





Milka Castro Lucic

Editora

Los Puentes entre la
Antropologiay el Derecho.

Orientaciones desde la
Antropologia Juridica

Programa de Antropologia Juridica e Interculturalidad
Facultad de Derecho
Universidad de Chile



12 Edicion; 2014.

Disefio y Preparacion Editorial: Gemma Rojas Roncagliolo.
Disefio de Portada: Grafica LOM

ISBN: 978-956-353-756-7.
Registro de Propiedad Intelectual: 239.879.

Impresion: Gréafica LOM
Concha y Toro 25, Santiago
Fono: (56-2) 2 672 22 36
Fax: (56-2) 2 673 09 15

Edita: Programa de Antropologia Juridica e Interculturalidad, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile.

Impreso en Santiago de Chile



Los Puentes entre
la Antropologia y el Derecho.

Orientaciones desde la
Antropologia Juridica






PROLOGO

Laantropologia juridica posee una larga e interesante historia en pai-
ses de otras latitudes, sin embargo, solo en las Gltimas décadas ha comen-
zado a ser conocida en el cono sur de Latinoamérica. El libro que presen-
tamos es resultado, en parte, de un Taller realizado el afio 2009 en Santia-
go de Chile, para debatir desde miradas interdisciplinarias -antropologiay
derecho- sobre la antropologia juridica, y pretende ser una contribucion
para forjary consolidar ese camino, conocer su historia, marcos tedricos
y metodoldgicos, y por sobre todo sus desafios. La citada reunion, que
conto con el auspicio de la Fundacion Ford, congreg6 a un grupo de
especialistas de las ciencias sociales y juridicas, miembros de la Red La-
tinoamericana de Antropologia Juridica (RELAJU), invitados por el Pro-
grama de Antropologia Juridica e Interculturalidad, dirigido por la editora
del presente libro, y tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile. Asistieron Jane Collier, Esther Sanchez, Diego Iturralde,
Carlos Federico Marés y Raquel Yrigoyen. Nos propusimos debatir so-
bre tres temas: a) La definicion de la antropologia juridica: ¢ Es una disci-
plina que permite un analisis mas completo de los fendmenos juridicos?
¢Es una subdisciplina de las ciencias antropoldgicas? ¢ Es un replantea-
miento de la Antropologia Social? ¢ O es una especialidad del Derecho?;
2. Especificidad tedrica, metodoldgica y conceptual. 3. Temas de interés
en América: demandas de los pueblos indigenas por un reconocimiento de
sus derechos ancestrales, derechos consuetudinarios, formas de entender
la justicia, conflictos interétnicos, entre otros.

Este libro contiene cuatro aproximaciones diferentes a la antropologia
juridica. En laprimera parte, los trabajos de Milka Castro Lucic y Antonino
Colajanni, ofrecen una revision de su historia. Milka Castro Lucic, realiza
una exploracion general acerca de los precursores de la antropologia juri-
dica, con una recopilacion de algunos antecedentes relativos a los objeti-



vos que guiaban los estudios etnoldgicos de los juristas del siglo X1X,
cimiento sobre el que se alzaria la ciencia antropoldgica. Desde esta
perpectiva, se hace referencia a las tradiciones anglosajona, francesa y
latinoamericana, aclarando que también en paises de Asia, Africay Oceania
existen interesantes estudios en el campo de la antropologia juridica. Lue-
go se presentan algunos aportes y discusiones que han tenido lugar al
interior de la antropologia consolidada como tal sobre lo juridico, y en
especial sobre el estudio del derecho indigena. Finalmente se abordan las
principales problematicas que requieren su atencion: laterritorialidad, y su
importancia para el ejercicio de los derechos humanos de los pueblos
indigenas Se plantea que aun cuando esta explicitamente reconocido este
derecho en los instrumentos juridicos internacionales (reconocimiento al
derecho de conservar y reforzar sus instituciones y territorios), las estruc-
turas comunitarias y sus territorios continian siendo esquilmados por re-
gulaciones que emanan del derecho positivo. Admitiendo que en la tradi-
cion latinoamericana es escasa la referencia a estudios y aportes prove-
nientes de paises eurolatinos, el escrito de Antonino Colajanni constituye
una interesante contribucién al conocimiento de la historia de la antropo-
logia juridica en Italia que, como ha sido un comin denominador de la
antropologia, tuvo sus raices en el trabajo realizado por especialistas del
derecho. Una considerable cantidad de juristas, autbnomamente o en co-
laboracion con investigadores sociales, dedicaron su tiempo 'y sus reflexio-
nes a los aspectos sociales y culturales de la fenomenologia juridica. La
etnografia juridica, la descripcion y el analisis de materiales de observa-
cién de comportamientos concretos, ha producido un corpus empirico
cuya presencia estimulo las discusiones generales sobre los temas clasicos
de larelacion entre derecho y sociedad. Colajanni releva el aporte de
connotados especialistas del derecho que desde la etnologia juridica han
analizado las causas de la formacidn, transformacion y disolucion de las
instituciones juridicas en otras sociedades y épocas historicas. Como con-
secuencia de las empresas coloniales italianas en Africa -a partir de las
primeras décadas del siglo XX en Libiay desde 1936 en Etiopia-, surgie-



ron estudios antropolégicos sobre fenémenos juridicos. En los afios se-
senta, cuando se institucionaliza la carrera de antropologia en Italia, se
traducen las obras de los clasicos anglosajones sobre antropologia y de-
recho, y surgen los primeros antrop6logos italianos que se ocuparian de la
antropologia juridica, de cuestiones tedricas y metodoldgicas, del dere-
cho consuetudinario y de los derechos humanos en Africay América.

En una segunda parte, Ignasi Terradas, Jane Collier y Esther Sanchez,
abordan temas conceptuales y metodoldgicos. Terradas inicia su contri-
bucidn sosteniendo que la Antropologia Juridica, mas que una especiali-
dad, es el replanteamiento de la Antropologia Social, paralelo al Paren-
tesco, con intersecciones entre ambos. En base al trabajo de Max
Gluckman, Costumbre y Conflicto en Africa, plantea que la costumbre
que se enfrenta de un modo u otro a un conflicto, lo hace siguiendo las
pautas propias de un procedimiento judicial, al menos las mas basicas.
Destaca tres aspectos que suelen darse en las costumbres que reconoce-
mos como derecho consuetudinario: la I6gica de lanorma, la perspectiva
del realismo casuistico, y lamoral. Como conclusion propone que el re-
planteamiento del estudio de las costumbres juridicas (o de derecho con-
suetudinario), se debe ver ante los conflictos que tratan de contener, paliar
o superar. El articulo de Jane Collier aborda el método del estudio de
casos como herramienta Util para analizar los conflictos. Expone cuatro
métodos para recoger la historia de casos problematicos, sefialando las
ventajas y desventajas de cada método sobre la base de su investigacion
etnografica del sistema legal de Zinacantan, un municipio indigena maya
en las tierras altas de Chiapas, México. Siendo que cada método ofrece
diferentes perspectivas, propone "siempre considerar utilizar tantos de estos
como pareciera ser practico”. El estudio de casos se debe complementar
con censos, informacion etnografica o del contexto histérico de los casos.
Para la autora, el método de estudio de casos no es un fin en si mismo; los
casos Se recogen para suministrar datos que respondan a preguntas de
investigacion mas amplias, como los intentos por los descubrir las leyes de



un "pueblo”, para comparar como los jueces razonan, para graficar cam-
bios histéricos, para analizar procesos politicos y sistemas de estratifica-
cion, para documentar pluralismo juridico o para mostrar interacciones
entre regimenes politicos. Esther Sdnchez, plantea que el saber de la an-
tropologia permite reconocer la presencia de referentes cognitivos del
derecho, y que laantropologia juridica representa un campo especializa-
do. Alude a los presupuestos epistemoldgicos y metodologia de la antro-
pologia juridica, y propone que esta es un campo especializado de la
antropologia cultural. Desarrolla su tesis en base a estudios sobre los pue-
blos indigenas de Colombia. En sus palabras "la particularidad de esta
especialidad es indagar el orden juridico en una sociedad, pero concreta-
mente como variable de la cultura”. El derecho, conjunto de normas esta-
blecidas como obligatorias para ser cumplidas por los miembros de un
grupo, representa un componente de la cultura. Propone que los estudios
propios de la antropologia juridica deben abordar el derecho de las na-
ciones, de los grupos urbanos, de las guerrillas, de los pueblos étnica y
culturalmente distintos, de los grupos particulares de la sociedad (como
los nifios, las mujeres, los homosexuales, los jefes o los subalternos en las
relaciones laborales, entre muchos otros). La autora luego de proponer
una caracterizacion de lo que seria el ambito propiamente de la justicia”
enfatiza en los métodos para identificar de lo juridico en la vida cotidiana
y en la necesidad de la interconexion entre las ciencias sociales.

A continuacion, Maria Teresa Sierra, Victoria Chenaut, Sarela Paz,
Morita Carrasco y Sébastien Grammond analizan materias que han alcan-
zado un gran interés en las relaciones multiculturales, como reformas lega-
les, géneroy derechos, Estado plurinacional, justicia integral e identidad.
Maria Teresa Sierra aborda el tema de las reformas legales orientadas a
reconocer derechos indigenas en México bajo la ldgica de un
multiculturalismo neoliberal que reconoce derechos acotados sin generar
cambios en la estructura de la relacion de los pueblos indigenas y el Esta-
do nacional. Presenta resultados de una investigacion colectiva en dife-
rentes regiones indigenas en México en la que se compararon las modali-
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dades que asumen las justicias indigenas dentro y fuera del reconocimien-
to oficial. Sefiala que existe actualmente una “crisis de gobernabilidad,
endurecimiento del Estado y luz verde a politicas neoliberales extractivas"
presionando sobre las instituciones y territorios indigenas, situacion que
ha generado respuestas indigenas que disputan la legalidad instituida y los
modelos de autoridad, justiciay seguridad desde las précticas sociales,
apelando a discursos globalizados de derechos colectivos y de identidad
étnica. En su analisis de las reformas multiculturales en México en uno de
los ambitos sociales centrales de la vida de los pueblos indigenas -el cam-
po de lajusticiay el ejercicio de la autoridad-, aborda formas concretas
en las que se actualiza la relacion del Estado con los pueblos indigenas en
el contexto actual de globalizacion neoliberal. Destaca dos momentos para
abordar esta relacion: uno, de reformas legales estatales despues del 2001,
caracterizado por un pluralismo juridico aditivo y por politicas
neoindigenistas que apelan a un discurso multicultural neoliberal; y otro, el
momento actual de franco retroceso para los derechos colectivos y de
nuevas tensiones con las organizaciones indigenas, que parece significar el
fin del reconocimiento. Victoria Chenaut alude a la creciente relevancia
que ha adquirido el género como categoria de analisis de los procesos
juridicos en sociedades multiculturales. Derecho y género se encuentran
insertos en dindmicas histdricas y de poder, por lo que gran parte de los
conflictos presentan como punto de partida una concepcion de las rela-
cionesy roles de género que son cuestionados, reivindicados o negocia-
dos por los actores sociales. La autora muestra un panorama general acerca
de algunos de los temas que se han trabajado sobre género y justiciaen
Meéxico desde la perspectiva de la antropologia juridica, ambos articula-
dos e imbricados en situaciones de interlegalidad. En una primera parte
discute brevemente los aportes de Laura Nader y Jane F. Collier, pione-
ras en los estudios de antropologia juridica y género en México; luego
presenta una breve descripcion del sistema juridico, y a continuacion mues-
traalgunos aspectos de la situacion de las mujeres indigenas ante el dere-
cho, de acuerdo a investigaciones realizadas a partir de la década de 1990.

11



Finalmente, discute no solo el uso que las mujeres indigenas realizan del
derecho, sino también algunos de los cuestionamientos que realizan muje-
res que pertenecen a organizaciones indigenas acerca del derecho (tanto
indigena como estatal), mostrando de esta manera una vision critica sobre
el derechoy el género en sociedades multiculturales. Sarela Paz examina
los retos para avanzar hacia nuevas formas de Estado, especialmente en
la reflexion sobre la forma politica del Estado Plurinacional. Ello significa
no contemplar solo los postulados de este, sino también entender que el
desarrollo del pluralismo juridico compromete la dimension institucional
del Estado moderno y los planteamientos del naciente Estado Plurinacional
en laregién andina. En su abordaje sobre los diversos caminos del plura-
lismo juridico y el Estado plurinacional alude a los lineamientos generales
que produjeron un pluralismo juridico basado en el horizonte de la coexis-
tencia de sistemas juridicos y como dichos fundamentos estan siendo trans-
formados por los cambios constitucionales que propone un Estado
Plurinacional. Estos cambios muestran que el pluralismo juridico yano es
solamente aquella préctica juridica que se fundamenta en la coexistencia,
en el reconocimiento de dos sistemas juridicos que tienen ambitos defini-
dos de jurisprudencia, sino también es una cancha juridica sujetaa la in-
terpretacion intercultural. En la base y fundamento del Estado plurinacional
se encuentra el autogobierno como principio de la libre determinacion
que, como sefiala la autora, "se expresa en las diferentes formas y moda-
lidades que tienen los pueblos para tomar decisiones, para controlar su
territorio, para imaginar proyectos de buen vivir que estan ligados a su
horizonte cultural”. Morita Carrasco propone que en el actual escenario
de reconocimiento de Derechos de los Pueblos Indigenas, la colabora-
cion entre las ciencias sociales -especialmente la antropologia- y las cien-
cias juridicas es un factor clave para la concrecién de esos derechos. En
el trabajo que presenta aborda las relaciones entre la antropologiay el
derecho en términos de los obstaculos que impiden el cruce de sus fronte-
ras. Enfatiza -con ejemplos de su trabajo de campo- los aportes que pue-
de efectuar la antropologia como ciencia empirica. La etnografia, sefiala,
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"es una herramienta Gtil para que los operadores del derecho alcancen un
conocimiento complejo de las circunstancias en que las personas se vin-
culan con el delito, asi como los reclamos que se hacen a la justicia ante la
violacion de derechos reconocidos". La importancia de un didlogo genui-
no entre la antropologiay el derecho daré paso a una "justicia integral",
desplazando los esquemas cognitivos de una disciplina a la otra. Destaca
laimportancia de la coordinacidn entre las jurisdicciones especiales indi-
genas y el sistema judicial nacional. En sus palabras: "Comprender de
manera integral la 16gica de ejecutar la funcion de administrar justicia des-
de lacosmovision y las practicas internas nos permite dilucidar un ejerci-
cio de vida comuny de armonia distinto a nuestra comprension occiden-
tal". Sébastien Grammond aborda, para el caso canadiense, la interesante
problemética de la apropiacion de la identidad indigena por parte del de-
recho, es decir, de las normas juridicas que pretenden definir quién puede
ser considerado indigena. Sostiene que han sido las reglas de la legisla-
cion federal las que han definido el “estatus de indio", asi como las normas
adoptadas por los mismos pueblos indigenas, sean los "codigos de perte-
nencia" de las primeras naciones, la "costumbre™ inuit o las reglas que se
han dado los grupos Mestizos. Adoptar definiciones juridicas del estatus
de indigena supone una cierta concepcion de aquello que constituye la
identidad indigena en el "mundo real". La pregunta que se hace el autor, y
que desarrolla en la primera parte, es si existe compatibilidad entre las
definiciones juridicas y el estado actual del conocimiento en las ciencias
sociales respecto al sujeto de la identidad étnica, y en particular la identi-
dad indigena; advierte que mientras el derecho es a menudo visto como
una construccion intelectual abstracta, las ciencias sociales abren al jurista
la puerta del "'verdadero mundo", de la realidad social. Grammond sostie-
ne que lo que hace que una persona sea indigena es que participa en una
red de relaciones de ayuda mutuay de reciprocidad basado en las rela-
ciones de parentesco. Por Ultimo, propone que seria conveniente evaluar
si existen diferencias entre la identidad juridicay la identidad sociolégica,
de otro modo se podria constituir en una fuente de injusticia.
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En la parte final, Carlos Frederico Marés, Cristobal Carmonay Diego
Iturralde se refieren a los desafios para avanzar en el dialogo entre la
antropologiay el derecho. Marés inicia su articulo con una situacion de
conflicto que hoy comparte y movilizaa muchos pueblos indigenas. Ana-
liza laidea de que la ley constituye una invencion, un acuerdo creado en un
pequefio centro de poder. Respecto del territorio plantea que los Estados
nacionales latinoamericanos han ejercido soberania sobre los territorios
de los pueblos indigenas; en sus palabras: “es casi imposible conocer y
estudiar los derechos nacionales latinoamericanos sin tratar la cuestion
indigena. Esta es una caracteristica determinante de los sistemas juridicos
de América Latina, que desde hace mucho tiempo mantienen un velado
conflicto con los pueblos originarios del continente y que a fines del siglo
XX han comenzado a incluir sus derechos colectivos como excepciona-
les, pero marcadamente existentes". Sostiene que la antropologiay el de-
recho deben trabajar juntos, aunque es posible que sea més dificil parael
abogado o el juez comprender que la realidad no necesariamente debe
adecuarse a las leyes legitimamente elaboradas dentro del Estado de de-
recho. En este marco, el autor ofrece un andlisis concreto de la realidad
latinoamericana, su multiculturalidad en confrontacion con los sistemas
juridicos nacionales que, aunque propios de cada pais, tienen una Gnica
fuente y l6gica. Propone que la antropologia juridica es una encrucijada
donde el juristay el antrop6logo aportan sus métodos y conocimientos,
superando asi la vieja division de tareas que impuso la ciencia moderna.
Cristobal Carmona analiza la relacion de la antropologia con el derecho y
el etnocentrismo en el momento de su génesis formal en el siglo XIX. La
antropologia, para el autor, nace directamente subordinada al derecho.
Para ello analiza el debate entre dos juristas britanicos, Henry Maine 'y
John Austin; el primero -considerado como uno de los padres de la antro-
pologia- criticaba a Austin porque sus concepciones legales no se ajusta-
ban ni representaban las que operan en sociedades distintas a la occiden-
tal. Carmona sostiene que la antropologia nacié con el imperativo practi-
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co de aportar informacion a los respectivos gobiernos coloniales para la
mejor adecuacion de sus sistemas a las peculiaridades de cada pueblo
colonizado. Luego, tomando como ejemplo la pericia antropoldgica, sos-
tiene que la antropologia sigue cumpliendo una funcion similar a la desem-
pefiada en el colonialismo decimononico. Admite que existen formas de
relacion posible entre derecho y antropologia, las que, sin pretender esca-
par a la estructura hegemaonica que rige las relaciones interétnicas, contri-
buirian a lograr mayor justicia en las relaciones interculturales. Propone
una "redefinicion” de la misma antropologia, en donde antes que afan
epistemoldgico la guie un afan de justicia, pero también un desarmary
armar el derecho en torno a una inclusion ética de la diversidad. Diego
Iturralde sefiala que en los pasados veinte afios se ha extendido un méto-
do de investigacion que ha combinado estrategias metodologicas y anali-
ticas de las ciencias juridicas y de la antropologia social sobre temas rela-
cionados con el acceso y disfrute de derechos -reivindicaciones de dere-
chos especificos de los pueblos, el "derecho a un derecho™y la justicia
propia-. Es a estas investigaciones y analisis que "se las viene denominan-
do, en términos disciplinarios, antropologia juridica". El autor sefiala que
la"interaccion entre el derecho y la vida social, que comprende aambos
como productos culturales, los cuales, en las sociedades simples, tienden
a confundirse entre si, mientras que en las sociedades complejas se dife-
rencian, dando origen a una zona de interseccion en la cual es posible
identificar puntos de tension entre las normas legales -de caracter general-
y las practicas culturales -de caracter especifico- de cada segmento de la
sociedad". Propone establecer el objeto de estudio como una intersec-
cion. Elarticulo ofrece -en el contexto del desarrollo de la antropologia
juridica- unarevision de los enfoques de investigacion que se han utilizado
en derechos humanos. Finalmente se hace una reflexion sobre los resulta-
dos de la utilizacion de las estrategias de investigacion de la antropologia
juridica en el campo de los derechos humanos.
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LOSPUENTES ENTRE
EL DERECHOY LAANTROPOLOGIA

Milka Castro Lucic

Introduccion

Si bien existe una copiosa y meritoria bibliografia sobre la historia de la
antropologia juridica y sobre su desarrollo teérico, conceptual y
metodoldgico en varios paises -principalmente de Europay América del
Norte-, en Latinoamérica, con excepcion de México, el conocimientoy
desarrollo de esta disciplina es incipiente. En el presente documento, mos-
traré un panorama general que motive al lector a adentrarse en este domi-
nio de laantropologia vinculado a temas urgentes en América Latina, como
es el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

Desde que el hombre se arraig6 sobre la tierra han existido institucio-
nes. Al agruparse en asociaciones y sociedades, los individuos fueron
creando Ordenes juridicos que regulariany conciliarian sus relaciones, es
decir, fueron creando derecho. Este fue el campo abordado por los juris-
tas del siglo X1X, reconocidos como protoantropélogos, y por los prime-
ros antropdlogos. En su interés por conocer al "otro" en la diversidad y
alteridad, se introdujeron a través del trabajo de campo en otras socieda-
des recogiendo datos sobre autoridades, sistemas de poder y formas le-
gales; centraron su interés en la identificacion de las normas juridicas y los
principios que regulaban y orientaban la organizacion de los pueblos estu-
diados. La informacion heredada es contundente en tiempos y lugares

17



distintos, de modo que hoy se dispone de una nutrida plataforma de infor-
macion que demuestra la vinculacion de las teorias y métodos de la antro-
pologia con contribuciones provenientes del campo del derecho.

En la historia del acercamiento entre el derecho y la antropologia des-
tacaré dos momentos que tienen similitudes: el primero se produjo duran-
te el colonialismoy la expansion del capitalismo en Europa entre los siglos
XVIIly XIX, enel periodo en que los intereses de las grandes potencias
se volcaron sobre los pueblos que atn permanecian fuera de su campo de
influencia. Utilizando diversos mecanismos de integracion econémica, so-
cial, juridicay cultural, impusieron una amplia gama de tacticas de expo-
liacion de sus territorios y recursos naturales. El segundo momento acon-
tecera un siglo después, cuando tres acontecimientos mediarian para que
especialistas del derecho y la antropologia de América Latina reavivasen
su interés por el cruce de sus fronteras, en las postrimerias del siglo XX.
Estos fueron: a) la expansion de laeconomia-mundo capitalista, que toma
laruta de la mercantilizacion de aquellos recursos naturales emplazados
en territorios indigenas, enfrentando diversas formas y grados de resisten-
cia por parte de los pueblos afectados, justificada por un desdibujado y
debilitado poder estatal dispuesto a ceder poder politico ante los requeri-
mientos y presion de las agencias multinacionales; b) laemergenciay ro-
bustecimiento del movimiento indigenay la consolidacion de sus organiza-
ciones; y c) las transformaciones de los marcos juridicos internacionales y
nacionales -reformas constitucionales y legislacion especial-, con un ma-
nifiesto proposito de iniciar una nueva relacion con los pueblos indigenas
sobre la base del reconocimiento de sus derechos®.

Hoy ha caido el tel6n que cubria la existencia o persistencia de una
diversidad cultural conformada por aproximadamente 5.000 pueblos que
conservan mas de 4.000 lenguas en el mundo. Su extincion habia sido
tempranamente presagiada por las ideas evolucionistas de transforma-
cion, progreso, desarrollo o modernizacion de todas las sociedades. Con-
tribuy6 también a esta negacion un imaginario esencialista que escondio al
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indio que vivia en el mestizo o el campesino, ocultando la raiz indigena
presente en estas categorias. Todo apuntaba a presagiar su desaparicion.
Consecuentes con aquel pensamiento, durante gran parte del siglo XX,
antropdlogos y abogados manifestaron escaso interes por los estudios
antropologico-juridicos sobre los pueblos indigenas. Solo a finales del
siglo, cuando emergen las movilizaciones indigenas demandando de los
Estados nacionales el reconocimiento de sus derechos ancestrales, se
vuelve lamirada hacia los puentes entre la antropologia y el derecho; estas
disciplinas volverian a cruzar sus caminos.

Me parece importante Ilamar la atencion sobre dos hechos sustancia-
les que constituyen tareas y desafios para la antropologia juridica. Por un
lado, desde una mirada pretérita, durante el siglo XIX hubo una extraor-
dinaria produccion conceptual, tedrica, metodoldgica de lo que podemos
Ilamar la protoantropologia juridica, que conformaria el cimiento de la
propia antropologia. Por otro, los Estados han acordado efectuar cam-
bios radicales en sus cuerpos normativos, con el objetivo de avanzar ha-
ciael reconocimiento de la pluralidad juridica y cultural, que admita el
ejercicio de los sistemas juridicos y politicos de los pueblos indigenas, en
el marco de sus derechos fundamentales. No obstante esta favorable si-
tuacion, el mayor desafio que se enfrenta es generar un cambio real de
mentalidad para construir nuevas relaciones entre los pueblos originarios
-que otrora fueron Ilamados primitivos y como tales sentenciados a su-
cumbir en el camino hacia a la civilizacion- y los Estados modernos de
Occidente, los mismos que provocaran el desmembramiento y mutilacion
de sus derechos como resultado de siglos de subordinacion al derecho
positivo y sometimiento amultiples y persistentes estrategias de aculturacion.

En este escrito revisareé la historia de la antropologia juridica, sus pre-
cursores, los legados que propiciaron su surgimiento como disciplina, y
los desafios que enfrenta en América Latina. En la primera parte se elabo-
ra una revision historica acerca de laemergencia de la antropologia juridi-
caa partir de una recopilacion de antecedentes sobre el interés que guia-
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ba los estudios etnoldgicos de los juristas del siglo XIX, cimiento -como
sefialara- sobre el que se alzaria la ciencia antropoldgica. Puesto que esta
revision hara referencia a las tradiciones anglosajona, francesay latinoa-
mericana, debo sefialar que también en paises de Asia, Africay Oceania
existen importantes aportes de antigua tradicion2. Luego se presentan, sin
pretension de exhaustividad, dos temas: uno sobre algunos aportes y dis-
cusiones que han tenido lugar al interior de la antropologia consolidada
como tal sobre lo juridico, y en especial sobre el estudio del derecho
indigena; y para finalizar, me referiré al contexto en el que hoy se desarro-
Ila la antropologia juridica en Latinoamerica, caracterizado por graves
conflictos por la recuperacion de los territorios de los pueblos indigenas.
Aun cuando estan explicitamente reconocidos como uno de sus derechos
humanos fundamentales en los instrumentos juridicos internacionales (de-
recho de conservar, reforzar y reconocer sus instituciones y territorios),
sus estructuras comunitarias y sus territorios contintian siendo esquilmados
por regulaciones que emanan del derecho positivo®.

Emergencia de los vinculos entre el Derecho y la Antropologia

El periodo seminal para la institucionalizacion de la Antropologia como
cienciaterminaen lasegunda mitad del siglo X1X. Es copiosa la literatura
que, de forma creciente, versa sobre el analisis de los vinculos entre el
derechoy laantropologia, cuya raiz se encuentra en el siglo X1X, cuando
connotados intelectuales y cientificos optaron por la bisqueda de una vi-
sion humanistica y cultural del derecho, empujando a estas disciplinas a
cruzar sus fronteras (Kuppe y Potz, 1995). En la gestacion de la antropo-
logia es hoy innegable el aporte del derecho, vinculado a la inquietud de
juristas marcados por el pensamiento del evolucionismo clasico como
Henry Maine en Inglaterra, Lewis Henry Morgan en Estados Unidos, Jacob
Bachofen en Suiza, Friedrich Carl von Savigny, Albert Hermann Post y
Joseph Kholer en Alemania, Richard Thurnwald en Austria, y John F.
McLennan en Escocia. Asimismo, existe consenso entre diversos espe-
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cialistas en que los practicantes de la antropologia en sus primeros afios,
fueron juristas de formacion (Mair, 1965; Rouland, 1988; Kuppe y Potz,
1995; Collier, 1995; Shott, 1995; Marzal, 1996; Krotz, 2002; Korsbhaek,
2002y 2004; Poole, 2006; Le Roy, 2007; Iturralde, 2008). Mas atras en
el tiempo, se ha reconocido como el primer precursor de la antropologia
juridicaa Charles-Louis de Secondat, bardn de la Brede et de Montesquieu
(1689-1755), jurista y filésofo, para quien la ley era uno de los compo-
nentes del sistema sociopolitico que estaba fuertemente vinculado a su
funcionamiento, y que era propia de cada sociedad, cada tiempo y cada
lugar, estableciendo asi una estrecha relacion entre ley y sociedad. No
estuvo de acuerdo, por tanto, con la posibilidad de transferir un derecho
de unasociedad a otra. Montesquieu, por su reconocimiento de la diver-
sidad del derecho, podria ser considerado como el primer antropdlogo,
pero también como el primer antrop6logo legal del periodo moderno
(Evans-Pritchard, 1987; Rouland, 1994).

