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Este texto se interroga por la transitividad cultural de los principios regulativos de justicia
y por su vinculacién con la idea de una modernidad reflexiva, cuya posibilidad estribaria en
volver con criterios autocorrectivos sobre las dindmicas que la impulsan. En ese programa
se incluye la busqueda de férmulas para la conciliacién de orientaciones morales dispares
en contextos institucionalizados de heterogeneidad cultural. Con esa inquietud se recurre
inicialmente a los debates metodoldgicos en la filosofia politica contemporanea y a la
perspectiva asumida por las corrientes pluralistas en la antropologia juridica. La clave
reside en la efectividad social y subjetiva de los principios regulativos y en su hipotética
traducibilidad mas alld de sus contextos de origen. El texto recoge dos experiencias
concretas, el derecho consuetudinario indigena y el feminismo isldmico contemporaneo, para
demostrar que resulta posible defender intenciones normativas modernas con lenguajes
y principios que no lo son tanto. Ambos casos ofrecen ejemplos de aclimatacién cultural y
de transaccion normativa en la formulacion y aplicacién de principios, aun cuando lo hagan
con una decidida voluntad tradicionalista. La conclusién es que el analisis de formulas
semejantes de transitividad moral nos permite alejarnos de los tdpicos casticistas y de los
universalismos ingenuos para abrir una nueva agenda de investigacidon social y filosofico-
politica.

1. El analisis normativo de la cultura: los déficits del constructvismo.

El renacer de la filosofia politica en el ambito anglosajon, y por consiguiente en el resto del
orbe, tuvo lugar apenas hace unas décadas de la mano de las reflexiones sobre la justicia, en
las que, como es bien sabido, la obra de John Rawls gozd de un caracter seminal[1]. Rawls
atribuyd una filiacion kantiana a su peculiar método filosofico, al que bautizd cripticamente
con el nombre de constructivismo. Esencialmente consiste en recurrir a una serie de
principios fundamentales que son aplicados a un ambito creciente de contextos de eleccion
para demostrar como, a pesar de sus diferencias, comparten todos ellos entre si unas
mismas cualidades normativas en virtud de su estructura de origen y reglas de derivacion[2]
. Su trabajo no pretendia, por tanto, identificar las concepciones de la justicia sostenidas por
un grupo socialmente reconocible ni tampoco desentrafiar los factores que intervienen en
la motivacion de los sujetos o en la elaboracidn de sus juicios morales, sino establecer mas
bien una serie de criterios validos y defendibles sobre la justicia.

Las reacciones a la obra de Rawls dieron lugar al conocido debate académico entre
posiciones filosoficas tildadas de liberales y comunitarias[3]. En realidad los bandos
identificables en este debate norteamericano estaban reproduciendo los moldes de uno
mucho mas antiguo desarrollado en el seno del idealismo aleman, mas concretamente el de
las criticas hegelianas a los supuestos epistemoldgicos y morales inspirados por Kant. Desde
entonces esa disputa se se ha reproducido varias veces bajo distintos registros teodricos,
como en los origenes de la sociologia clasica o en la contraposicion francoalemana entre
civilizacién y cultura. Por ello podemos considerarla como una muestra de la escisién tragica
que acompafia a la conciencia de la modernidad en cuanto a sus formas de integracion
social.[4] En esta ocasion los elementos en liza remitian en ultima instancia a un problema
de fundamentacion moral y de primacia ontoldogica entre lo bueno y lo justo. Desde la
perspectiva liberal se ha mantenido que sdélo bajo las garantias procedimentales de un
criterio formal de justicia resulta posible alcanzar consensos politicos basicos en sociedades
moralmente plurales como las modernas. A ello han objetado los comunitarios el sinsentido
que supone tratar de distribuir bienes, reconocimiento y oportunidades de manera justa
sin atender a los significados morales y culturales insertos en el tejido social de referencia.
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El problema no estribaria, pues, en la libertad de los individuos para asumir o determinar
las normas que regulan su conducta, sino mas bien en los significados Ultimos que aportan
sentido a la accidon humana y, por ende, a cualquier conjunto de normas socialmente dadas.

