pertenecen a los pueblos indigenas numérica-
mente pequefios del Norte, Siberia y el Lejano Oriente.
En los textos académicos antropolégicos, a menudo uti-

(izq.) Vida cotidiana de los habitantes némades en el norte de Rusia — Foto: Natalya Novikova



lizamos los términos “pueblos indigenas”, “pueblos nu-
méricamente pequefios del norte” y “pueblos del norte”
intercambiablemente. Los abogados que analizan el Ar-
ticulo 69 sefialan principalmente una serie de disposicio-
nes. Se interpreta que los principios generalmente reco-
nocidos en primer lugar reconocen los derechos huma-
nos y civiles fundamentales de cada miembro individual
de estos pueblos y, en segundo lugar, garantizan sus de-
rechos especiales tal como disponen las normas interna-
cionales. Los principios fundamentales del derecho in-
ternacional estan definidos en el Convenio 169 de la OIT
“Sobre pueblos indigenas y tribales en paises indepen-
dientes” (1989) que dispone que:

Al aplicar las leyes y reglamentaciones nacionales a los
pueblos en cuestion, se tendrd debida consideracion a
sus costumbres o leyes consuetudinarias. Estos pueblos
tendrdn derecho a mantener sus propias costumbres e
instituciones, donde no sean incompatibles con los de-
rechos fundamentales definidos por el sistema legal na-
cional y con los derechos humanos reconocidos interna-
cionalmente. Se establecerdn procedimientos donde sea
necesario para resolver los conflictos que puedan surgir
con la aplicacion de este principio. (Articulo 8)

El articulo 9 del Convenio dice que:

En la medida en que sean compatibles con el sistema
legal nacional y con los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, se respetardn los métodos consue-
tudinarios practicados por los pueblos en cuestion para
tratar las ofensas cometidas por sus miembros. Las cos-
tumbres de estos pueblos en relacién con los asuntos
penales serdn tomadas en cuenta por las autoridades y
las cortes al tratar estos casos.

Sibien este Convenio no ha sido ratificado por la Federa-
cién Rusa, los legisladores rusos siguieron sus principios
centrales y garantizaron que las costumbres y tradiciones
de los pueblos indigenas numéricamente pequefios del
norte serfan tomadas en cuenta en los juicios en relaciéon
con los asuntos locales y la administracion de los recursos
naturales. La introduccién de costumbres y tradiciones al
sistema legal del pais brindé nuevas oportunidades para
proteger los derechos de estos pueblos y para desarrollar
la teoria y practica del pluralismo legal en Rusia.

El conocimiento indigena especial, en tanto rasgo
distintivo de la poblacién indigena, ha sido discutido
mas ampliamente en los tltimos tiempos. Se refiere prin-
cipalmente al conocimiento tradicional sobre el medio-
ambiente que es considerado una parte fundamental del
concepto de desarrollo sustentable (Convenio sobre Di-
versidad Biolégica (1992), Declaracion de Rio sobre
Medioambiente y Desarrollo (1992) y otros documentos).

El Convenio de 1992 fue ratificado por la Federacién Ru-
sa en 1995 e incorporado al sistema legal nacional.
Este tratado dispone que cada parte contractual:

Siguiendo su legislacion nacional, respetard, preserva-
rd y mantendrd el conocimiento, las innovaciones y las
pricticas de las comunidades indigenas y locales que
mantienen modos de vida tradicionales relevantes para
la conservacion y el uso sustentable de la diversidad
biolégica y promoverd su aplicacion mds generalizada
con la aprobacién y la participacion de los detentadores
de tales conocimientos, innovaciones y pricticas, y fo-
mentard la distribucion equitativa de los beneficios que
surjan de la utilizacion de tales conocimientos, innova-
ciones y pricticas. (Articulo 8)

Es fundamentalmente este tipo de instrumento el que
subyace a las normas legales de los pueblos indigenas.
La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, que es de naturaleza ase-
sora, es otro instrumento que juega un papel significati-
vo en la definicion del estatus de los pueblos indigenas
numéricamente pequefios. La Federacién Rusa se uni6 a
los estados que se abstuvieron de ratificar este hecho le-
gal como instrumento, a pesar de que esto es inconsis-
tente con el sistema legal nacional en lo que se refiere al
derecho a la libre determinacion. No obstante, en su le-
gislacién, el pais tiende a incorporar los principales enfo-
ques hacia la proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas numéricamente pequefios que han sido desa-
rrollados por la comunidad internacional dentro del
marco de este texto, siempre y cuando no contradigan
las disposiciones constitucionales (Zor’kin, Lazarev
2009: 551). Varios de los articulos de la Declaracién resal-
tan la importancia de las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas. Los articulos 26 y 27 son particular-
mente relevantes para este articulo, ya que definen los
derechos de los pueblos indigenas a las tierras que tradi-
cionalmente han ocupado y utilizado:

Los estados daran reconocimiento y proteccion legal
a estas tierras, territorios y recursos. Tal reconocimiento
se otorgara con el respeto debido a las costumbres, tradi-
ciones y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas en cuestion.

Este reconocimiento se logra a través de negociacio-
nes entre los pueblos indigenas y el estado.

Legislacion federal

En los dltimos afios, también se introdujo una oportuni-
dad para tomar en cuenta las costumbres y tradiciones
de estos pueblos en la legislacion federal rusa. A primera
vista, este fendmeno alentador da cuenta del hecho de



que los intentos de los cientificos, principalmente los an-
trop6logos y los activistas de los derechos de los pueblos
indigenas, por redactar leyes que sean sensibles al modo
de vida de estos pueblos han dado resultado. Los legisla-
dores han confirmado que las garantias de proteccién de
los derechos de los pueblos indigenas numéricamente
pequefios, tal cual declara la Constitucién de la Federa-
cién Rusa, son consistentes con los principios y las nor-
mas del derecho internacional.