Afinales del siglo XV1I1, como reaccién al racionalismo ilustrado y el
clasicismo, nace en Inglaterra el Romanticismo, un movimiento cultural
que se extiende a Alemaniay Francia, y desde estos centros se propaga
por Europa. Con su elogio de la historiay la tradicion, y la valoracion de
lo diferente, de los sentimientos y de la cultura de cada pueblo, este movi-
miento penetro en el Derecho, considerado entonces como parte de la
culturay por tanto sometido a todas las fuerzas del cambio que intervie-
nen en la evolucidn cultural. Otra idea clave para el Romanticismo, el
espiritu del pueblo, tendria también influencia en la construccion teorica
de los primeros antropo6logos que asignaron valor a la alteridad, y en la
idea de cultura como materializacion del espiritu de los pueblos. Se soste-
nia que como resultado de su propia historia, las comunidades se particu-
larizan por atributos propios. Estos dos aspectos de la escuela romantica
-la valoracion de la historia y la existencia del espiritu del pueblo- se
incorporaron al campo de lo juridico con la corriente del Historicismo
Juridico, més comunmente conocida con el nombre de Escuela Histdrica
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del Derecho, surgida como reaccion a los intentos de universalizar el De-
recho Civil abstracto del Cédigo Napolednico que colisionaba con el de-
recho que practicaban los pueblos colonizados, con sus "costumbres lar-
gamente establecidas y con disposiciones particulares sobre la propie-
dad, la herencia, la organizacion y la autoridad familiar, la solucion de
conflictos, las sanciones sociales, etcétera, y chocaba tanto méas brutal-
mente cuanto mas tradicional y menos burguesa, es decir mas campesina,
eralasociedad" (Palerm, 1981: 149). Fue con la Escuela Histérica del
Derecho que se dio inicio al estudio sistematico del derecho consuetudi-
nario, valorizando el pasado histdrico de los ordenamientos juridicos, y el
espiritu popular y la costumbre como fuente de todo derecho en lugar de
la ley. Este movimiento, que también se conoce como Romanticismo Juri-
dico, tuvo como precursor al jurista aleman Gustav von Hugo (1764-
1844), siendo sus figuras mas sobresalientes los juristas alemanes Friedrich
Karl von Savigny (1779-1861)*y Georg Friedrich Puchta (1778-1846).
El derecho se concebia unido indisolublemente con el lenguaje, las cos-
tumbres y la cultura, bases de la nacion.

Entre los pensadores evolucionistas y romanticos que se proponian
explicar la trayectoria historica de la humanidad fue clave la figura de
Savigny, a quien se debe situar en una época en que el sistema juridico de
Alemania estaba integrado, al mismo tiempo, por soluciones inspiradas en
el derecho germanico, el derecho feudal, el derecho candnico y el dere-
cho romano, reconociéndose ademas diversas fuentes, no siempre com-
patibles®. Al derecho germanico, que se caracterizaba por la""preeminen-
ciade la costumbre como fuente del Derecho, el primitivismo de sus ins-
tituciones, la concepcion asociativa y colectivista, y el privilegio tribal™
(Merello, 1996: 75), se oponia el derecho romano individualista y
universalista, defensor de la propiedad privada, el contrato y la potestad
individual. En la practica, se vivia un tipo de pluralismo juridico®, donde
ladiversidad de fuentes juridicas generaba multiples tensiones al ofrecer
soluciones contradictorias a las mismas cuestiones (Morelli, 2005). Savigny
sostenia que el derecho era un componente de la cultura como lo era el
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arte y el lenguaje, y era también parte de una época, por tanto, para cono-
cer el derecho vigente se requeria necesariamente conocer su historiay
sus transformaciones a través del tiempo. El derecho, al nacer del pueblo
mismo, no puede ser impuesto desde el exterior: causé controversias esta
idea de que la creacion del derecho proviene de fuerzas inmanentes al
pueblo, del espiritu del pueblo (Volkgeist), y de que su legitimacion se
encuentra en la historiay no en la arbitrariedad de un legislador. Pese a
que se atribuye a Herder el haber acufiado la idea de espiritu del pueblo,
Savigny hizo suyo este concepto que estaba en boga en la atmdsfera inte-
lectual de la época, adaptandolo a su propia especulacion acerca del ori-
geny lanaturaleza del Derecho (Contreras, 2001). El derecho consuetu-
dinario de un pueblo, decia Savigny, surge de la repeticion constante de
actos, es la consecuenciay la manifestacion externa de una regla juridica
invisible, porque nace en la conciencia, de acuerdo a principios, valores
y convicciones. También se pregunta como identificar esaregla: "¢ a través
de qué medios podemaos por tanto reconocerla? La reconocemos en la
medida en que se manifiesta en acciones externasy se exterioriza en for-
ma de costumbres, usos, practicas. En la uniformidad de una pauta de
conducta duradera y continuada reconocemos su raiz comun y opuesta al
mero azar..."". Su idea de identificar al derecho como un conjunto de
instituciones juridicas que vive en la conciencia colectiva del pueblo?, le
lleva a proponer una metodologia basada en la jurisprudencia historica,
intimamente ligada con las costumbres (Savigny, 2004). Su obraibaenel
sentido de la construccion del pensamiento antropoldgico evolucionista
que propondria la valoracion de las instituciones, consideradas estas como
producto de experiencias anteriores y conocimientos heredados: "Cada
individuo (es) al mismo tiempo (...) miembro de una familia, de un pueblo,
de un Estado. Cada periodo e historia de un pueblo (es) como la conti-
nuaciony desarrollo de las edades pasadas” (Savigny et al, 1908: 13)°. A
Savigny se le atribuye una postura relativista al sostener que las pautas
juridicas proceden de la forma de vida de un pueblo, de su contexto his-
torico, social y cultural.
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Laantropologia heredara del Romanticismo alemén la palabra cultura
(Kultur), que en su uso més habitual designaba precisamente el espiritu
de un pueblo determinado, bajo la conviccion de que las naciones esta-
ban dotadas de un alma colectiva, consecuencia de su historia (Delgado,
1998). Esta idea de espiritu del pueblo fue incorporada por antropolo-
gos culturalistas como Ruth Benedict, Gregory Bateson, Ralph Linton,
Margaret Mead y Abraham Kardiner en sus estudios sobre culturay per-
sonalidad, sustentados en la existencia de modelos inconscientes de las
culturas como determinantes de las conductas de los individuos. Enorme
importancia tuvo también la concepcidn de un espiritu del pueblo que se
manifiesta en la cultura, en el pensamiento de Ferdinand Tonnies, socidlo-
go aleman que propuso crear una sintesis que vinculara el romanticismo y
el racionalismo. Su famosa dicotomia comunidad y sociedad
(Gemeinschaft y Gesellschaft) integradas en un modelo que explica la
evolucidn de la sociedad tradicional a una sociedad moderna, tuvo sus
raices, como él mismo sefiala:

(...) en laimportante contradiccion existente -en Alemania- entre el
modo racionalista de pensar y la escuela historica, que al final se resol-
vio en favor de ésta ultima. Este dualismo destaca, sobre todo, en la
filosofia del derecho, y ha dado lugar al abandono total de todo aque-
llo, que en el terreno del derecho puede derivarse de larazén o que,
precisamente y de manera justificada, de la razén de un legislador. De
ahi que, en cambio, haya conducido a un mas alto precio del derecho
consuetudinario como configuracién normal del espiritu popular. Du-
rante afos he reflexionado a fondo acerca de esos conceptos, sobre
todo a partir del pequefio libro de Savigny: De la profesion para legis-
lar en nuestro tiempo y la ciencia del derecho. Después me familiaricé
con el escrito mundialmente conocido de Sir Henry Maine, Ancient
Law (Tonnies, 1986: 1).

Laarquitectura conceptual de Tonnies influyo en la teoria dicotomica
del continuum folk-urbano de Robert Redfield, abogado y antropdlogo,
que explica la evolucion de una sociedad folk hacia una sociedad moder-
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na a partir de la distincion entre sociedades basadas en el status, en dere-
chos y deberes asignados en el seno familiar, y sociedades basadas en el
contrato, ideas planteadas anteriormente por Maine y Morgan®.

Otro sobresaliente jurista, clasico de la historia de la antropologia, Henry
Maine (1822-1888) fue magistrado, reconocido como historiador de la
jurisprudencia, y fue ademas gobernador britanico de la India. Se ha sos-
tenido que fueron sus obras Ancient Law (1893), Early History of
Institutions (1875) y Early Law and Custom (1883) las que verdade-
ramente crearon la Antropologia Juridica (Rouland, 1988). Ancient Law
(1861) se convirtié en fuente de gran parte de las teorias antropolégicas
sobre cambio social, evoluciény desarrollo. Maine propuso como hipé-
tesis que lo que hoy es el derecho habria surgido en las sociedades primi-
tivas pasando por diferentes estados de desarrollo a medida que las so-
ciedades se volvian méas complejas (Rouland, 1988). Kuper sintetiza la
contribucién de Maine en el siguiente parrafo:

(...) el concepto de la historia de Maine consideraba originariamente
al hombre como un miembro dependiente de un grupo familiar corpo-
rativo conducido por un patriarca despotico. Mas tarde, el poder pa-
triarcal y su consecuencia, la agnacion, proporciond las bases para
asociaciones mas amplias. Posteriormente, estas comunidades fueron
adoptando personas abandonadas o extraviadas, y el principio de ag-
nacion se fue diluyendo dando lugar a que las asociaciones locales se
constituyeran en las bases organizativas de la vida social. Finalmente,
las sociedades basadas en el parentesco fueron reemplazadas por so-
ciedades basadas en el Estado. Esta transicion de la sangre al territo-
rio, del estatus al contrato, era lamayor revolucion en la historia de la
humanidad (Kuper, 1989: 24-25).

Maine fue uno de los fundadores del método comparativo y abrio la
perspectiva para el andlisis politico de la antropologia; propuso que el
parentesco constituia el principio basico de la organizacion de las socie-
dades primitivas y la inica base posible de establecer una comunidad con
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funciones politicas (Fabregas, 2002: 150). Distingui¢ dos principios so-
bre el parentesco y el territorio como fundamento de los derechos politi-
cos: el principio central del sistema establecia que no se podian obtener
los derechos politicos sino por parentesco real o artificial; y el principio de
la habitacion del mismo territorio, dotado de una vitalidad superior, era
condicion de la comunidad de derechos politicos (Maine, 1893). Con
Maine la investigacion antropolégica se extiende mas alla del campo de
las relaciones de parentesco que parecia dominar la atencion de la mayo-
ria de los estudiosos, y mostro que "las agrupaciones sociales con base
territorial eran de igual importancia que las parentelas” (Palerm, 1997:
55)*, Su obra Ancient Law constituye segun Evans-Pritchard un libro
que si bien:

(...) estadirigido a personas interesadas en la teoria legal y versa prin-
cipalmente sobre problemas sumamente técnicos de derecho romano
y sus variantes europeas (...), trata estos temas con un alto grado de
sistematizacion y de un modo comparativo con el propdsito de llegar
aafirmaciones generales de tipo socioldgico. Versa en su mayor parte
sobre estos problemas, en las formas que tuvieron en las sociedades
europeas mas antiguas que conocemos (...) y es, por tanto interesante
para los antropdlogos tanto en lo que respecta al método como al tipo
de estructura social al que se refieren los diversos problemas. Lo que
ha levantado mayor discusion en la teoria antropoldgica es su interpre-
tacion de la agnaciony patria potestad (Evans-Pritchard, 1987: 125).

La universalidad que se pretendia reconocer a la agnacién, fue "con-
tradicha por hechos etnograficos, puesto que un nimero considerable de
pueblos matrilineales, son cazadores y recolectores” (Evans-Pritchard,
1987: 133). Como sefialara en los parrafos precedentes, un importante
aporte de Maine fue establecer, a partir de diferencias legales entre socie-
dades primitivas y modernas, la tipologia status y contrato. Demostrd
que las relaciones entre las personas en la sociedad antigua estaban deter-
minadas por su categoria o status, y las modernas por el contrato. Esta
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tipologia inspiraria los estudios de Morgan, pero también influy6 en la
sociologia francesa y alemana, como en los casos de Durkheimy Tonnies
con la contraposicion entre comunidad y sociedad, en los estudios cam-
pesinos de Kovalevsky, de Costa'?, y de Robert Redfield. La perspectiva
de analisis de Maine tendria un gran impacto en los estudios de comunida-
des de indigenas y campesinos®®. En opinién de Balandier, el estudio
comparativo de instituciones indoeuropeas de Maine concluye con la exis-
tencia de dos revoluciones en el devenir de las sociedades: "el pasaje de
las sociedades basadas en el status a las sociedades basadas en el contra-
to; el pasaje de las organizaciones sociales basadas en el parentesco a las
organizaciones dependientes de algun otro principio, especialmente en el
principio de "contiguiidad local", que define las bases de la “accion politica
comun’ (Balandier, 2005: 77). Sin embargo, en el debate siempre abier-
to de estas dos vias, la referencia més frecuentemente citada sigue siendo
Ancient Society, de Lewis Henry Morgan.

Morgan (1818-1881), jurista de formacidn, seria reconocido como el
fundador de la antropologia norteamericana. Su gran dedicacién por los
pueblos llamados primitivos o salvajes se expresa en el estudio de las
diferencias entre las sociedades, sentando las bases de la etnografia. Se
le ha sefialado también como pionero de las encuestas de campo. Su
interés por la estructura social y organizacion de los iroqueses lo lleva a
publicar el primer tratado cientifico de etnografia noramerindia, League
of the Ho-dé-no-sau-nee, or Iroquois (1851, en Bonté e Izard, 1996).
Los afios siguientes inicia estudios comparativos sobre la institucion del
parentesco, introduciendo el concepto sistema de parentesco en sus obras
Systems of Consanguinity and Affinity of the Human Family (1871),
y Ancient Society (1877). En esta Gltima plasma la teoria de la evolucion
de las sociedades, su mayor aporte a la antropologia. El afan por incre-
mentar el conocimiento y comprension de los sistemas de parentescoy la
terminologia fue clave para comprender la organizacion de la familiay la
estructura de la sociedad. Morgan tuvo la capacidad de interrelacionar las
instituciones con las préacticas, el desarrollo tecnolégico y las formas ju-
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ridicas dentro de un proceso histérico universal. Concibid el progreso
como el resultado del desarrollo de inventos y descubrimientos, pero tam-
bién del desarrollo de las instituciones -divididas en gobierno, familia, re-
ligiony propiedad-. Sus estudios sobre diversos regimenes de posesion le
permitieron demostrar que la regla més antigua de la tenencia de la tierra
eralacomun®, y también analizar la "posesion historica de los diversos
regimenes de posesion, que abarcan desde la propiedad comin de la
tierra, hasta la propiedad individual y privada™ (Diaz Polanco, 1977: 25).
En Ancient Society, Morgan describe dos tipos de gobierno diferente,
dejando -en opinidn de Balandier (2005)- privadas de lo politico a un
vasto conjunto de sociedades:

El primero, en el tiempo, esta fundado en las personas y en las relacio-
nes puramente personales; podria considerarse una sociedad
(societas)... El segundo se funda en el territorio y en la propiedad,
podria considerarse un Estado (civitas). La sociedad politica esta or-
ganizada en estructuras territoriales, da cuenta de relaciones de pro-
piedad tanto como de las relaciones que el territorio establece con las
personas (Morgan, 1877: 11, en Balandier, 2005: 78).

Tanto Maine como Morgan reconocieron la existencia de funciones
politicas basadas en el parentesco o en el territorio, y coincidieron en que
en su origen la sociedad estuvo fundamentada en las relaciones consan-
guineas, y con posterioridad adquirieron importancia las relaciones politi-
cas ligadas al territorio. Fue Morgan quien desde una perspectiva
evolucionista propuso la existencia de dos formas de gobierno, una con
base en relaciones personalesy otra, en el territorio.

Una década clave para la antropologia juridica fue la de los afios se-
senta del siglo XIX, cuando aparecen simultaneamente dos obras cruciales:
Derecho Materno (Das Mutterrecht, 1861), de Johann Jakob Bachofen,
con laque se inaugura la Etnologia del parentesco, y en lamisma linea
vendria mas tarde Primitive Marriage (1865) de J.F. McLennan. Johann
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Jakob Bachofen (1815-1887), abogado suizo, profesor de derecho ro-
mano y magistrado, destaco por sus aportes en la linea del parentesco.
Ha sido considerado precursor de los analisis de parentesco, creador de
los términos endogamia y exogamia, y observador de ciertas nomencla-
turas de tipo clasificatorio que Morgan profundizaria algunos afios mas
tarde de manera magistral (Rouland, 1988). El Derecho Materno es co-
nocida como una obra que trata de la historia de la familia, en especial
sobre el matriarcado, desde la perspectiva evolucionista®. Propuso que
en el origen de la humanidad se sitta un orden de relaciones politicas bajo
el control de las mujeres. Engels, en su obra El Origen de la Familia, la
Propiedad Privaday el Estado (2006 [1884]), especificaria la impor-
tancia del Derecho Materno y las cuatro tesis que alli se plantean y que
dan origen al estudio de la historia de la institucion de la familia®®. En
opinion de Marzal, para Bachofen el Derecho Materno correspondia a
una de las etapas mas primitivas de la humanidad, y por tratarse de una
institucion arcaica, Bachofen aduce como una de las fuentes de estudio el
mito, tema que seria un clasico de la antropologia (Marzal, 1996). Los
mitos, explica Bachofen, ""constituyen la manifestacioén del modo de pen-
samiento originario y se muestra como una revelacion historica directay,
en consecuencia, como fuente historica excepcional de fiabilidad"
(Bachofen, 1988: 56-57, en Marzal 1996: 69). Los mitos poseen inercia,
por ello no solo sirven para expresar los principios de la civilizacion que
los crea, sino que también pueden preservar en su seno ideologias de
civilizaciones anteriores, de las fases méas primitivas (Llinares Garcia, 1985).

Otro notable jurista que hemos citado mas arriba, John Ferguson
McLennan, (1827-1881), abogado escocés, publicé su teoria sobre la
historia del matrimonio Primitive Marriage (El matrimonio primitivo,
1865), donde plantea que el origen del matrimonio moderno se tiene que
buscar en la vieja costumbre del rapto; de hecho, fue uno de los primeros
que estudio su propia cultura contemporanea con la misma metodologia
que aplico a los pueblos exdticos. Palerm sostuvo que con McLennan se
vuelve al campo del Derecho Comparado (Palerm, 1997):
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A McLennan se deben los términos de exogamiay endogamia, aunque
su reconstruccion y el origen de estas reglas de matrimonio haya sido
descartada. Algunos grupos primitivos que vivian en promiscuidad y
en constante guerra con sus vecinos encontraron que la existencia de
muchas mujeres constituia una fuente de debilidad. Se dedicaron al
infanticidio femenino, llegando asi a un estado de carencia de mujeres.
Esto condujo a la exogamia obligatoria expresada en el rapto de muje-
res de otros grupos, del que quedan supervivencia rituales hasta nues-
tros dias. Por otro lado, al ser la mujer una propiedad valiosa la pro-
miscuidad se convirtié en una forma arcaica de matrimonio poliandrico,
que se transformd en poliandria fraternal (...) de ahi en adelante el
parentesco no podia ser contado mas que por linea femenina(...) Méas
tarde la mujer se traslada al hogar de los esposos y los hijos pasan a
ser reconocidos por los nuevos parientes. En otras palabras la ascen-
dencia patrilineal aparece como resultado de la poliandria fraternal
combinada con la patrilocalidad (Palerm, 1997: 57).

En el siglo X1X, como resultado de numerosos estudios etnoldgicos
realizados por los juristas, hubo gran efervescencia en los debates
terminoldgicos, sintoma de lo que seria la Antropologia Juridica: se hablo
de Jurisprudencia Comparativa, Paleontologia Juridica, Arqueolo-
gia Juridica, Etnologia Juridica y Jurisprudencia Etnolégica. En el
campo de la jurisprudenciay la etnologia, sobresalio la figura del jurista
aleman Albert Hermann Post (1839-1895), quien en 1872 publicé el libro
sobre derecho comparativo Einleitung in eine Naturwissenschaft des
Rechts (Introduccion a la Ciencia del Derecho). Post "'se considera a si
mismo fundador de la Jurisprudencia etnoldgica"!’. De acuerdo con
Sarfatti, el Derecho Comparado habia seguido tres corrientes: a) etnologica
e histdrico-socioldgica; b) filoséfica juridica; y ) juridico en sentido es-
tricto juridico-positivista'®. En la corriente etnoldgica se distinguen dos
grupos: uno, de la Jurisprudencia Etnoldgica, representada por Herman
Post, Adolf Bastian, J. J. Bachofen, y Giuseppe Mazzarella, quienes so-
bre la base del estudio de los pueblos primitivos pretenden construir la
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historia del derecho. El otro grupo centr6 su estudio en la Historia uni-
versal del derecho, con H.S. Maine y J. Kholer. Post se propuso crear
una historia universal de las instituciones juridicas utilizando el método
comparativo y usando material de todos los pueblos del mundo, y descri-
bid la manera como fueron manejadas las infracciones del derecho en los
tiempos primitivos: las infracciones provocan actos pasionales y deseos
de venganza inmediatos contra el infractor, y no hay ninguna decision enel
sentido ‘de la sentencia judicial contemporanea’. En el siguiente nivel de
desarrollo, existe la imposicidn de una sentencia entre la infraccion de
derecho y la sancion. Una sentencia como tal la dictan primitivos jefes de
tribus o asociaciones de ‘socios de paz’, sin que se apliquen todavia nor-
mas fijas -todavia sigue tratandose de ‘sentencias instintivas’, que ‘surgen
inmediatamente del inconsciente’-*°.

El estudio de la Jurisprudencia Etnoldgica sobre el Derecho de los
pueblos primitivos, se proponia construir en base a *'los estados juridicos
primitivos, la prehistoria del desarrollo del Derecho de los paises civiliza-
dos. La Ciencia del Derecho Comparado, asi enfocada, desembocaria
luego en la historia universal del Derecho" (Radbruch, 2005: 13). Otra
propuesta conceptual provino del jurista italiano Giuseppe Mazzarella
(1868-1958). En lugar de Jurisprudencia Etnologica propuso el térmi-
no Etnologia Juridica como una "rama de la Etnologia, que, mediante el
estudio comparado de las costumbres y de las leyes de todos los pueblos
desaparecidos o vivos, se propone investigar inductivamente el proceso
general del desenvolvimiento de las ideas y de las instituciones juridi-
cas, e investigar las causas que las determinan y las leyes segln las cuales
las mismas obran*(Mazzarella, 1989, en Posada, 1923:137)%.

Esta sucinta revision de algunos de los principales precursores de la
antropologia, cuya relectura estimo fundamental para penetrar en las rai-
ces de este campo 'y dilucidar las relaciones entre la antropologia, el dere-
cho, y laantropologia juridica, admite algunas conclusiones: a) la génesis
de laantropologia es inseparable de los lazos que la ligan al derecho. El
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vinculo se instala en el nacimiento mismo de la antropologia, cuando algu-
nos juristas se concentraron en el estudio del orden dado por el parentes-
co, las normas campesinas, el acceso a y herencia de los recursos; b) en la
naturaleza de la reflexion en torno al derecho fueron claves los estudios
etnograficos y de derecho comparado para el surgimiento de una antro-
pologia juridica; c) las politicas colonialistas atrajeron el interés de espe-
cialistas en derecho, por tanto la discusion tedrica y conceptual estuvo
intimamente condicionada por hechos historicos que llevaron a relevar
especificidades socioculturalesy, a partir de ello, los fundamentos de la
normay derecho; d) las teorias y conceptos centrales de la antropologia
fueron aportados por los estudios del Derecho Comparado; e) hubo un
notable interés en conceptos como derecho consuetudinario, institucio-
nes, parentesco, fuentes del derecho y propiedad comunal (territorio); y f)
la incipiente antropologia del siglo X1X definié como objeto de investiga-
cion cientifica a las sociedades primitivas, instalando una particular con-
cepcion de la alteridad.

Por esos afios hubo una gran acumulacion de estudios historicos de
derecho comparado que aportaron importante informacion sobre diver-
sas formas de organizacion, de propiedad, de trabajo, y de organizacion
politica, de las sociedades antiguas y medievales de Oriente y Occidente.
Esta informacidn, utilizada de manera comparativa, contribuyé a com-
prender aquellas sociedades de Asia, América, Africay Oceania que iban
siendo progresivamente "descubiertas" por Europa en el curso de su ex-
pansion colonial, y conformaria una base fundamental para el desarrollo
de lateoria de la evolucién (Godelier, 1981). Las relaciones entre Europa
y las sociedades no europeas tuvieron el sello del eurocentrismo y la mo-
dernidad, y darian origen a dos mitos fundantes: la idea-imagen de la his-
toria de la civilizacion humana como una trayectoria que parte de un esta-
do de naturaleza y culmina en Europa, y el mito de que las diferencias
entre Europa y las sociedades no europeas eran diferencias de naturaleza
(racial) y no de la historia de las estructuras del poder (Quijano, 2000). El
mito de las diferencias raciales habria sentado las bases de la eurocéntrica
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perspectiva evolucionista, de movimiento y de cambio unilineal y
unidireccional de la historia humana, que justificaba las condiciones de
vida de una enorme diversidad cultural indigena y no indigena que iba
quedando excluiday subordinada al nuevo estilo de desarrollo -o de la
llamada "civilizacion"-, mientras -de otro lado- florecia la revolucién in-
dustrial y la expansion colonial. Desde el momento en que se erige Occi-
dente como el punto de culminacién de la evolucion en razén del desarro-
llo de las artes y la tecnologia, la colonizacion fue legitimada pues disponia
por si misma de una ideologia cbmoda para justificar la dominaciény
explotacion coloniales. Fue este escenario lo que atrajo el interés de con-
notados especialistas en derecho para conocer los aspectos legales de las
colonias (Le Roy, 2007; Krotz, 2002).

Antropologos y el estudio de lo juridico

A estas alturas no es desproporcionado afirmar que la antropologia
nacid mas cercanaa lo que hoy reconocemos como antropologia juridica.
El conocimiento que ha sido legado por los juristas del siglo XIX, en
términos generales, corresponde a estudios comparativos que buscaban
comprender la naturaleza, origen y evolucion de la sociedad humana, bajo
el prisma de las caracteristicas de la civilizacion y del pensamiento moder-
no. Laantropologia juridica nace del desarrollo singular del derecho com-
parado (Terradas, 2008b). Cuando la antropologia social se distancia del
derecho y emprende su propio camino de desarrollo y fragmentacion,
arrastra cuerpos teoricos, metodologicos y conceptuales surgidos de la
cultura juridica en diferentes tiempos y lugares. La riqueza de areas de
interés propias de la antropologia generd en su desarrollo una prolifera-
cion de denominaciones, ya sea como una antropologia adjetivada a me-
dida que se iba especializando -por ejemplo antropologia politica, antro-
pologia econdmica, antropologia rural, entre otras-; 0 una antropologia
acerca de -como la antropologia de las religiones, antropologia del desa-
rrollo, de la educacion-. La antropologia juridica y la antropologia del
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derecho no escaparon a esta necesidad de especializacion. Las diversas
definiciones que han surgido, en cualquiera de las dos denominaciones,
aluden a una parcialidad (area, campo, rama, subcampo, herramienta,
disciplina o subdisciplina temética), difuminando el enfoque global e inte-
gral propio de la antropologia sobre particulares objetos empiricos. Con
esta especializacion -han sostenido Augé y Colleyn- se ha corrido el "ries-
go de condenar el analisis a una especie de cirugia salvaje en dominios
concretos -politico, sagrado, religioso, artistico- cuando todos ellos son
necesariamente interdependientes” (2006: 32). El enfoque integral es ne-
cesario cuando se caracteriza el derecho indigena o derecho consuetudi-
nario, y es también condicion del enfoque de la antropologia juridica. Se
superaasi no solo la fragmentacion analitica, sino también la vision occi-
dental que pretende aislar esferas que poseen una racionalidad juridica
particular. Lo juridico se encuentra inmerso en la estructura social y la
cultura de los pueblos indigenas; por ello separar los fenémenos juridicos
de otras esferas de la cultura o pretender distinguir los fenémenos juridi-
cos y morales de los fenémenos religiosos tampoco resultara facil (Mauss,
1967).

Son muchas las variantes en tiempo y espacio que ha tenido el desa-
rrollo de la antropologia juridica, y claramente se reflejan en los matices
de cada tradicion: germana, anglosajona, francesa, latinoamericana. Com-
parativamente, en Latinoamérica el desarrollo es reciente; como se vera
mas adelante, solo en la década de los ochenta del siglo XX emergen
especialistas del derecho y la antropologia orientados hacia una antropo-
logia juridica aplicada a temas que se vinculaban fundamentalmente con
las demandas del movimiento indigena por derechos propios, y con las
denuncias de los impactos que causa la globalizacion en sus territorios.
Expondré sucintamente las orientaciones y sus variantes.

En latradicion anglosajona han sobresalido dos debates. EI primero,
en torno a una definicion de derecho que permitiera distinguir entre ley y
costumbre, y con ello determinar si las sociedades primitivas tenian de-
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rechos como las sociedades civilizadas, 0 si eran meramente costum-
bres, se produjo entre Malinowski y Radcliffe-Brown (Collier, 1995; De
la Pefia, 2002). Bronislaw Malinowski (1884-1942), fundador de la
corriente funcionalista, definio el derecho como parte de un conjunto de
procesos sociales que:

(...) gobierna todas las fases de la vida de la tribu, consiste, por lo
tanto, en un cuerpo de obligaciones forzosas consideradas como jus-
tas por unos y reconocidas como un deber por los otros, cuyo cumpli-
miento se asegura por un mecanismo especifico de reciprocidad y pu-
blicidad inherentes a la estructura de la sociedad (...) El derecho es
mas un aspecto de su vida tribal, un aspecto de su estructura, que un
sistema independiente, socialmente completo en si mismo (Malinowski,
1969: 73-74).