Los términos de este debate se prolongaron hacia el terreno del multiculturalismo
practicamente bajo los mismos supuestos y con los mismos protagonistas[5]. Sin embargo,
la inclusién de las identidades en una agenda filoséfica nacida originalmente al calor de las
reflexiones sobre la justicia supuso dar un giro de tuerca en la dimension trascendental de la
cultura, esto es, en las condiciones de posibilidad de la personalidad moral, inconcebible sin
los atributos de autonomia, responsabilidad y capacidad de discernimiento que proporcionan
las experiencias de socializacion en el seno de unas estructuras culturales concretas.
Someter las referencias de nuestra identidad a un escrutinio moral constituye en cualquier
caso una tarea que muy distinta a la de asignar recursos y oportunidades de acuerdo
con unos determinados criterios de justicia. Como es sabido, la justicia distributiva es
una categoria de origen aristotélico cuyos principios sirven para orientar la asignacion de
recursos escasos, es decir, cuya disponibilidad es inferior a la demanda. Tales principios
difieren en lo que respecta a los bienes sometidos a distribucion, la naturaleza de los sujetos
destinatarios y el criterio para realizar el reparto.

Es evidente que numerosos bienes sociales no son de naturaleza distributiva, pues no son
fungibles, pero no por ello son ajenos normativamente a los efectos de la distribucion. Este
es el caso tipico de los conflictos y afrentas ligados a la identidad, como la discriminacion,
la marginacién, los prejuicios, etc. Toda una vertiente de matriz hegeliana en la filosofia
contemporanea se ha orientado en este terreno por el paradigma del reconocimiento, si
bien es posible rastrear sus derivaciones en otros ambitos, como el de la memoria, las
reparaciones histéricas y el dafio moral en general[6]. Se trata de una perspectiva guiada
por los principios de la justicia compensatoria e interesada en la reparacion moral y material
de la dignidad herida.

No es sdlo, pues, que las referencias de identidad se antepongan légica y ontolégicamente
a cualquier criterio distributivo, reparatorio o compensatorio, ni que las identidades hayan
de germinar y crecer en el seno de estructuras culturales estables, sino que una forma de
identidad tan sdlo se torna normativamente relevante cuando es humillada o deja de darse
por supuesta. En ese caso, la posibilidad de argumentar moralmente sobre ella depende de
su inclusién en un esquema espacio-temporal narrativamente desplegado. Como se cuidd
de advertir Charles Taylor, nuestra identidad, por difusa o compleja que sea, no es algo
que tengamos, sino lo que somos. Y lo que entendemos que somos, podriamos afiadir, lo
construimos mediante narraciones. Una identidad es una forma de ser moralmente arraigada
mediante la que nos situamos en el mundo e interpretamos nuestro lugar en él. Por eso toda
forma de identidad, ya sea individual o tenida por colectiva, se enfrenta en ultima instancia
con la necesidad de explayarse narrativamente si desea cobrar un significado moral para los
demas y para uno mismo.

La ausencia de una perspectiva narratoldégica puede ayudar a explicar por qué el debate
filoséfico canonizado en la academia anglosajona apenas ha avanzado en el significado
normativo atribuible a las referencias identitarias, mas alla de la ponderacién de los sustratos
culturales del propio liberalismo y la defensa de una rigida correlacion entre derechos y
formas identitarias sobre la que planea el espiritu de la correccion politica[7]. Esa esterilidad
se debe en parte a la estricta insularidad disciplinar de la academia norteamericana y a la
hegemonia que ha cobrado en su ambito filoséfico el peculiar estilo constructivista que, sin
atisbo de ironia, algunos han dado en denominar rawlsianismo metodoldgico[8]. En esa
perspectiva, conceptos como los de cultura o identidad pueden a lo sumo llegar a convertirse
en abstractos bienes primarios destinados a insertarse en una cadena argumentativa que
combina la coherencia interna con el apoyo en intuiciones morales extraidas del sentido
comun. Es cierto, por otro lado, que las consideraciones sobre la identidad y la cultura
ocupan un lugar, y muy prominente, en ese mismo contexto académico, pero estan en
manos de disciplinas de dudoso pedigri, como los estudios culturales, aupados sobre las mas
variopintas derivaciones del postestructuralismo.
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Asi, por ejemplo, resulta muy significativo que practicamente ninguna voz autorizada
desde la antropologia haya terciado en el ya periclitado debate sobre el multiculturalismo.
Por lo demas, si bien la linea de argumentacién de liberales y comunitarios se desarrolld
fundamentalmente en el terreno de la filosofia politica, sus derivaciones para la teoria
juridica y la sociologia del derecho son evidentes. Concretamente, la intuicion de que los
principios de justicia deben contar con la aquiescencia de quienes se someten a ellos y
en alguna medida pueden restafiar las heridas morales abre la puerta, como en seguida
veremos, para especular sobre posibles afinidades y equivalencias normativas entre
contextos culturalmente diversos.