Sin embargo, a la vez, la sociedad entera y los pue-
blos indigenas numéricamente pequefios del norte en
particular, mostraron su indiferencia ante este hecho. No
se estimul6 la investigacién académica del derecho con-
suetudinario y su incorporacién prospectiva al sistema
legal estatal ni se intensific6 el trabajo de los pueblos in-
digenas y sus organizaciones ptiblicas con vistas a estu-
diar o desarrollar posibles formas de aplicacién de las
costumbres legales bajo las condiciones actuales.

La antropologia legal no considera a las costumbres y
el derecho consuetudinario tal cual existen: estudia el ser
legal de las personas o la forma en que sus vidas estan re-
guladas por leyes y costumbres. Por supuesto, las perso-
nas no piensan en su efecto constantemente y este hecho
no niega las normas; sin embargo, nos interesa particular-
mente coémo las personas perciben estas normas. Lo lla-
mativo es que es el bajo nivel de conciencia legal formal
por parte de los representantes de los pueblos indigenas,
que es similar al del resto de la poblacién de Rusia, que a
menudo trae como resultado una situacién mediante la
cual siguen las normas del derecho tradicional que son
mas aplicables a la vida cotidiana, especialmente en los
ambitos de las relaciones familiares y la administracién de
recursos. Por supuesto, la interferencia estatal ha ocurrido
a lo largo de toda la historia del estado. Sin embargo, las
contradicciones referidas al uso de la tierra no eran tan
agudas antes de la exploracién industrial de Siberia. Los
principales conflictos en el &mbito de la administracion de
recursos fueron provocados por la enajenacién de los te-
rritorios tradicionales y las actividades econémicas de los
pueblos indigenas. Si bien no son tan frecuentes, también
han surgido conflictos debido a las limitaciones al uso de
los recursos biolégicos renovables del estado. La interfe-
rencia activa del estado en la vida familiar comenzé con el
establecimiento de los internados. Aun se sienten los efec-
tos principales del sistema de internados, que involucra-
ron a tres de cuatro generaciones de pueblos indigenas y
los alejaron de su modo de vida tradicional.

El término “derecho consuetudinario” no es utiliza-
do en la legislacion federal, que sefiala las tradiciones y
costumbres de los pueblos. Esto se explica por el hecho
de que no hay una tinica definicién de este concepto que
sea reconocida tanto por etnégrafos como abogados. En
este caso, se puede emplear la definicion provista en la
Ley “Sobre territorios de uso tradicional de la naturaleza

de los pueblos indigenas numéricamente pequefios del
Norte, Siberia y el Lejano Oriente”. Asi, las costumbres
son las reglas desarrolladas histéricamente para el uso
de los recursos tradicionales y para el modo de vida tra-
dicional que usualmente aplican los pueblos indigenas.
En la literatura académica, estas costumbres son consi-
deradas costumbres legales —costumbres utilizadas en la
administracion de conflictos (David 1967:469; Zibarev
1990:115-129). También existe una idea generalizada de
que lo que caracteriza a estas costumbres son las sancio-
nes. En este caso, utilizamos ya sea las normas y reglas
que regulan el comportamiento humano en situaciones
de conflicto o evitamos tales situaciones. Esto tltimo es
muy importante para estudiar el mecanismo de “admi-
nistracion de la vida” a través de las costumbres.

El alcance de una costumbre siempre se restringe a
los limites de la comunidad local. Su dmbito se puede
definir por criterios étnicos, territoriales y geograficos.
Hoy en dia, en que sé6lo los pueblos indigenas que siguen
un modo de vida tradicional basado en la cria de renos,
la caza, la pesca y la recoleccion se guian por las normas
del derecho consuetudinario, una comunidad de este ti-
po puede incluir a una familia o a un grupo de parientes
cercanos que viven en el barrio.

El derecho consuetudinario siempre ha representado
un fenémeno sincrético. Actualmente, tanto sus valores
legales intrinsecos como su rol regulador de las relacio-
nes sociales estan entre los rasgos que lo distinguen del
trasfondo de la visién de mundo dominante. Su funcién
reguladora sugiere flexibilidad y adhesién a un modelo
de comportamiento adecuado en la medida en que sea
legalmente posible, y tal cual prescribe la ley. Creo que la
prohibicion y la proporcionalidad son centrales para definir
el alcance en el caso de los pueblos indigenas del norte.

Existen prohibiciones rigurosas en las sociedades in-
digenas tradicionales. Es notable que en algunos casos, los
etndgrafos que describen estas normas sefialan que cuan-
do se les pregunta a las personas “por qué”, responden
“esta prohibido” sin entrar en detalles. Creo que esto se
relaciona més con el hecho de que perciben que esta res-
puesta es suficiente que con una incapacidad de decir por
qué (la norma no puede ser olvidada parcialmente: o “vi-
ve” entera o es abandonada o inaplicable por completo).

Los conceptos de proporcionalidad y prohibicion
estdn estrechamente interrelacionados en el derecho
consuetudinario. Las personas no sélo observan el prin-
cipio de proporcionalidad, sino que también acatan la
prohibicion de su violaciéon. La medida se define prin-
cipalmente en relacién al medioambiente, la naturaleza
y la tierra. Es debido a esta norma que existe el uso tra-
dicional de los recursos.