No estaba de acuerdo en la existencia de sociedades sin leyes.
Malinowski se aparta del formalismo y la visién positiva del derecho, y
sostiene que todas las sociedades tienen derecho. Alfred Radcliffe-Brown
(1881-1955)%, desde su posicion estructural funcionalista planted, por el
contrario, que si bien todas las sociedades pueden tener costumbres y
sanciones, no todas tienen derecho; del jurista Roscoe Pound (1870-1964)
tom0 la definicion de derecho como control social por medio de la apli-
cacion sistematica de la fuerza de la sociedad politicamente organizada.
Posteriormente, se produciria otro debate, esta vez sobre si se debia o no
utilizar categorias del derecho occidental en procesos politicos de pue-
blos no occidentales. Paul Bohannan (1920-2007), antrop6logo norte-
americano, funcionalista, sostenia que se debian utilizar los conceptos pro-
pios de una cultura nativa porque estos reflejan la organizacién de un sis-
tema legal; en tanto que Max Gluckman (1911-1975), antropélogo
sudafricano, estructural funcionalista, afirmaba que una terminologia deri-
vada de conceptos juridicos occidentales facilitaria las comparaciones, y
que los mecanismos de resolucion de conflictos en sociedades sin Estado
eran comparables a los procesos judiciales modernos (Moore, 1969;
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Collier, 2004)?2. Méas adelante, en los afios setenta hubo un amplio movi-
miento centrado en el cambio de enfoque, desde lo normativo a los pro-
cesos de resolucion de disputas y conflictos?®. Una critica a este enfoque
es que habria pretendido extraer estos procesos de sus contextos, y trans-
formarlos en técnicas aplicables a otras areas (Sawatsky, 2009). Teresa
Sierray Victoria Chenaut (2002), en un interesante recorrido por las co-
rrientes anglosajonas, resumen la sistematizacion elaborada por John
Comaroffy Simon Roberts (1981) sobre las distintas posiciones aludidas;
como se sefialara més arriba, estos autores identifican dos paradigmas: el
normativo, representado por Radcliffe Brown, con énfasis en el cono-
cimiento de las normas, las sancionesy la estructura social, y el procesual,
vinculado a los postulados de Malinowski, centrado en procesos sociales
y juridicos. Las autoras aclaran que ambos paradigmas fueron posterior-
mente cuestionados por enfoques que destacaron la importancia de las
"dinamicas histéricas y relaciones de poder" (Sierra'y Chenaut, 2002:
138)%4.

El desarrollo del pensamiento de la antropologia juridica francesa, en
opinion de Norbert Rouland (1988), ha sido menor comparado con los
avances en las tradiciones anglosajona y alemana. Diversos autores han
sostenido que fueron dos los factores que motivaron los estudios sobre el
derecho en Africa: el proceso de colonizacién y la introduccion de tribu-
nales europeos (Poirier, 1968; Le Roy, 1978; \erdier, 1981; Braun, 1985;
Rouland, 1984, 1988, 1991; Alliot, 1983, en Gonzalez Galvan, 1996).
En esta tradicion sobresale un conocimiento mas sistematico y detallado
de las relaciones entre justiciay cultura, y las obras son mas sélidas en la
argumentacion e informadas en la etnologia (Terradas, 2008a). Precisa-
mente una primera descripcion de los problemas de la antropologia juridi-
ca fue publicada en la obra Ethnologie générale (1968), coordinada por
Jean Poirier, la que contiene tres importantes articulos: "Etnologia Juridi-
ca", de Henri Lévy-Bruhl; "Aculturacion juridica™ de Michel Alliot; e "In-
troduccidn a la etnologia del aparato juridico” de Jean Poirier. A Henri
Lévy-Bruhl (1884-1964), se le atribuye el nacimiento de la antropologia
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juridica. Este abogado y socidlogo evolucionista pensaba que el estudio
de las sociedades primitivas permitiria comprender las sociedades mo-
dernas. Sus alumnos Michel Alliot y Jean Poirier fructificaron las ensefian-
zas, abocados principalmente al impacto de la colonizacion. Alliot, consi-
derado el padre de la antropologia juridica francesa, seria fundador del
Laboratorio de Antropologia Juridica de Paris (1965), bajo la coordina-
cion de Etienne Le Roy. Inspirado en el universo negro africano, Alliot
(1983) propuso modelos que relacionaran la concepcion de mundo y el
derecho, de modo que las instituciones juridicas debian ser examinadas
en el contexto de la sociedad a la que pertenecen; en ellas se encontrara
su coherencia pues existen tantas formas de pensar el derecho como for-
mas existen de pensar el mundo. Para Norbert Rouland (1988), la antro-
pologia juridica es un instrumento de dialogo que permite conocer la
alteridad del pasado y el presente, de las sociedades tradicionales y mo-
dernas, y tener asi un mejor conocimiento de la propia sociedad. Louis
Assier-Andrieu (1987), atento también a la diversidad de contextos so-
cialesy culturales, reconoce como campo de la antropologia juridica esta
diversidad y sus transformaciones, y el conflicto como creador de Dere-
cho. Laimportancia de una antropologia juridica atenta a las sociedades
sin Estado y con conflictos radica en que "atiende a los hechos tangibles
de lavida social grosso modo, en la cual se expresa, tan claramente como
en las formulas sabias, un sentido particular de lo justoy de lo injusto, de
lo posible y de lo prohibido, de lo que es y de lo que debe ser"#. Assier-
Andrieu no esta de acuerdo en traducir al lenguaje de Occidente las prac-
ticas que se dan en otras sociedades, ni mucho menos interpretarlas bajo
pautas occidentales. Valora el aprendizaje con y de los otros, rehabilitan-
do la dimension dial6gica de muchos de los antrop6logos de principios
del siglo XX (Ramis, 2010).
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Tradicion latinoamericana

En latradicion latinoamericana, el mayor desarrollo se ha producido
en México. Entre muchas publicaciones sobre la historia de la antropolo-
giajuridica, dignas de mencionar son las compilaciones de Stavenhagen e
Iturralde (1990), Chenaut y Sierra (1995), y Krotz (2002)%. En México,
Ecuador, Colombia, Per( y Bolivia, importantes aportes de profesionales
de las ciencias juridicas y sociales han surgido de estudios en torno al
Derecho Indigena, conflictos y relaciones interétnicas, justicia indigena,
género, peritaje antropoldgico, entre otros temas. EI mayor desarrollo
que ha habido en México es coherente con la historia de la antropologia
en este pais, que desde las primeras décadas del siglo XX fue escenario e
inspiracion de importantes obras que dejaron su impronta en la tradicion
antropoldgica latinoamericana. Entre los afios ‘20'y ‘70 -a partir del sur-
gimiento del "movimiento indigenista”, cuando el indio vuelve a hacer no-
ticia- se encuentran las raices de la reflexion antropoldgica mexicana
(Marzal, 1993). El reencuentro de la antropologia y el derecho en
Latinoamérica -como disciplinas complementarias- se puede situar en los
afos ‘80, década marcada por el fortalecimiento de las organizaciones
indigenas y sus demandas, y por el inicio de procesos de reforma consti-
tucional y legal en muchos paises que habiendo estado bajo gobiernos de
dictaduras militares instalaban la recuperacion de la democracia (lturralde,
2008). El inicio de los estudios de la antropologia y el derecho esta mar-
cado por la obra publicada por Rodolfo Stavenhagen (1988) Derecho
indigena y derechos humanos en América Latina, que surge en res-
puesta a la devastadora relacion que impusieran los Estados nacionales a
los pueblos originarios; como él mismo lo expresa:

(...) laproblematica de las poblaciones indigenas no se reduce a ca-
rencias de orden material ni al desafio del desarrollo econémicoy so-
cial. Se trata de algo mucho mas profundo y complejo: (de) la posibi-
lidad de sobrevivencia (...) como colectividades con identidad étnica

38



y cultura propias, en el marco de las sociedades nacionales. La viola-
cion de los derechos humanos de los grupos indigenas no se manifiesta
solamente por las carencias de orden material y los procesos de des-
pojo y explotacién de los que son victimas (...) sino también porque
se les ha negado sisteméticamente la posibilidad de poder conservary
desarrollar sus propias culturas (incluyendo lenguas, costumbres, mo-
dos de convivenciay formas de organizacion social) (...) Su explota-
cion hasido doble: por una parte, una explotacion de su clase, por su
condicién precisamente de campesinos pobres y marginados, carentes
de tierras y de recursos (...). Por otra parte, por su condicion étnica
de indigenas, discriminados y despreciados por el racismo inherente y
los sentimientos de superioridad cultural de la sociedad nacional, do-
minada por los valores culturales "occidentales” (Stavenhagen, 1988:
9).

Este escenario ha sido propicio para la corporativizacion de antropo-
logos y abogados que han alentado una antropologia juridica latinoameri-
cana. Sin duda, un hito inicial importante para el reencuentro de la antro-
pologiay el derecho fue la publicacion del libro Entre la ley y la costum-
bre, editado el afio 1990 por Rodolfo Stavenhagen y Diego lturralde.
Constituye una obra pionera sobre el derecho indigena que contiene una
diversidad de contribuciones de especialistas de diferentes paises. En este
libro se sintetizan los planteamientos de la antropologia juridica (Iturralde,
2008). Otro importante hito tuvo lugar siete afios después (1997) cuando
se conforma la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica (RELAJU),
que congrego a antropologos, abogados, socidlogos y representantes de
pueblos indigenas de Latinoamérica que venian trabajando en temas de
derechos indigenas. En la consolidacion de esta iniciativa fue relevante la
presencia de la Comision de Derecho Consuetudinario y Pluralismo Legal
de la Unidn Internacional de Ciencias Antropoldgicas y Etnoldgicas
(UICAE) presidida entonces por la Dra. Keebet von Benda-Beckmann,
ello debido a que esta Comision decide desarrollar su X1 Congreso de
Derecho Consuetudinario y Pluralismo Legal el afio 2000 en Chile. Este
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evento, que tuvo lugar en la ciudad de Arica, propicio la presencia de un
centenar de especialistas de Latinoamérica, Europa y Africa, consolidan-
do definitivamente a RELAJU. Esta red reline en masivos congresos
bianuales a especialistas de Latinoamérica que abordan una amplitud de
temas relacionados con los derechos de los pueblos indigenas y el plura-
lismo juridico®.

Enforma paralela, los pueblos originarios irrumpen en el contexto his-
torico actual dando inicio a un proceso de reindigenizacion de personas
que habiendo permanecido hasta hace un par de décadas silenciadas o
encerradas en el mestizaje -en el campo o la ciudad-, regresan a las iden-
tidades para luchar por la descolonizacién, reivindicar sus derechos, y
exigir mayor participacion. El indigena quiere ser un sujeto activo y
protagonico en esta etapa de cambios que fomentara la proliferacion de
organizaciones de base, que no han estado exentas de conflictos entre
ellas (Castro Lucic, 2003). El estudio de esta enorme y compleja diversi-
dad tematica de gran interés para la antropologia juridica latinoamericana
ha dado origen a nuevos desafios tedricos, conceptuales y metodoldgicos,
y ha llevado a algunos autores a definir areas o campos de estudio de la
antropologia juridica: espacios de interlegalidad, mecanismos de control
social, conflictos, administracion de justicia, peritaje antropoldgico?®, plu-
ralismo juridico, derecho comparado (Sierra, 2009; Krotz, 2002; Silva,
2000). Ha sido clave para la legitimacion de los derechos negados en una
historia no olvidada el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas por parte de las Naciones Unidas y la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo. Se ha abierto un amplio, complejo e insospechado esce-
nario tematico sobre el que, hasta entonces, antrop6logos, socidlogos y
abogados no habian mostrado mayor interés, pero que hoy son temas
instalados en las agendas de la antropologia juridica, como los derechos
colectivos, las demandas autonomicas, el derechos a mantener sus autori-
dades propias o representativas, el derecho propio o consuetudinario, el
derecho a ser consultados, el derecho a los recursos naturales y al territo-
rio.
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En esta aparente promisoria realidad, habitan dos determinantes para-
dojas: por una parte, existe hoy un campo juridico gestado consciente-
mente por una categoria de agentes especializados para reconocer los
derechos de pueblos que estuvieron por siglos subyugados al derecho
positivo; el mismo derecho que hoy estimulay compele a iniciar un proce-
so de retorno, rescate, o reparacion social, econdmica, politicay cultural,
de reconquista territorial y resguardo de sus recursos naturales. Por otra,
el hecho de que aun cuando el bienestar y el futuro de los pueblos indige-
nas dependen directamente de las politicas y practicas de los Estados,
estos privilegian la proteccion de los intereses de las empresas que invier-
ten en sus paises, en lugar de proteger el bienestar de los pueblos indige-
nas (Naciones Unidas, 2012). Lo cierto es que los gobiernos estan siendo
acusados por el movimiento indigena, como consta en la Declaracion de
laVV Cumbre Continental de Pueblos Indigenas, realizada en noviembre
del 2013:

(...) el nuevo proyecto econémico neoliberal a través de los gobiernos
de turno ha radicalizado su politica econdémica extractivista en alianza
con las empresas multinacionales respaldados por las oligarquias na-
cionales, dando continuidad al modelo capitalista; ademas se militariza
los territorios, se criminaliza la protesta y se penalizan las movilizaciones
de los pueblos indigenas y sectores sociales con acciones de repre-
sidn, persecucion, judicializacion a las autoridades y lideres indigenas y
sociales, como una politica del estado con la Gnica finalidad de garan-
tizar el saqueo y la depredacion®.

De aqui el interés por destacar que una de las deudas mayores de la
antropologia juridica se asocia a la pérdida de los territorios de los pue-
blos originarios. Las demandas por los derechos territoriales constituyen
un foco de tensiones que -muy lejos de ser solucionado, como afirma
Stavenhagen- acarrea otros problemas como las militarizacion de los te-
rritorios, judicializacion, invocacion de leyes antiterroristas y encarcela-
mientos.
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El reconocimiento especial que se ha otorgado en la normativa interna-
cional a los derechos de los pueblos indigenas sobre la totalidad de sus
territorios ancestrales, incluyendo los recursos naturales, sella la impor-
tancia -como condicion existencial- del vinculo que han establecido con
su hébitat. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas establece que "Los pueblos indigenas tienen dere-
cho a mantener y fortalecer su propia relacién espiritual con las tierras,
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente
han poseido u ocupado y utilizado de otra formay a asumir las responsa-
bilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones veni-
deras" (Art. 25). Cuando la antropologia juridica aborda temas como
formas de gobierno, resolucion de disputas, demandas autondmicas, de-
recho consuetudinario, administracion de justicia, peritaje antropoldgico,
derechos sobre recursos naturales, inevitablemente remite al territorio donde
estos fendmenos acontecen, a su anclaje en un espacio y tiempo determi-
nados. Es por ello que del ejercicio del derecho colectivo al territorio,
dependeré el ejercicio de los otros derechos; el territorio constituye la
base de la competencia o jurisdiccion del derecho indigena, del sistema
de justicia, de la facultad para administrar justicia y del reconocimiento de
sus autoridades (Gémez, 2002; Yrigoyen, 2004; Llasag, 2006; Pérez,
2006).

No obstante lo anterior, la realidad es que debido a la existencia de
riquezas naturales en territorios indigenas han proliferado los problemas y
conflictos. Se la elevado la presion sobre los yacimientos mineros y ener-
géticos, los bosques y otros recursos de gran atraccion econémica, en un
marco de politicas econdmicas avaladas por los Estados que priorizan su
explotacion por sobre el derecho al territorio, instalando el conflicto de
intereses (Surallés, 2009). La antropologia en general, y la antropologia
juridica en particular, estaran en deuda con los pueblos indigenas mientras
el conocimiento etnografico y tedrico no contribuya al esclarecimiento de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas®. El principal escollo
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radica, en general, en la falta de voluntad de los Estados para iniciar un
proceso de discusion juridica sobre la identificacion y demarcacion de los
territorios indigenas e iniciar un dialogo con los pueblos. La situacion del
territorio es compleja. Como consecuencia de siglos de politicas basadas
en el no reconocimiento territorial que condujeron a una conformacion
fragmentada, disminuida o relocalizada, se pueden distinguir tres tipos de
territorialidad indigena: a) territorios propios, b) territorios impuestos, y c)
territorios enajenados. Los dos primeros constituyen el territorio real, mien-
tras que el territorio enajenado es un territorio simbdlico que, si bien legal-
mente ya no les pertenece, es parte de su imaginario cultural y base de sus
demandas. El territorio propio es el espacio culturizado desde tiempos
remotos, donde los vinculos de relaciones personales mantienen y refuer-
zan, de alguna manera, la autoridad local y los significados socioculturales
de la espacialidad. El territorio impuesto, reducido por una autoridad
externa bajo la concepcidn de tierras agricolas y ganaderas minimas de
sobrevivencia, resultd de la incorporacion de los pueblos indigenas a los
Estados nacionales, trastocando su autonomia. El territorio enajenado,
cercenado por diversas formas de usurpaciones constituye, sin embargo,
un importante componente de valor historico simbdlico y politico en las
demandas territoriales y discursos indigenas. Parafraseando a L.uis Villoro
(1998), el territorio simbdlico remite a un lugar originario, considerado
sagrado, porque de alli surgi6 el pueblo; se conserva en la memoria y
puede concebirse como un territorio nuevo, fruto de futuras conquistas.
En el vuelco dado en el reconocimiento internacional de los derechos indi-
genas, uno de los mayores dilemas que hoy enfrentan los Estados nacio-
nales es el reconocimiento del derecho sobre el territorio, especialmente
cuando se encuentran muy desdibujados producto de histéricas e intermi-
nables desposesiones e incluso transformaciones al interior de las propias
comunidades territoriales, como consecuencia de las diferentes presiones
que han tenido lugar en distintos tiempos y espacios -usurpaciones totales
o parciales, reformas agrarias, privatizacion y mercado-. La recomposi-
cion territorial, siendo un anhelo de los pueblos, se enfrentaa complicadas
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situaciones como es el debilitamiento de sus organizaciones politicas, prin-
cipalmente por divisiones entre quienes permanecieron en las comunida-
des rurales y quienes emigraron hacia las ciudades.

El mosaico de formas organizacionales y juridicas del siglo XV -des-
de sociedades recolectoras y pastoriles hasta sociedades estatales- deri-
v0 en una plétora de formas con diversos niveles de control de sus institu-
ciones y territorios. En este devenir, la organizacién comunal es la institu-
cion que mejor representa la jurisdiccion indigena, y -como advierte Villoro
(2005)- se ha iniciado un movimiento por la restauracion de la comuni-
dad. Si bien aquella comunidad territorializada y relativamente aislada,
con una identidad colectiva enraizada en formas heredadas de reproduc-
cion cultural y social ha sufrido severas transformaciones, contintia vigente
el fendmeno de la gestion comunal (Chamoux y Contreras, 1996), que
tiene lugar en un territorio. La importancia que adquiere la comunidad
queda de manifiesto en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas al otorgar un valor capital a lacomu-
nidad: "Los pueblosy las personas indigenas tienen derecho a pertenecer
auna comunidad o nacion indigena, de conformidad con las tradiciones
y costumbres de la comunidad o nacién de que se trate™ (Art. 9. Destaca-
do propio).

Laantropologiay las ciencias sociales en general, con la moda de las
teorias de la modernizacion -por los afios cincuenta del siglo XX, bajo la
influencia de la antropologia social norteamericana- estudiaban los cam-
bios en las pequefias aldeas indigenas que, segun la teoria, deberian des-
pertar de su letargo tradicional bajo el impacto progresista de la tecnolo-
gia, laeconomiade mercadoy el individualismo (Stavenhagen, 2005). El
‘desarrollo de la comunidad’, paradigma obsesivo de investigadores y
planificadores, es hoy desafiado por las demandas indigenas. De la mano,
y tal vez como consecuencia, habia que esperar -de acuerdo con el para-
digma funcionalista- la ‘desintegracion’ de lacomunidad, el fin, la muerte
de la comunidad: se anunciaba asi que el mundo indigena se habia
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desintegrado. Pero ¢cudl es el significado de desintegracion? De acuer-
do al Diccionario de la Real Academia Espafiola, desintegracion puede
aludir a: una destruccion completa, a la pérdida de cohesion, o a la sepa-
racion de los elementos que componen el todo. Lo que ha ocurrido es la
transformacion en ciertos aspectos de las sociedades indigenas, unos
mas que otros, como consecuencia de la accion de los Estados. El con-
cepto desintegracion introduce una falsa perspectiva, porque elude la
accion penetrante de las politicas de Estado que se han propuesto para
transformar las comunidades y debilitar la conexion inseparable con el
territorio donde la organizacion comunal ha dotado al espacio de formas
particulares de significacion social, cultural, econdmicay politica. El cam-
po de andlisis de las comunidades encierra muchas ambigiiedades prove-
nientes de la forma en que han sido abordadas por la literatura histdrica,
socioldgica, politica, econémicay antropoldgica -con considerables pre-
juicios- sobre el origen de la comunidad y de la tenencia comunal, los
valores del comunitarismo por encima de los intereses de sus miembros,
la condicion de repositorio de tradiciones identitarias, la no diferenciacion
de las formas de cooperacion, y la no distincion del continuum de dere-
chos de propiedad desde el libre acceso al acceso restringido (Chamoux
y Contreras, 1996). En el mismo sentido, y tal vez como consecuencia,
unaserie de leyes y politicas confabuladas con juicios retoricos que han
dado por hecho su rendicion ante el triunfo de la modernidad, han ignora-
do suarmazon juridica. La tendencia ha sido suponer una inmutable orga-
nizacion comunal, para todos los lugares y en todos los tiempos, que no
permite deducir caracteristicas de una comunidad territorial concreta, en
tiempos y lugares diferentes, que termina por negar su existenciaen las
formas actuales (Castro Lucic, 2008). Otra entrada a la comprension de
laterritorialidad y el derecho consuetudinario que regula la vida en comu-
nidad es la organizacion en torno a ejes opuestos y complementarios. En
el eje de la organizacion, las relaciones individuales (redes de parentes-
co, vecindad o amistad) y relaciones colectivas y cooperativas (como
miembro de lacomunidad); y en el eje del derecho, se combinan formas
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colectivas e individuales de propiedad. En lacomunidad se entrelazan las
relaciones de colaboracion (individual o colectiva), sobre la propiedad
individual y colectiva. Existen espacios en los que permanecen vigentes
con mayor o menor fuerza las redes de gestion comunal. Estas se obser-
van en los sistemas comunitarios para el riego, el pastoreo o la reparacion
de la infraestructura comunitaria, pero también a nivel de rituales y cere-
monias, entre otras actividades. En el nuevo escenario de reconocimiento
de derechos territoriales, se abriran caminos para la recomposicion de la
comunidad y del derecho consuetudinario con los miembros que perma-
necieron en ellasy otros que han decidido volver, en relaciones no exentas
de tensiones que develaran diferentes proyectos comunales. Parafraseando
aLe Roy (2007), se estaria instalando un escenario donde el derecho esté
contribuyendo en la reproduccion de la sociedad. Asi como "el campo
politico se percibe como sistema de organizacion que opera en el marco
de un territorio delimitado de una unidad politica" (Balandier, 2005:95), el
campo de lo juridico también requiere de la delimitacion del territorio. La
antropologia juridica debe avanzar hacia la elaboracion de un cuerpo te6-
rico explicativo de las transformaciones de la sociedad indigena, de su
derecho propio, de los limites espaciales que corresponden a este dere-
cho, que es resultado de diversas politicas, regulaciones y acciones imple-
mentadas por el Estado a lo largo de varios siglos. Una de las preguntas
primordiales frente a estas transformaciones alude al estado en que se
encuentran el derecho propio y las instituciones de los pueblos indigenas.
Aun cuando existe una débil base de informacién empirica, es dable sos-
tener la premisa que el derecho indigena devino en un derecho mestizo en
su propio territorio, entretejido con una cultura en parte propiay en parte
forénea, bajo la imposicion de un perseverante derecho estatal.

Existe amplio consenso en que la antropologia juridica es la propia
antropologia social que desde una perspectiva realista y critica, en las
Gltimas décadas del siglo XX, ha comenzado a ocuparse de las problema-
ticas que hemos destacado: derechos de la diversidad, derechos de los
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pueblos indigenas, derechos consuetudinarios, formas de entender la jus-
ticia, conflictos e identidades diversas, conflictos interétnicos, género, en-
tre otros. Parafraseando a Terradas (1999), ninguna antropologia juridica
puede ser ajena al legado de variedad social y politica de los pueblos y,
consecuentemente, al etnocidio. Por esto, no es casualidad que la antro-
pologia juridica, después de dedicarse principalmente a estudiar la varie-
dad social y juridica de diferentes pueblos durante el colonialismo, se pre-
ocupe por los diversos avatares en los que se pierde dicha variedad. En
Latinoamérica el derecho y la antropologia se han centrado en el estudio
del otro derecho, el derecho de los pueblos indigenas. Cada una de estas
dos disciplinas desde su especializacion interpretan el espacio de lo juridi-
co en las sociedades indigenas, y su aproximacion al estudio también es
diferente. Los antropdlogos han comenzado a manifestar su interés por
recuperar este enfoque de la antropologia, como he analizado en paginas
anteriores. Es claro: la redefinicion de las relaciones de estas dos discipli-
nas -antropologia y derecho- es uno de los retos que se deben resolver.
Lo juridico constituye el ambito de una sociedad conformado por el cam-
po de fuerzas entre luchas, conflictos y consensos que en las sociedades
indigenas acontecen en el entramado de relaciones sociales de las estruc-
turas de poder en diferentes niveles jerarquicos (pueblo, clan, linaje, co-
munidad, familia). En sentido abstracto se encuentra presente en todas las
sociedades, occidentales o no. El ejercicio y desafio es dar cuenta de las
formas concretas que asume en cada sociedad. Si bien la antropologia
contribuye a mostrar la diversidad cuando se postula que cada sociedad
construye su propio universo y su propia juridicidad, deberia también ex-
plicar la juridicidad en los pueblos indigenas, los procesos, las dindmicas
del cambio, producto este de las articulaciones con las sociedades domi-
nantes, y en especial con el derecho positivo. El @ambito de lo juridico esta
incluido en la totalidad social, cultural, econémicay politica.

47



Consideraciones finales

Existe consenso en retrotraer los origenes de la antropologia a los ju-
ristas del siglo XVI1'y XVIllI, y sostener que los componentes de la teoria
antropoldgica del siglo X1X provienen de sus ideas humanistas que deja-
ron una gran riqueza conceptual y tedrica. La trayectoria historicamuestra
la intima relacion entre los temas juridicos y antropolégicos, las corrientes
tedrico-conceptuales y el contexto historico, econdmico, juridico y politi-
co de la época. En este escrito, mas que buscar antepasados remotos con
pretensiones de exhaustividad, se proporciona un panorama general so-
bre los puentes que unieron la antropologia y el derecho en tiempos del
colonialismo. La antropologia -como sefiala LIobera (1975)- lejos de ha-
ber nacido como una disciplina desapasionada dedicada a explicar el pro-
blema de la diversidad, es hija del colonialismo, de aquel proceso histori-
co que condend a la mayor parte de la humanidad a someterse a una
minoria. Para ahondar en esta idea, LIobera cita las certeras palabras de
Lévi-Strauss cuando se refiere a los efectos del colonialismo:

(...) millones de seres humanos inocentes han sido despojados de sus
recursos, en tanto que sus instituciones y creencias han sido destrui-
das; muchos de ellos muertos despiadadamente, otros sometidos a
esclavitud o contaminados por enfermedades que les era imposible
resistir. La antropologia es hija de esta era de violencia; su capacidad
para evaluar mas objetivamente los hechos que pertenecen a la condi-
cion humanarefleja, al nivel epistemoldgico un estado de cosas en que
una parte de la humanidad trataba a la otra como un objeto®..

Este pasado de dominacion precisado por Lévi-Strauss, constituye la
cimiente de la antropologia juridica y también la base de las ideologias
indigenas que forjan procesos de descolonizacion y de cambios en la re-
lacion con los Estados. Es este el escenario donde el proceso de descolo-
nizacion en América Latina ha dado el impulso a la antropologia juridica,
donde los caminos de la antropologia y el derecho se cruzan nuevamente.
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Ladiferencia de contextos con el siglo XIX es radicalmente diferente; hoy
los pueblos indigenas son altamente valorados en la normativa internacio-
nal, se les ha reconocido el derecho a su cultura propia, recomponer toda
su historia, legitimar sus antiguas autoridades y recuperar sus territorios.
El proceso de empoderamiento que iniciaron se ha plasmado en acciones
concretas, conscientes de que solo a través de sus movilizaciones -de-
mandas, marchas, interpelaciones al Estado, frenos a los proyectos de
inversion en sus territorios-, pueden tocar las puertas del derecho.

Laantropologia juridica latinoamericana tiene un amplio y diverso campo
de accion. Adiferencia de las vertientes anglosajona, francesay otras, en
América Latina el desarrollo es comparativamente menor, especialmente
en el cono sur. Una de las tareas prioritarias debera ser avanzar en la
produccion etnografica, tedricay metodologica. Los antecedentes que
hemos ofrecido sobre los puentes que existieron entre la antropologia y el
derecho en el origen de la antropologia en el siglo X1X, sean ellos una
invitacion a profundizar lo que se ha hecho, abrir nuevos derroteros, revi-
sary revitalizar viejas discusiones, y especialmente a repensar una antro-
pologia juridica, criticay realista, desde Latinoamérica al tenor de un mar-
co juridico internacional que pretende poner fin a la historia "civilizatoria"
de la que persisten mas de cuarenta millones de personas.

El derecho al territorio de los pueblos originarios de América Latina es
uno de los temas mas controvertidos en el presente, por lo que debe
recibir atencion prioritaria. Contrariamente, la historia de la antropologia
juridica muestra un divorcio entre las denuncias y reclamaciones de parte
de los propios pueblos indigenas cuando han tenido que defender los de-
rechos colectivos sobre sus territorios y recursos naturales, y los derrote-
ros de una antropologia que privilegi¢ otras areas tedricas o practicas. Lo
cierto es que en la actualidad, la cuestion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas no tiene prioridad en la formacién de antropdlogos y
cientistas sociales, y esta practicamente ausente en las carreras de dere-
cho. La incipiente antropologia juridica dispone de las herramientas teori-
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cas, conceptuales y metodolégicas para explicar el significado e impor-
tancia del territorio para los pueblos indigenas que, si bien su legitimidad
es de competencia juridica, es elemental para la supervivenciay repro-
duccidn de la cultura.