2. Normas vivas: las fuentes de la autoridad moral.

Las relaciones entre el liberalismo politico de corte rawlsiano y el positivsmo juridico no son
inmediatas ni sencillas de establecer. Ambos comparten, sin embargo, el rechazo de las
formas sociales de vida como fuente de autoridad normativa. En ellos podemos encontrar
asimismo una concepcidon jerarquica del sistema de normas, ya sea en la forma de una
gradacion cualitativa de los consensos politicos posibles o en la distincion entre reglas
primarias y secundarias.[9] Si se acepta, por el contrario, que los ordenamientos legales son
en realidad la codificacion estatal de practicas morales socialmente vivas, podemos entonces
entrar a considerar el caracter policéntrico de los sistemas juridicos y la heterogeneidad
de sus ambitos de efectividad normativa. Esta es precisamente la linea mantenida por
las corrientes contemporaneas del pluralismo juridico, muy proximas en algunos de sus
registros epistemoldgicos a los planteamientos del comunitarismo filosofico.[10] La nocion
de derecho vivo (lebendes Recht), acufiada por uno de los precursores de la sociologia
legal, apuntaba precisamente al dato de que para la mayoria de la gente los derechos vy las
obligaciones vienen marcados por normas sociales de conducta y no necesariamente por un
imperativo legal.[11] El analisis de las formas comunitarias de resolucion de conflictos por la
antropologia juridica contemporanea parte de supuestos similares, a saber, que la estabilidad
de los acuerdos alcanzados tiende a incrementarse cuando la soluciéon consensuada emerge
de los valores compartidos y de experiencias sociales con una base histérica coman.[12]

Es, pues, en el marco de perspectivas filosoficas socialmente informadas donde podemos
abordar con mayores garantias las dindmicas de transitividad cultural en los principios
normativos. La hermenéutica moral desarrollada por Michael Walzer en una de sus obras
emblematicas constituye una referencia particularmente Util en este sentido[13]. Su método
descarta a priori la existencia de principios universales de justicia. Parte mas bien de la
interpretacion de las instituciones y practicas de una sociedad dada y de las creencias de sus
miembros sobre las mismas. La justicia es entendida asi como un constructo social y cultural
generado en el seno de cada comunidad politica durante un periodo determinado de tiempo.
La efectividad social de un esquema de justicia dependera asi de un contexto de significados
intersubjetivamente compartidos (common understandings) sin los cuales la asignacién de
bienes resulta ininteligible o es vivida como una arbitrariedad. Sin embargo, lo que desde
una perspectiva filosofica se presenta como una apuesta metodoldgica, antropolégicamente
constituye una evidencia: el intento de aplicar unos criterios de justicia ajenos al mundo
de vida en el que deben operar y cobrar sentido los torna estériles, esto es, incapaces de
aportar los rendimientos de integracién subjetiva y regulacidon social que se les supone como
tales.

Walzer va, no obstante, mas alld al mantener la heterogeneidad de los bienes sociales
y la autonomia de los criterios de distribucién que constituyen la materia de la justicia.
Defiende, no obstante, la existencia de un fuerte vinculo entre el significado de los distintos
bienes y sus correspondientes principios regulativos. Un caso extremo seria el de bienes
como el amor, la gracia divina o el reconocimiento, cuya distribucién por criterios ajenos
a los que les son inherentes supondria una contradiccion en los términos. En otros casos
se aviene a reconocer que el nexo entre bienes y principios de justicia no es estrictamente
conceptual, sino mas bien fruto de interpretaciones sociales, de tal manera que existe entre
los individuos una tendencia preponderante a asociar determinados bienes con unos criterios
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distributivos concretos. Por emplear su terminologia, cada uno de los ambitos normativos
delimitados por un tipo de bien constituiria una esfera de la justicia.