Por ejemplo, los criadores de renos experimentados
deciden ellos mismos cudntos renos pueden tener en las
pasturas que permanecen intactas después de la explota-
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cién industrial del territorio. La cantidad de renos esta
estrictamente limitada por la condicién de las pasturas.
En todo caso, en el contexto actual de extraccién de pe-
tréleo y con los dafios ambientales resultantes, esta cifra
no puede aumentar. Ademds de estas restricciones tec-
nolégicas, siempre ha habido limites “naturales” en el
norte que predeterminan la proporcionalidad. Cierta-
mente, la proporcionalidad en el uso de los recursos na-
turales renovables también se basaba en la cantidad vy,
principalmente, en la densidad de poblacién, que en el
siglo diecinueve era significativamente menor que en la
actualidad. Sin embargo, habia otras circunstancias. Los
pueblos indigenas han estado presentando sus normas de
uso de los recursos deliberadamente como normas que
conservan los recursos. La sociedad indigena actual es va-
riada: esta representada por distintos grupos con distintas
posturas y aspiraciones. Sin embargo, uno deberia tener
en cuenta que la legislacién actual otorga derechos espe-
ciales s6lo a quienes mantienen un modo de vida tradicio-
nal. Segtin la l6gica de los legisladores, el alcance de las
costumbres se limita a aquellos &mbitos en los que su na-
turaleza legal se revela con mayor facilidad: las cortes, la
comunidad clanica* y el territorio de la administracién
tradicional de los recursos. Por supuesto, la ideologia del
derecho consuetudinario no siempre se puede aplicar en
la practica. Las normas del derecho consuetudinario son
mas relevantes en la vida real que una ley aprobada por el
estado; sin embargo, al igual que las leyes, son violadas.
Los pueblos indigenas que llevan un modo de vida tradi-
cional son medidos en sus interacciones con el medioam-
biente, ya que es la base de su subsistencia.

En una sociedad tal, no se discute lo que no estd per-
mitido. Es importante seguir las prohibiciones en la vida
de uno y transmitir el conocimiento de ellas a los hijos.
Creo que se puede hablar de la naturaleza prohibitiva de
las normas del derecho consuetudinario. Este rasgo es
realmente aplicable en la practica: no hay una regulacién
excesiva; hay ciertas prohibiciones y todo lo demaés esta
permitido. Sin embargo, este rasgo es principalmente ju-
dicial y puede ser utilizado para justificar la introduc-
cién de costumbres legales (o el derecho consuetudina-
rio) al marco legal estatal.

La cultura normativa de los pueblos indigenas se ca-
racteriza por las “prohibiciones proporcionales”. Por ejem-
plo, algunas circunstancias externas pueden modificar la
vida de una comunidad y hacer que no permanezca ni
un solo hombre, que son los adeptos a los ritos y rituales
y quienes los mantienen. En esos casos, el rol de estos
hombres es asumido por una mujer. Si una familia tiene
una pequefia manada, entonces no mata a las ciervas co-
mo alimento para salvar a los animales pequefios. Sin
embargo, si en algtin momento la carne de cierva se con-
vierte en el tinico alimento disponible para las personas,
esta prohibicion puede ser removida.
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En cambio, hay que sefialar que el estado sugiere su
propio modelo: el de la “prohibicion desproporcionada”.
Por ejemplo, en Sakhalin, a los pueblos indigenas se les
prohibe pescar en el rio Tym” durante todo el afio porque
el rio es un arroyo donde desovan los peces. El pescado
es su principal, y, en algunos casos su tnica, fuente de
alimento. Como consecuencia de esta prohibicién, las
empresas estatales pescan en este rio y dan 100kg de pes-
cado (que no es suficiente) por persona a la poblacién; la
gente se ve privada de una oportunidad de participar en
su actividad tradicional preferida y se queda sin empleo,
sufriendo todas los problemas econémicos y psicologi-
cos que se derivan de ello. Por lo tanto, tanto las agencias
estatales como la poblacion violan estas normas ambien-
tales. Existe una prohibicion similar contra la caza de ba-
llenas impuesta a los inuit de Chukotka, un grupo étnico
para el cual esta actividad tiene un significado cultural
de importancia fundamental.

Otro componente importante del sistema tradicio-
nal de derecho consuetudinario es la construccion y de-
construccion de la norma. Es debido a su naturaleza cam-
biante que una costumbre que se convierte en norma
social impide el desarrollo de la misma y gradualmente
la deconstruye.

Al considerar las oportunidades para la coexistencia
de los sistemas de derecho consuetudinario y de dere-
cho estatal, nuestro pais esta aproximadamente en el
mismo camino que ya ha sido recorrido por la comuni-
dad global; por lo tanto, podemos aprender de su expe-
riencia. Una de las lecciones importantes sefialadas por
Rouland es que

el contenido y Ia I6gica del derecho consuetudinario es-
tdn mezcladas. En algunos casos, el juicio acerca de la
incompatibilidad del derecho tradicional con las condi-
ciones contempordneas es cierto. Sin embargo, es abso-
lutamente errado suponer que el derecho tradicional es
incapaz de producir nuevas normas legales, ya que la
flexibilidad y la alta adaptabilidad en términos compara-
tivos siempre han sido reconocidas como caracteristicas
de la costumbre. Y si una cantidad de reformas agrarias
y codificaciones a menudo tuvieron resultados insatis-
factorios, esto se debid a que sus prescripciones eran per-
cibidas por la poblacion como una especie de ley impues-
ta desde afuera. En lugar de modificar la ley tradicional,
seria mejor crear las con.diciones para su transformacion
gradual y no tratarla autoritativamente, lo cual resulta-
ria en su abolicion. (Rouland 1999: 206)

Ahora bien, consideremos las oportunidades para utili-
zar el derecho consuetudinario que brinda la legislacién
federal actual, asi como los desafios que puedan surgir
en el proceso de considerar las costumbres y tradiciones
de los pueblos indigenas numéricamente pequefios del



norte, tal cual plantean las leyes. La aplicacién de la nue-
va legislacién por parte de los pueblos indigenas mis-
mos, incluyendo el recurso legal, puede convertirse en la
mejor evidencia de su efectividad.