Notas

L En el nivel internacional han sido claves el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (1989), y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

2 En Rusia, uno de los centros de coordinacion de la Antropologia Juridica es el
Instituto de Etnologia y Antropologia de la Academia Rusa de Ciencias (http://
www.jurant.ru/en/). Anatoli Kovler, abogado, ha sefialado que existe un importante
cuerpo de conocimientos desde la etnologia juridica y la antropologia juridica, que
fueron estimulados por la colonizacion de Siberia, el Caucaso y Asia Central (Kovler,
2005). Destaca el trabajo realizado en terreno por Maxime Kovalevsky quien buscaba
en el derecho consuetudinario la génesis de las formas de derecho contemporaneo
para explicar el mecanismo de la formacion y el desarrollo de las normas juridicas. En
fin, queda por explorar el trabajo que ha desarrollado la Comision de Pluralismo
Legal, de la Uniodn Internacional de Ciencias Antropoldgicas y Etnoldgicas, en
diferentes paises y continentes, pues ello constituye una muestra del interés por el
tema. Una serie de reuniones académicas sobre derecho consuetudinario y pluralismo
legal han tenido lugar en los siguientes paises: Bellagio, Italia (1981); Vancouver,
Canada (1983); Tutzing, Bavaria, Alemania (1986); Zagreb, Yugoslavia (1988); Ottawa,
Canada (1990); Amsterdam, Holanda (1991); Wellington, Nueva Zelandia (1992);
Ciudad de México, México (1993); Accra, Ghana (1995); Moscu, Rusia (1997);
Williamsburg, Estados Unidos (1998); Arica, Chile (2000); Chiang Mai, Tailandia
(2002); Nuevo Brunswick, Canada (2004), Jakarta, Indonesia (2006); Zurich, Suiza
(2009); Ciudad del Cabo, Sudéfrica (2011) y Manchester, Reino Unido (2013). Mayor
informacion en www.commission-on-legal-pluralism.com/about/#sthash.fJVrl
eKX.dpuf.

% La Declaracion de Naciones Unidas y el Convenio N° 169 de la OIT, se refieren al
tema: "Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a
la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica,
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social y cultural del Estado" (Articulo 5, Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas). "Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente (...)" (Articulo 6, Convenio 169, OIT).

4 Savigny fue contemporaneo de grandes pensadores, fil6sofos, juristas y escritores
alemanes, entre los que se cuenta a Hegel (1770-1831), Fichte (1762-1814), Goethe
(1749-1832), Heinrich (1748-1810), Herder (1744-1803), Holderlin (1770-1843), Jacobi
(1743-1819), Schelling (1775-1854), Schiller (1759-1805), Schleiermacher (1768-1834),
y Schlegel (1772-1829). Todos ellos comparten las caracteristicas fundamentales de
la orientacién romantica, predominante en la Alemania de la época. Savigny fue muy
influenciado por la obra del profesor Gustav Hugo (1764-1844), precursor de la
Escuela Histérica (Morelli, 2005).

5 La idea de espiritu del pueblo nace en una Alemania dividida; en 1815 la
Confederacion Germanica estaba conformaba por 38 Estados alemanes que
integraban un Imperio, el Imperio austriaco, y cinco reinos: Prusia, Baviera, Sajonia,
Hannover y Wurttemberg.

¢ Mientras el derecho romano afirmaba que la propiedad era privada e indivisible, el
derecho germano -sefiala Morelli (2005)- la reconocia sujeta a obligaciones y
restricciones de vecindad, admitiendo ademas la propiedad colectiva de las ciudades
y las familias, el derecho feudal sustituia la propiedad por concesiones en usufructo.

" Savigny, 1840, System des heutigen romischen Rechts, I, & 7, cit., Bd. 1, p. 14-15; en
Contreras, 2001: 175.

8 Pueblo es "el sujeto en el que, y para el que, el Derecho existe™ (Savigny, 1840: 169,
en Contreras, 2001: 175).

®Enelsiglo XIX, la Escuela Historica del Derecho admite que "la materia del derecho
estd dada por todo el pasado de la nacion; pero no de una manera arbitraria y de tal
modo que pudiera ser ésta o la otra accidentalmente, sino como procediendo de la
intima esencia de la nacién mismay de su historia. Después, cada tiempo debera
encaminar su actividad a examinar, rejuvenecer, y mantener fresca esta materia nacida
por obra de una necesidad interna” (Savigny, 1908: 16).

10 En el pensamiento de Ténnies lacomunidad se asocia a relaciones sociales basadas
en nexos subjetivos fuertes como los sentimientos, las creencias y las tradiciones
comunes, los vinculos de parentesco, de vecindad y de amistad; en lo comunitario
predomina lo colectivo sobre lo individual y lo intimo frente a lo pablico, se basa no
en el contrato, sino en el status (Géngora, 1986).
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11 \er también en Palerm, 2005, cap. 4: Juristas y etn6logos.

12 Para Joaquin Costa, la comunidad "no es un hecho aislado en la historia (...) ha
regido en todos los pueblos de la antigliedad: en la India, en Grecia, Roma, Germania,
Celtiberia, Bretafia, Galia, en Africa, en América (...) De la existencia de este régimen
comunalista en todos los pueblos de la antigiiedad, dan claro testimonio todos los
escritores (...) La comunidad doméstica se transmiti6 de la Edad Antigua a la Edad
Media en casi toda Europa" (Costa, 1981: 58-59). Regimenes de propiedad comunal;
la marca alemana, el mir ruso, la marca germanica, el allmend suizo, la balcanica
zadruga serbia, el township anglosajon, la commune francesa, la dessa de Java, el
comun castellano y la comdn hindd. Y en América el ayllu andino, y callpulli
azteca. El estudio de las comunidades hoy podria ser fuente de instituciones perdidas
de lasociedad original (Godelier, 1974).

3 Tomando el ejemplo de la Comunidad de la India sefiala que "por mucho que
pueda haber cambiado una institucién (...) rara vez se encontrara que ha perdido
por completo la concha en que originalmente fue construida. Ocurre que, entre los
hindles, encontramos una forma de propiedad que inmediatamente debe redoblar
nuestra atencion (...) La Comunidad de Aldea de la India es, a la vez, una sociedad
patriarcal organizada y una asamblea de copropietarios (...). Gran cantidad de autores
inteligentes y observadores, la mayor parte de los cuales no defienden ninguna
teoria sobre su naturaleza y origen, estan de acuerdo en considerarla la institucion
menos destructible de una sociedad que nunca introduce voluntariamente
innovaciones en ninguna de sus costumbres. Las conquistas y las revoluciones
parecen haber pasado sobre ella sin disturbarla ni desplazarla, y los sistemas de
gobierno mas beneficiosos de la India han sido siempre los que la han reconocido
como la base de laadministracion” (Godelier, 1974: 49).

14 Estas formas "eran ejercidas por la tribu, que después se inici6 el cultivo de la
tierra, una parte de la tribu se repartid entre las gentes y cada una de éstas la poseia
en comun; con el transcurso del tiempo, se adjudicaron individualmente, lo que
condujo, por dltimo, a la propiedad individual privada. Las tierras no ocupadas y
yermas permanecian todavia como bien comun de la gens, de la tribu y de la nacion.
Este, en suma, parece haber sido el proceso de la experiencia respecto a la posesion
de latierra. En general, los bienes personales eran de propiedad individual” (Godelier,
1974:72).

5 a obra de Bachofen gir6 en torno a tres ejes: estudios sobre la historia del
derecho, a partir de 1841, recopilados en sus Obras Completas, luego el estudio del
derecho antiguo greco-romano cuando investiga sobre categorias culturales
subyacentes, es el periodo en que publica EI Derecho Materno (1861), La Leyenda
de Tanaquil (1870), estudio etnolégico, y la obra péstuma sobre los etruscos
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matriarcales, Castas de Anticuario (1890), en la que estudia el avunculado. El tercer
eje marcado por lo mitoldgico, publica Simbdlica Sepulcral (1859) y La doctrina de
lainmortalidad en el orfismo (1867) (Ortiz Oses, 1988).

16 Engels sostiene que "el estudio de la historia de la familia comienza en 1861
precisamente con el Derecho materno de Bachofen. El autor formula alli las siguientes
tesis: 1) primitivamente los seres humanos vivieron en promiscuidad sexual (a la que
Bachofen da, impropiamente, el nombre de "heterismo"); 2) tales relaciones excluyen
toda posibilidad de establecer con certeza la paternidad, por lo que la filiacion sélo
podia contarse por linea femenina, segun el derecho materno; esto se dio entre
todos los pueblos antiguos; 3) a consecuencia de este hecho, las mujeres, en cuanto
madres, como Unicos progenitores conocidos de la generacién joven, gozaban de
un gran aprecio y respeto, que llegaba, segin Bachofen, hasta el dominio femenino
absoluto (ginecocracia); 4) el paso a la monogamia, en la que la mujer pertenece a un
solo hombre, encerraba la transgresién de una antiquisima ley religiosa (es decir, el
derecho inmemorial que los deméas hombres tenian sobre aquella mujer), transgresion
que debia ser castigada o cuya tolerancia se resarcia con la posesién de la mujer por
otros durante determinado periodo” (Engels, 2006: 16-17).

17 post, H., 1894, Grundis der ethnologischen Jurisprudenz, Oldenburg. 2 ts., en
Kuppe y Potz, 1995.

18 Sarfatti, Mario, 1933, Introduzione allo studio del diritto comparato, Torino, pp.
27-36. En Montoro Ballesteros, 1973.

% post, H. 1894, Die Grundlagen des Rechts un die Grundziige seiner
Entwicklungsgeschichte, Oldenburg. En Kuppe y Potz, 1995: 12.

20 Mazzarella, Giuseppe, 1899, La Condizione giuridica del marito nella famiglia
matriarcale. Contributo alla giurisprudenza etnologica. En Posada, 1923: 137.

2 Radcliffe-Brown adoptd una posicion mas jurisprudencial, condicionando la
existencia del derecho al ejercicio del control social, a la aplicacion sistematica de la
fuerza de una sociedad politicamente organizada.

22 Existe una abundante y documentada informacidn sobre los paradigmas teérico-
metodoldgicos de la antropologia juridica anglosajona. Ver: Collier, 1995; Sierray
Chenaut, 2002; De la Pefia, 2002, Korshaek y Mercado, 2005; Comaroff y Roberts,
1981.

23 \fer la extensa obra de Laura Nader. Entre otros: Nader y Todd, 1978.

2 Comaroffy Roberts, 1981, en Sierray Chenaut, 2002. Este debate es examinado por
E. Adamson Hoebel, en su libro The Law of Primitive Man (2006 [1954]).

% Assier-Andrieu, Louis, 1996, Le droit dans les sociétés humaines, Paris, Nathan,
pp. 163. En Terradas, 1999: 57.
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% Existen también en México lineas de investigacién en antropologia juridica y
estudios de posgrado.

212014, Pirenopolis, Brasil (1X); 2012, Sucre, Bolivia (VI11): "El pluralismo juridico en
Ameérica Latina: Visiones criticas desde lateoriay la practica™; 2010, Lima, Pert (VI11):
"ldentidades, Interculturalidad, Pluralismo Juridico y Derechos Colectivos"; 2008
Bogota, Colombia (VI): "Diversidad étnica y cultural: desarrollos constitucionales,
politicas y practicas nacionales"; 2006, Oaxtepec, México (V): "Justicia y diversidad:
retos de la globalizacion"; 2004, Quito, Ecuador (IV): "Globalizacion y Pluralismo
juridico: luchas sociales y legales en la construccion de estados interculturales™;
2002, Quetzaltenango, Guatemala (I11): "Pluralismo Juridico: Presente y Futuro™;
2000 Arica, Chile (11): "Derecho Consuetudinario y Pluralismo Juridico: Desafios en
el Tercer Milenio™; 1997, Quito, Ecuador (1): "Pluralismo Juridico en América Latina".
Una primera obra producto de esta red fue el volumen LVIII de América Indigena
dedicado al tema "Derecho Indigena y Pluralismo Juridico en América Latina" (Castro
Lucicy Sierra, 1998), que reuni estudios presentados en un Seminario fundacional
de RELAJU. Los resultados del Congreso de Arica, algo mas de 100 trabajos
presentados, muestran un diverso panorama del derecho de los pueblos indigenas
y el pluralismo juridico, fueron publicados el afio 2000 (Castro Lucic, 2000).

% Han surgido importantes estudios en el campo de antropologia juridica aplicada
en estrecha relacion con el derecho y los peritajes antropoldgicos (Sanchez, 2010).
2 \/ Cumbre Continental de los Pueblos Indigenas. Declaracion de La Maria
Piendamd, 2013 [en linea] <http://www.cumbrecontinentalindigena.com/declaracion-
de-la-maria-piemdamo/> [Consulta: 19-01-2014].

% Sobre Antropologia, Derechos y Territorio hay una importante cantidad de
publicaciones, entre otros: Surrallés y Garcia Hierro (eds.), 2004; Garcia, 1976; Godelier,
1989; OEA, 2009.

31 Lévi-Strauss, Claude, 1966, Anthropology: its achievements and future, in Current
Anthropology 2: 126, citado en Llobera, 1975: 375.
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LAANTROPOLOGIADEL DERECHO
ENITALIA

Antonino Colajanni

Apesar de no existir, hoy en dia, oficialmente una disciplina como la
"Antropologia del Derecho™ (0 "Antropologia Juridica™) en el ordenamiento
universitario italiano (no obstante si hay cursos esporadicos y ocasionales
dedicados al tema), desde hace un siglo han sido publicados una gran
cantidad de libros y ensayos sobre las relaciones entre los sistemas nor-
mativos, los procesos de administracion de justicia, las concepciones de
lo justo y de lo debido, y las diferentes culturas humanas. Muchos
antropdlogos profesionales se han ocupado frecuentemente de temas como
los mencionados, y una gran cantidad de juristas -autbnomamente o en
colaboracion con investigadores sociales- han dedicado su tiempoy sus
reflexiones a los aspectos sociales y culturales de la fenomenologia juridi-
ca. Al mismo tiempo, la descripcion y el analisis de materiales de observa-
cion de comportamientos concretos (*'etnografia juridica') han producido
un corpus empirico cuya presencia ha sido un estimulo para las discusio-
nes generales sobre los temas clasicos de la relacion entre derecho y so-
ciedad.

1. Las primeras contribuciones al tema: G. Mazzarella, el derecho
colonial y el derecho folklérico

Para introducir este panorama sobre el interés de antropdlogos y juris-
tas hacia los temas indicados, empezaria con un autor muy original y auto-
nomo, que en los primeros afios del siglo pasado public6 una impresio-
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nante serie de ensayos sobre el antiguo derecho de la India, visto en una
dimension comparativa y general de la relacion entre derecho y sistemas
culturales particulares. Giuseppe Mazzarella fue un jurista excéntrico, pro-
fesor de Etnologia Juridica en la Universidad de Catania durante varios
afos (hasta que una reforma del ordenamiento universitario cambio el titu-
lo de su catedraa "Derecho Romano"). En uno de sus primeros ensayos,
de caracter metodoldgico (Mazzarella, 1906), este autor declara que la
etnologia juridica es una "ciencia teoréticay aplicativa, que se propone
descubrir las causas de la formacion, de la conservacion, de la transfor-
macion, y de ladisolucion de las instituciones juridicas”. En el marco de un
sistema comparativo entre instituciones juridicas de pueblos diferentes, y
considerando la existencia de "areas etnogréaficas especificas", este autor
se dedica en particular a las relaciones sociojuridicas de derecho matri-
monial, y sintetiza en términos generales los resultados de una obra ante-
rior sobre las ""condiciones juridicas del marido en la familia matriarcal™
(Mazzarella, 1899). La mayoria de sus estudios se dedicaron a los siste-
ma juridicos antiguos de la India, sobre los cuales en el curso de varios
decenios este autor publica quince volimenes dedicados a la "Etnologia
analitica del antiguo derecho indiano™; los diferentes temas investigados
incluyen argumentos tales como el origen y las formas del préstamo en el
antiguo derecho indiano, las diferentes formas de familiay sus aspectos de
transmision de los derechos sobre los bienes, las formas de las institucio-
nes procesales, y argumentos similares. En otro ensayo, dedicado a los
problemas de lametodologia de estudio en la Etnologia Juridica, Mazzarella
discute con competenciay precision los aportes de los grandes juristas
del siglo X1X acerca de la sucesion historico-evolutiva de las instituciones
familiares y del matrimonio, la relacién entre patriarcado y matriarcado, la
evolucion de los sistemas gentilicios, y, finalmente, las dinamicas de las
comunidades territoriales. Autores como Bachofen, McLennan, Morgan,
Sumner Maine, Post, son presentados con un conocimiento profundo de
las fuentes y con una vision critica basada en un equilibrio entre el analisis
histérico y los modelos de clasificacion protoestructural (Mazzarella, 1902;
1910). Anivel mas general y estructural, este autor se empefia también en
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un esfuerzo extraordinario por identificar los elementos fundamentales y
recurrentes de los sistemas juridicos en todas las sociedades y en todas
las épocas histdricas (Mazzarella, 1918-20); ver también Mazzarella, 1912;
1926). Yaen los afios “50 del siglo pasado se comentaba positivamente el
esfuerzo de Mazzarella en su investigacion sistémica e histdrica sobre las
dindmicas de los sistemas juridicos, y en su esfuerzo de analisis sobre las
caracteristicas estructurales de los mismos, en comparacion con las con-
tribuciones clasificatorias e historico-culturales propuestas en aquella época
por W. Schmidt (Panetta, 1954; Tucci, 1953). Més recientemente se han
multiplicado los estudios y las evaluaciones de las contribuciones de
Mazzarellaa la historia juridicay a la fundamentacion de las peculiarida-
des de las normas juridicas (Derrett, 1969; \erdier, 1996; Di Lucia, 1997;
Faralli-Facchi, 1998).

Un sector diferente de estudios antropoldgicos sobre fendmenos juri-
dicos aparece en Italia con gran intensidad como consecuencia de las
empresas coloniales del pais en Africa, a partir de las primeras décadas
del siglo XX en Libia, y después -desde 1936- en Etiopia. Las conquistas
coloniales imponian obviamente un conocimiento de cierta profundidad
acerca de las costumbres sociales y juridicas de las poblaciones indigenas
de las regiones coloniales, y un gran nimero de buenos juristas se dedica-
ron al reconocimiento, registro y consideracion del derecho consuetudi-
nario indigena en el marco de la reorganizacion del Estado colonial. Hay
que reconocer que lamayoria de los juristas (investigadores, legisladores
coloniales, jueces de los tribunales de las colonias) tenian una formacion
juridica fuerte, en buena parte autbnoma con respecto a las posiciones
politicas e ideologicas del poder politico del pais, y que presentaron tra-
bajos de buen nivel. Entre los mayores expertos del mundo académico,
indirectamente vinculados a las responsabilidades administrativas colo-
niales, recordamos el fundamental y gigantesco trabajo de Carlo Conti
Rossini (de 802 paginas) sobre los principios del derecho consuetudinario
en Eritrea (Conti Rossini, 1916), y los estudios de Enrico Cerulli, quien
también trabajé sobre Eritrea (Cerulli, 1918), pero sobre todo es autor
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de una monografia sistematica dedicada al derecho consuetudinario de
los pueblos de Somalia del Norte (Cerulli, 1918-19). Es evidente que
estos importantes investigadores, a pesar de contribuir directa e indirecta-
mente a laadministracion colonial, conservan con cierto orgullo su auto-
nomia cientifica, y se plantean el problema de la importancia que puede
tener un conocimiento profundo de los derechos consuetudinarios de los
pueblos indigenas para mejorar la eficienciay eficacia de la administra-
cion. En un ensayo de caracter general, Conti Rossini afirma que "la etno-
grafia juridica, o sea el estudio de las costumbres juridicas indigenas, pue-
de juntar admirablemente la actividad practicay la ciencia". Insiste en la
necesidad de "escuchar profundamente las opiniones de los subditos de
las colonias™ y sefiala los peligros que pueden derivar de la ignorancia de
las costumbres juridicas, o sea de las normas sociales cargadas de san-
ciones, por parte de la administracion. Pero, para administrar bien, es
necesario estudiar largo tiempo, recoger las costumbres -jy no son inves-
tigaciones faciles, que se puedan hacer en un fin de semana!- y después
sistematizarlas con un ojo puesto en la ciencia juridicay otro en las cien-
cias sociales (Conti Rossini, 1941: 168-169). Esta postura relativamente
criticay propositiva hacia las reformas coloniales que se puedan basar en
buena medida en los estudios sobre el derecho indigena local, aparece en
una serie de estudios sobre instituciones concretas del derecho de los
pueblos de las colonias, y proviene de una generacion de juristas que
mantiene una cierta distancia de las ideologias y politicas dominantes en la
época fascista; también porque su formacion juridica en las grandes es-
cuelas nacionales constituia una especie de "defensa" frente a las presio-
nes politicas, con un cédigo disciplinario de profunda tradicion. Por ejem-
plo, en el sector de la administracion de la justicia indigena, Renzo Sertoli
Salis empieza su importante ensayo sobre el tema mencionado afirmando
que "en la historia de las colonias, las rebeliones de los indigenas aparecen
casi siempre como efecto de justicia denegada’ e insiste muchas veces en
laimportancia del principio del "respeto frente a los usos y costumbres de
los indigenas™ (Sertoli Salis, 1933: 1,5). Al mismo autor se le debe una
monografia muy detallada dedicada a los derechos sobre la tierra en Eritrea,
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donde presenta una reconstruccion de la historia de la intervencion juridi-
caitaliana, del sistema indigena, y de los fracasos del largo proceso de
colonizacion, debido a una cierta ignorancia sobre el sistema local (Sertoli
Salis, 1932).

Si gqueremos pasar a las contribuciones a la etnografia juridica por par-
te de un investigador de campo, tenemos que hacer referencia a los nume-
rosos estudios de Massimo Colucci, un juez del tribunal de Mogadiscio
(Somalia) que realiz6 una gran cantidad de visitas de campo y entrevistas
con informantes clave en diferentes regiones de Somalia, y también en
Cirenaica. Sumonografia mas importante esta dedicada al estudio de los
principios del derecho consuetudinario de los somalies y a sus formas de
propiedad (Colucci, 1924). Pero hizo también investigaciones sobre te-
mas de derecho penal (Colucci, 1927; 1929; 1943) y consideraciones
generales sobre los limites a la aplicacion de los derechos consuetudina-
rios en las colonias (Colucci, 1935).

Entre los estudios recientes de tipo antropoldgico-historico sobre dis-
tintos aspectos del contexto colonial italiano en las primeras cuatro déca-
das del siglo pasado, que le confieren una gran importancia a las normas
juridicas coloniales en las relaciones entre europeos e indigenas, quiero
sefialar los importantes trabajos de Barbara Sorgoni, quien se ha dedica-
doalalegislacion colonial y a las politicas de discriminacion sexual y racial
en la colonia Eritrea (Sorgoni, 1998a; 1998b). Una reconstruccion muy
detallada e inteligente de la etnologia historico-juridica italiana de la pri-
mera mitad del siglo XX, con muchas referencias criticas e interpretativas
sobre los estudios coloniales, se encuentra en un ensayo de Carlo Rossetti,
que es parte de una importante obra que recoge varios ensayos sobre la
historia de la antropologia italiana (Rossetti, 1985).

Hay otro sector importante de cooperacion entre juristas e investiga-
dores sociales en las primeras décadas del siglo pasado. Se trata de los
estudios e investigaciones provenientes mas que todo de juristas especia-
lizados en derecho agrario y en derecho romano, quienes se dedican al
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tema de la identificacion, recoleccion y aplicacion de costumbres juridicas
populares de las diferentes regiones rurales de Italia, colaborando con la
Comision Real para la Recoleccion de Costumbres y Usos Juridicos, ins-
tituida ante el Ministerio de Justicia. En concordancia con las posiciones
de los seguidores de la orientacion tedrica del "derecho viviente" (que
considera las formas juridicas populares, en su oralidad, obligantes como
las normas juridicas del Estado) y con el nuevo cddigo civil (que conside-
ra las "costumbres locales™ como fuentes de derecho), se realiza en todo
el pais una recoleccién de las costumbres populares, en colaboracion con
los folkloristas y etndgrafos de la época. Naturalmente, el tema de la con-
sideracion y registro-aprobacion de las costumbres populares obligaba a
los juristas de la época a tratar con atencion y cuidado el delicado argu-
mento de la fundamentacidn y eficacia de las costumbres populares, que
imponian una discusion de la "teoria del derecho consuetudinario” y una
confrontacion con la tradicion del derecho romano de la consuetudo (con
sus elementos constituyentes del tacitus consensus populi, y de la opinio
juris ac necessitatis'). Para no detenerme demasiado en este crucial pro-
blema, quiero simplemente hacer referencia a algunas contribuciones im-
portantes de las primeras décadas del siglo pasado (D’Amelio, 1910;
Levi, 1913; Bonfante, 1926 [1923]); y quiero también referirme muy bre-
vemente a otro tema relacionado con el anterior, y que esta en la base de
las reflexiones sobre la teoria general del derecho, frente a las posibles
diferencias entre derecho oficial (normativo) y derecho no legislativo: se
trata del problema del "pluralismo juridico" (de la posible existencia de
diferentes fuentes de derecho vinculadas con diversos actores sociales en
el contexto del Estado en su totalidad). Es importante anotar, con este
propdsito, que justo en las primeras décadas del siglo pasado se empezd
areflexionar sobre este importante asunto a partir de un pequefio pero
extraordinario libro dedicado al "ordenamiento juridico", publicado por
uno de los grandes juristas de la época (Romano, 1917). Santi Romano
sostenia que no son las normas como tales las que caracterizan un orde-
namiento juridico, sino las instituciones, que son formas sociales organi-
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zadas, las que en su ambito -que puede ser muy limitado- ejercen control
directo sobre las acciones de los individuos y grupos. Y las instituciones
juridicas -con su parcial autonomia- son muchas y variadas en cada Esta-
do, asi que la pluralidad de los ordenamientos juridicos y la coexistenciay
acuerdo-compatibilizacion entre ellos, es una caracteristica primaria de
toda organizacion estatal.

\Volviendo a uno de los ejemplos de la pluralidad juridica, el de los
grupos sociales rurales de las regiones italianas marginales, tenemos que
recordar que en 1930 se republicé un famoso ensayo del gran jurista
romanista Vittorio Scialoja, que ya en 1886 habia sefialado a la doctrina
juridica italiana la necesidad de una recoleccion y registro detallados de
las costumbres juridicas populares (Scialoja, 1930; véase también el im-
portante comentario de Carusi, 1929). El mas distinguido jurista que se
dedico con gran continuidad y empefio a este tema fue Fulvio Maroi, al
que se deben muchos ensayos de teoria y método sobre las relaciones
posibles entre derecho normativo formal y derecho popular caracterizado
por la oralidad (Maroi, 1925; 1927; 1930; 1932). Maroi se dedic6 tam-
bién al estudio y analisis muy detallado de algunas instituciones juridicas
fundamentales, con base en una comparacion intercultural, un reconoci-
miento de las continuidades y discontinuidades entre el derecho romanoy
el derecho moderno; con una gran capacidad de darle importancia a algu-
nos comportamientos y costumbres populares contemporaneos, como los
vinculos contractuales, y laimposibilidad de revocar las donaciones (Maroi,
1956a [1949]; 1956b [1953]). También a este autor se debe -en un nivel
mas general-, un importante ensayo sobre las contribuciones de la socio-
logia juridica al estudio de la persona humana (Maroi, 1951 [1950]). Este
ultimo tema -las relaciones entre sociologia juridica y teoria general del
derecho- siempre ha representado, en Italia, la base general de todas las
discusiones entre derecho y cultura. Recordamos, a proposito, Unicamen-
te dos ensayos importantes de los afios ‘50 del siglo pasado: Leonardi
(1951) y Treves (1958).
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Entre los especialistas del derecho popular de los campesinos italianos
hay que mencionar a Raffaele Corso, quien fue uno de los folkloristas méas
renombrados. Empezd sus publicaciones con una recoleccion sistematica
y ricamente comentada de proverbios populares que funcionaban como
"reglas formales" de caracter juridico, y revelaban al mismo tiempo la per-
manencia de antiguas costumbres juridicas que se remontaban a la época
romana y/o medieval (Corso, 1908; 1916). En las décadas siguientes,
este mismo autor se ocupd de los temas generales de la etnografia juridica
y de la posible relacion positiva entre investigaciones de etnografia juridi-
ca y procesos de colonizacion (Corso, 1938; 1949; 1955 [1954]). El
interés por las formas de derecho popular ha continuado en las ultimas
décadas, y ha producido una serie de estudios, tanto documentales como
de criticaa las insensibilidades, olvidos y ocultamientos del derecho oficial
frente a las formas espontaneas de expresion de las concepciones juridi-
cas vinculadas a las culturas populares (principalmente campesinas). En-
tre los muchos estudios existentes, me limito a recordar algunos de Luigi
Lombardi Satriani (Lombardi Satriani, 1974, 1995; Lombardi Satriani-
Meligrana, 1975), laimportante monografia de un jurista sobre el codigo
de lavenganzaentre los pastores de Cerdefia (Pigliaru, 1959), y la recien-
te investigacion sobre el mismo tema en una region del sur de Italia (Scionti,
2008). Estos tltimos estudios son méas socioantropoldgicos que orienta-
dos a la tradicion de trabajos de tipo "folkléricos". Una sintesis del tema
desde el punto de vista de la sociologia juridica se encuentra en Cesetti
(1983).