El planteamiento de Walzer es, pues, pluralista tanto en el plano epistemoldgico como en
el normativo: la justicia es lo que los miembros de una particular comunidad creen que es
justo. Criticar desde fuera de una comunidad la vigencia de unos determinados criterios
de justicia resultaria incoherente e inapropiado, pues la justicia sélo tiene sentido en un
marco de significados compartidos. Dentro de ese marco, la invasion de unas esferas
de justica por principios regulativos que son propios de esferas distintas constituye una
contravencién moral. Esto explicaria por qué algunas reparaciones no hacen sino agravar el
dafio de quienes las reciben o determinados criterios de justicia son vividos como injustos
o ininteligibles al traspasar los contextos historicos y culturales en que se originaron. La
férmula ideal de equilibrio a la que apunta este esquema remite a una situacion de igualdad
compleja: un disefio social que permite a los individuos perseguir sus intereses y desarrollar
sus capacidades en las distintas esferas distributivas, pero les impide trasladar a otras
esferas la ventaja ganada en cada una de ellas, bloqueando asi potenciales situaciones
monopdlicas de dominacion.

Las criticas a los planteamientos de Walzer han sido numerosas y son conocidas. Entre ellas
destacan las que se refieren a los vinculos establecidos entre bienes sociales y principios
distributivos o a su identificacion de la comunidad moral con la comunidad politica, cuando
existe de hecho una amplia y variada moralidad compartida por un universo de personas
que no pertenecen a un mismo demos. Pero, en cualquier caso, sus ideas son meramente
instrumentales para nuestros intereses, dirigidos mas bien a explorar la traslaciéon cultural
de los principios justicia y sus posibles consecuencias para la agenda filoséfico-politica. El
problema de una teoria como la de Walzer estriba precisamente en que no ofrece ninguna
explicacion sobre la dindmica de los significados socialmente compartidos, ademas de quedar
expuesta al irresoluble debate entre objetivistas y relativistas morales, unas aguas en las
que ha intentado nadar y guardar la ropa mediante el recurso a minimos y maximos en
la densidad de nuestras convicciones morales[14]. En realidad, las esferas de la justicia
no soélo vienen delimitadas por los criterios regulativos de sus bienes, sino también y
preponderantemente por los propios contextos sociales, institucionales y culturales de
aplicacién. Asi, por ejemplo, los estudios empiricos sobre la justicia han demostrado que
los individuos se remiten a distintos principios segin se trate de relaciones distributivas
entre amigos, en el seno de la familia o en el ambito profesional[15]. Por el contrario, si se
trata de comprender el efecto distributivo de determinadas instituciones, no sdlo habra que
explicar los principios que las rigen y las preferencias normativas de los actores implicados,
sino también las reglas de agregacion de esas preferencias en un disefio global. Mas alld de
este tipo de variaciones contextuales, la traducibilidad cultural o la equivalencia normativa de
los principios regulativos de justicia sigue siendo una cuestion abierta.

3. Transitividad moral y diversidad cultural.

La pregunta por la universalidad de los valores morales constituye la piedra de toque de la
moderna conciencia occidental desde que a finales del Medievo se vio abocada al encuentro
antropoldgico con el otro. Ese encuentro se planted siempre, qué duda cabe, en términos de
hegemonia cultural: como evangelizaciéon del pagano primero, como progreso y civilizacion
frente a la barbarie después y como exportacion de la democracia en la actualidad. Dado
que los conflictos de poder y las luchas por la hegemonia son parte constitutiva de las
relaciones sociales, se trata de una pregunta condenada a reiterarse en el tiempo, aunque no
en los mismos términos ni con idénticas respuestas. En el curso del debate contemporaneo
sobre los derechos de los pueblos indigenas americanos se ha recordado que los procesos
forzados de aculturacién desarrollados desde el siglo XIX buscaron su legitimidad en los
supuestos efectos benéficos que la pertenencia a una sociedad nacional y el disfrute de los
derechos de ciudadania habrian de reportarles a sus sujetos. No se trataba meramente,
pues, de reprimir a los indigenas y desposeerlos de sus tierras, sino de presionarlos para que
asumiesen una nueva identidad y forma de vida funcionales para el Estado moderno.[16]
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Como es sabido, el resultado de ese proceso se saldd6 muchas veces con la desvertebracion
social de sus comunidades y experiencias de anomia cultural entre sus sujetos. Por otro lado,
la vitalidad de los movimientos neoindigenistas en la actualidad tiene poco que ver con el
resurgir de identidades ancestrales y bastante mas con los procesos etnogenéticos directa o
colateralmente activados por los procesos de modernizacion.

