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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre la nueva realidad mundial, la cual hace
surgir un escenario carente de la unidad esencial del Estado central tradicional, y conformado por
“miniracionalidades” diseminadas a lo largo de los territorios nacionales en la que un nuevo
enfoque horizontal del Derecho, replantea el concepto de “juridicidad” en una definicién ajena a
la sinonimia positivista y estatal de la concepcidn kelseniana. De tal forma, se hace necesario, que
la absolutidad y vocacién totalitaria de los Derechos nacionales sean sustituidas por un pluralismo
juridico en el que al lado de las regulaciones centralistas, convivan en armonia las formas de
intersubjetividad y control social propias de grupos humanos histéricamente diferenciados del
conglomerado estatal, tal como lo son por antonomasia, las poblaciones indigenas.

Palabras clave: Pluralismo legal, poblaciones indigenas, teoria del derecho.
Postmodern Interpretation of Legal Pluralism As a Basis for a New Theory of Legal Rights
Abstract

The objective of this paper is to reflect on the new world reality, which presents a scenario that
lacks the essential unity of traditional central statehood, and is conformed of mini-nationalities
disseminated throughout national territories within a new focus as to horizontal rights which
supplants the concept of judiciousness for a definition far from the positivist state synonym of the
Kelsian conception. For this reason it is necessary that the absoluteness and totalitarian vocation
of national rights be substituted for a juridical pluralism in which along with centralist regulations,
forms of inter-subjectivity and social control of historically differentiated human groups within the
state conglomerate such as autonomous indigenous populations, can co-exist.
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Introduccidn

El logro de propdsitos concretos en relacién con la vigencia de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, mediante la inauguracidon en 1994, del “Decenio de los Pueblos Indigenas”, no sdlo
depende de la voluntad de quienes rigen el destino de los Estados-naciones del mundo en cuanto
al reconocimiento de dichos derechos, sino de que se constituyan las condiciones materiales,



histdricas y politicas para la efectividad de los mismos, en un contexto internacional objeto cada
dia de mayor globalizacién y menor centralismo y absolutismo estatal. En efecto, como lo afirmara
Marx en su prdélogo a la Contribucion de la Economia Politica, “la humanidad se propone siempre
Unicamente los objetivos que puede alcanzar, pues bien miradas las cosas, vemos siempre que
esos objetivos sélo brotan cuando ya se dan o, por lo menos, se estan gestando las condiciones
materiales para su realizaciéon” (1973:518).

Con lo afirmado, queremos significar que la apertura del “Decenio” coincide con una fase de la
evolucién del concepto de “derechos humanos” en el que tras la superacién de la visidn
decimondnica de las Declaraciones de derechos, expresada en particular en la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de 1776 y en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, consagratorias de ciertos derechos concebidos como naturales al ser
humano y previos al pacto social, como lo son los de “la vida, libertad, propiedad y busqueda de la
felicidad” (1776), y de la libertad, igualdad, propiedad y resistencia a la opresion (1789), surgen
dos nuevas y sucesivas ediciones de los derechos humanos de las cuales son igualmente ausentes
las preocupaciones por los pueblos indigenas del mundo.

En efecto, sustituyen a dicha etapa cldsica en el avance de los “derechos humanos”, dos enfoques
occidentalistas en los que a continuacién de una primera generacién de esos derechos referida
estrictamente al dmbito civil y politico, se desarrolla una segunda generacién de los mismos
centrada en los derechos econdmicos, sociales y culturales, ambas consagradas en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de fecha 10 de diciembre de 1948 (Martinez, 1995: 140-142).