2. Laantropologia juridica moderna: investigaciones y estudios de
los antropologos

Si pasamos a los afios mas recientes, y sobre todo a los intereses de
los antropologos italianos sobre la existencia de sistemas juridicos exter-
nos a Occidente en una época postcolonial, tenemos que enfatizar tam-
bién el proceso de progresiva institucionalizacion de las disciplinas
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antropoldgicas en las universidades del pais, en las cuales a partir de los
ahos ‘60 del siglo pasado se multiplicaron las catedras oficiales (de "pro-
fesores permanentes”, y "profesores ocasionales™) de disciplinas
antropoldgicas (esencialmente: "Etnologia”, "Antropologia Cultural”, "His-
toria de las Tradiciones Populares"). Todo lo anterior facilité la
autonomizacion de las investigaciones antropoldgicas, y una cierta sepa-
racion entre las diferentes disciplinas. No obstante este relativo distancia-
miento, el sector del "Derecho™ al interior de la vision holistica de la antro-
pologia como estudio integral de la "Cultura” mantuvo su importancia, y se
pudieron promover algunas traducciones de libros clésicos de la antropo-
logiajuridica. En 1972 se publicé la traduccién de famoso libro de Bronislaw
Malinowski, Crime and custom in savage society, de 1926 (Malinowski,
1972). En 1973 se publicd la traduccion del manual clasico de Adamson
Hoebel de 1954, The law of primitive man. A study in comparative
legal dynamics (Hoebel, 1973), y en 1977 aparecio la traduccion del
libro de Max Gluckman Politics, law and ritual in tribal society
(Gluckman, 1977). Finalmente, en afios més recientes se public6 el ma-
nual de Norbert Rouland, Anthropologie juridique de 1988 (Rouland,
1992) y el libro de Laura Nader The living forces of law (Nader, 2003).
Estos libros de carécter general y tedrico ejercieron una gran influenciaen
varios cursos universitarios de antropologia y generaron mucho interés en
diversos juristas.

Uno de los primeros antropdlogos italianos de la nueva generacion que
se ocupo con intensidad de la antropologia juridica en sus cursos univer-
sitarios fue Francesco Remoitti, de la Universidad de Turin. En 1982 este
autor dedico un libro de caracter general al tema, insistiendo mucho en las
cuestiones de teoria y metodologia, de terminologia Yy clasificaciones, afia-
diendo también capitulos bien organizados de "estudios de casos", referi-
dos a los Nunamiut de Alaska, a los Banande de Congo, a los Tiv de
Nigeria, a los Barotse de Rodesia. Las fuentes utilizadas son propias de
este autor para los Banande, y de Hoebel, Bohannan y Gluckman para los
otros estudios de casos. En el capitulo inicial se ilustra con detenimiento el
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tema de los "origenes juridicos de la antropologia social™ haciendo refe-
renciaa los grandes autores clasicos del siglo X1X (Remotti, 1982). Este
importante libro fue republicado después de mas de veinte afios, conjun-
tamente con un ensayo de un joven especialista del tema, que se ha con-
centrado en la actualizacion de la informacion sobre la antropologia del
derecho en las ultimas décadas, y sobre las relaciones de intercambio
entre antropologia y disciplinas colindantes, como teoria e historia del
derecho, sociologia, filosofia del derecho, afiadiendo una riquisima biblio-
grafia general sobre el tema (Remotti-Motta, 2006). Este joven colabora-
dor de Remotti en el libro mencionado es uno de los més intensos y com-
petentes expertos italianos en la antropologia del derecho. En realidad,
Riccardo Motta, de formacion socioldgicay juridica, ha estudiado con
mucho detenimiento la literatura especializada en antropologia de los fe-
némenos juridicos y ha publicado una gran cantidad de estudios historico-
criticos. Los estudios mas significativos se dedicaron al analisis de las con-
tribuciones a la antropologia juridica por parte de Marcel Mauss (Motta,
1984), Paul Huvelin (Motta, 1979), Norbert Rouland (Motta, 1995) y
Raymond Verdier (Motta, 1983). Un trabajo de mucha intensidad que
presenta un cuadro metodol6gico-histdrico sobre el tema, en el contexto
del cual se profundiza el argumento de los procesos de ajuste entre siste-
mas juridicos y de "aculturacion juridica", es un libro que tiene un curioso
titulo: "La domesticacion de los derechos étnicos™, que comprende en su
parte final una presentacion detallada de estudios de casos en diferentes
paises contemporaneos (Inuit de Canadd, aborigenes australianos, Papla-
Nueva Guinea, Maoris de Nueva Zelandia, Navajo del suroeste de Esta-
dos Unidos, Sami de Laponia, Gitanos de Europa). Importantes paginas
son dedicadas también al tema del pluralismo juridico (Motta, 1994). Otro
ensayo que me parece relevante es el minucioso andlisis de las fuentes
historicas antiguas sobre los pueblos indigenas de Nueva Franciay Cana-
da (denominados the First Nations) en temas tales como la soberania
domesticay los derechos ancestrales (Motta, 2001). Por tltimo, una re-
copilacion critica muy ordenada y completa retoma el cuadro integral de
las contribuciones de la antropologia a la fenomenologia juridica, dedi-
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candose a autores como Durkheim, Malinowski, Polanyi, Llewelyny
Hoebel, Gluckman, Bohannan, Pospisil, Verdier (Motta, 1986). Quiero
recordar también, entre los estudios generales, un cuadro de la problema-
tica de laantropologia juridica que ha sido muy utilizado en varias univer-
sidades del pais (Brischetto Di Stefano, 1991).

La atencion hacia temas generales de reflexion, como la naturaleza de
las normas juridicas desde el punto de vista antropoldgico (Mondardini,
1980), o las razones de la persistencia del derecho consuetudinario
(Colajanni, 1971), ha empefiado frecuentemente a los antropélogos ita-
lianos. Entre los panoramas generales, dedicados a las dindmicas juridi-
cas, sociales y culturales de todo un continente, podemos sefialar un ensa-
yo que presenta las lineas generales y los debates sobre los derechos de
los pueblos indigenas en América Latina, en sus relaciones con el "Dere-
cho Indigena™, o sea, con la produccion normativa y laadministracion de
la justicia propia, basada en las tradiciones ancestrales y en su adaptacion
relacional con lamodernidad (Colajanni, 2008). Mucho menos represen-
tadas estan las investigaciones directas de campo sobre aspectos
conductuales de grupos de culturas diferentes, y la dedicacion a temas
especificos del derecho, como las instituciones familiares, derechos sobre
la tierra'y argumentos semejantes. Quiero recordar, en lo que se refiere a
temas especificos e instituciones juridicas, las consideraciones sobre las
instituciones familiares y el parentesco en el cuadro de las posibles refor-
mas de los ordenamientos juridicos positivos (Colajanni, 1993). Sobre el
tema de los derechos consuetudinarios africanos en relacion a las aguas,
tenemos un excelente e importante repertorio de fuentes que recoge to-
dos los estudios y las normas referidas a todos los paises africanos
(Ramazzotti, 1996).

Las investigaciones de campo sobre distintos argumentos de “etnogra-
fia juridica" no son muchas, pero algunas tienen cierta importancia, como
la investigacion de Guido Sertorio dedicada al ordenamiento de derechos
sobre la tierra de los Yoruba de Nigeria, que utiliza también un analisis
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muy detallado de las sentencias de las cortes de derecho consuetudinario
(Sertorio, 1966; 1967). Asi como una investigacion en las areas internas
de Arabia Saudita sobre la estratificacion de los sistemas juridicos y la
relacion entre sistemas tribales y derecho nacional, realizada en el &ambito
de un programa de cooperacion internacional (Moriondo, 1968a; 1968b).
En el campo del derecho penal, puedo referirme a un estudio sobre un
caso de homicidio y venganza entre los Achuar de laAmazonia ecuatoria-
na (Colajanni, 1984). En el mismo tema de estudio se destacan las inves-
tigaciones de Patrizia Resta sobre el Kanun, el codigo juridico tradicional
de la sociedad albanesa (Resta, 1996), y sobre la venganza de sangre en
la cultura albanesa contemporanea (Resta, 2002). Un etndgrafo con larga
experiencia de investigaciones de campo en las Islas Trobriand de
Melanesia se ha dedicado con gran detenimiento a explorar el proceso de
produccion, memorizacion y transmision de las normas juridicas clanicas
de estos grupos indigenas, sin formalidades que salgan de un derecho
inserto en la vida social primaria (Scoditti, 1995). Por su parte, Antonio
Palmisano, con mucha atencion y produciendo una relevante etnografia
juridica, se ha dedicado al manejo de la justicia de acuerdo a reglas tradi-
cionales -fuera de los tribunales oficiales- entre los Pashtun de Afganistan
(Palmisano, 2007). Al mismo autor se debe un anlisis muy interesante y
profundo de la mitologia de un pueblo africano, los Lotuho, en términos
de sus sistemas normativos y de concepciones implicitas del derecho
(Palmisano, 1989), y un ambicioso y teéricamente refinado estudio gene-
ral sobre los fundamentos filos6ficos y antropoldgicos del Occidente juri-
dico, dedicado a reflexionar a nivel tedrico sobre los conceptos de "liber-
tad", "justicia”, "welfare state", “control social”, "contrato social"
(Palmisano, 2006). Vale la pena mencionar también un estudio muy Gtily
detallado -realizado en forma indirecta, a través de fuentes secundarias y
de internet- sobre el derecho consuetudinario en el proceso reciente de
establecimiento del Territorio Autdnomo "Nunavut" de los Inuit de Cana-
da (Coresi, 2005). Sobre el mismo tema, la mayor parte de la documen-
tacion, con ricos comentarios a cargo del jurista B. Faedda, se encuentra
en el sitio web "Diritto & Diritti" (http://www.diritto.it). Sobre aspectos de
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las culturas populares de las diferentes regiones de Italia, quiero mencio-
nar el estudio de S. Sassu que retomay actualiza las investigaciones ya
mencionadas de Pigliaru sobre la "venganza barbaricina™ de la parte cen-
tral de Cerdefia, presentando una intensa investigacion sobre un sistema
de solucion tradicional de las controversias en el area de Gallura (Sassu,
2007). Para terminar con la referencia a los estudios italianos de
antropologos interesados en la tematica juridica, quiero mencionar algu-
nas investigaciones sobre el argumento de los derechos humanos mirados
desde el punto de vista de la antropologia. Un libro completo ha sido
dedicado por Gualtiero Harrison al tema de los fundamentos antropoldgicos
de los derechos humanos, con particular referencia al tema de los dere-
chos de la infancia (Harrison, 2001). Una serie de ensayos de caracter
general, provenientes de diversos profesionales de la disciplina, son reco-
gidos en una importante publicacion coordinada por Adriano Santiemma
(Santiemma, 1998). Una reconstruccién del debate que se desarrollé en
los afios cuarenta del siglo pasado en torno al Statement on Human Rights
propuesto por Herskovits en el marco de los trabajos de preparacion de
la"'Declaracion Universal de los Derechos Humanos" del 1948, se puede
encontrar en un ensayo dedicado al "desorden mundial en el campo de los
Derechos Humanos" (Colajanni, 2002). Hay que mencionar, por fin, una
coleccion de breves pero muy Utiles ensayos basados en una experiencia
plurianual en el "Grupo de Trabajo sobre Asuntos Indigenas" de Ginebra
(Bamonte, 2003).

3. Los importantes aportes de los juristas al tema de la relacién
entre derechoy cultura

Podemos mencionar ahora, para completar este cuadro de las contri-
buciones de los estudiosos italianos a los diferentes temas de la Antropo-
logia Juridica, los aportes que vienen directamente de las disciplinas juri-
dicasy de los diferentes profesionales de este sector. Lo que vale la pena
subrayar es que los estudios que mencionaré a continuacion en su mayor
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parte surgen espontanea y autbnomamente de los juristas, con pocos y
raros contactos directos con antrop6logos, lo cual merece algunos co-
mentarios especificos. A pesar de los escasos vinculos recientes entre
antropdlogos y juristas, contamos con una serie muy respetable y conti-
nua de trabajos de investigacion que muestran con toda evidencia la ca-
pacidad de los juristas italianos de respetar hasta el final las exigencias del
saber antropoldgico y de dedicarse con profundidad a lecturas especifi-
cas de antropologia; y al mismo tiempo nos confirma que las tradiciones
del derecho "social", del "derecho viviente" y del "derecho como aspecto
particular de una cultura"”, tiene raices fuertes en este pais. Y que los
acercamientos rigidamente formalistas y técnicos, concentrados en las ins-
tituciones oficiales del derecho (parlamentos, leyes y codigos, tribunales,
ciencia juridica) tienen por cierto su importancia, pero no aparecen domi-
nantes. Entonces estos juristas no se limitan al analisis de las normas de
acuerdo a la légica juridica, a la historia y a la sistematica del derecho,
sino que se ocupan de estudiar a fondo los contenidos de las normas, los
referentes sociales y culturales, los intereses vitales a los cuales las normas
se refieren, y el pensamiento social que en ellas se manifiestan.

Quiero comenzar con los especialistas de Derecho Romano que re-
cientemente han retomado la importante tradicion del siglo pasado de los
romanistas interesados en el estudio comparativo del derecho en socieda-
des "tradicionales™ y "primitivas" (Mazzarella, Bonfante, Scialoja). Entre
los primeros estudios de esta fase de interés antropoldgico de los
romanistas italianos se destaca el trabajo de Alba Negri, quien se ha dedi-
cado a reconstruir laimportancia de la etnologia del derecho para la histo-
ria juridica, y ha valorizado las contribuciones de las escuelas juridicas
alemanas, desde Post hasta las grandes revistas de Derecho Comparado.
En sumonografia de 1983 ha reconstruido todo el proceso histérico de
los contactos entre ciencias antropoldgicas y ciencias juridicas, reivindi-
cando laimportancia fundamental de la ciencia de la cultura para la epis-
temologia juridica, y ha tratado también la "aculturacion juridica”, las po-
liticas del derecho colonial y la recoleccion de los "corpus™ de derecho
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consuetudinario en Africa (Negri, 1978; 1983; 1984). Una contribucion
muy importante que nos han dejado los romanistas consiste en el examen
muy atento y detallado de los aportes a la teoria social del derecho que
remontan a uno de los grandes fundadores de la antropologia juridica del
siglo pasado: Henry Sumner Maine, cuya obra fundamental Ancient Law
(1861), con su teoria de la transicion en la historia de la humanidad desde
las sociedades de status a la sociedades de contract, ha sido uno de los
clasicos de las ciencias sociales. Ya sea desde el punto de vista de la
progresiva construccion de las formas modernas de derecho, comoen lo
que se refiere a lacomparacion entre sistemas juridicos diferentes (el de-
recho medieval y el derecho indiano), Maine ha sido un punto de referen-
cia para numerosos ensayos de gran intensidad (Capogrossi Colognesi,
1981; Cassani, 1985, 1986). A la importancia central de los estudios so-
bre las sociedades arcaicas y "primitivas" para la constitucién de los cua-
dros tedricos e interpretativos de los romanistas italianos, se ha dedicado
con mucha atencién Carlo Rossetti en su ensayo antes mencionado
(Rossetti, 1985, 156-173).

Pero son los especialistas de Derecho Internacional los que han apor-
tado una contribucién continua'y muy intensa al tema de los derechos de
los pueblos indigenas (en el ordenamiento internacional y en los
ordenamientos juridicos internos), que es un tema fundamental para la
Antropologia Juridica. Repaso, entre otros, el breve pero importante en-
sayo de Fausto Pocar, uno de los mas importantes internacionalistas ita-
lianos, miembro de numerosas Comisiones y Grupos de trabajo de las
Naciones Unidas, sobre "El derecho indigenay el Derecho Internacional™
(Pocar, 1993), y el estudio de Federico Lenzerini, otro importante inter-
nacionalista, sobre el valor de la diversidad cultural en el Derecho Interna-
cional (Lenzerini, 2001); como también la coleccion de ensayos coordi-
nada por el mismo autor y dedicada a un tema muy importante y poco
investigado: el tema de la "reparacion” y de las compensaciones por las
injusticias sufridas por los pueblos indigenas, en los niveles internacional,
regional y nacional (Lenzerini, 2008). No faltan los ensayos de caracter
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general sobre los diferentes argumentos relativos a las luchas por el reco-
nocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, y a la proteccion de
las identidades y del patrimonio cultural (Cammarata, 2004; Zagato,
2006a); y comentarios muy atentos y competentes a las mas recientes
normas internas del Banco Mundial en el tema de politicas indigenas, asi
como a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (Errico, 2006; 2007). Por otra parte, son muchos los
estudios sobre las normativas juridicas de proteccion de los pueblos indi-
genas en los paises de Common Law (Mazza, 2004), y sobre la situacion
especifica de la proteccion de la diversidad cultural en la jurisprudencia de
la Corte Suprema en Canada, por ejemplo (Rolla, 2006). En esta tltima
coleccion de ensayos se destaca un excelente trabajo de Eleonora
Ceccherini (2006) sobre el clasico tema de la alternativa entre la "integra-
cion" de las minorias étnicas y el "reconocimiento” de sus diferencias. A
Rolla se debe un libro anterior sobre el desarrollo de los derechos funda-
mentales en Canada, entre universalidad y diversidad cultural (Rolla, 2000).
Entre los internacionalistas quiero mencionar también a Massimo Jovane,
autor de un importante ensayo sobre la universalidad de los derechos
humanos y la proteccion internacional de la diversidad cultural (Jovane,
2007). También a los fil6sofos del derecho se deben ensayos e investiga-
ciones de interés para la antropologia del derecho. Por ejemplo, Lorenzo
Scillitani es uno de estos estudiosos muy interesados en el tema, autor de
un libro que recoge varios argumentos de reflexion tedricay critica con
referencia a diferentes autores, entre los cuales el famoso antropélogo
francés Lévi-Strauss (Scillitani, 1996), y de varios ensayos que critican
las teorias “étnicas’ del derecho, reivindican la necesidad de un acerca-
miento transcultural en el estudio del derecho y la oportunidad de consi-
derar muy pertinente la filosofia, al lado de la sociologia, para obtener una
vision antropoldgica de los fendmenos juridicos (Scillitani, 1991; 1994;
1997; 1999). Entre los problemas de derecho internacional se ha desa-
rrollado en los Gltimos afios un interés especial por el tema de la defensa
de los "derechos de propiedad intelectual™ de los pueblos indigenas, en
contra de la concesion de patentes y de los acuerdos de libre comercio,
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que muy frecuentemente atentan contra los derechos fundamentales y la
diversidad biol6gica que es por lo general controlada, en las regiones tro-
picales, por pueblos y organizaciones indigenas. A este tema se han dedi-
cado con mucha atencion Simone Vezzani (Mezzani, 2007; 2008) y Lauso
Zagato (Zagato, 2006b). Quiero también mencionar una iniciativa pro-
movida por una coordinadora de ONG italianas (se tratd de una camparia
de informacién en todo el territorio nacional) y dedicada a los "derechos
de propiedad intelectual y derecho al desarrollo™, que involucré a un gru-
po de antropologos, juristas y economistas acerca de este importante ar-
gumento, e incluye tanto discusiones generales como estudios en areas
especificas, a través de investigaciones etnograficas en Ghanay Ecuador
(Colajanni-Palmieri, 2007).

No son pocos los estudios de casos sobre la documentacion ya exis-
tente, 0 en algunos casos sobre la base de investigaciones de campo en
contextos sociales marginales, que profundizan temas especificos o inves-
tigan la situacion de ciertos derechos indigenas en algunos paises. Por
ejemplo, debemos a Lorenzo Milazzo un buen estudio sobre el proceso
de reconocimiento de los derechos de los indigenas en Meéxico (Milazzo,
2006), y a un distinguido jurista experto sobre pluralismo juridico y con-
flictos agrarios (Losano, 2004), un rico ensayo sobre los territorios de los
indios del Brasil entre derechos historicos y derecho vigente (Losano,
2006). Eugenio Caliceti ha trabajado mucho sobre el reconocimiento ju-
ridico de los territorios quilombolas de Brasil (Caliceti, 2008a; 2008b), y
ha producido una excelente tesis de doctorado sobre la funcién de los
derechos colectivos originarios de naturaleza dominical en los sistemas
italiano y brasilefio (Caliceti, 2009). Lorenzo Nesti se ha dedicado con
gran competencia a los derechos territoriales y a los conflictos ambienta-
les entre los Mapuche de Chile (Nesti, 2000; 2002), y Marzia Rosti se ha
concentrado en la situacion de los pueblos indigenas en Argentina, tam-
bién con referencia a los derechos sobre la tierra (Rosti, 2004; 2006).
Entre los estudios de etnografia juridica, en los cuales prevalece la meticu-
losa atencion hacia las costumbres, obligaciones, y normas sociales impli-

81



citas provistas de sanciones, observadas en grupos y minorias que que-
dan fuera del sistema social y juridico oficial, se destacan algunas excelen-
tes investigaciones sobre el derecho de los Gitanos residentes en Italia
(Simoni, 1999; Mazza, 2000; Mancini, 2004).

Junto a estas contribuciones de descripcion y analisis de sistemas juri-
dicos vivientes, de ejemplos de formas de marginalidad con respecto al
"derecho oficial" y formal de los cddigos y de los tribunales, existe una
serie de estudios de caracter general que demuestran la actitud de los
juristas de este pais por contribuir también con marcos teéricos de nivel
elevado a la Antropologia Juridica en su conjunto, construyendo una vi-
sion antropoldgica de los fendmenos juridicos a partir de la teoria del
derechoy de lafilosofia juridica, pasando por la sociologia del derecho.
Son buenos ejemplos de esta categoria de escritos los ensayos de Renato
Treves, el fundador de la Sociologia del Derecho en Italia (Treves, 1979),
y de Alberto Febbrajo sobre las relaciones entre sociologia y antropolo-
gia del derecho (Febbrajo, 1985); asi como los de Alessandra Facchi
sobre los limites de la antropologia del derecho (Facchi, 1995), y de Facchi
y Mittica sobre los conceptos y normas en una perspectiva de la antropo-
logia juridica (Facchi-Mittica, 2000). Pero la obra mas relevante en este
sentido es el ensayo general, con caracter de manual, de Rodolfo Sacco,
un distinguido jurista, maestro de Derecho Civil y de Derecho Privado
Comparado, que tiene el ambicioso titulo de "Antropologia Juridica”
(Sacco, 2007). Se trata de un interesante trabajo dedicado en su mayor
parte a las instituciones basicas del derecho privado, pero tomando una
posicidn que privilegia los componentes culturales de las instituciones juri-
dicasy el andlisis de los procesos histdricos que inciden en la variacion de
los sistemas juridicos. Y dedica gran atencidn a la coexistencia entre las
culturas que genera efectos juridicos especiales, al pluralismo juridico, a
los aspectos lingUisticos, a las relaciones entre pensamiento y palabra en
la produccion de lo juridico, a los conflictos y sus soluciones, y, en defini-
tiva, a las relaciones entre derecho, "verdad" y lo sobrenatural. En pocas
palabras, me parece que el libro de Sacco revaloriza la vieja tradicion de
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los grandes juristas del siglo pasado, que solian mirar los fenémenos juri-
dicos desde un punto de vista general, panhumano, y que le conferia al
derecho la funcidn de representar en su méaxima expresion el valor y las
caracteristicas de la "sociabilidad humana". EI mismo autor ya habia pro-
ducido un ensayo muy estimulante sobre el "derecho no escrito, o dere-
cho mudo™, que iluminaba con su presencia un Tratado de Derecho Civil,
insistiendo en un tema no muy estudiado (Sacco, 1999).

Resulta evidente, del panorama de estudios e investigaciones aqui pre-
sentados, que en Italia existe una tradicion de gran profundidad histéricay
caracterizada por una buena continuidad en los trabajos sobre la relacion
entre antropologia y derecho, y una buena vitalidad en la produccion con-
temporanea. Hay que observar que, paraddjicamente, es muy intenso,
autonomo Yy bien fundado el interés de los juristas hacia la materia
antropoldgica (incluyendo también investigaciones etnograficas de cam-
po); mucho mayor que el interés reciproco y la competencia de los
antropdlogos hacia los temas de la teoria e historia del derecho. En reali-
dad, es muy reducido el nimero de antropdlogos que puedan beneficiarse
de una formacion en las dos disciplinas, y los contactos entre las Faculta-
des de Ciencias Sociales (no existen en Italia Facultades de Antropologia,
solamente carreras de antropologia) y las Facultades de Derecho son muy
escasos. Pero las contribuciones al tema han sido tan intensas y abundan-
tes que pareciera ser que ha llegado el momento de instituir finalmente, en
nuestro sistema académico, una Catedra de Antropologia Juridica, que
pueda retomar los hilos de las antiguas y no olvidadas investigaciones de
Giuseppe Mazzarella, quien en los afios ‘20 del siglo pasado fue durante
mucho tiempo profesor de esta materia en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Catania. Un buen ejemplo del renovado interés en una
colaboracion e intercambio entre antropdlogos y juristas es evidente en
una muy reciente iniciativa editorial. Se trata de un nimero cuadruple de la
revista Thule. Revista Italiana de Estudios Americanistas (nn. 26/27 'y
28/29, 2009-2010), completamente dedicado al tema "Derechos de los
pueblos indigenas y derecho indigena en las Américas”, y coordinado por
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el autor de este ensayo. Esta importante publicacion, de 736 paginas,
contiene 21 ensayos de diversos autores internacionales dedicados al tema.
Entre ellos, 10 son juristas y los otros antropélogos. Esperamos que sea
el inicio de una nueva fase en las relaciones interdisciplinarias, toda vez
que los dos frentes de especialistas necesitan, hoy mucho mas que en el
pasado, de intensos intercambios.

Notas

1"Consenso no explicito del pueblo™ y "Conviccion de la obligatoriedad juridica y
de la necesidad".
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ANTROPOLOGIA JURIDICA:
COSTUMBRESY CONFLICTOS

Ignasi Terradas Saborit

El titulo de este articulo, "Costumbres y Conflictos", hace referenciaa
una obra de Max Gluckman?, uno de los antrop6logos constructores de la
moderna Antropologia Juridica, es decir, de todo un ambito juridico y
politico que se desarrolla en la Antropologia Social en el periodo poste-
rior a la Segunda Guerra Mundial. Y de hecho, mas que de una especiali-
dad yo diria que se trata de un replanteamiento de la Antropologia Social,
paralelo al del Parentesco, con intersecciones entre ambos.

En principio, Gluckman, en su Costumbre y Conflicto en Africa, de-
cia que las costumbres -de naturaleza politica y ritual- separan primero
para reunir luego. Es decir, que veia un procedimiento para hacer frente a
los conflictos: separar primero y luego emprender un proceso para volver
areunir. Nos hallamos frente a ritos, ceremonias o costumbres, por no
decir juicios (en mas de una de estas "costumbres™), de clara naturaleza
juridica, puesto que exhiben y predican dogmas normativos, criterios de
responsabilidad y opiniones sobre deberes. Estas costumbres pueden ser
mAas 0 menos ceremoniales, no tienen por qué estar instituidas juridica-
mente, es decir, con procedimientos reconocidos en el ambito de lo juridi-
co.

Asi pues, existen costumbres de naturaleza juridica que actdan divi-
diendo primero a las personas para reunirlas después. Estas personas
suelen formar parte de grupos que se hallan en un conflicto latente, o bien
el conflicto es entre ellas mismas a titulo individual.
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La accion de separar para volver a reunir es un universal propio de
juicios, arbitrajes y reconciliaciones en general. Gluckman hace ver que es
también el procedimiento de muchos ceremoniales, que por esa misma
virtud actian a modo de instituciones o practicas de caracter juridico
(reconocedores u otorgadores de derechos y justicia). De un modo ele-
mental es también el procedimiento de separar a unos nifios en una pelea
y volverlos a reunir, obligdndoles a hacer las paces.

Esta idea de separar y reunir esta presente en muchos procedimientos
judiciales. Es decir, en procedimientos que siguen normas para aplicar
leyes, otorgar derechos e impartir justicia. La cuestion que aqui quiero
plantear es la siguiente: ¢ Existiria la costumbre juridica si antes no hubiera
existido el juicio? ¢ Existiria una costumbre que tiene presente un conflicto
latente y un modo de proceder propio de un juicio, si antes no se conocie-
raalgun tipo de procedimiento judicial? Mi hipdtesis es que la costumbre
que se enfrenta de un modo u otro a un conflicto, lo hace siguiendo las
pautas propias de un procedimiento judicial, al menos las méas bésicas: la
de reconocer por separado las partes, brindarles un proceso contradicto-
rio mas o menos formal, y finalmente aplicarles un criterio de equidad o
conciliacion; esto presupone la existencia de juicios.

Aqui solo plantearé una parte de la defensa de esta hipotesis?: la cos-
tumbre como forma de confrontacion, y hasta cierto punto, al menos, de
resolucion de un conflicto, ha debido conocer -histéricamente- el juicio
también frente al conflicto. Puesto que seria muy raro que una sociedad
humana pospusiera su juicio hasta alcanzar una costumbre para enfrentar-
se a determinadas materias de clamor judicial o litigacion. Etnograficamente
no se dan sociedades que observen costumbres dotadas del caracter ju-
ridico que menciono sin que conozcan juicios. Otra cosa es que el
etnocentrismo de las culturas juridicas occidentales no quiera reconocer
estos juicios como tales por no depender de un Estado de derecho o por
carecer de las formalidades de un proceso romano-canénico, etc.
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Propongo reinterpretar, pues, la costumbre que se da frente a un con-
flicto latente como la representacién mas o menos simbdlica de la equidad
o distribucidon de derechos propia de un juicio. Dicho con cierta simplifi-
cacion, la costumbre (siempre la de caracter juridico) seria un juicio sim-
bélico para un conflicto latente.

Por otra parte, la autoridad que rige este tipo de costumbres puede ser
una autoridad de naturaleza simbolica, y normalmente un simbolo sencillo,
y un lugar que es también el de la justicia. Asi, estas costumbres de natu-
raleza juridica suelen celebrarse en los lugares que también albergan los
juicios o las deliberaciones politicas de los pueblos (presididas por una
autoridad), y son regidas por normas y éticas propias del proceso judicial:
asi lo veremos con el principio de equidad y con la ficcion de la igualdad
de todos los vecinos en el caso del sorteo de labranzas que expondré al
final de este texto.