Un analisis de la proteccién legal contemporénea de
los derechos de los pueblos indigenas numéricamente
pequefios muestra claramente sus diferencias distintivas
en relacién con los métodos y enfoques de las “cortes
tradicionales”. Este tipo de corte estuvo guiada princi-
palmente por las costumbres de las personas y este estu-
dio de caso puede ser utilizado para explorar un método
de proteccién legal de este tipo. De hecho, la literatura y
los registros oficiales sélo pueden ser utilizados para juz-
gar las cortes que han surgido y se han desarrollado bajo
la influencia y el control del estado. Uno de sus rasgos
principales fue su naturaleza conciliatoria; “Su corte no
era de ninguna manera una forma de castigar a una per-
sona que habia violado una ley, sino un método para la
administracion de conflictos, y una de las funciones méas
importantes de la ley era la expiacion del mal” (Zibarev
1990: 66-67). El acusado tenia todas las oportunidades
para demostrar su inocencia, por la cual se hacia un jura-
mento, incluyendo el ritual del “juramento de la pata de
0s0”, que es comun entre los muchos pueblos indigenas

Nirios nivkh aprendiendo a cortar el pescado en el norte de Rusia.
Foto: Natalya Novikova

del norte. La corte tradicional fue reemplazada en el si-
glo veinte por otros métodos de administracién del con-
flicto que previamente habian coexistido en la sociedad.
La prevencién del conflicto a través del cumplimiento de
ciertas normas y de la transmisién del conocimiento de
estas normas a las generaciones siguientes estaba entre
estos métodos. Estas normas incluyen, principalmente,
las costumbres que regulan las relaciones familiares, las
visitaciones y las actividades de caza. Es el potencial de
tolerancia hacia la cultura legal de los pueblos indigenas
del norte lo que no parece interesarle a la sociedad con-
temporanea. Por lo tanto, es especialmente 1til emplear
las costumbres conciliatorias y las diferentes técnicas de
negociacion como formas alternativas de manejar los
conflictos. Si el conflicto no puede ser resuelto, las partes
deberian llevar el caso a las cortes. Esto también puede
facilitar la creacién de una opinién ptblica favorable en
los procesos judiciales.

El derecho consuetudinario en las cortes

La legislacién actual menciona en primer lugar la nocién
de “costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas

2
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numéricamente pequefios” en la Ley Federal “Sobre ga-
rantias a los derechos de los pueblos indigenas numéri-
camente pequefios de la Federacién Rusa” (1999) en uno
de sus articulos principales, donde habla de la “Protec-
cién legal de los derechos de los pueblos indigenas nu-
méricamente pequefios” (Articulo 14):

Las personas pertenecientes a los pueblos numérica-
mente pequefios, asi como las asociaciones de pueblos
numéricamente pequefios, tienen derecho a la protec-
cion legal del medioambiente primordial, el modo de
vida tradicional, las actividades econémicas y las arte-
sanias, que se implementard en el orden prescripto por
las leyes federales.

Durante la instruccion legal de casos donde per-
sonas pertenecientes a pueblos numéricamente peque-
fios son demandantes, demandados, victimas o acusa-
dos, las costumbres y tradiciones de estos pueblos puie-
den ser tomadas en consideracion cuando no entren en
conflicto con las leyes federales y las leyes de los sujetos
de la Federacién Rusa.

La participacion de representantes autorizados de
los pueblos numéricamente pequefios en la proteccion
legal mencionada anteriormente estd permitida para
los fines de una defensa legal eficiente.

Ni las cortes ni los representantes mismos de los pueblos
indigenas actualmente entienden cémo o qué costum-
bres pueden aplicar. Para ser més precisos, pueden tener
una opinién distinta en este sentido. La explicacién de
esta cuestion es extremadamente importante, porque es
la corte la que puede facilitar el cumplimiento de nuevas
leyes. ;Qué costumbres y tradiciones pueden ser toma-
das en cuenta? Aparentemente, aquellas cuyo incumpli-
miento ha resultado en la violacién de los derechos de
un demandante. Una persona no puede simplemente
presentarse ante una corte y decir que la tierra le perte-
nece por tradicién o que pesca en estos lugares durante
todo el afio por tradiciéon y pensar que, en el caso de un
conflicto por el uso de recursos, la corte necesariamente
fallara a favor de los pueblos indigenas. Al considerar las
oportunidades para la aplicacién de esta ley, nos enfren-
tamos a desafios importantes. A su vez, se nos otorgan
posibilidades casi infinitas. Si podemos demostrar en
una corte que el derecho fue violado y deberia ser resti-
tuido no sélo de acuerdo con el derecho estatal, sino tam-
bién segtin una norma, costumbre o las tradiciones de la
sociedad a la cual pertenece el demandante o el acusado,
entonces podremos vigorizar los procedimientos legales
en nuestro pais. Con este fin, deberd realizarse un trabajo
considerable para interpretar estas costumbres y deter-
minar su naturaleza legal. Y en primer lugar, esto debe-
ria ser un trabajo tedrico. Los pueblos indigenas que vi-
ven de acuerdo con la tradicién a menudo sélo recono-

cen la tradicion oral. Los adeptos de la cultura deberian
ser, por lo tanto, entrevistados y consultados acerca de
cdmo comportarse en tal o cual situacién. Esta informa-
cion ciertamente deberia registrarse, pero probablemen-
te para ser leida en voz alta y hecha publica, mas que
para presentarla ante una corte por escrito o como publi-
cacién. Uno no deberia percibir esto como un proceso
artificial. Si las leyes existentes, tomando en cuenta todos
los poderes estatales, no se aplican o no son relevantes
para la vida cotidiana, entonces sera tanto més dificil in-
ventar “normas artificiales de derecho consuetudinario”;
simplemente serdn ignoradas por la gente.

Un andlisis de las situaciones en las cuales una costum-
bre puede ser invocada en una corte implica una investiga-
cién altamente compleja y multifacética que s6lo puede
realizarse a través de los esfuerzos conjuntos de abogados y
etnégrafos. S6lo me atreveré a expresar algunas considera-
ciones. Para que una costumbre sea invocada en una corte
deberia tener rasgos legales y un potencial inherente para
cumplir con el espiritu de la ley. Las costumbres de admi-
nistracién de recursos basadas en la ideologia de ahorro de
recursos de la sociedad tradicional son la sugerencia més
obvia en este sentido. Si la naturaleza legal de una costum-
bre se demuestra en una corte, esta costumbre puede ser
utilizada para proteger derechos. Los principios del dere-
cho consuetudinario, que pueden servir de guia para los
jueces que utilizan las normas tradicionales pueden ser for-
mulados.® Una evaluacién legal etnoldgica también puede
facilitar considerablemente que se hagan valer las disposi-
ciones de la ley (Novikova 2005).