En este sentido, mientras la “primera generacién” enunciada, pretendia, en una adhesién explicita
a las preocupaciones histéricas del Primer Mundo -EEUU y Europa Occidental- de tutelar la
libertad, la seguridad e integridad fisica y moral de la persona, asi como su derecho a participar en
la vida publica (/bid: 140), la “segunda generacion” aludida, atendia a una inquietud muy propia
del Segundo Mundo, es decir, del bloque socialista, como lo era la creacidn de “condiciones de
vida y de acceso a los bienes materiales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia
humana” (/bid: 142), omitiendo totalmente un derecho politico por antonomasia como lo seria el
derecho colectivo de las minorias a su reconocimiento como tal, y como consecuencia, el ejercicio
de cierto grado de autodeterminacién cuyo espectro de concrecion variaria desde el respeto a su
identidad cultural hasta la consagracion de su autonomia juridica y politica.

No constituye en realidad una casualidad el que “curiosamente, se pued(a) observar que en
ninguna de (las) declaraciones internacionales de derechos humanos se (haga) mencién especifica
a los derechos de los pueblos indigenas” (Colmenares, 1995:41). Es mas, la “tercera generacién”
de derechos humanos reconocida en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993 y en
Decision de la Asamblea General de la Naciones Unidas, si bien incluye en sus aspectos
fundamentales, “derechos colectivos o de solidaridad que conciernen a la humanidad entera,
como el derecho al desarrollo, a un medio ambiente sano, y a la paz” (Martinez:151) y enfatiza en
el “nuevo concepto de Desarrollo Humano” entendido como un “proceso en el cual se amplian las
opciones del ser humano, con el fin de lograr una vida prolongada y saludable..., credndose el



indice de Desarrollo Humano (IDH) para la evaluacién del progreso de la humanidad”, al margen
del estricto crecimiento econdémico (/bid: 151-152), dicho concepto ampliado de derechos
humanos tampoco alude directamente a la problematica de las poblaciones indigenas.

Derechos Humanos y Pueblos Indigenas

En el sentido indicado, se considera propicio el momento histérico para que en este “Decenio de
los Pueblos Indigenas”, se haga realidad la “Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, constituyéndose ésta en el marco adecuado para el despliegue de una concepcion
integral fundamentalmente juridica y politica ,de dichos derechos, a partir de la cual instrumentos
legales internacionales actualmente aislados como los convenios 107 y 169 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, que consagran el reconocimiento del derecho consuetudinario de esas
poblaciones y su derechos de propiedad y de posesién sobre las tierras que ocupan, encuentren su
plena justificacion en un nuevo enfoque pluralista del Derecho y del Estado.

Dicho enfoque se enmarca en la nueva concepcién del mundo que invade nuestro planeta y que se
ha dado en denominar postmoderna, la cual extiende sus tentaculos a todos los ambitos de la vida
universal, tratese de las artes, la politica, el Derecho, etc..., y no constituye sino el epifendmeno de
una realidad histérica globalizante de las relaciones econdmicas y politicas internacionales, en las
gue la division en Estados es objeto de un progresivo debilitamiento que revaloriza las
posibilidades de autonomia de los grupos humanos minoritarios.

Es el tiempo en el que fenece la Edad moderna, la cual se habia iniciado con el Renacimiento y
caracterizado en lo politico, por el final de la disgregacion feudal y el surgimiento de las
monarquias absolutas cuyo autoritarismo se ejercia sobre territorios claramente delimitados y
respecto de ciudadanos perfectamente identificados.

Como paralelo a esta concepcidon del Estado cuyo paradigma fueron las grandes potencias
europeas enfrentadas en una rivalidad secular, también se fue estableciendo una concepcion del
Derecho estatal omnipresente en todos los dmbitos de la vida social y humana de los nuevos
Estados-Naciones.

Es asi como “desde el Siglo XIX hasta el presente Estado moderno, el derecho ha sido un derecho
maximo. La construccion politica del reformismo legal como el modo hegemodnico de la
tranformacion social dotd a la ley del Estado de poderes imperiales que eran usados para declarar
la guerra a un doble enemigo: la revolucién social por una parte, y por la otra, todo tipo de
derecho popular, no oficial, no estatal. La ley del Estado surgié como una ley Unica, auténoma y
auratica” (De Sousa Santos, 1995: 170). Se trataba de una apetencia centralizadora total donde no
existia resquicio para el disenso, la diferenciacién ni la heterodoxia. El simbolo de este sistema
juridico totalitario lo constituye por excelencia la pirdmide kelseniana en la que toda la normativa
estatal se encuentra edificada en forma escalonada de tal manera que cualquier regulacion
encuentre en Ultima instancia, su fundamento en la norma fundamental o Constitucién politica del
mismo Estado absoluto en el que dicho orden juridico pretende regir unilateralmente.