La costumbre, igual que el juicio, también analiza el conflicto, y lo
representa de otro modo, lo reconstruye virtualmente, ceremonialmente o
solo simbdlicamente. La costumbre, como el juicio, alinea las partes del
conflicto de una nueva manera. Esta nueva manera de alinear es una
refiguracion: es decir, las partes adquieren una nueva figuracion, incluso
una nueva personalidad. Puede ser la personalidad juridica de las partes
de un juicio, o la personalidad ritual de las partes de una costumbre méas
bien ceremonial, o la personalidad moral y juridica de los componentes
que ejercen un derecho consuetudinario frente a un conflicto latente.

A Gluckman le interesd la refiguracion del conflicto sobre todo cuando
eraritual, y cuando el ritual gestionaba el conflicto sugiriendo unasituacion
de equilibrio® o reequilibrio después de cierta catarsis social. Esta produ-
ciaunequivalente a un acto de reconciliacion.

Las costumbres juridicas que puede reconocer el antropologo coinci-
den, pues, en parte con las del derecho consuetudinario que admite el
jurista, pero también observa aquellas que se manifiestan bajo la aparien-
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ciade rituales o representaciones simbdlicas. Pero, para que resulten re-
levantes en un itinerario de Antropologia Juridica deben primero albergar
un conflicto latente, desarrollarse con una clara definicién de las partes en
el conflicto, obtener un procedimiento de resolucién, asi como garantias
para dicho procedimiento, y estar sujetas a una autoridad que haga ob-
servar principios como el de equidad o igualdad ante una ley, y el cumpli-
miento de los actos y pautas del procedimiento.

Un jurista, y precisamente uno de los adalides de la escuela realista
norteamericana, Karl Llewellyn (en colaboracion con Adamson Hoebel,
1941) llegd a incorporar en la "Jurisprudencia Primitiva" casos “con sabor
aderecho™. Es decir, casos en los que el jurista podia reconocer algun
elemento anélogo a los hallados en un procedimiento judicial o en un acto
de protocolizacién. Ello supuso un precoz posicionamiento contra el
etnocentrismo prevaleciente en la mayoria de las escuelas de derecho.

Llewellyn recopil( casos acaecidos entre los afios 1820 y 1880, que
en los afios 1930 los ancianos cheyennes todavia conservaban en su me-
moria. Uno de los temas recurrentes -en contra de la supuesta "informali-
dad" del derecho en pueblos primitivos o tradicionales- es el de la existen-
cia de procedimientos adecuados para cada tipo de conflicto y el hecho
de estar regidos todos ellos por autoridades judiciales. Es decir, por auto-
ridades que interpretan normas y costumbres, y cuyas decisiones son res-
petadas por las partes que se contradicen ante ellas. Llewellyn descubrié
ademas la existencia de doctrinas juridicas capaces de cubrir los casos
mas singulares. Lo cual era prueba de la existencia de una "jurisprudencia
primitiva" bastante desarrollada.

La metodologia de Llewellyn, el estudio de cada caso como un con-
flicto de naturaleza juridica, se ha mostrado extraordinariamente fructifero
en la Antropologia Juridica; puesto que asi se revelan claramente los re-
cursos de todo tipo que una determinada cultura juridica exhibe con la
intencion de hallar resoluciones eficaces.
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En cambio, Gluckman alternd sus estudios de casos con otros de natu-
raleza més ampliay que coinciden con la nocion antropolgica de cos-
tumbre. Asi, al estudiar los rituales de rebelion simbolica alcanza descrip-
ciones no solo ceremoniales, sino también teatrales de los mismos: existe
toda una dramaturgia escénica que tiene que ver con el "poder de la re-
presentacion teatral™ para transformar un conflicto. Este aspecto, que en
su dia fue interpretado quizés de un modo excesivamente funcionalista o
de equilibrio -el término preferido por Gluckman- presenta en realidad
toda una originalidad y complejidad culturales, caracteristicos en Africa.
Una investigacion reciente de Joseé Maria Ortufio sobre la cultura social y
politica Tiv, pone de relieve este continuum entre conflicto social, juridico
y politico por un lado, y creaciones rituales y hasta mas estrictamente
teatrales por otro®.

Asi pues, también hay que considerar la costumbre en un continuum
en el que los elementos juridicos no estan presentes en todas sus manifes-
taciones: pueden estar en medio de fendmenos de caracter mas estricta-
mente ritual o teatral. Pero aqui el derecho debe hacer memoriay acor-
darse (en derecho romano, candnico y "germanico™) también de aquellas
instituciones juridicas, que oscilan entre fendmenos religiosos o rituales y
dramatargicos.

Evidentemente, no todas las costumbres poseen alguna dimension juri-
dica. Asi, hallamos diversas costumbres de carécter casi exclusivamente
religioso, ludico o festivo que no tienen que ver con conflictos, derechosy
justicia. Pero por otra parte existen costumbres -mas de las que pueden
no parecerlo a primera vista- que son juridicas, reconozcan o no en el
acervo del "derecho consuetudinario™.

Aparte hay que considerar la accion de los mismos principios, que
solo en funcion del contexto pueden predicar una sustancia juridica. Asi
sucede con la accion de suertes 0 sorteos que a veces es decisiva como
fallo de un proceso o de un conflicto activo o latente (como en los de

103



labranza que luego mencionaré), y que en otras ocasiones es solo un ex-
pediente puramente ltdico (como en los juegos de mesa).

El estudio de la sociedad a través de sus costumbres ha sido una de las
definiciones de la Antropologia Social (Fortes, 1987). Si a esta definicion
afiadimos una traduccién que hizo Marcel Mauss de la Antropologia So-
cial britanica, diciendo que equivalia a la Etnologia del derechoo ala
Sociologia juridicay moral francesa (Mauss, 1967), podemos llegar a la
conclusién de que la costumbre juridica constituye el objeto por excelen-
ciade laAntropologia Social.

Con las ideas de estos maestros de la Antropologia Social, para no
citar mas, Max Gluckman, Meyer Fortes y Marcel Mauss, nos queda
claro que la costumbre de caracter juridico resulta esencial para la Antro-
pologia. En realidad lo que se nos plantea es que el estudio de las costum-
bres juridicas no es otra cosa que el mundo social abordado desde la
perspectiva de las responsabilidades, los derechos, los deberes u obliga-
cionesy, sobre todo hecho también con una gran teoria social, también
establecida por Marcel Mauss, la teoria de la reciprocidad o del sistema
del don. Esto Gltimo queda més claro cuando observamos que en cual-
quier teoria o doctrina juridica civil, que descanse minimamente sobre un
régimen contractual, este tiene que ver, positiva 0 negativamente, con teo-
rias de reciprocidad.

Por otra parte, y como ya ha dicho otro antropologo juridico, Louis
Assier-Andrieu (1999), la Antropologia Social esta en realidad muy cerca
del Derecho, y amenudo lo sustituye o lo niega pero lo imita, y a veces se
funde con él, lo cual pasa en menor medida al revés. Asi, cuando los
estudios de Parentesco de la Antropologia Social se alejan de la perspec-
tiva mas estrictamente "cognitiva™ o de la culturalista, y se preguntan mas
bien por los contenidos de responsabilidad y derecho en los roles de pa-
rentesco, entonces se funde completamente el campo del Derecho con el
de laAntropologia Social. Esta fusion es muy ventajosa por la dinamica
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interdisciplinaria que puede desarrollarse del modo mas natural. Es decir,
que asi se pueden estudiar elementos del Derecho que son relevantes
para la Antropologia Social, y viceversa.

Pero, al mismo tiempo, hemos de ser conscientes de todos los proble-
mas que conlleva esta relacion interdisciplinaria. El mas importante ya ha
sido sefialado por Louis Assier-Andrieu: el poder del Derecho para insti-
tuir la vida social contrasta con el de la Antropologia que solo la comenta.

\olvamos a mi propuesta inicial: el analisis de las costumbres que des-
tacan como creaciones sociales frente a determinados conflictos.

Deseo relevar tres aspectos o niveles que a mi parecer suelen darse en
estas costumbres, las paradigmaticas de lo que reconocemos como De-
recho Consuetudinario. Mi propuesta es considerarlos separadamente,
sobre todo para la construccion etnografica.

Un primer aspecto es el de la I6gica normativa. El antropdlogo ha de
buscar en la costumbre la l6gica de la norma, todo el contexto normativo
que se observa cuando se dice que se cumple con una costumbre.

Hay pautas y actos de responsabilidad para cumplir con una costum-
bre. Entender esta l6gica es entender la cultura normativa, la cual no es
exclusiva del Derecho. Asi, por ejemplo, podemos contemplar una cos-
tumbre litlrgica, una consueta litdrgica, y tratar de entender la normativa
de esa liturgia, la cual tendra que ver quizas en parte con una teologia
dogmatica, con una teologia moral, con un derecho candnico... En el caso
de la Antropologia Juridica, entender la I6gica normativa equivale a re-
construirla como parte fundamental de una cultura juridica. Asi sucede
especialmente en culturas juridicas consuetudinarias en las que hay que
comprender muy bien los principios normativos, puesto que la deduccion
analdgica preside muchas decisiones.
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Por otra parte, también cuando existen culturas juridicas con textos
béasicos a partir de los cuales el pensamiento analdgico crea mucha juris-
prudencia, también hay que hacer un gran esfuerzo de comprension de
esa ldgica normativa tan basica. Un ejemplo caracteristico de ello es el de
los diversos desarrollos analdgicos del Derecho islamico. Pero, en gene-
ral, el pensamiento analdgico preside muchas culturas juridicas de la hu-
manidad que tienen constantemente presentes algunas normas fundamen-
tales, tanto de forma como de contenido, sobre el derecho y la justicia.

En segundo lugar, hemos de considerar la perspectiva del realismo
casuistico, es decir, de la particularidad del caso, de cada caso. Aqui es
donde el antropdlogo se distingue del jurista mas claramente, puesto que
quiere estudiar la costumbre como es vivida, como se vive en el curso de
la vida de personas concretas. E inserir de este modo la costumbre dentro
de una historia humana, buscando el significado de la costumbre en la
historia de una vida, en el impacto que ha tenido en la vida de una familia,
de algunas personas. De esta perspectiva surgen las preguntas que daran
lugar a la elaboracion etnografica: ¢ Qué significa en su vida tal costum-
bre?, ¢y en lade otras personas que conoce? ¢ Ha impactado en su vida
de una manera intensa, de una manera decisiva, o superficialmente? ¢ Su
vida seria diferente sin esta costumbre?

Por ejemplo, los casos en que se aplica o hay inspiracién en el Fuero
del Baylio en varios pueblos de Extremadura. Es una de estas costumbres
que, indudablemente, tiene un impacto en la vida personal y familiar.

Este aspecto del derecho como caso vivido lo halla el antrop6logo en
su trabajo de campo. Y a diferencia de la encuesta juridica no busca solo
en las personas la reconstruccion del derecho, que también es necesario,
sino también otro aspecto mas tipicamente antropoldgico, mas etnografico,
que es el de buscar como es vivido el derecho. No solo utiliza lamemoria
de las personas para reconstruir la norma, sino que observa como se
interioriza o diluye la normaen la vida de las personas.
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Por lo tanto, ya tenemos dos aspectos o niveles por los que debe
discurrir la etnografia juridica en el estudio de las costumbres: el primero,
el que atiende a la l6gica normativay a todas sus derivaciones. El segundo
es el que se acercaa lo que en Derecho ha constituido la escuela realista.
Realista porque se considera que es aquella que atiende mas a la realidad
del contexto social del derecho, bien sea a nivel legislativo o jurisprudencial.
No es coincidencia que uno de los grandes impulsores de la moderna
Antropologia Juridica, Karl Llewellyn, fuera también un destacado lider
de laescuela realista de Derecho.

En tercer lugar, hay otro aspecto y otra perspectiva, que es lamoral, la
que en nuestra cultura juridica se ha observado mas bien a propdsito del
derecho natural o de los derechos humanos.

En Antropologia Juridica se revela muy importante un principio ético-
juridico practicamente universal, que es el de la equidad. Este y otros
principios que funden moral y derecho deben tenerse en cuenta, sobre
todo al estudiar la perspectiva de los actores locales, la de las partes de
cada caso o de los miembros electivos o participes de una costumbre.

Paul Vinogradoff (1928 [1913]) ya establecié muy claramente el signi-
ficado del soporte o fusion moral del derecho en contraste con la mera
fuerza coactiva del derecho, cuando resulta solo amparada por el Estado.
Dada la importancia que para las costumbres tiene la ausencia o lejania
del Estado, es importante que el antrop6logo juridico comprenda la fuer-
za de lamoral que en una localidad determinada, y en un momento histo-
rico dado, imponen el cumplimiento de una costumbre.

Resumiendo, se trata primero de observar los principios y secuencias
caracteristicas de una l6gica normativa, para poder reconstruir el entra-
mado de la cultura juridica. Luego, estudiar la realidad humana adscrita a
cada causa 0 a cada vivencia de la ley o de la costumbre. Contemplar la
historia que se desarrolla en la aplicacion personal, familiar, vecinal, etc.
de una ley o de unaresolucion judicial. Y en tercer lugar, hay que tratar de
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captar ese aspecto a menudo mas difuso, o a veces més dificil de definir o
concretar en palabras, que es el de la dogmaética moral que procede de
sistemas éticos diversos (laicos y religiosos).

Dicho esto, podemos observar también que las costumbres son ficcio-
nes juridicas, o mejor dicho, que detras de una costumbre se albergan
una, dos o tres ficciones juridicas.

Lateoria de las ficciones juridicas ha jugado un papel muy importante
en la fundacién de laAntropologia Social. Su generacion fundadora, en la
década de 1860, manejd la tematica de la ficcion legal o juridica, y fue
mas alla de la ficcidn analdgica, lamés caracteristica del Derecho. La que
por ejemplo se daba en el Derecho Romano para juzgar a alguien que no
era ciudadano romano, tratdndolo como si lo fuera. Este como si es la
ficcion juridica analdgica més frecuente en Derecho. Es también la que
trata a la persona que se da en adopcion como si fuera un hijo legitimo®.

Uno de los fundadores de la Antropologia Social®, Maine, ya fue mas
alla de laficcion analogica. Maine (1917 [1861]) se fijo en una ficcion que
algunos juristas ya tenian presente. Es la ficcidn consistente en aplicar una
ley o interpretarla de un modo distinto por el cual fue creada. Un caso
muy conocido en Historia y Antropologia Social es el de las disposiciones
legales de los regimenes sefioriales medievales respecto a bienes
usufructuados en comun, que luego -a partir de la Desamortizacion, o
incluso antes- se reinterpretan como bienes de una comunidad de titula-
res, desvinculados ya de su antiguo sefior. Es el caso de muchas historias
de bienes comunales. Y es una ficcion legal: es decir, una primera legisla-
cién, que era sefiorial, se convierte luego en una ley invocada para una
titularidad que no solo no es sefiorial, sino todo lo contrario: corresponde-
riamés bien a la titularidad de los antiguos siervos. En este sentido, por
ejemplo, Louis Assier-Andrieu (1987) analiza un usatge catalan del siglo
X1 que en principio era sefiorial, dentro del orden feudal catalan, y que
mas tarde se reinterpreta como comunal, absolutamente comunal.
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Estas ficciones legales ya no son como las "analdgicas”. Estas otras
ficciones se prestan a confusiones o0 a relaciones que aparentemente pue-
den ser confusas, pero que, en la practica, no lo son tanto. Suponen una
comunicacion social bien establecida, y en cualquier caso dan lugar a fe-
némenos como los que Jodo de Pina-Cabral denomina "compatibilidades
equivocas" (2002, Cap. 5). Es decir, situaciones que son equivocas des-
de el punto de vista del texto cultural o juridico estrictos, pero que son
compatibles social o politicamente. El ejemplo de Pina-Cabral trata de
una transferencia de derechos que se mueve entre lo que puede ser una
adopcion, un secuestro, 0 incluso una esclavitud... Pero acaba imponién-
dose la"compatibilidad equivoca™ como comunicacion social que lo engloba
todo, la cual, en este caso, entiende que por una parte hay una transferen-
cia de derechos sobre las personas y, que por otra, esos derechos sobre
las personas son como si fueran sobre cosas. Es decir, que una parte
transfiere un tipo de derecho y la otra reinterpreta con otra préctica esta
recepcion de derecho. La naturaleza equivoca de la transferencia estriba
en que la traduccion de uno a otro derecho puede hacerla el antrop6logo
o el jurista, pero no la hace ni el juez ni las partes.

El segundo tipo de ficcion es la que mas tiene que ver con el realismo
juridico. Se trata de la que crea derecho mediante un acto consustancial a
lo que una poblacion o cultura tiene por derecho social o natural indiscu-
tible. Un ejemplo de ello es la ficcion de equidad que establecio otro
fundador de la Antropologia Social, Bachofen (1996 [1861]), para la so-
ciedad regida por el derecho materno.

Cuando Bachofen presenta el principio de equidad como creacién
natural del derecho materno, lo hace como principio que modifica todos
los casos en los que la ley se tiene por igual ante todos, igual que la modi-
ficacion que introduce la epieiqueia aristotélica. Se trata de la introduc-
cién de un principio que solo puede definirse con la definicion o com-
prension moral y juridica de cada caso.
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La ficcion mas estrictamente moral la debemos a otro de los fundado-
res de lamoderna Antropologia Social, Fustel de Coulanges (1984 [1864]).
Cuando Fustel de Coulanges establece la filiacion patrilineal como hecho
juridicoy cultural, no lo hace partiendo de ficciones anal6gicas o legales,
o del principio de equidad como ficcidn realista en el sentido de ser un
principio natural que la sociedad predica sobre el derecho, sino que parte
de un dogma religioso que hace de ficcion juridica. Asi es porque define la
filiacion patrilineal como una ficcion para la sucesion en un cargo religioso.

Para Fustel la filiacion patrilineal es una ley para suceder en el sacerdocio,
que estudia emblematicamente entre los romanos, los griegos'y, siguiendo
las leyes de Manu, también en la India. Fustel no concibe la paternidad
como un principio natural ni como una convencion social, sino como una
creenciareligiosa, en la que la figura del padre emerge como tal por ser el
sacerdote de la familia.

Asi distinguiriamos tres aspectos o niveles en el estudio de las costum-
bres como ficciones juridicas. El de la ficcion analégica, basada en la
deduccion por extension de dogmas, principios o convenciones; el de la
ficcion realista, por la introduccion de valores sociales en las costumbres y
procedimientos juridicos; y el de la ficcion moral o religiosa, creada por la
accion de una creencia de este tipo sobre un precepto legal.

Un matiz importante que introducen todas esas ficciones es el de pre-
sentar las costumbres como practicas legitimas ante un Estado de dere-
cho o ante la Sociedad, y ante lamoral o la religion. De este modo, las
costumbres adquieren propiedades de legitimidad, competencia,
irrevocabilidad y dogmaética que explican su persistencia o transformacion
en otras costumbres que conservan cualidades similares.

Consideremos ahora una costumbre juridica o institucion de derecho
consuetudinario bajo la perspectiva de estas ficciones juridicas y de la
conflictividad que contrarresta o transforma su accion. Para ello, nada
mejor que uno de los paradigmas del "Derecho consuetudinario y la Eco-
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nomia popular de Espafia” (Costa et al., 1902): el sorteo de labranzas, de
tierras concejiles o comunales, hallada en pueblos de Castilla, también de
Extremadura, de Leon, de Aragdn, de Asturias... Joaquin Costa, en su
investigacion de Zamora, es el primero que la estudia como ejemplo de
medida de redistribucién -lo que él entendia como "economia popular",
mucho antes de que existiera la idea de "economia moral"’- y de derecho
social (los derechos consuetudinarios que responden a los valores de
estas "economias populares”).

No olvidemos que a pesar del analisis (separacion) que propongo, la
accion consuetudinaria o de la costumbre lo fusiona todo como una em-
presa social, juridicay moral a la vez. Esta separacion analitica obedece
Unicamente a una propuesta metodoldgica para entender mejor lo que
conlleva el cumplimiento de una costumbre.

Comencemos con la ficcion legal de tipo analdgico. Es la que en el
sorteo de labranzas se da por analogia con la igualdad de los hombres
ante la ley. Esta es la igualdad de todos los vecinos, campesinos y no
campesinos, para concurrir en el sorteo con igual derecho.

La costumbre del sorteo de labranzas hace como si todos los vecinos
fueran campesinos, porque intervienen todos los vecinos, incluyendo el
parroco, el farmaceéutico, el herrero, etc. Concurren todos los vecinos,
sean 0 no campesinos. Se entiende aqui una igualdad en el que el derecho
de vecindario sobre lo que es del comun de este mismo vecindario preva-
lece sobre el derecho agrario que trata de otorgar la tierra a quien se
dedicaaella, bien ya sea propietario o solo labrador.

Son tierras de labranza las que también se otorgan para labrar a
quienes no labran: este es el origen de la ficcion.

Dicha ficcion es de carécter anal6gico: se reparten también esas tierras
entre no labradores como si lo fueran.
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Esta primera ficcion sera corregida por la ficcion realista, la que mas
tendrd en cuenta la realidad social, de que solo los labradores trabajaran
y sacaran rendimiento a esas tierras.

La ficcidn analdgica de tratar a todos los vecinos como labradores o
propietarios de tierras en rendimiento, opera en direccion contraria a esta
realidad social. Y tanto labradores como propietarios podrian oponerse a
ella por una razon sustancial, la de que se reparte la tierra sin tener en
cuenta los vinculos que existen entre la tierra 'y los vecinos. Pero laigual-
dad deriva de una cuestion social de todo el vecindario, no de una cues-
tién agraria que deberia favorecer a labradores y/o propietarios. Esta cues-
tion social va por delante, pero con todo debera ser corregida por la
misma costumbre.

Tenemos, primero, que se equiparan todos los vecinos, si se quiere
"'como si fueran campesinos", lo cual significa también que en principio la
costumbre puede arrebatar tierras que podrian tocar a los labradores (0 a
los propietarios). Esto se hace en nombre de un predicamento de igual-
dad.

¢Quiénes son los iguales? Los iguales no son todos, son los hombres,
y son los hombres cabezas de familia, tengan o no tengan hijos, pero
cabezas de familia. A partir de haber contraido matrimonio entran en lo
que sera un sorteo.

Esta prelacion del estatuto de vecino sobre el de labrador generara
algunos acomodos realistas, precisamente para evitar conflictos. Asi, se
daran inmediatamente después del sorteo subrogaciones de hecho y
subcontratos de arrendamiento de las tierras obtenidas en el sorteo. Es
decir, que seguramente el cura del pueblo no cultivara directa o completa-
mente el lote obtenido en el sorteo y encontrara a un labrador para que lo
haga por él. Con lo cual, el primer principio de igualdad entre vecinos
quedara reinterpretado por esa practica subsiguiente, la cual forma parte
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de la correccion realista de la ficcién de igualdad de todos los vecinos
como labradores.

Asi va apareciendo la ficcidn realista, la cual atiende, como decia an-
tes, a las circunstancias de hecho. Su cometido es producir y adecuar los
hechos a la ficcion analdgica anterior. Porque la primera igualdad de dere-
cho obvia algunas distinciones de hecho: las diferencias entre labradores y
no labradores en su capacidad para cuidar y trabajar las tierras.

La ficcion realista trata de corregir la ficcion de igualdad de vecinos
ante el trabajo de la tierra con una equidad atenta a la realidad de la
actividad labriegay a otras realidades sociales: no todos los vecinos son
tan iguales, hay viudas, huérfanos, hay personas que no tienen cabezas de
familia (los cuales entraran directamente o con tutores en el sorteo). Tam-
bién hay campesinos que necesitan mas tierras. Por este Gltimo motivo el
sorteo se repite. Esto lo flexibiliza a favor de una realidad mas equitativa,
corrigiendo el dogma moral de "echarlo a suertes de una vez por todas".
Asi se puede dotar de mayor justicia a la realidad de hecho: a lo que varia
segun las circunstancias de cada familia. De este modo, toda variacion
que ocurra en la composicién de los hogares del pueblo se traslada al
ndmero de lotes a sortear.

Por otra parte, el sorteo se hace por dos afios y se distribuyen las
tierras en tres hojas, para facilitar la reproduccion de los cultivos a partir
de los barbechos. Es decir que se tiene en cuenta la continuidad, que
ahora denominariamos sostenible, de la explotacion. Lo cual predispone
aque las tierras recaigan en el cuidado de los labriegos de modo oportu-
no. Y ademas, como hemos dicho, se repite el sorteo con los lotes so-
brantes. En el segundo sorteo intervienen aquellos que no estan satisfe-
chos con los primeros lotes recibidos. Este nuevo sorteo altera, por lo
tanto, el primer sorteo basado en la igualdad de todos los vecinos. La
entrada de esta ficcion realista acerca mas las tierras a la condicion de los
labriegos.

113



Laficcion realista consiste basicamente, pues, en alterar las atribucio-
nes de laficcion legal analégica, "la igualdad de todos los vecinos™ intro-
duciendo una redistribucion de lotes que altera el principio inicial (para
"cabezas de familia™) y un subsorteo para adecuar mejor el primero a las
circunstancias particulares de algunas familias (mano de obraactivaen el
hogar).

La tercera ficcion es la de caracter eminentemente moral, es la que
instituye el procedimiento que parece mas justo para la redistribucion.

Decia al comienzo, al citar a Gluckman, que las costumbres juridicas
separan a las personas para reunirlas luego. En este caso el procedimiento
de reunidn es el sorteo. El sorteo se presenta como un dogma moral y
procesal, como el procedimiento mas justo para resolver la cuestion.

El echar a suertes ha sido también una forma de juzgar para algunas
civilizaciones. Y mas la suerte asociada a la fe religiosa (como en algunas
ordalias). Con lo cual no es procedimiento banal en la historia de las cul-
turas juridicas.

Ademas, el factor suerte opera indirectamente de muchos modos en
procesos aparentemente mas controlados juridicamente. Asi, los antiguos
griegos, mas que jueces, lo que tenian eran jurados, que votaban después
de escuchar a las partes. Nosotros también tenemos jueces, que no son
jurados, pero que votan y son escogidos por votacion. La suerte entra,
pues, en los numeros que deciden los nimeros de los jueces elegidos, y en
los numeros que deciden las sentencias pronunciadas. La suerte numérica
no es ajenaa las resoluciones de las altas magistraturas. Y aunque se tenga
por representativa (democratica), la resolucion numérica es también apre-
ciada como derivada de una suerte: *vamos 0 no vamos a tener suerte con
este tribunal”.

En el sorteo de labranzas se fija un dia para el sorteo, se fijaun lugar, y
se fija un procedimiento. Es la ceremonia de la costumbre, la cual suele
celebrar el sorteo en un dia de fiesta patronal.
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La operacion de una institucion de derecho consuetudinario se entien-
de mejor conociendo la comunidad humana en la que se desenvuelve. En
un pueblo en el que la gente se conoce las operaciones que conducen a la
equidad, que tienen en consideracion las circunstancias reales de cada
uno, son mas faciles de entrever y decidir. Asi, si pudiera trazarse la histo-
ria continuada de estos sorteos de labranzas es muy posible que observa-
semos variaciones atentas a las circunstancias particulares de las familias,
circunstancias a veces excepcionales, siempre fluctuantes.

Asi, de la idea 0 dogma moral del sorteo y de la igualdad de derechos
a las tierras comunales de todos los vecinos, pasamos a una serie de rec-
tificaciones realistas que hace la misma costumbre. Con lo cual puede
decirse que la costumbre instituida no es ajena a la casuistica historica, a
las variaciones historicas de la poblacion afectada, a las peculiaridades de
cada caso. Asi, lejos de interpretar la costumbre juridica como unaregla
masiva, mecanica, vemos que debe tenerse en cuenta su capacidad para
adaptar casos y adaptarse a ellos.

Y en las costumbres observadas en el tiempo presente, el antropélogo
puede verificar con el trabajo de campo la importancia de la casuistica
real en la aplicacion del derecho consuetudinario®.

En conclusién, mi replanteamiento del estudio de las costumbres juri-
dicas o de derecho consuetudinario propone verlas ante los conflictos que
tratan de contener, paliar® o superar. Analizarlas segun el uso de varias
ficciones juridicas, y dilucidar la importancia de la casuistica frente a la
normativa basica o general.

Notas

1 Gluckman, 1965. Cfr. también para lo que sigue Gluckman, 1963.

2|_a otra parte es de demostracion etnografica mas pormenorizada, la cual corresponde
a otro trabajo en preparacion.

115



3 Esto si, dentro de un esquema quizas mas afin a lo que se Illama en Antropologiael
"paradigma estructural funcionalista".

4 Cfr. los capitulos en torno al Nyambuan de Ortufio (2004).

% Para una critica de la nocion etnocéntrica de persona que implica la ficcion de la
adopcion en el derecho comun occidental ver Jodo de Pina-Cabral (2002).

¢ Maine, Morgan y Bachofen, que pueden considerarse los principales fundadores
de la Antropologia Social en la década de 1860, eran juristas.

" Porque la idea de equidad consuetudinaria en la redistribucion de bienes esta
presente en estas costumbres como un hecho moral y juridico a la vez, y sin distincion
de derecho subjetivo y social. Con lo cual el ensamblaje de Costa de "Derecho
consuetudinario y economia popular* antecede, y es mas explicito en lo juridico que
la propuesta de "Economia moral™ divulgada a partir de las publicaciones de E.P.
Thompson (Cfr. Thompson, 1995).

& Como ha hecho Ricardo Sanmartin (1982, 1993) en el pais valenciano al apreciar los
casos en que se produce la divisién de una herencia en lotes para ser sorteados
entre los herederos.