Deberia suponerse que el estado estd interesado o de-
beria estar interesado en la conservacién de la naturaleza
y biodiversidad del norte y que deberia abogar por un
desarrollo sustentable; por lo tanto, deberfa apoyar a
aquellas personas cuyo modo de vida brinda oportuni-
dades para un desarrollo de este tipo. Sin embargo, sélo
las personas que llevan un modo de vida tradicional tie-
nen el derecho legal y moral a este tipo de apoyo estatal.
Las normas del derecho consuetudinario que regulan la
proteccién del medioambiente primordial y el modo de
vida tradicional fueron incorporadas al marco legal s6lo
porque cumplen con él. En estos casos, lo adecuado de la
aplicacion de esta norma, su adherencia a los aspectos
humanisticos y ecolégicos de la legislacion actual, prin-
cipalmente la Constitucién de la Federacién Rusa, pue-
den ser demostrados ante una corte.

Los comentarios a la Ley “Sobre las garantias a los
derechos de los pueblos indigenas numéricamente pe-
quefios de la Federaciéon Rusa” indican que esta ley espe-
cifica las normas dispuestas en el Articulo 46 de la Cons-
titucién de la Federacion Rusa, a través del cual todos los
habitantes tienen garantizada la protecciéon de sus dere-
chos y libertades (Krylov 1999:146-148). Esta garantia es
especialmente relevante para los pueblos indigenas, ya



que su libertad en el contexto contemporaneo es limita-
da debido a las discrepancias entre sus principios y mé-
todos de administraciéon de los recursos, su vision de
mundo, la organizacién de la vida familiar y, muy a me-
nudo, las mismas bases de su existencia y actividad eco-
noémica y las de la sociedad dominante. El comentario a
la ley resalta que:

En la prictica judicial, el significado de las tradiciones
y las costumbres como fundamento de la evaluacion de
los hechos legales tiene un reconocimiento virtualmen-
te generalizado; sin embargo, el hecho de que los jueces
a menudo no son concientes de las tradiciones y cos-
tumbres de los participantes del juicio legal es un desa-
fio. Esta conciencia es especialmente importante en ca-
sos donde se mencionan las costumbres y tradiciones de
los pueblos numeéricamente pequefios, que no estin am-
pliamente reconocidas ni registradas en documentos.

Esta norma legal “brinda una oportunidad para investi-
gar las circunstancias del caso tan plena y objetivamente
como sea necesario. Debe remarcarse que, segtn la ley,
las cortes tienen el derecho a tomar en cuenta las tradi-
ciones y costumbres de los pueblos indigenas numérica-
mente pequefios en casos penales, civiles y de arbitraje”
(Krylov 1999:146-148).

No soy abogada y por lo tanto me limitaré a algunos
comentarios sobre el tema complicado de considerar las
costumbres en la legislacién de procedimiento. Me refie-
ro a la “prohibicion de hablar” y al silencio en la cultura
tradicional. En situaciones de conflicto, el comporta-
miento de los pueblos indigenas puede dar una falsa im-
presién de culpabilidad. Por ejemplo, en la tradicién de
muchos pueblos indigenas estd prohibido mirar a al-
guien directamente a los ojos, especialmente a ciertas
personas, como un hombre mayor. El juez inconsciente-
mente percibe tal comportamiento como una muestra de
culpabilidad. De hecho, abogados canadienses me han
comentado acerca de un problema similar.

El comportamiento de los pueblos indigenas en las
cortes se relaciona con su falta de experiencia en estos
asuntos. Como la mayoria de las personas en nuestro
pais, carecen del conocimiento y las pericias legales ne-
cesarias. A su vez, hay muchos tabtes en la cultura indi-
gena: por ejemplo, se prohibe hablar de los nifios peque-
fios o de las tierras sagradas. En un caso judicial, los par-
ticipantes no dijeron que habia un bebé (de menos de un
afio) presente mientras estaban incumpliendo la ley. Un
nifio de esta edad estd en una posicion que bordea entre
el mundo espiritual y el humano, y no pertenece a este
mundo ni al otro. Esta informacién podria haber resulta-
do en un fallo judicial distinto; sin embargo, de acuerdo
con las creencias de los nenet y lo khanty, no se puede
hablar de un nifio de esta edad con extrafios o en presen-

cia de extrafios para no causarle ningtin dafio. Desgra-
ciadamente, en ese momento no habia ningtin antropé-
logo presente que pudiera haber actuado como un me-
diador experto ante la corte.

El derecho consuetudinario y la regulacion de
la administracion tradicional de recursos en la
ciudad

El posible rol de las costumbres y tradiciones de los pue-
blos indigenas para proteger sus derechos a los recursos
naturales es de particular interés para un analisis de las
oportunidades brindadas por el sistema de derecho con-
suetudinario a los pueblos indigenas urbanos. Segtin la
Ley “Sobre el mundo animal”, los pueblos indigenas y
sus asociaciones tienen derecho al uso prioritario del
mundo animal, siempre y cuando su “cultura y modo de
vida tinicos incluyan métodos tradicionales para prote-
ger y administrar los objetos del mundo animal” (Arti-
culo 49). Si bien esta ley no menciona el derecho consue-
tudinario directamente, uno de sus rasgos evidentes es el
hecho de que las costumbres legales regulan sus activi-
dades vitales. La observancia de estas costumbres en la
administracion de recursos puede ser utilizada —y de he-
cho lo es- para demostrar que tales pueblos o tales comu-
nidades o emprendimientos clanicos tienen derecho a un
uso prioritario de los recursos. Los pueblos indigenas ur-
banos podrian considerar las mismas caracteristicas co-
mo evidencia de su derecho a un estatus especial. No es
casualidad que las costumbres legales estén definidas en
la Ley “Sobre los territorios de administracién tradicio-
nal de la naturaleza de los pueblos indigenas numérica-
mente pequefios del Norte, Siberia y el Lejano Oriente de
la Federacién Rusa”. Segun esta ley, el uso de los recur-
sos naturales se ejerce “en cumplimiento de la legislacién
y las costumbres de los pueblos indigenas” (Articulo 13).
Por lo tanto, vemos que la administracién tradicional de
los recursos humanos es per se inalienable de la obser-
vancia de las costumbres legales.