En lo econdmico, el mundo de los Estados-naciones, conformaba una red de relaciones
interestatales fundadas en la produccion interna y el intercambio comercial regido por un sistema
monetario que funcionaba bajo la égida del patron oro, y posteriormente dolarizado, pero en el
gue cobraban pleno significado nociones como la balanza de pagos, la balanza comercial, asi como
el concepto de reserva de divisas.

La crisis recurrente del capitalismo durante este siglo, ha dado al traste con ese sistema
econdmico internacional que descansaba en la divisiéon entre Estados y en el cual, segin lo
demuestra Gunder Frank en su libro: El Desafio de la Crisis (1988), ciertas fuerzas econdmicas
internacionales, fuera de control de las politicas nacionales, han generado una reestructuracion
del mapa geopolitico en el que los bloques econdmicos regionales adquieren preeminencia, con el
consiguiente aflojamiento de los marcos legales nacionales.

La nueva realidad mundial descrita se traduce en lo interno, en el “debilitamiento relativo de las
practicas de clase... compensado con el surgimiento de nuevos espacios y formas de lucha, los
cuales proponen nuevas agendas politicas postmaterialistas (paz, ecologia, igualdad sexual y
racial) para ser representada por nuestros movimientos sociales” (De Sousa Santos, 1995: 168).
Surge entonces un escenario carente de la unidad esencial del Estado central tradicional, y
conformado por “miniracionalidades” diseminadas a lo largo de los territorios nacionales en la que
un nuevo enfoque horizontal del Derecho, replantea el concepto de “juridicidad” en una definicién
ajena a la sinonimia positivista y estatal de la concepcién kelseniana.

Ill

En un trabajo relativo al “Concepto de razdn juridica”, el autor francés André- Jean Arnaud situaba
ya en los afios sesenta, el origen de esa nocidn, y en Carbonnier y Amselek, la paternidad de su
uso, el cual pretendia referir esencialmente a la posibilidad de concebir “un orden juridico mas
vasto que no es el derecho positivo y que esta formado por una multitud de sistemas juridicos...,
no siendo el derecho impuesto sino uno de estos sistemas que ha revestido formas
particulares”(Arnaud,1984:26). Se comprobaba entonces que en un mismo espacio geografico
pueden convivir diferentes drdenes juridicos bien sea los consideremos como parte de una
polisistemdtica simultdnea dentro de la cual sélo seria consagrado como Derecho uno de los
sistemas posibles, bien sea admitamos la hipdtesis de un pluralismo juridico que eliminaria en el

Estado la condicion de arbitro de la confrontacion.

Frente a esa disgregacion del orden legal y a la pérdida de presencia del Estado, se impone un
enfoque microfisico del poder en el sentido planteado por Foucault (1979), en el que practicas
emancipatorias ejecutadas en cada ambito, permita augurar para las minorias objeto de
dominacidn, cambios cualitativos no susceptibles de lograrse a nivel macrosocial.

De Sousa Santos propone para estas luchas, el concepto de microrevoluciones, entendidas éstas
como la adhesion a una participacion militante en pos de la conquista de derechos concretos
situados a nivel local. En este sentido, minimalismo legal y microrevoluciones constituyen las
vertientes de un nuevo Derecho despojado de exclusividad, situado en la articulacidn entre “la ley
del Estado y formas no estatales de derecho y de conocimiento legal”, de tal forma que la
absolutidad y vocacion totalitaria de los Derechos nacionales sean sustituidas por un pluralismo



juridico en el que al lado de las regulaciones centralistas, convivan en armonia las formas de
intersubjetividad y control social propias de grupos humanos histéricamente diferenciados del
conglomerado estatal, tal como lo son por antonomasia, las poblaciones indigenas.