® Los sorteos de labranzas de tierras concejiles serian en principio un paliativo de la
escasez de tierras para un conjunto de labradores o de su mala situacion o condicién,
0 bien un afadido mas equitativo a la desigualdad econémica y social de una
poblacion rural.
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METODOS PARARECOGER
CASOS PROBLEMATICOSEN
ANTROPOLOGIA JURIDICA

Jane F. Collier

Introduccion

Desde 1954, cuando E. A. Hoebel publico su influyente libro The Law
of Primitive Man, los antrop6logos norteamericanos interesados en el
"derecho™ han utilizado comUnmente el “*método de estudio de casos™ que
él defendio. Hoebel desarroll6 el método junto a Karl Llewellyn, distin-
guido estudioso de lo juridico, profesor de Derecho de la Universidad de
Columbia, exponente del realismo legal. En The Cheyenne Way, un libro
escrito en coautoria, Llewellyn y Hoebel contrastan el enfoque que pro-
ponen para investigar "las cuestiones legales de una cultura” (1941: 20)
con otros dos enfoques usados por académicos anteriores. Ellos desesti-
maron el enfoque "ideoldgico” en el cual los investigadores se concentran
en la recopilacion de normas o reglas, argumentando que no solo existen
pueblos poco habituados a listar reglas: incluso si un investigador tiene
éxito en larecoleccion de normas, algunas pueden ser simplemente reglas
idealizadas que nadie sigue en la practica. También rechazaron el enfoque
"descriptivo™, en el cual el investigador registra lo que la gente hace la
mayor parte del tiempo. Este método, argumentaron, tiende a agrupar
meras costumbres y reglas de etiqueta con "leyes" reales cuya violacion
involucra sanciones. La mejor forma para estudiar "las cuestiones legales
de una cultura™, concluyeron, es concentrarse en los "casos problemati-
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cos", definidos como "instancias de disputas, quejas, problemas™ (1941:
21)*. Tales casos problematicos, argumentan, aportan valiosa informa-
cién no solo respecto a cémo las disputas son resueltas, sino también
sobre las motivaciones culturalmente elaboradas y las razones que una
persona puede usar para avanzar en la solucion que prefiere.

A pesar de que el método de estudio de casos ha sido criticado por
sus limitaciones (ver Epstein, 1979; Bracery, 2006: 20), la recoleccion de
historias de casos problematicos contintia siendo una herramienta Util para
analizar cobmo las personas en una comunidad entienden y manejan los
conflictos. En este trabajo me referiré a cuatro métodos para recoger
historias de casos problematicos, ilustrando las ventajas y desventajas de
cada método con ejemplos provenientes de mi investigacion etnografica
sobre el sistema legal de Zinacantan, un municipio indigena maya en las
tierras altas de Chiapas, México. Como los distintos métodos para reco-
ger casos problematicos ofrecen diferentes perspectivas, un investigador
debiera siempre considerar utilizar tantos de estos como pareciera ser
practico. Un investigador también necesita recoger otro tipo de informa-
cién etnografica para complementar los estudios de casos y entregar un
contexto para entender la historia de los mismos. Después de considerar
métodos de campo para recoger casos, terminaré con una pequefia dis-
cusion acerca de algunas de las formas en que varios autores han usado
los casos problematicos que recogieron para entender aspectos del siste-
ma legal de las sociedades o grupos que estudiaron.

Entrevistas a informantes acerca de casos recordados

Debido a que Llewellyn y Hoebel deseaban estudiar las formas juridi-
cas tradicionales de los cheyenne -quienes estaban, al tiempo del estudio,
confinados en reservas e inhabilitados de practicar sus anteriores formas
de vida- ellos se basaron en entrevistas a ancianos acerca de los casos
problematicos que recordaban (1941). Tales casos recordados presen-
tan obvias desventajas para un investigador. Para comenzar, los ancianos
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-como es comprensible- solo recordaban los casos mas memorables,
dando lugar a un registro de casos que esta inevitablemente sesgado hacia
lo extraordinario. Los asuntos menores y cotidianos se olvidan y quedan
fuera del registro, a pesar de que los casos mundanos probablemente
constituyen la mayor parte de los problemas con que lidiaban. También
los recuerdos estén inevitablemente distorsionados. Los ancianos tende-
ran a recordar los argumentos y justificaciones que determinaron la solu-
cion, olvidando a menudo los argumentos que no resultaron en nada. Los
ancianos también pueden fallar al recordar nombres cruciales, fechas o
hechos. De igual forma, ellos -como todo el mundo- tienen sesgos, de los
cuales pueden estar 0 no conscientes. Finalmente, los ancianos que los
antropologos eligen para entrevistar son cominmente miembros respeta-
dos e importantes del grupo, que aprueban sus costumbres. Los miem-
bros descontentos y desfavorecidos, y sus criticas al statu quo, rara vez
estan representados?.

La primera vez que investigué el derecho zinacanteco en 1966-67, me
basé en el método de Llewellyny Hoebel de entrevistar ahombres mayo-
res bien informados acerca de casos pasados. Traté de observar casos en
el juzgado del pueblo, pero renuncié a ese proyecto por dos razones.
Primero, el tribunal lidiaba con relativamente pocos casos. En lamayoria
de las semanas solo habia uno o dos. Tratar de observar casos podria
haber involucrado muchas horas perdidas. Segundo -y tal vez lo mas im-
portante- encontré incomodo merodear por el juzgado. Yo era una mujer
joveny los funcionarios del tribunal eran todos hombres que ocupaban su
tiempo libre bromeando entre ellos. Si hubiese sido un hombre joven,
como lo era un investigador de una comunidad vecina, me podria haber
quedado y bromeado con los funcionarios (Prokosh, 1964). Pero mi pre-
sencia, como mujer, hacia que todo el mundo -incluida yo- se sintiera
incomodo. Por lo tanto, resolvi entrevistar a informantes -principalmente
hombres mayores, lideres en sus comunidades o aldeas, o que habian
trabajado en el tribunal municipal- en mi oficina en el pueblo cercano de
San Cristobal de Las Casas. El Harvard Chiapas Project, del que yo
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era miembro, habia desarrollado la costumbre de compensar a los infor-
mantes por su tiempo mediante el pago de lo que habrian ganado si se
hubiesen desempefiado en sus trabajos habituales. Estaba asi entrevistan-
do a hombres mayores quienes estaban siendo pagados por contestar mis
preguntas. El idioma que utilizamos fue el espafiol, en vez del lenguaje
nativo tzotzil maya. Casi todos mis informantes hablaban con fluidez espa-
fiol, y yo nunca logreé fluidez en el tzotzil.

Usando el método de estudio de casos recordados, recogi un com-
pendio de aproximadamente 287 casos problematicos, los que analicé los
afios siguientes (Collier, 1995). Obviamente, mi registro de casos sufria
todas las desventajas del método. Los casos reflejaban recuerdos parcia-
les de ancianos que estaban siendo pagados por recordar, y forzados a
narrar en un idioma foraneo. Sin embargo, este método de entrevistar
informantes para recoger casos complejos tiene algunas claras ventajas.
Primero, y lamas importante, la situacion de entrevista permite al investi-
gador preguntar y buscar aclaracion. Mi descubrimiento mas importante
sobre el "derecho zinacanteco™ acaecio cuando traté de preguntar a ante-
riores funcionarios municipales qué era lo que cominmente hacian cuando
alguien cometia algun tipo de crimen, tales como asalto o robo de gallinas.
Su incapacidad para contestar finalmente llevo a que me diera cuenta de
que estaba haciendo la pregunta equivocada. Los funcionarios zinacantecos
no pensaban en ellos mismos como aplicadores de la ley o castigadores
de los infractores. En lugar de ello se consideraban mediadores, quienes
usualmente comenzaban por preguntar a la parte ofendida qué era lo que
él o ella deseaban, y luego trataban de negociar un compromiso que am-
bas partes pudieran aceptar. Afios mas tarde, un hombre resumio la filo-
sofia zinacanteca cuando me explic6 como él y otros ancianos habian
persuadido a un vecino para cumplir un mandato como funcionario de
menor rango. Sefial6 que le dijeron al futuro oficial que debido a que la
gente que vive en una comunidad inevitablemente entrara en disputas con
otros, siempre debe haber personas con autoridad que puedan ayudar a
los litigantes a encontrar una solucion al conflicto antes de que alguien
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resulte herido o muerto. Para los zinacantecos, segun llegué a entender, el
objeto de una audiencia es encontrar un compromiso que todos puedan
aceptar. No se trata de decidir quién tiene la razén y quién esta equivoca-
do, ni castigar a los infractores con el fin de reformarlos y/o disuadir a los
demaés. Los procedimientos legales zinacantecos estan disefiados para
garantizar la paz en el futuro, en lugar de determinar lo que realmente
sucedi6 en el pasado (Collier, 1973; 1995).

A pesar de que gané una vision muy valiosa al tratar de hacer una
pregunta equivocada, pronto aprendi a hacer preguntas que produjeran
informacion positiva. En particular, me encontré con que preguntar a los
informantes por qué los litigantes y mediadores habian construido los ar-
gumentos y las propuestas que reportaron me dio una vision fascinante
sobre cdmo los zinacantecos entienden los conflictos y su solucién.
Llewellyny Hoebel, cuando propusieron el método de estudio de casos
problematicos, establecieron que "los casos son valiosos, siempre que
sean validos" (1941: 29). Yo no estoy de acuerdo. Teniendo en cuenta
todos los problemas inherentes a la hora de recordar, la validez de los
casos recordados siempre estard en duda. Ademas, ¢qué estandar de
validez se puede usar teniendo en cuenta que las versiones recordadas
siempre seran inferiores a una grabacion transcrita de un proceso judicial?
Pero las respuestas que los informantes dan a las preguntas sobre por qué
la gente habld y actu6 como lo hizo, ofrecen fascinantes visiones acerca
de las motivaciones culturalmente entendidas y las justificaciones y excu-
sas culturalmente aceptables. En resumen, el método de recolectar casos
recordados, a pesar de sus desventajas, probablemente proporcionael
conjunto de datos mas completo para el analisis de supuestos culturales
de un pueblo, acerca del por qué se produce el conflicto y sobre lo que
deberia hacerse al respecto.

Al igual que otros antrop6logos que recolectaron historias de casos en
comunidades donde las personas tienen relaciones de largo plazo con
otros, aprendi que los zinacantecos consideraban la relacion entre las par-
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tes como mas importante de lo que la gente alegaba haber dicho o hecho
(Van \elsen, 1969). Mis informantes no solo describieron a los mediado-
res como instando a los litigantes a vivir sus obligaciones como vecinos o
como personas relacionadas con otras de modos especificos, sino que
también tomaban en cuenta la posicion de los litigantes al interior de las
comunidades. Las historias de casos recordados que recogi me proveye-
ron de valiosos descubrimientos dentro del sistema de estratificacion so-
cial, revelando no solo las desventajas estructurales con que se enfrenta-
ban mujeres y jovenes al cuestionar las demandas y la conducta de los
hombres adultos, sino también las ventajas poseidas por quienes habian
reunido muchos seguidores y las desventajas de los adultos con pocos
partidarios.

Entrevistar informantes acerca de casos recordados también permite a
un investigador obtener informacion sobre los diversos foros disponibles
para los litigantes en lacomunidad. Al hacer preguntas acerca de los eventos
que condujeron a una audiencia particular, por ejemplo, un investigador
puede escuchar amenudo historias sobre los distintos foros que los litigantes
visitaron antes de terminar en el foro que esta siendo descrito. Asi fue
como aprendi acerca de los diversos "niveles legales” en Zinacantan (1995:
Capitulos 1-2). Los informantes describieron como los litigantes particu-
lares trataban de resolver sus disputas mediante ceremonias de curacion,
pidiendo perdon o apelando a un pariente 0 a un anciano de la aldea para
actuar como mediador, antes de acercarse a los funcionarios municipales
en el centro ceremonial y administrativo del municipio. Del mismo modo,
hacer preguntas sobre lo que sucedi6 después de logrado el acuerdo me
permitié explorar lo que los zincantecos pensaban acerca de las opciones
legales externas a su comunidad. Aprendi que los zinacantecos tendian a
pensar los tribunales estatales, presididos por jueces mestizos, como lu-
gares donde la gente iba a buscar venganza en vez de justicia. Al pagarle
a un abogado para que prepare una acusacion, un zinacanteco podria
esperar tener un enemigo encarcelado en la prision estatal, o al menos
forzarlo a pagar una gran suma a un abogado por su defensa. Finalmente,
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la entrevista ofrece la inica manera que he descubierto para averiguar
sobre foros posiblemente ilicitos, tales como aquellos en que funcionarios
de dos 0 mas municipios indigenas se retinen para manejar los casos que
traspasaban los limites municipales e involucraban crimenes serios que
-por ley- deberian haber sido derivados a las autoridades judiciales del
Estado.

Pedir a los informantes que hagan un recuento sobre las historias de
disputas particulares también ha sido descrito como el método del “"caso
extendido” (Van Velsen, 1979), y es particularmente Gtil para el graficar
los cambios en el tiempo en los alineamientos politicos y en los argumen-
tos eficaces. Aunque muchos de los casos que un informante describe
pareceran ser instancias de una Unica disputa entre individuos particula-
res, algunos casos pareceran tener historias largas. Como descubri al en-
focarme en las identidades de los litigantes, las peleas en que las mismas
personas aparecen caso tras caso eran usualmente manifestaciones exter-
nas de disputas que existian entre facciones politicas cuyas fortunas cre-
cierony menguaron con el tiempo. Las historias completas de los casos
también pueden revelar qué tipos de argumentos se han adelantado en
determinados momentos, y el éxito que ellos tuvieron. Descubri, por ejem-
plo, que las leyes del Estado mexicano llevaron a cambios en las decisio-
nes zinacantecos, no porgue las autoridades zinacantecas se sintieran obli-
gadas a hacer cumplir las leyes estatales, sino debido a que los litigantes
que apelaron con éxito en los tribunales foraneos proporcionaron alterna-
tivas que los mediadores zinacantecos y litigantes tuvieron que considerar
al discutir las soluciones de compromiso (Collier, 1977). Una vez que los
zinacantecos aprendieron que los tribunales foraneos permitirian a la gen-
te escapar de las costumbres locales, tales como el pago de la dote o
servir en los cargos religiosos, los mediadores comenzaron a aconsejar a
aquellos que buscaban escapar de las obligaciones que al menos deberian
cumplir con algunos requisitos minimos, a fin de evitar nuevos conflictos y
laamenaza de la brujeria. Un novio reacio, por ejemplo, podria no tener
que pagar como dote después de una fuga todo lo que la familia de su
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novia exigid, pero los mediadores por lo general le aconsejaban que pa-
gara algo para calmar la ira en los corazones de sus suegros y abrir el
camino para una eventual reconciliacion. Del mismo modo, los mediado-
res comunmente aconsejaban a los padres de las novias que se negaban a
casarse con sus pretendientes que pagaran al menos parte del dinero que
habia gastado el pretendiente despreciado. Puesto que si bien el matrimo-
nio nunca se celebraria, las familias no podian escapar a tener que convivir
como vecinos en el futuro (Collier, 1995: Capitulo 10).

Ademas de recoger historias orales de casos en espafiol, le pediaun
par de informantes letrados que escribieran acerca de casos particulares
entzozil. Luego trabajé con ellos traduciendo los textos. Este método me
permitio descubrir cuan importante es recoger casos en el lenguaje nativo,
ya sea pidiendo a los informantes que escribieran los textos como yo hice
o grabando y luego transcribiendo audiencias reales como otros investi-
gadores habian hecho (Sierra, 1992). Los textos que estaban escritos o
grabados en el lenguaje nativo proveen invaluable informacién sobre las
concepciones culturales a disposicion de las personas para entender y
manejar los conflictos que aparecian en sus comunidades. En mi caso, por
ejemplo, los textos en tzotzil me permitieron evitar el problematico proce-
dimiento de tener que pedir a los informantes, usando el espafiol, como
traducir la palabra "delito" al tzotzil. En cambio, fui capaz de centrarme en
las palabras tzotziles que ellos traducian como "delito”, mirando todos los
contextos en que esas palabras aparecian a fin de analizar sus significa-
dos. Descubri que la palabra tzotzil mulil, que los informantes usualmente
traducian como "delito™, tenia un rango mucho mas amplio de significados
que la palabra "delito" en espafiol. Fue, de hecho, mejor traducido por la
frase "cualquier acto que desagrade a los dioses y que pueda acarrear la
venganza sobrenatural™ (1995: 118)3. Los zinacantecos -descubri- pen-
saban en los conflictos menos en términos de crimen y castigo que en
términos de como calmar la ira en los corazones de la gente de modo que
no tuvieran que clamar a los dioses por venganza. Mediante la recolec-
cidn de historias de casos o transcripciones de audiencias reales escritas
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en lenguaje nativo y después trabajando con informantes para traducirlas,
un investigador que no domina con fluidez el lenguaje nativo puede, sin
embargo, investigar los conceptos nativos como recomendd Bohannan en
1957, cuando argumento que los jueces tiv en Nigeria seguian un proceso
de razonamiento muy diferente del que usaban los jueces de las Cortes de
Apelaciones norteamericanas.

Observacion directa de Cortes u otros foros legales

La observacion directa es cominmente citada como el mejor y mas
certero método para que un investigador pueda obtener datos acerca de
las "vias legales" de la gente, en vez de preguntar a los informantes por los
casos recordados y por lo tanto involucrar todos sus lapsus mentales y
prejuicios. De hecho, encontré que la observacion, cuando es factible,
constituye una herramienta indispensable. Ocupé solo una semanaen 1967
tratando de observar casos en la cabecera municipal de Zinacantan, debi-
doalaescasez de casos y mi incomodidad personal. Pero obtuve invaluable
informacion por haberlo hecho de este modo. Mas tarde, en 1997-98,
cuando pude observar como estaban siendo manejados muchos casos,
obtuve mayor conocimiento acerca de las ventajas y desventajas de sen-
tarse en las audiencias tratando de tomar nota de lo que estaba sucedien-
do.

En 1997-98, el tribunal municipal en Zinacantan estaba muy ocupado.
La poblacion se habia méas que duplicado desde los ‘60, y habia pocos
dias sin que al menos un caso llegara a los jueces municipales. Esto signi-
ficaba que ya no tenia que avergonzar a los jueces y ami misma al sentar-
me junto a ellos mientras esperaban a que los litigantes llegaran. En vez de
ello pude sentarme tranquilamente en una esquina del tribunal, usando un
pequerio libro de notas para registrar mis observaciones de lo que la gente
haciay de lo que pude entender de sus palabras*. Contraté a una joven
mujer para que asistiera al tribunal conmigo y me ayudara a entender lo
que pasaba, pero aun con sus comentarios susurrados me fue dificil domi-
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nar los argumentos complejos. Sabia suficiente tzotzil para formarme una
idea general del problema que se estaba discutiendo, pero no lo suficiente
para hacer algo méas que tomar notas resumidas de lo que cada persona
decia. También me di cuenta de que aln si yo hubiese entendido todo lo
que la gente estaba diciendo, habria tenido dificultades para seguir mu-
chos de sus argumentos porque no tenia acceso al conocimiento tacito
acerca de lagente y los eventos pasados que los jueces y litigantes com-
partian producto de su larga residencia en la comunidad.

La ventaja mas obvia de la observacion directa es su inmediatez. Esto
permite a un investigador observar por si mismo los procedimientosen el
tribunal. Pude haber tenido problemas para entender lo que cada persona
decia, pero las notas que tomé sentada en mi esquina del tribunal refleja-
ban quién habld, por cuanto tiempo, algo del contenido y como reaccio-
naban los demés. Tomé esas notas en inglés, pero traté de apuntar las
palabras y frases tzotzil que me parecieron importantes. En las tardes y
dias siguientes, mecanografié reportes mas completos de los casos que
habia observado, basados en las notas a mano que solo yo podia desci-
frar. Estos reportes mas completos de los casos observados después me
permitieron escribir con méas autoridad sobre las "vias legales™ zinacantecas
de lo que hubiera sido posible si tuviera que confiar solo en acontecimien-
tos recordados por informantes. Por ejemplo, pude citar mis observacio-
nes directas cuando argumenté que los jueces zinacantecos eran mas com-
pasivos con las mujeres abusadas que con los hombres abusadores, aun
cuando todos los jueces eran hombres (Collier, 2004). Y mi observacion
directa de un caso largo y contencioso me entregé evidencia para argu-
mentar que los jueces zinacantecos tienen la habilidad para llevar pacifica-
mente un tipo de acusacion que, en una comunidad vecina, habia llevado
a los acusados a ser asesinados (Speed y Collier, 2000).

Otra ventaja de la observacion directa es que indudablemente consti-
tuye el mejor método para obtener informacion precisa acerca del disefio
del entorno de un tribunal o foro. En 1962, Hazard public6 un alucinante
articulo describiendo que se podria aprender acerca del rol de los jueces

128



analizando las diferencias sobre como los muebles estaban dispuestos en
las salas de justicia rusas y norteamericanas. Siguiendo su consejo, puse
atencion a la posicion de los muebles en los foros zinacantecos y en como
las personas permanecian y se movian dentro de sus espacios. En 1997,
por ejemplo, descubri que los jueces municipales usaban el juzgado de
reciente construccion en forma muy distinta a aquella que los arquitectos
mestizos habian imaginado cuando disefiaron el edificio (Collier, 1999). El
"Juzgado de paz y conciliacion indigena™ tenia una gran sala de corte, con
hileras de bancos para los litigantes frente a dos plataformas elevadas, una
con escritorios individuales para el juez electo y el secretario municipal al
frente, y otra con un largo escritorio para las "autoridades indigenas" a lo
largo de un costado de la pared. Pero esta gran e impresionante sala de
justicia era rara vez usada. En vez de eso, los cuatro jueces zinacantecos
(en lugar del juez Gnico imaginado por la ley indigena del Estado) usaban
una pequefia oficina donde los cuatro se sentaban detrés de un escritorio
en el mismo nivel que los litigantes, quienes se agolpaban en unafila de
sillasa lo largo de la pared de enfrente. Mientras los arquitectos de la sala
de justicia evidentemente imaginaron un juez tnico que se sentara detras
de su elevado escritorio a escuchar los casos y dictar soluciones de
compromiso, la pequefia oficina reflejaba como los cuatro jueces trabaja-
ban junto a los litigantes para encontrar una solucion que pudiera proteger
tanto a los jueces como a los litigantes de enfermedades enviadas por los
dioses en respuesta a la furia de alguien insatisfecho.

La observacion directa es también el mejor método para entender la
relacién entre lo que pasa en la sala del tribunal y lo que aparece en los
archivos de la Corte. Aun durante mi Gnica semana de observacion en
1967, pude ver al presidente decirle al secretario mestizo qué incluirenel
acta que le ordend mecanografiar después de que un complejo caso fue
resuelto. Obviamente el breve resumen dictado en espafiol por el presi-
dente dejo6 fuera muchos de los detalles que habian sido discutidos en las
horas previas. En ese periodo creo que pocos casos dejaron registros
escritos. En 1997-1998, en contraste, los jueces y litigantes a menudo
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pedian que las actas se escrituraran. Asi pues, en muchas oportunidades
vialos jueces decir al joven secretario indigena qué cosa mecanografiar.
Los juecesy el secretario usualmente hablaban en tzotzil, pero el acta
debia ser escrita en espafiol. Las actas también tenian que ajustare a un
formato ya establecido que comenzaba con la fecha, el lugar, los nombres
de los jueces y litigantes, etc., seguido de una breve descripcion de los
"hechos", y finalizando con los términos del acuerdo. Al escuchar a los
jueces y el secretario decidir qué incluir, yo estaba fascinada de observar
como ellos elaboraban los documentos que iban apareciendo para que al
menos en lo superficial no se violaran las leyes del Estado. Por ejemplo,
ellos describieron un caso de brujeria como uno de asalto fisico y conve-
nientemente omitieron cualquier mencion a una sentencia de carcel que
fueramas alla de lo que la ley estatal permitia a los jueces indigenas impo-
ner. Yo también estaba entretenida al observar como muchas actas des-
cribian a los litigantes como personas que habian alcanzado un "acuerdo
armonioso" que de acuerdo a la ley estatal era supuestamente lo que los
tribunales indigenas debian entregar. La inclusion de esta declaracion, por
supuesto, estaba disefiada para defender a los jueces de litigantes furiosos
que pudieran tratar de impugnar el acuerdo apelando ante las autoridades
estatales superiores (Speed y Collier, 2000).

Finalmente, la observacion directa permite a un investigador obtener
una comprension mas exacta de la gama de casos que se presentan ante
un foro particular que la que permite la recoleccion de recuerdos de casos
por medio de informantes. En 1997-98, por ejemplo, vi a los jueces ma-
nejar muchas disputas maritales y peleas familiares que era poco probable
que recordaran en el futuro. Sentarme en la sala del tribunal también me
dio ideas sobre otras actividades judiciales. Los jueces que observé no
solo manejaban casos, también ocupaban su tiempo aconsejando a los
individuos que acudian a ellos para preguntar qué hacer respecto de una
persona perdida, una pelea matrimonial o una deuda impaga. Asimismo,
los jueces ocupaban su tiempo consultando con otras autoridades del mismo
municipio y con dignatarios visitantes.
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La observacion directa, a pesar de sus muchas ventajas, tiene algunos
inconvenientes. El mas serio es la dificultad que tiene un investigador para
entender todo lo que esta pasando. Incluso los investigadores que poseen
fluidez en el lenguaje, cominmente no tienen acceso al conocimiento taci-
to de fondo que comparten los litigantes y jueces, quienes han pasado su
vida en lamisma pequefia comunidad. Lo ideal seria, por supuesto, que
los investigadores pudieran complementar sus observaciones directas con
entrevistas a los jueces u otros informantes con este conocimiento. No me
fue posible hacer esto en 1997-98 porque los jueces estaban muy ocupa-
dos, y la joven mujer que contraté para ayudarme no sabia mucho. Como
resultado, senti que aprendi tanto como pude de las observaciones direc-
tas solo debido a los casos recordados que habia recogido en los ‘70, y
porque tuve acceso a la informacién etnogréafica recogida por otros miem-
bros del Harvard Chiapas Project. Ya sabia mucho acerca de Zinacantan
y de la clase de casos que llegaban al tribunal cuando empecé las obser-
vaciones directas en 1997. Por ejemplo, habiendo recogido casos de bru-
jeriay hecho extensas entrevistas sobre el tema (Collier, 2002), entendi
de qué estaba hablando un litigante cuando lo escuchaba decir a los jue-
ces que habia descubierto a su oponente rezando en una cueva. Observar
los tribunales en accién y preguntar a los informantes acerca de casos
recordados nunca deberian ser consideradas estrategias mutuamente
excluyentes para el estudio de las formas legales de un pueblo. Por el
contrario, las entrevistas y la observacion necesitan ser usadas en conjun-
to, puesto que cada método provee informacion que es dificil de obtener
usando el otro.

Otra desventaja de la observacion directa deriva de la imposibilidad
de registrar con exactitud todo lo que pasa en el tribunal. Por ejemplo, un
investigador que toma notas escritas al observar el procedimiento puede
solo registrar una fraccion de lo que ocurre. Por otra parte, las notas
escritas a mano deben ser mecanografiadas de un modo coherente antes
de que el investigador olvide el significado de las frases que apunt6. Como
resultado, un investigador que se basa en notas escritas a mano no puede

131



pasar todos los dias en el tribunal, por lo que pierde los casos que llegan
cuando esta mecanografiando sus resimenes. Hacer grabaciones de audio
0 video de una audiencia parece resolver ambos problemas. Las cintas
pueden capturar mas de lo que ocurre en el tribunal de lo que el investiga-
dor puede anotar; y estas se pueden guardar en un lugar seguro mientras
el investigador asiste al juzgado cada dia que este sesiona. Dado estos
beneficios, es probable que tenga sentido tratar de grabar al menos una o
dos veces si el investigador obtiene el permiso de los juecesy los litigantes
(Sierra, 1992). La grabacion, sin embargo, tiene otras desventajas. Las
grabaciones toman incluso mas tiempo en ser transcritas que las notas
escritas a mano. También pueden requerir traduccion. Una simple graba-
cion, particularmente si debe ser traducida, puede tomar varias semanas o
dias de trabajo para convertirla en un registro escrito, en contraste con las
pocas horas que se requiere para transcribir notas escritas a mano. Por
tanto, tiene sentido para los investigadores limitar el nimero de grabacio-
nes que realizan. Unas pocas grabaciones entregan invaluable informa-
cion. Muchas grabaciones pueden constituir una barrera insuperable de
analizar. Los investigadores enfrentados a una montafa de grabaciones
sin transcribir han sido conocidos por abandonar sus proyectos.

Tomar notas a mano tiene otra ventaja sobre la grabacién porque la
aparente desventaja de tener que mecanografiar todo lo ocurrido lo mas
rapido posible en realidad constituye un importante beneficio. Por ejem-
plo, encontré que mecanografiar casos mientras estaban frescos en mi
mente me alentd a comparar el caso en cuestion con los vistos anterior-
mente. Asi descubri regularidades que justificaban una investigacion adi-
cional y encontreé discrepancias que sugirieron preguntas que podia inves-
tigar mientras atn estaba en terreno. Al mecanografiar mis notas de mane-
ra regular también entendi que la investigacion y el analisis deben ir juntos.
Cuando dejé el terreno ya habia hecho una buena cantidad de analisis, lo
gue me ayudo a preparar rapidamente resimenes de resultados requeri-
dos por las agencias patrocinadoras y a producir a tiempo los textos aca-
démicos para conferencias y publicaciones.
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Archivos judiciales

Los archivos judiciales ofrecen los Unicos registros disponibles para
historiadores y etnohistoriadores que quieren estudiar las "“formas legales”
de grupos que vivieron antes de lo que cubre la memoria de las personas.
Cuando se analizan con debida atencion los sesgos de los escribanos y
funcionarios, y las circunstancias bajo las cuales los casos fueron registra-
dos, los archivos, particularmente si cubren un largo periodo de tiempo,
pueden proveer de invaluable informacion. Por ejemplo, si los registros
cubren muchos afios, un investigador puede documentar la relacion entre
los cambios politicos, sociales 0 econdmicos mas amplios y los cambios
en los procedimientos judiciales, tales como las diferencias entre los tipos
de denuncias recibidas por el tribunal, el estatus de los litigantes o la natu-
raleza de los acuerdos. Asimismo, mediante el examen de los archivos
judiciales, los etnohistoriadores pueden obtener conocimientos sobre las
relaciones cambiantes entre grupos étnicos y sus gobernantes coloniales
(Chenault, 1999; Merry, 2000).