El autogobierno brinda oportunidades méaximas para
regular las actividades de vida a través de las costum-
bres legales. Por ejemplo, la Ley “Sobre los principios
generales de organizacién de las comunidades de pue-
blos indigenas numéricamente pequetios del Norte, Si-
beria y el Lejano Oriente de la Federacion Rusa” brinda
una oportunidad para regular cuestiones de desarrollo
interno de la comunidad de acuerdo con las costumbres.
El Articulo 4 de esta ley plantea que:

Las decisiones sobre la organizacion interna de las comu-
nidades pueden tomarse en base a las tradiciones y cos-
tumbres de los pueblos indigenas, siempre que no sean
contradictorias con la legislacion federal y la legislacion
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de los sujetos de la Federacion Rusa y que no violen los
intereses de otros grupos étnicos y ciudadanos.

En este caso, la intervencion estatal resulta ser minima. A
su vez, es este tipo de situacién que ofrece una oportuni-
dad para utilizar el potencial regulatorio del derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas. La situacién
en la ciudad de Poronaisk, provincial de Sakhalinskaia,
es un ejemplo del autogobierno territorial ptblico. Los
pueblos nivkh, ul'ta y nanai que habitan aqui han orga-
nizado mas de diez comunidades cldnicas a orillas de la
Bahia de Terpeniya. Para administrarlas, se estableci6é un
consejo de comunidades clanicas. Las actividades de las
comunidades se basan en una sintesis del derecho posi-
tivo y consuetudinario. La distribucién de cuotas es el
mecanismo principal para ejercer los poderes de autori-
dad de los organismos indigenas. Es este “recurso admi-
nistrativo” el que une todo el sistema. Y mientras la po-
blacién entienda esta practica como justa, seguira siendo
efectiva. En situaciones de conflicto, que inevitablemen-
te surgen, el consejo de comunidades clanicas ejerce su
autoridad, aunque gradualmente se esta desarrollando
un sistema para resolver los conflictos de la vida a través
de medios legales. S.S. Alekseev describe tales situacio-
nes con bastante precisién:

A diferencia del concepto generalizado del derecho con-
suetudinario como un fenémeno primitivo, arcaico e
histéricamente transitorio, existen motivos firmes para
considerar al derecho consuetudinario como un ejem-
plo cldsico de la compatibilidad entre cualidades apa-
rentemente incompatibles del derecho- su cardcter de
organismo (institucionalidad) rigido y las peculiarida-
des del derecho vivo, nacido de la vida misma. Las nor-
mas del derecho consuetudinario, ciertamente, son la
base normativa de las soluciones legales a los problemas
de la vida. (Alekseev 2000:107)

El derecho consuetudinario como regulador de
las relaciones con las empresas industriales

En el pasado, el derecho consuetudinario regulaba las
relaciones dentro de un grupo demarcado territorial y
étnicamente; hoy en dia puede servir para regular las
interacciones con el mundo externo, predeterminan-
do el estado ptiblico (estatal) de los pueblos indigenas.
Los pueblos indigenas mismos pueden tener un papel
de liderazgo en este proceso, explicando a otros cémo
deberfan comportarse de acuerdo con sus normas. Por
supuesto, la aplicacién de las costumbres a la protec-
cién legal de los derechos de los pueblos indigenas sera
el método mas efectivo para incorporar estas normas al
sistema legal y a la vida contemporanea. Pero este no es

el dnico método; también es muy importante introducir
las normas de vida de la poblacién indigena que vive y
trabaja en el norte.

Daré un ejemplo. En marzo de 2003, se festejo un fe-
riado, el Dia de los Criadores de Renos, en la ciudad de
Nadym. Simultdneamente, habia una conferencia de tra-
bajadores de la industria del gas en la ciudad y los parti-
cipantes también fueron invitados a los festejos. Se les
ofrecié6 un “Manual para invitados a los campamentos
de cria de renos (comportamiento ético para invitados a
los campamentos)” preparado por N.I. Vozhdaeva. El
manual indicaba que

Deben saber que existe un cédigo de reglas de comporta-
miento no escritas que los invitados a los campamentos
de cria de renos deberdn seguir. Es inaceptable caminar
por encima de la cama adentro de la carpa. No se deben
tocar las cosas y las ropas y, especialmente, las reliquias
familiares —deidades al costado de la cama- a menos que
sea estrictamente necesario. Las mujeres invitadas al
campamento deberdn prestar atencién especial a estas
reglas. Es inaceptable caminar por encima de los elemen-
tos del hogar y las pertenencias de los hombres de la tun-
dra (un lazo, un palo de khorei, etc.), caminar alrededor
de la carpa o acercarse a los trineos sagrados. Durante
las comidas que se sirven en una carpa, se recomienda
que las mujeres no se sienten con las piernas sobre Ia
cama. Ademds, ninguna mujer nenets ha intentado ja-
mds violar abiertamente estas u otras costumbres y pro-
hibiciones antiguas de los criadores de renos y la viola-
cion de ellas serd condenada por todos, tanto en el cam-
pamento como en el clan. Incluso las familias nenets
urbanas que viven de acuerdo con las normas y reglas de
otra civilizacion siempre observan estrictamente los 1i-
tos, costumbres y creencias de sus familiares durante sus
visitas a las tierras nativas. Debido a una pérdida parcial
de su visién de mundo tradicional, no siempre pueden
explicar las supersticiones, costumbres y prohibiciones
que siguen manteniendo. Los habitantes de la tundra
siguen estas reglas estrictamente y esperan que sus hués-
pedes hagan lo mismo. Los invitados deberdn por lo tan-
to tomar en cuenta todas estas reglas durante su estadia
en un campamento de criadores de renos para no ofender
o “profanar” su vida y cultura cotidiana.