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

Una posible respuesta apunta precisamente al discernimiento moral que se desarrolla
mediante el ejercicio competente de las capacidades sociales en el seno de unas redes de
significados compartidos. Semejante competencia presupone una minima familiaridad con los
simbolos, valores y normas que definen culturalmente un perimetro de interaccidn social.

La relaciéon entre normas, significados culturales y competencias morales remite, pues,
a la funcionalidad reguladora de los sistemas normativos y permite plantear posibles
equivalencias en sus rendimientos. No se trata de afirmar que todos los sistemas de
normas sean naturalmente compatibles entre si ni que cumplan exactamente las mismas
funciones, sino de advertir mas bien que todos ellos deben dar respuesta a unos minimos
imperativos de regulacion, particularmente en materias propias de la justicia distributiva y
compensatoria. Es en esa funcion regulativa y en las competencias practicas de los sujetos
implicados en ella donde podemos vislumbrar la hipotética compatibilidad de normas y
principios mas alld de sus sistemas originales de referencia.

Evidentemente, una dialéctica intercultural inspirada en valores ilustrados debe plantearse
una jerarquia axioldgica en las reglas de interlocucion y reconocimiento reciproco si no desea
quedar atrapada en los dilemas del relativismo moral. Esta es, en todo caso, una prevencion
que hay que dirigir también al universalismo abstracto que confunde las declaraciones de
derechos con los diagramas sociales. Entre la etnomania contra la que advierte Fernando
Savater y el peculiar método etnografico de un antropdlogo vasco que condena de
antemano, por odiosa, la variable de la etnicidad en los comportamientos sociales, existe un
amplio terreno para la consideracién de los procesos interculturales de aprendizaje
normativo. Y es que la gestién politica de la diversidad cultural constituye un terreno que no
puede quedar abandonado a la pugna entre etnomaniacos y jacobinos, pues nos va
demasiado en ello. La especulacidon sobre la interculturalidad de los principios de justicia
pretende también superar la estéril suspicacia deconstruccionista con que las teorias
postmodernas suelen abordar los procesos de aculturacién. Nuestra apuesta se dirige mas
bien a dilucidar los criterios que pueden alentar una modernidad reflexiva, esto es, capaz de
volver con criterios autocorrectivos sobre las dindmicas que la impulsan. Frente al
expresionismo de las proclamas antihegemonicas que adornan la retérica contemporanea de
la alteridad se trata, pues, de formular una propuesta normativamente interesada de analisis
social capaz de identificar referencias pragmaticas para la conciliacién de orientaciones
morales dispares, pero no por ello inconexas o contradictorias, en contextos
institucionalizados de diversidad cultural.

Esa interconexidon es patente en los procesos de cambio social, interdependencia econémica
y capilarizacion comunicativa usualmente subsumidos bajo el término de la globalizacion,
pero también se manifiesta en el complejo sistema de normas internacionales a través
del cual se desarrollan a escala planetaria unas relaciones politicas que no tienen ya como
protagonistas exclusivos a los Estados, sino a una variada y creciente gama de grupos de
intereses, organizaciones civiles y movimientos sociales.