De acuerdo con Sousa, el surgimiento de regulaciones infra y supraestatales que “socavan el

I”

pedestal” del Derecho estatal, no constituye en si una promesa de mayor libertad, por cuanto la
tendencia indicada que en gran medida se sitla a nivel de la “subcontratacion”, es decir de las
regulaciones relativas a corporaciones y bloques econdmicos, “atestigua el surgimiento de una
legalidad contextual, finamente ajustada a los intereses momentdaneos de las partes involucradas y
a las relaciones de poder entre ellas”, el cual en ultima instancia no expresa sino la presencia
abierta de una sociedad civil en la que las contradicciones de intereses afloran en toda su
conflictividad (Cf. Delgado Ocando, 1987). Por ello también puede afirmar De Sousa que “tomados
separadamente, el fin del monopolio de la legalidad y el nacimiento del minimalismo legal no son
progresivos en si mismos. Por el contrario, pueden contribuir a desarmar, ademads, los ya

dominados e impotentes grupos sociales...

El minimalismo legal significa que las relaciones legales son, cada vez mas, la traslacion directa de
las relaciones de poder” (Ibid: 174).

Conclusiones

Acerca de ese pluralismo legal aplicado en particular al Derecho indigena, Oscar Correas de la
Universidad Auténoma de México, propone una reelaboracién de la Teoria General del Derecho
en la que sean replanteados algunos de los temas tradicionales en los érdenes juridicos estatales,
con el objeto de adaptarlos a la nueva visién pluricultural que cada dia a modo de un activismo
legal, se abre paso, en particular en las sociedades mixtas latinoamericanas (1995).

nn

Conceptos como los de “funcionarios publicos”, “Estado”, “soberania”,”costumbres”, son objeto
de traduccidn cultural, de tal forma que “la actuacidn del funcionario indigena, que en obediencia
de d6rdenes de sus superiores, aplica una sancién corporal a un individuo de su comunidad”, no
pueda ser calificada como “delito por parte del derecho dominante” (/bid: 18); asi mismo que
pueda considerarse como actuacion estatal, “el conjunto de las acciones de ciertos individuos (de
las que se afirma) que no son acciones de ellos, sino de la comunidad o Estado” (/bid); en cuanto a
la soberania, debe ser retrotraida al concepto de hegemonia en cuanto entre diversos sistemas
juridicos, algunos “hegemonizan a otros, descollando uno en particular que por eso, calificamos de
dominante frente a los otros, que son subordinados” (/bid: 26)

Finalmente, la costumbre a la cual se atribuye el fundamento del Derecho consuetudinario
indigena, no es mds que un Derecho no escrito, por lo que concluiriamos adhiriendo a la propuesta
del filésofo del Derecho mexicano, Oscar Correas, de que si deseamos delastrarnos de ese
prejuicio etnocentrista acerca del estatus del Derecho indigena promoviendo la idea de un
pluralismo legal, empecemos a partir de aqui por “dejar de lado ese término confuso (de
costumbre) y hablar simplemente de Derecho escrito y no escrito. Con ello se terminaria la



lamentable cuan inutil discusion acerca de si las normas de las comunidades son o no son derecho
y acerca de la diferencia entre Derecho y Costumbre.

Lo Unico que habria que hacer es preguntarse, frente a los textos normativos, escritos o no
escritos, es si responden o no a las caracteristicas de la definicién de derecho. Y (si) conforme a
nuestra definicion, lo que los antropdlogos observan en las comunidades, son discursos
prescriptivos, que amenazan con la violencia, que crean los funcionarios, y que son reconocidos
como obligatorios por la comunidad, es decir, si lo observado responde al concepto, entonces es
derecho, esté o no escrito, digan lo que digan los funcionarios del Estado dominante, digan lo que
digan los textos de los juristas (/bid).
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