El conocimiento de las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas puede ser utilizado en las negociacio-
nes con las empresas industriales y en el proceso de eva-
luacién etnolégica. Ciertamente, uno deberia basarse en
un conocimiento de las leyes; sin embargo, el conoci-
miento y la observacién de las costumbres les da a los
pueblos indigenas el derecho moral a luchar por sus de-
rechos legales. Es este planteo el que puede ser compar-
tido, y de hecho lo es, entre la gente que trabaja en la in-



Mugjeres indigenas sakhalin estudiando un libro sobre ellas mismas — Foto: Natalya Novikova

dustria en el norte. Las costumbres son un componente
muy importante del estatus de los pueblos indigenas en
el mundo contemporaneo.

Hoy en dia, la proteccién de los sitios sagrados es un
problema de interés actual relacionado con la teoria del
pluralismo legal. En el derecho consuetudinario de los
pueblos del norte, son sagrados debido a que la gente
constantemente, e incluso mentalmente, realiza ciertas
acciones en relaciéon con estos sitios para asegurarse el
bienestar de sus familias y la continuidad del espacio
cultural. Los especialistas son concientes de que los sitios
sagrados solo pueden ser identificados a través de me-
dios etnograficos; ademads, la gente a menudo no quiere
llamar la atencién de los extrafios a estos sitios, ya que
tienen una justa preocupacién acerca de las consecuen-
cias negativas que esto podria tener. Sin embargo, estos
sitios y otros elementos de la herencia cultural intangible
actualmente requieren proteccion legal.

En el norte, ya se ha adquirido experiencia en el estu-
dio y la proteccion de sitios sagrados. La Asociacion de
Pueblos Indigenas Numéricamente Pequefios del Norte,
Siberia y el Lejano Oriente inici6 e implemento el pro-
yecto “Importancia de la proteccién de los sitios sagra-

dos de los pueblos indigenas del Artico” (en los territo-
rios de lo Distritos Auténomos de Yamalo-Nenetskii y
Koriakskii) (Murashko 2007).

En la legislacién de algunas entidades federales, se
han hecho intentos para resolver este problema legal-
mente. Por ejemplo, la Ley “Sobre los objetos del patri-
monio cultural del Distrito de Yamalo-Nenetskii” fue
aprobada en 2006. Resalta las caracteristicas especificas y
distintivas del modo de vida tradicional de los pueblos
indigenas numéricamente pequeiios del norte. La Ley
“Sobre los objetos del patrimonio cultural” deberia jugar
un rol decisivo en la preservacién de la cultura nenets,
particularmente en el proceso de evaluacién historica y
cultural garantizado por la legislacién. El Articulo 8 dela
Ley define los siguientes objetos del patrimonio cultural
de los pueblos indigenas numéricamente pequefios del
norte:

1. Sitios familiares, clanicos y nacionales sagrados y
religiosos de los pueblos indigenas numéricamen-
te pequefios del norte en el distrito auténomo (de
aqui en adelante, sitios sagrados de los pueblos
indigenas numéricamente pequefios del norte);
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2. Sitios familiares y clénicos de sepultura de los
pueblos indigenas numéricamente pequetios del
norte en el distrito auténomo (de aqui en adelan-
te, sitios de sepultura de los pueblos indigenas
numéricamente pequefios del norte);

3. Sitios de recordacién familiar, clanicos y nacionales;

Zonas de produccién de artesanias;

5. Otros objetos que representen un valor particular
para los pueblos indigenas numéricamente pe-
quenos del norte.

L

La ley también determina los derechos de estos pueblos
a la proteccién de los sitios sagrados de acuerdo a sus
costumbres.

Los estudios de campo sefialan la necesidad de una
regulacion legal de las cuestiones relacionadas con la
proteccién de los sitios sagrados como parte importante
del patrimonio histérico y cultural y de las précticas reli-
giosas contemporaneas de los pueblos indigenas numé-
ricamente pequefios en las distintas regiones donde ha-
bitan. Esta tarea se agudiza en relacion con la intensa
explotacion industrial en los territorios del norte. Hay
métodos especificos para el uso y la preservacion del pa-
trimonio histérico y cultural en las culturas de los distin-
tos pueblos. La ignorancia de estos métodos y la viola-
cién de las normas del derecho consuetudinario que co-
rresponde a las tradiciones de estos pueblos tienen con-
secuencias negativas y pueden llevar a una mayor ten-
sién y conflicto social.

* %

El sistema legal existente en Rusia brinda oportunidades
para las costumbres y tradiciones de los pueblos indige-
nas numéricamente pequefios en relacién con la protec-
cién legal, la administraciéon de recursos y la regulacién
de los asuntos locales. El derecho consuetudinario es un
remedio legal importante para estos pueblos. En el con-
texto de unas fronteras cada vez mas borrosas entre los
pueblos indigenas y el resto de la poblacién en distintas
esferas de la vida, la administracion tradicional de los
recursos y el conocimiento tradicional, particularmente
legal, de los pueblos indigenas se vuelven las caracteris-
ticas mas destacadas de su situacién legal nacional. O