Por particularista que se reivindique el discurso de algunos de estos actores politicos de la
modernidad tardia, sus referencias normativas no se encuentran encapsuladas en el tiempo
y en el espacio, sino inmersas en los procesos de cambio tipicos de la modernizacion. Asi,
todos ellos se sirven del lenguaje de los derechos, si bien en algunos casos lo hacen para
restringir o matizar la presunta universalidad de aquellos proclamados en nombre del género
humano. Para ilustrar la peculiaridad de algunos de estos procesos de innovacidon normativa
me referiré a dos casos concretos: las experiencias del derecho indigena, tal y como se



ha sido sedimentando institucional y politicamente en diversos paises americanos, y las
reivindicaciones igualitarias del feminismo islamico, un capitulo sin duda menos conocido de
ese universo religioso que sus corrientes fundamentalistas. Lo relevante de ambos ejemplos
no estriba solo en que se trata de practicas y discursos articulados desde la particularidad
étnica o religiosa que han mostrado ser capaces de incorporar argumentos ajenos a sus
ambitos de referencia cultural, sino que lo han hecho para reinterpretar con criterios
actualizados el sentido otorgado a sus propias tradiciones.

4. Pluralismo legal y derecho indigena.

Uno de los rasgos mas sorprendentes de los movimientos indigenas contemporaneos en el
continente americano ha sido la rapidez con que han logrado organizarse y presentarse como
actores legitimados en la escena politica internacional.

Esa trayectoria puede compararse con la evolucién de la normativa sobre derechos de los
indigenas. El trecho recorrido desde el abstracto individualismo de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948 hasta el reconocimiento de su derecho colectivo a la
autodeterminacion y a la supervivencia social y cultural en el Proyecto de Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 1994 es notable[17]
. En el terreno politico, los movimientos indigenas han conseguido convertirse durante ese
tiempo en interlocutores de reformas constitucionales (México), en negociadores de procesos
de descentralizacion administrativa (Canada) e incluso han logrado la caida de gobiernos
nacionales (Bolivia).

El resultado mas palpable de este nuevo activismo indigena se ha reflejado, no obstante,
en el plano juridico. En clara ruptura con su tradicién constitucional, catorce paises
latinoamericanos, ademas de Canada, reconocen en la actualidad la naturaleza pluriétnica
y multicultural de sus sociedades[18]. Este reconocimiento ha tenido como consecuencia
la progresiva consolidacién de formas de pluralismo juridico que sancionan lo que venia
siendo una situaciéon de hecho: la pervivencia de los usos y costumbres en la autogestion
de numerosas comunidades nativas. Por lo general, en América latina los movimientos en
favor de la justicia indigena estan terciados por el deseo de sus pueblos de ejercer un mayor
control sobre las disputas internas y por lo que perciben como una incompetencia del Estado
en la resolucién de los conflictos. Muy distinto es el caso canadiense, donde lo que esta en
juego no son las capacidades estatales, sino la conciencia de la marginacion socioeconémica
de los indigenas y de su renovado papel politico tras la reforma constitucional de 1982.[19]
La autonomia juridica de los pueblos indigenas se encuentra recogida en el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo y, de forma mas explicita, en el Articulo 33
del Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas elaborado por
las Naciones Unidas[20]. En la mayoria de los casos, sin embargo, la conciliacion entre el
derecho positivo y el derecho consuetudinario indigena sigue estando por articular, y no sélo
por razones politicas o administrativas. Uno de los asuntos mas controvertidos atafie a la
compatibilidad de la jurisdiccidén indigena con los derechos humanos e individuales recogidos
en las distintas constituciones nacionales. De hecho, uno de los obstaculos para el avance del
citado Proyecto en la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas estriba en las
objeciones de algunos gobiernos al principio de autodeterminacion y su preocupacion por que
sus articulos sobre derechos colectivos abran una brecha en la normativa consolidada sobre
derechos individuales.

Hay que hacer notar que un rasgo fundamental del derecho indigena es el estar constituido
por un conjunto de costumbres comunitariamente reconocidas. Su aplicacién suele ser de
naturaleza arbitral y compete a las autoridades politicas de cada comunidad, frecuentemente
en la forma de un cabildo y una asamblea comunal en el caso latinoamericano. Dadas sus
formas organicas de vida, los sujetos y las repercusiones de sus actos no se conciben en
términos estrictamente individuales, sino que implican a redes extensas de linaje familiar.
Mas importante aun, la costumbre juridica de los pueblos indigenas no constituye una esfera
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formalmente diferenciada de su estructura social, sino que se encuentra inmersa en ella.
Por lo general responde a un modelo de control social que se ha calificado de compensatorio
o conciliatorio. Se trata, pues, de un derecho material que parte de supuestos sustantivos
sobre la naturaleza de la comunidad y persigue fundamentalmente restablecer la armonia
entre sus miembros. Lo importante no es tanto la culpa como el dafio y su restauracion.
Sus procedimientos son eminentemente orales y en su desarrollo prima la rapidez y
la ejemplaridad de la sancidn, que suele consistir en multas pecuniarias o de trabajo
obligatorio, en castigos corporales y en diversas formas de ostracismo.

Los problemas de encaje entre el derecho consuetudinario indigena y el derecho positivo de
sus respectivos Estados son multiples y serios. Particularmente relevante es la tensién entre
ambitos jurisdiccionales, sobre todo cuando los implicados en un delito no son indigenas o,
siéndolo, sus actos tuvieron lugar fuera de la comunidad, ya que es apreciable una tendencia
entre los pueblos indios a interpretar la jurisdiccién indigena como un atributo personal
ligado a la pertenencia étnica y no en términos estrictos de autogobierno comunitario. Sin
embargo, mientras que en paises como Ecuador la justicia indigena intenta en buena medida
suplir al derecho positivo y evitar el acceso de sus sujetos al sistema juridico nacional, en
Colombia se ha desarrollado toda una jurisprudencia que persigue establecer los términos
de conciliaciéon entre ambas esferas.[21] La sentencia T-349/96 de la Corte Constitucional
de Colombia resulta de especial interés en el asunto que aqui nos ocupa, ya que fue uno de
los fallos a través de los cuales se buscd establecer los alcances y limites del fuero indigena
constitucionalmente reconocido. Se trataba de la demanda contra la Asamblea General de
Cabildos Indigenas de la regién Chami y el Cabildo Mayor Unico por un nativo embera-chami
acusado de asesinato en su comunidad, que lo habia condenado a veinte anos de prision tras
juzgarlo en ausencia por el sistema local de usos y costumbres. El demandante solicitaba la
tutela de la Corte por considerar transgredidos sus derechos al debido proceso, a la defensa,
a la vida y a la integridad fisica consagrados en la Constitucion colombiana.

En la ponderacién de los principios constitucionales sobre proteccion de la diversidad
cultural, por un lado, y de derechos individuales por otro, el magistrado ponente -
Carlos Gaviria Diaz- declar6 acogerse a una version de la regla maximin como criterio
interpretativo: la maximizacion de la autonomia de las comunidades indigenas y la
minimizacion de sus restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de
superior jerarquia, identificando por tales el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud
y la tortura y la legalidad de los procedimientos, los delitos y las penas, pues, concluia el
ponente, "Unicamente respecto de ellos puede predicarse la existencia de un verdadero
consenso intercultural”. Lo que resulta particularmente interesante de esta sentencia es su
esfuerzo por interpretar desde el derecho positivo una equivalencia en el sistema de usos y
costumbres a los bienes juridicos cuya proteccion aquél promueve. Asi, la nocién de debido
proceso, extrafia a la mentalidad embera-chami, encontraria segin el magistrado ponente
una equivalencia en la obligacion de las autoridades indigenas a actuar conforme lo habian
hecho en el pasado -es decir, con fundamento en las tradiciones que mantienen la cohesion
social- y en el repudio comunitario a los abusos de autoridad, lo que implicaria una censura
de la arbitrariedad, que es precisamente "la finalidad que persigue el debido proceso". Otro
tanto cabria afirmar del derecho de defensa del acusado, quien aun estando ausente de su
propio juicio habria gozado de un sucedaneo vélido en la representacion de sus intereses por
parte de sus parientes.

Es preciso sefialar que dos de los magistrados declararon insuficientes en su voto privado las
garantias para la defensa del acusado en el procedimiento seguido. De hecho, la sentencia
admitid la tutela del demandante en lo referido a la violacién del principio de legalidad de
la pena y conminaba a la Asamblea General de Cabildos a juzgarlo Jaramillo Sierra: La
jurisdiccidon especial indigena. Bogotd, Procuraduria General de la Nacion- Procuraduria
Delegada para Minorias Etnicas 2001.

Nuevamente segun sus practicas tradicionales o bien a remitirlo al sistema judicial ordinario.
Aun asi, la Corte Suprema colombiana fue capaz de reconocer algunos de los bienes
protegidos por las practicas juridicas indigenas, pese a que el derecho positivo no asume en
sus efectos compensatorios la preservacion de una identidad colectiva o la restauracién de
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un orden sustantivo.
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5. Feminismo islamico, o la postmodernidad de la tradicion.