Notas

1  Este trabajo fue preparado bajo el proyecto, con el apoyo de un
subsidio RFH 10-01-00028 .

2 Natalya Novikova es candidata de ciencias en historia y trabaja
como investigadora del Instituto de Etnologia y Antropologia de
la Academia Rusa de Ciencias. Ha hecho trabajo de campo con los
indigenas khant, mansi, los nenets de los bosques, nivkh y orok.
Ha escrito mas de cien publicaciones académicas sobre etnologia y
antropologia legal de los pueblos indigenas del norte, y las interre-
laciones entre los pueblos indigenas y las industrias en Siberia oc-
cidental y la Isla de Sakhalin en el contexto del derecho internacio-
nal, nacional y consuetudinario. Trabaja como directora ejecutiva

de Etnoconsulting LLC., una organizacién que brinda servicios de
consultoria y evaluaciones de expertos de las relaciones etnocultu-
rales y etnoconfesionales. Este articulo fue traducido al ingles por
Olga Povoroznyuk

3 LaFederacién Rusa es una sociedad multiétnica y alberga a mas de
100 pueblos. De estos, 41 han sido legalmente reconocidos como
“pueblos indigenas numéricamente pequefios del Norte, Siberia y
el Lejano Oriente”. Este estatus esta ligado a las condiciones de que
los pueblos no tengan mas de 50.000 miembros, que mantengan un
modo de vida tradicional, habiten ciertas regiones remotas de Rusia
y se identifiquen como un grupo étnico diferenciado.

4 Una Rodovaia obshchina (literalmente, una “comunidad clénica”) es
una unidad econémica de individuos que representan principal-
mente a los pueblos indigenas numéricamente pequefios del Norte,
Siberia y el Lejano Oriente de Rusia. Su actividad se basa en las in-
dustrias “tradicionales” (crfa de renos, caza, pesca y recoleccién).
Los legisladores que redactaron la ley federal sobre las obshchinas
esperaban que estas unidades tuvieran el rol de organismos de au-
togobierno de los clanes y las comunidades indigenas. Sin embargo,
en la practica, desde su establecimiento, las obshchinas han tenido un
papel como emprendimientos econémicos que emplean no sélo a
los parientes, sino a los amigos y conocidos (nota de la traductora).

5  Esta cuestion fue discutida en 2005 en: Thematic Issue, “Obychnoe
Pravo Segodnia”. Etnograficheskoe Obozrenie 5.
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Objetivos y actividades de IWGIA

El Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indi-
genas es una organizacion internacional constituida por
miembros, politicamente independiente y sin fines de
lucro.

IWGIA colabora con pueblos indigenas de todo el
mundo apoyando su lucha por los Derechos Humanos y
la autodeterminacién, el derecho al control de la tierra y los
recursos, la integridad cultural y el derecho al desarrollo.
El propésito de IWGIA es defender y refrendar los dere-
chos de los pueblos indigenas de acuerdo con sus propios
esfuerzos y deseos. Un objetivo importante es otorgar a es-
tos pueblos la posibilidad de organizarse por simismos, asi
como establecer canales a fin de que las propias organiza-
ciones indigenas puedan reclamar por sus derechos.

IWGIA trabaja a nivel local, regional e internacional
a fin de promover la participacion, la comprension y el
conocimiento de la causa de los pueblos indigenas.

Las actividades de IWGIA incluyen: publicaciones,
trabajo por los Derechos Humanos, red de contactos,
conferencias, campafas y proyectos.

Para mayor informacién sobre el trabajo de
IWGIA consulte por favor nuestra pagina web:
www.iwgia.org

Publicaciones

IWGIA publica un anuario - EI Mundo Indigena/The
Indigenous World- y una revista trimestral: Asuntos
Indigenas/Indigenous Affairs. Cada afio, ademads, se
editan una serie de libros que tematicamente tratan sobre
asuntos indigenas.

Toda sugerencia y contribucién a las publicaciones
de IWGIA son bienvenidas y deberan ser entregadas al

editor correspondiente.

Las publicaciones de IWGIA se pueden
encargar por:

 correo electronico: iwgia@iwgia.org

o fax: +45 35 27 05 07

Esta publicacién ha sido posible gracias al apoyo fi-
nanciero de la Unién Europea. El contenido de esta
revista es exclusiva responsabilidad de INGIA y ba-
jo ninguna circunstancia refleja la posicion de la
Unién Europea.
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LA AUTONOMIA A DEBATE

AUTOGOBIERNO INDIGENA Y ESTADO PLURINACIONAL EN AMERICA LATINA

En las tltimas tres décadas el tema de la autonomia indigena adquirié singular impor-
tancia, tanto en los discursos y propuestas del movimiento indigena, como en los de-
bates sobre la reconfiguracién del Estado en América Latina. Esta publicacion analiza
las diversas modalidades de ejercicio de las autonomias territoriales indigenas y mul-
tiétnicas y sus relaciones con los Estados en América Latina. Adicionalmente se daba-
te los alcances y desafios de los procesos constituyentes en Bolivia y Ecuador sobre los
temas de autonomia y Estado plurinacional.
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ARGENTINA ORIGINARIA

GENOCIDIOS, SAQUEQS Y RESISTENCIAS

¢Cuales son las continuidades las practicas genocidas contra los indigenas de Argen-
tina? ;Qué relacion hay entre la brutalidad del modelo econémico extractivo y la de-
fensa de los derechos indigenas? A partir de estas preguntas el periodista Dario Aran-
da recorre un largo camino que cruza la historia de la impunidad y el mapa actual de
los conflictos que afectan a las comunidades indigenas de Argentina.
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PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION DE AISLAMIENTO, CONTACTO ESPORADICO Y
CONTACTO INICIAL DE LA AMAZONIA PERUANA — DOCUMENTO 9

Este documento es parte de una serie de publicaciones que actualiza la situacién de
los pueblos indigenas en asilamiento en la Amazonia y el Gran Chaco paraguayo. Los
documentos publicados hasta ahora son de Paraguay (Documento 4), Bolivia (Docu-
mento 6), Venezuela (Documento 8) y Ecuador (Documento 7). Durante 2011 se edita-
ran los informes correspondientes a Colombia y Brasil.
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