Un ejemplo muy distinto de transaccion normativa intercultural podemos encontrarlo en el
feminismo isldmico contemporaneo. Se trata de una corriente de naturaleza esencialmente
intelectual dotada de un discurso moderno sobre los derechos de la mujer y con
ramificaciones practicas en el activismo civico y cultural de numerosos paises musulmanes.
[22] Como es de esperar, no se ha visto libre de criticas que denuncian su incoherencia
ideoldgica e irrelevancia social y que atribuyen su origen a los devaneos de un conjunto
de académicas musulmanas insertas profesionalmente en las sociedades occidentales.[23]
Al igual que otras corrientes reformistas en el seno del Islam contemporaneo, la voluntad
modernizadora del feminismo islamico discurre por el nucleo de su tradicién cultural y se
sirve de sus instrumentos clasicos: los textos sagrados y sus técnicas interpretativas.[24] La
razon ultima de ello estriba en que, pese a descansar sobre un texto revelado, el Islam tan
sblo contiene preceptos, no los detalles para llevarlos a la practica y desarrollar asi el modo
de vida inspirado en ellos.

Las feministas musulmanas han de afiadir, no obstante, a la critica de las interpretaciones
sexistas del Coran una estrategia defensiva frente a lo que consideran el discurso neocolonial
de las feministas occidentales, poco predispuestas a ver potencial emancipador alguno en
una religion que en su versién convencional se apoya en la jerarquia entre los géneros. El
principal objetivo de su movimiento consiste, pues, en reinterpretar los textos sagrados
e implicarse en un proceso ideoldgico que histéricamente ha estado reservado a los
hombres. Ven, en definitiva, su militancia feminista como parte inherente de su compromiso
religioso, al que desean aportarle su propia experiencia como mujeres. Para articular esta
doble vocacién se apoyan en la critica de la epistemologia islamica establecida y en una
combinaciéon de instrumentos hermenéuticos tradicionales (tafsir o exégesis del Coran,
ijtihad o desvelamiento de normas a partir de la interpretacion auténoma de las fuentes
religiosas) y postmodernos (la linglistica, el deconstruccionismo literario y el analisis
historico de textos). Su argumento fundamental mantiene que los textos coranicos abrigan
en su seno el principio de equidad entre los géneros y entre los seres humanos en general.
Ese contenido habria sido subvertido por las técnicas interpretativas del Coran, que mas
que otra cosa reflejarian los intereses particulares de sus narradores y el patriarcalismo
de las sociedades a las que pertenecieron. La jurisprudencia clasica y la interpretacién de
los hadith, los dichos y hechos atribuidos al profeta, habrian consolidado la hegemonia de
los principios misdginos en la Sharia, el sistema de normas islamicas que regula la vida
social y privada de sus fieles.[25] Nos encontramos, por tanto, ante una peculiar forma de
sincretismo que persigue unos fines sociales tipicamente modernos -la equidad entre los
sexos- mediante instrumentos hermenéuticos de intencién postmoderna -la deconstruccion
del patriarcalismo islamico- para, en Ultima instancia, reafirmar la legitimidad de la tradicién:
los textos coranicos como fuente de autoridad moral.

Los ejemplos analizados del derecho indigena y del feminismo isldmico vienen a respaldar
la tesis inicial de que resulta posible defender desde entornos culturales heterogéneos
intenciones normativas modernas con lenguajes y principios que no lo son tanto. En ambos
casos podemos reconocer unos valores universalistas de fondo que son formalmente
asimilables a la acepcion contemporanea de los derechos humanos: los valores de la
dignidad humana y la legalidad de los procedimientos en un caso, la igualdad entre los
géneros en el otro. Se trata, pues, de unas experiencias de aclimatacién cultural y de
transaccién normativa en la formulacion y aplicaciéon de valores morales que nos permiten
alejarnos por igual de los tdpicos casticistas y de los universalismos ingenuos, abriendo
con ello una agenda de investigacion filoséfica y politica que promete ser, cuando menos,
sugerente.
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