Los archivos también entregan a los antrop6logos informacion acerca
de qué pasaba en los foros donde llegaban pocos casos. Aungue el muni-
cipio de Zinacantan se encuentra en el distrito judicial de San Cristdbal de
Las Casas, y los funcionarios indigenas estan obligados por ley a remitir
los crimenes serios a las autoridades superiores, pocos casos de Zinacantan
llegan en realidad al fiscal publico (Agente del Ministerio Publico). Como
resultado, mis posibilidades de observar como realmente manejaban los
casos de Zinacantan los funcionarios judiciales del estado fueron pocas.
Pero en 1970 me permitieron examinar los archivos judiciales del distrito.
Fui conducida a una habitacion con muchas estanterias, donde se apilaban
carpetas de gran espesor, cada de las cuales contenia copia de todos los
documentos relativos a un caso en particular, los cuales estaban ordena-
dos por afio. Teniendo en cuenta las dificultades de tiempo con que me
enfrentaba, decidi examinar solo cuatro afios. Encontré pocos casos que
involucraban a personas de Zinacantan. Pero estos casos me entregaron
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fascinantes visiones sobre los malentendidos que plagaban las relaciones
entre los pueblos indigenas y las autoridades mestizas. Por ejemplo, en-
contré un expediente sobre un incidente en que una familia zinacanteca
acusaba a varios hombres de su comunidad de haber entrado por la fuer-
za a su casa. Todos los documentos que registraron las declaraciones
hechas por la familia zinacanteca mencionaban que un nifio habia muerto
pocos dias después de la invasién a la casa, reflejando la creencia
zinacanteca de que los nifios que han sido fuertemente asustados pierden
su almay pueden morir si esta cae en manos del Sefior de la Tierra, dios
maya del inframundo. Pero los resimenes posteriores del caso redacta-
dos o dictados por los jueces mestizos siempre omiten la muerte del nifio.
Las autoridades judiciales del estado trataron el caso como un simple
allanamiento de moraday no como un asesinato (1995: 66).

Por ultimo, los archivos pueden proporcionar informacion Gtil para los
antropdlogos que desean rastrear la historia reciente de los tribunales que
investigan, o que quieran tener una idea de como los casos a los cuales
asisten siguen el patron general de los casos que llegan al tribunal. Con
esos objetivos en mente obtuve el permiso de los jueces en Zinacantan
para fotografiar los archivos judiciales. Estos archivos consisten, en gene-
ral, en copias de actas en espariol, que contienen un breve resumen de los
"hechos™ de un caso, y de los términos del acuerdo. De las décadas de los
‘60y “90, seleccioné algunos afios para el registro y fotografié todos los
documentos, con la intencion de clasificar los casos por tipo y después
comparar los afios para descubrir cambios en los tipos de casos o los
acuerdos establecidos en el tiempo. Nunca completé tal tarea. Ni siquiera
desarrollé un método coherente para clasificar los casos. Teniendo en
cuenta que debia publicar a tiempo, decidi concentrarme en analizar los
casos que habia obtenido a través de las entrevistas y la observacion. El
registro de las actas que recogi quedo sin analizar. Las fotografias estan
guardadas con mis notas de campo en la Universidad de Stanford.
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Contratar un escribano para que asista a la Corte y registre los
casos

El tltimo método para recoger casos es contratar a un informante le-
trado que asista a la Corte todos los dias y registre lo que en ella ocurre.
Otro miembro del Harvard Chiapas Project usé este método como una
manera de averiguar lo que pasaba en el tribunal durante los meses en que
no podia asistir. El informante produjo un grueso expediente de casos que
el investigador ofrecio compartir conmigo. Lei algunos de los casos, pero
nunca supe qué hacer con ellos, puesto que no tenia forma de entrevistarme
con el informante que registro los casos, y por tanto no pude hacerle
preguntas acerca de ciertos aspectos que me confundian. Seriamente, dudo
que el informante haya asistido a la Corte. Sospecho que él supo de los
casos a través de chismes locales. Pero no tuve forma de probarlo. Este
método de recoger casos puede generar un registro impresionante y per-
mitir a los investigadores aprender acerca de los casos mucho mas de lo
que ellos son capaces de observar. Sin embargo, yo no lo recomiendo a
menos que se emplee un informante de confianza con quien se pueda
hablar frecuentemente.

Conclusién

Con el tiempo las razones del porqué los antropélogos anglosajones
han recogidos casos han variado. Llewellyn y Hoebel (1941) desarrolla-
ron el método de estudio de casos problematicos porque querian distin-
guir "leyes" de costumbres. Al comienzo del siglo XX, Radcliffe-Browny
Malinowski debatieron la cuestion de si los pueblos primitivos tenian "'le-
yes" 0 no. Radcliffe-Brown (1933) argumento que la ley existia solo en
sociedades politicamente organizadas con autoridades capaces de casti-
gar a quienes habian violado las normas. Grupos sin estas autoridades
solo tenian "costumbres". Malinowski (1926) discrepo de esta afirma-
cion. El sefiald que incluso grupos sin autoridades reconocidas tenian le-
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yes en el sentido de que algunas normas son tan vitales para la sociedad
que la gente se ve obligada a seguirlas con el objeto de disfrutar el respeto
y cooperacion de los otros. Llewellyn y Hoebel pretendieron seguir a
Radcliffe-Brown al definir la "ley" como reglas aplicadas por lideres con la
autoridad para imponer castigos. Pero ellos también querian concordar
con Malinowski en que incluso grupos sin gobiernos centralizados tenian
"leyes". Su solucidn para encontrar la"ley" en todas partes sin tener que
adoptar el método de Malinowski de enfocarse en los incentivos para
alcanzar conformidad -el cual creian que confundia la distincion entre le-
yes y costumbres- fue recoger casos problematicos para descubrir, a tra-
vés del andlisis de sus resultados, qué normas prevalecian cuando eran
impugnadas®.

Gluckmany Bohannan en los ‘50 usaron casos como evidencia en sus
debates respecto de como los jueces razonaban para alcanzar sus deci-
siones. Ambos condujeron su trabajo de campo en sociedades africanas
con tribunales formales. Gluckman (1955), quien estudio los barotse que
vivian en lo que entonces era Rhodesia del Sur, se basé en el libro de
Cardozo The Nature of the Judicial Process (1921), para argumentar
que los jueces barotse razonaban de la misma forma que los jueces norte-
americanos descritos por Cardozo. Bohannan (1957), quien estudio los
tiv de Nigeria, sefialé que los jueces tiv tenian sus propios métodos de
razonamiento gque solo podian ser descubiertos analizando las palabras tiv
que utilizaban para expresar sus ideas. Gluckman sefial que los jueces en
todas partes adoptan los mismos métodos porgue en todas ellas enfrentan
la misma tarea de decidir los casos que se les presentan. Bohannan tuvo
en cuenta que un investigador primero debia estudiar como los jueces,
por si mismos, piensan respecto a su tarea, antes de comparar sus con-
ceptos legales y las formas de razonar con aquellas utilizadas por jueces
en otras partes del mundo.

Asi como Gluckman y Bohannan discutieron sobre la forma de anali-
zar latoma de decisiones judiciales, otros antrop6logos que estudiaron
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sociedades africanas carentes de tribunales formales utilizaron casos para
analizar los procesos de negociacion. Algunos se centraron en como los
litigantes movilizaban a sus partidarios para garantizar que ambos bandos
negociaran en iguales posiciones de fuerza (Evans-Pritchard, 1940; Gulliver,
1963), mientras que otros se enfocaron en personas con lealtades dividi-
das, cuya necesidad de mantener buenas relaciones con ambas partes les
animé a actuar como mediadores o0 a buscar lideres que pudieran mediar
en unadisputa (Colson, 1953). Aunque hubo un debate entre quienes se
centraron en "laigualdad de fuerzas™ y los que destacaron laimportancia
de "vinculos transversales", tanto estos antrop6logos como Gluckman y
Bohannan estaban interesados principalmente en lacomprension de como
se resolvieron las disputas en las comunidades estudiadas.

En 1965, Laura Nader defendio una forma diferente de analizar los
casos. En vez de enfocarse en como los jueces y mediadores elaboraban
sus decisiones, ella inst6 a los antrop6logos a analizar las decisiones to-
madas por los litigantes. Tales decisiones, observo, determinan la clase de
casos que se presentan ante jueces y mediadores, y asi determinan los
tipos de decisiones que pueden tomar esos terceros. Nader insto a los
antropologos a cambiar el enfoque de sus investigaciones desde el 'como
se manejan las disputas” (como los casos son manejados por las autorida-
des) al "proceso de disputar” (la forma en que cada persona involucrada
en un caso, los litigantes asi como los jueces 0 mediadores, deciden como
ejercer sus intereses).

Centrar la atencion en las limitaciones y los incentivos que influyenen
las decisiones de los litigantes puede proporcionar pistas importantes so-
bre el sistema de estratificacion de una comunidad. Al estudiar quiénes
inician cada tipo de caso, qué buscan y qué soluciones esperan, un inves-
tigador puede examinar como las ventajas y desventajas son distribuidas
en lasociedad. Las desigualdades de género, junto con las desigualdades
entre jovenes y viejos, ricos y pobres, son iluminadas por los estudios
acercade quién llevay quién no lleva los casos a los tribunales. EI método
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de estudio de casos puede ser una importante herramienta para explorar
como el poder se distribuye, y para documentar las luchas en cursoy las
antiguas lineas de division (Comaroffy Roberts, 1981). La Ley puede ser
una importante herramienta de dominacion, pero también es una herra-
mienta que los dominados y oprimidos pueden utilizar para limitar los abu-
sos de los poderosos.

Recoger casos también puede ser usado para analizar la interaccion
entre pueblos indigenas y los gobiernos coloniales o estatales que recla-
man poder sobre ellos. Por ejemplo, los archivos historicos de casos pue-
den revelar cambios en el tiempo en las estrategias de los pueblos domi-
nados y de quienes los dominan (Merry, 2000). Y las colecciones de los
casos actuales pueden proporcionar pruebas para explorar como los di-
ferentes grupos usan el popular discurso de los derechos humanos e indi-
genas (Goodale, 2002). Muchos lideres indigenas estan invocando los
derechos humanos para argumentar que los grupos indigenas son "'pue-
blos" que deben disfrutar de su derecho humano a la "autodeterminacion™.
En Chiapas, como en muchas partes del mundo, los lideres indigenas sos-
tienen que los grupos indigenas deberian tener derecho a practicar sus
"usos y costumbres" propios sin la interferencia estatal. Mi investigacion
revelo, sin embargo, que el discurso de derechos humanos también puede
ser usado por los funcionarios del Estado para frustrar las aspiraciones de
los pueblos indigenas. Los funcionarios estatales en Chiapas han estado
dispuestos a usar el discurso de los derechos humanos para limitar la au-
tonomia indigena debido a que algunos "usos y costumbres™ violan, en los
hechos, la letra -pero no el espiritu- de las leyes sobre derechos humanos.
Como resultado, los funcionarios estatales han justificado el encarcela-
miento de autoridades indigenas acusandolos de haber violado los dere-
chos humanos individuales de litigantes particulares (Speed y Collier, 2000).
No es de extrafiar, por lo tanto, que los jueces zinacantecos que observé
en la década de los 90 se encargaran de asegurar que en las actas se
estipulara que los litigantes habian alcanzado un "acuerdo amistoso™ (in-
cluso si ladeclaracion era falsa).
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En resumen, recoger casos problematicos puede proporcionar datos
utiles para muchos tipos de analisis, especialmente si se recogen a través
de varios métodos y se complementan con otros materiales, como los
censos, informacion etnografica o historica. Sin embargo, recoger casos
probleméticos no puede considerarse un fin en si mismo; por el contrario,
los casos se recogen para suministrar datos brutos que respondan a pre-
guntas de investigacion mas amplias, las que pueden variar desde los in-
tentos por descubrir las leyes de un "pueblo”, comparar cémo los jueces
razonan, graficar cambios historicos, analizar procesos politicos y siste-
mas de estratificacion, documentar el pluralismo juridico o mostrar
interacciones entre regimenes legales. Dado que las recopilaciones de casos
problemaéticos han proporcionado en el pasado datos puros para respon-
der muchos tipos de preguntas de investigacion, existen buenas razones
para suponer que la recoleccion de casos problematicos seguira siendo
una herramienta Util de investigacion para los cientificos sociales interesa-
dos en cuestiones legales.

Notas

L Al abogar por un enfoque en los "casos problematicos", Llewellyn estaba, de
hecho, instando a los antropélogos a adoptar el "método de estudio de casos" que
simultaneamente defendié como el mejor método para la ensefianza del "derecho™ a
futuros abogados y jueces de las escuelas de derecho norteamericanas.

2 Los funcionarios de los gobiernos coloniales al tratar de entender las "leyes" de
los grupos conquistados a menudo se reunieron con hombres de alto rango quienes
describieron solo aquellas normas que le dieron poder a los hombres sobre las
mujeres, y a las autoridades sobre todos los demas, olvidandose de las garantias
concedidas a las mujeres y los jovenes.

$En Ingles: "an act that displeases the gods and can provoke supernatural retaliation”
(Collier,1973: 92-93).

4 Le pregunté a los jueces si me permitian grabar las audiencias si obtenia el permiso
de los litigantes. Los jueces nunca respondieron a mi solicitud, asi es que nunca
pude hacer una grabacion.
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®Hoebel respondia a la pregunta "¢, Qué es la ley?" al afirmar que "una norma social
es juridica si su negligencia o infraccion regularmente recibe, como amenaza o de
hecho, la aplicacidn de la fuerza fisica de un individuo o grupo que posee el privilegio
socialmente reconocido para actuar de este modo™ (1954:28).
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ALGUNOS PRESUPUESTOS
EPISTEMOLOGICOSY METODOLOGIADE
LAANTROPOLOGIAJURIDICA

Esther Sanchez Botero

¢ Qué es, a que profesion pertenece y como se aplica la antropologia
juridica? Estas preguntas ya se las habia planteado Milka Castro en la
invitacion que hiciera a un grupo de antropo6logos y abogados para
mancomunadamente escribir un libro. Tratando de caracterizar la antro-
pologia juridicay de aclarar lo que en opinion de ella no esta bien determi-
nado, Milka Castro se pregunta también si la antropologia juridica es:

(...) un campo disciplinar que permite conocer fenémenos y relaciones
gue no eran accesibles a través de las disciplinas existentes; una discipli-
na que permite un analisis mas completo de los fenémenos juridicos; una
subdisciplina de las ciencias antropoldgicas o juridicas; un replanteamiento
de la antropologia social; o una especialidad del derecho®.

El objetivo del presente ensayo es contribuir a informar qué es la an-
tropologia juridica como area de conocimiento, y de su fundamentacién
para realizar determinadas précticas. Asimismo, este texto busca mostrar
cOmo se evidencia ese tipo de conocimiento en las aplicaciones de quie-
nes hacen la antropologia juridica contemporanea y de su impacto me-
diante peritajes en jueces y defensores.
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La antropologia juridica estudia los referentes cognitivos del
derecho en las distintas sociedades

Para responder los interrogantes que suscita este Ilamado, defenderé
la tesis de que la antropologia juridica es un campo especializado de la
antropologia cultural, que es la rama de la antropologia que estudia la
cultura humana, es decir, todo lo que el hombre aprende como miembro
de una sociedad; en otras palabras, los conocimientos y convenciones, asi
como las expectativas que comparten los integrantes de un grupo y que
transmiten a sus hijos. La antropologia cultural se hace y se desarrolla
cuando el antropélogo conoce cdmo se manifiestan en una gran cantidad
de sociedades particulares los referentes cognitivos que, como lineas al
pensamiento, las personas de una determinada sociedad comparten; es-
tas lineas al pensamiento o referentes cognitivos se encuentran manifiestos
en los modos de vida especificos de los grupos humanos; en las maneras
selectivas de clasificacion de realidades fisicas o espirituales, de actua-
cion, sentimientos y comunicacion vividos y por ello empleados por los
miembros de un grupo determinado y que los distinguen de otros grupos
de modo real, 0 quizas bajo el sentimiento que genera un sentido de espe-
cificidad como distintos, pese a compartir los mismos rasgos culturales
con otras sociedades. Quienes pertenecen a cada una de las culturas no
solo tienen valores, ideas, palabras y gestos caracteristicos para comuni-
carse, sino que ademas ordenan y clasifican de modo peculiar esos ele-
mentos. Una cultura es el resultado de lo propio, de lo apropiado de otras
sociedades, e incluso de lo que les ha sido impuesto. Ejemplos de refe-
rentes cognitivos son los siguientes:

Para los indigenas u'wa de Colombia los seres humanos se clasifican en
homocigéticos y heterocigoticos, igual que para los mestizos.

Entre los u'wa, los individuos pueden vivir en la tierra que posee un color.
Los que nacen en un parto multiple (gemelos y mellizos) deben vivir con
una deidad en el lugar mas amable que existe dentro de los diferentes
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planos y también compartiran con la Madre Naturaleza y con ella, a su
lado, no tendran sufrimiento. Ese lugar es amarillo. Por ello, dejar los
gemelos y mellizos para que sean recogidos por la Madre Naturaleza es
un deber que obliga a los padres.

Para los mestizos colombianos los nifios que no se bautizaron van al
limbo; este es un lugar donde estaran a medias, nunca estaran bien por-
que no gozaran de la presencia de dios que se encuentra en el cielo. El
limbo es gris y el cielo es azul.

El concepto de derecho se refiere a un universo de normas y sanciones
legales de origen estatal o "tradicional”, escritas o no escritas y codifica-
das por una colectividad determinada, que proyectan como deseable la
marchay cohesion sociocultural de un grupo. Las diferentes expresiones
de los derechos se garantizan a traves de organizaciones, que pueden o
no ser burocraticas y policivas, que recurren a la coercion fisicao ala
violencia para hacer valer las normas y decisiones del mismo poder legal.

El hecho de que en todas las sociedades no existan necesariamente
leyes escritas o tribunales formales, a la manera de Occidente, ni una or-
ganizacion legal de tipo coercitivo, que obligue, con la fuerza fisica, al
cumplimiento de la ley, no significa desde luego que no existan en todas las
sociedades normas que regulen las diferentes actividades sociales, como
las relacionadas con el parentesco, el uso de la tierra, la economia, la
religion, e incluso la misma ideologia. Mucho menos que esos derechos
sean "informales” o ""consuetudinarios™ como clasifican a estos derechos
algunos autores que definitivamente los ven distintos al propio, como algo
que no es 0 no ha llegado a ser lo que si es el Derecho con mayuscula?. La
opinion publica del grupo, a veces a través de voceros autorizados o de
miembros que se designan en forma coyuntural y rotativa, en ciertas so-
ciedades, permite imponer sanciones que tienen una gran fuerzayy efica-
cia.

El derechoy la variable dependiente justicia como "voz" de la cultura
genérica, es una institucion comun a todas las sociedades, que de distinta
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manera expresa los principios y procedimientos rectores para ordenar la
vidasocial, y por ello en culturas especificas toma forma al concretarse en
modos particulares asentados en referentes y en valores diversos.

Las comunidades del pueblo nasa son las receptoras de las pruebas bus-
cadas por autoridades con competencia jurisdiccional, elegidas para tal
fin. Es la comunidad citada y reunida la que define coémo corregir al
transgresor.

El objeto de estudio de la antropologia juridica

La particularidad de esta especialidad es indagar el orden juridico en
una sociedad, pero concretamente como variable de la cultura. Sus estu-
dios se encuentran en las especificidades del derecho de las naciones, que
cambiaentre unay otra, de sus manifestaciones en los grupos urbanos, de
las normas ilegales expresas en las guerrillas, en los modos como el dere-
cho hace parte de la vida de los pueblos étnica y culturalmente distintos,
en los derechos y deberes de grupos particulares de la sociedad, como
los nifios, las mujeres, los homosexuales, los jefes o los subalternos y en
las relaciones laborales, entre muchos otros. Ademas conoce como cam-
bia el derecho por disposiciones internas o por imposiciones exdgenas.

Lo que hacen los antropdlogos con los criterios de la antropologia
juridica es encontrar, en ciertas expresiones, "sefiales especificas" sobre
como el derecho mediante cierta institucionalidad regula la vida de la gen-
te, 0 como comparte con lo que hacen otras instituciones, por ejemplo la
religion o las ideas culturales con relacion a la salud y la enfermedad (de la
sociedad o de individuos transgresores), ofreciendo explicaciones que
revelen en un determinado orden: como es, por qué funciona, qué aspec-
tos presentan conflictos y posibilidades de cambios, cual es su l6gica, y
queé instituciones sostienen los principios reguladores.

A los homosexuales hombres entre los ingas del bajo Putumayo, en Co-
lombia, se los apoya por parte de mujeres al entregarles ciertos alimen-
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tos que ellos por ser hombres sin esposa requieren y les esta vetado
obtener.

A los homosexuales en Colombia se les prohibia formalmente y hasta el
afio 1995 ser maestros, porque eran pensados como seres moralmente
indeseables para desarrollar esta tarea.

El derecho, es decir el conjunto de normas establecidas como obliga-
torias para ser cumplidas por los miembros de un grupo, que representa
un componente de la cultura, si bien puede ser aislado del conjunto, es
aprehendido, conocido e interpretado siempre, por el antrop6logo juridi-
co, en el marco de un contexto integral.

Es necesario tener en cuenta que a pesar de los diferentes cambios
socioculturales de la sociedad paez?, el modelo de justicia que poseen y
aplican se aleja, en sus principios, de las modalidades de justicia imperantes
en el marco juridico nacional y de su sistema penal. En particular, su
modelo de justicia no esta fundado en el principio de "adversalismo",
propio de nuestro sistema legal, y en consecuencia los actos de acusa-
cion, culpabilidad y argumentacion tienen otro significado, o se enmarcan
en un proceso cultural distinto.

En el derecho paez, la meta no es "vencer" en juicio al acusado, quien
tendré el derecho de defenderse a través del debido proceso occidental,
sino -y fundamentalmente- resolver los conflictos y establecer un proce-
so de paz, una especie de tregua, entre las personas y grupos involucrados.
Esto significa que existen diversas y siempre abiertas opciones de sen-
tencia, y solo en casos extremos -como homicidios- los responsables
pueden ser (aunque no necesariamente) forzados a salir de la comuni-
dad, entregados a las autoridades nacionales, o a ser tratados bajo condi-
ciones de aislamiento. Pero en términos generales, los diferentes grados
de infraccion no son Gnicamente percibidos como responsabilidad indivi-
dual del acusado, sino que implican y afectan a un grupo mayor, o incluso
a la comunidad, que se percibe también afligida y responsable por la
situacion. La meta es la busqueda del equilibro, el restablecimiento de la
armonia entre los miembros de la sociedad y la naturaleza. En alguna
medida es un proceso de catarsis, en el cual el lenguaje es muy impor-
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tante. El acusado es tratado de la misma forma como si estuviese "en-
fermo" y la meta es "curarlo"”, lo que significa en realidad un proceso de
restauracion colectiva.

En conclusion, la aplicacion de la justicia nasa tiene como objeto, enton-
ces, la restauracion de una armonia colectiva, perdida temporalmente,
en la que la reflexion del acusado es parte fundamental del proceso, y
cuya meta, salvo en casos extremos, es su reincorporacion a la socie-
dad*.

El derecho es una manifestacion cultural de la forma particular como
una sociedad organiza la vida social; por ejemplo:

Define quiénes son sus miembros, la forma como rige el parentesco:
sanguineo, por afinidad o via simbdlica, sobre la base de que el concepto
y sentido del parentesco no es universal (sociedades matrilineales o
patrilineales); también, qué hacer con un huérfano ¢abandonarlo como
hacemos en la mayoria de nuestros paises, dejandolo al cuidado de insti-
tuciones inhumanas, adoptarlo por los miembros de un clan, o darlo en
adopcion por fuera de la sociedad en que naci6? ;Pueden adoptar todas
las personas? o ¢qué principios y reglas rigen para determinar las excep-
ciones, como por ejemplo las parejas homosexuales? Estos ¢pueden ser
padres? ¢Nifias negras pueden ser hijas de un hombre soltero blanco?
Define qué derechos adicionales tienen las mujeres en comparacion con
los hombres, por ejemplo: tierra, mayor nimero de dias de descanso para
el cuidado del bebé. ;Cémo pagar una labor: con dinero, con trabajo
posterior?

El derecho define también en una sociedad el manejo de lo que es de
todos: reglamenta el acceso a recursos tales como agua, tierras, apropia-
cién de la produccién natural o como resultado del trabajo individual o
colectivo; define si latierra es propiedad colectiva o individual; si el terri-
torio esta determinado por coordenadas o por su uso regular, por lo que
el antropdlogo establece las categorias sobre los planos, los mitos, las
restricciones sobre los lugares que se frecuentan o deben ser evitados por
los miembros del colectivo bajo mundos de representacion determinados:
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¢ Qué es el subsuelo? ;es el lugar de lo podrido y de lo que tiene capaci-
dad de hacer dafio como lo es para los nasa? 0 es lo que esta debajo de
la tierra, como es para las sociedades de Occidente?

¢Por donde transitar y qué principios y medidas gobiernan? ; En determi-
nadas direcciones o en doble via? ; Solamente los que tienen parentesco
ritual, como entre los awa? ¢Los que de manera temporal pasan por el
lugar, pero no van a quedarse?

¢De donde tomar el agua, como tratar los bosques, cudl es el lugar para
enterrar a los muertos? ¢Ddnde enterrar la placenta? ;al oriente de la
casa donde nace el nifio, en basureros, o debe ser quemada en hornos de
gas?

El ambito propiamente de la justicia

El derecho especifica principios y procedimientos para orientar el modo
de vivir en armoniay también como dar solucién a los conflictos que se
presentan, entre sus propios miembros o con externos porque actdan en
contra de lo establecido. ¢ Cuales son'y como se tipifican los delitos con-
trael individuo y cuando contra el colectivo? ; CoOmo se sanciona la des-
viacion a lo que se ha establecido como obligatorio, frente a las personas,
al medio, los animales o a determinadas realidades sociales, como apoyar
al desvalido?

El derecho es dindmico y por ello las normas pueden cambiar, bien sea
por creacion interna y voluntad de sus miembros o por imposiciones ex-
ternas. Estos cambios significan la incorporacion de nuevos referentes
cognitivos en grupos particulares y su generalizacion en el tiempo.

Los hombres wayu(® en Colombia conseguirian heredar la tierra en su
sociedad matrilineal.

Las mujeres pueden abortar legalmente.
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Se elimina la pena de muerte para los brujos, entre los huitotos o posible-
mente en un Estado norteamericano por procesos de imposicién exter-
nos que determinan respetar los minimos juridicos (el derecho a la vida,
a la integridad del cuerpo, a no ser esclavizado y a un debido proceso)
independientemente de la etnia, raza o cultura.

Sujeto colectivo

Es muy importante destacar que gracias a las observaciones sistemati-
cas sobre las incomparables sociedades, sus instituciones y, por supuesto,
los diferenciados comportamientos, los antropdlogos juridicos han mos-
trado las claves culturales para probar que existen sociedades que socia-
lizan al individuo sobre principios distintos a la individuacion.

En sociedades como las indigenas, muchas de las categorias mentales
que se comparten implican el "nosotros" en oposicion al "yo"; "lo nuestro”
en oposicion a "lo mio". Estos referentes que impiden, por ejemplo, ha-
blar de "mi tierra", "mi fuego", "mi mujer"”, implican normas observadas
con regularidad, que definen, entre otros asuntos, que cualquier desvia-

cion sea considerada como un atentado a la integridad social del grupo®.

En las sociedades asentadas sobre el individuo como centro del mun-
doy objeto de proteccién como sujeto de derecho no sucede lo mismo.
Esta diferencia cultural es crucial para encontrar una dimension de tenor
mas elevado, que permita comprender los impactos de aquellas decisio-
nes en las que un caso perteneciente a una sociedad en la que el sujeto es
socializado como miembro de un sujeto colectivo de derecho, es juzgado
con los parametros de una sociedad que tiene al individuo como sujeto
individual de derecho. Dos ejemplos al respecto:

Ejemplo 1. Aunque la mujer paez solicité el 50% de los bienes por la
separacion de sumarido y el juez de tutela de la jurisdiccion ordinaria asi
lo determing, la autoridad indigena emplazé su competencia jurisdiccio-
nal y defini6 que a la mujer le correspondia el 100% de los bienes, ya que
la patrilocalidad mantendria la tierra trabajada por la mujer.
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Ejemplo 2. En lajusticia indigena kichwa’, la etiologia de la enfermedad
se encuentra en el estilo de vida inaceptable, es decir del que se ha salido
del ideal social y moral de la comunidad y al cual hay que rehacer. Este
estilo de vida apreciado como "malavida", a su vez es considerado "cau-
sa de las enfermedades y desgracias, tanto en humanos como en anima-
les (...) Los indigenas relacionan la presencia de enfermedades y des-
gracias causalmente con los fracasos individuales" (Hess, 1994: 47) que
exigen ser explicados y curados.

En este sentido, que uno o varios sujetos hayan adoptado un estilo de
vida inaceptable, como puede ser robar, maltratar a la esposa, violar o
incluso matar, es considerado como un suceso resultado de que una per-
sona esta en desgracia (enferma) y necesita una curacion. Para ello
existe una practica de manera habitual, un rito® que no viene de la casua-
lidad, sino que es un proceso que va en busca de la salud mediante la
sanacion de la enfermedad. Es asi como estas enfermedades son inter-
pretadas en esta sociedad desde un "sistema de significacion moral y
social" (Hess, 1994: 49); y los conceptos médicos y juridicos indigenas
reflejan la cosmovision como parte de un determinado sistema.

Por lo tanto, estas enfermedades engendradas por "la mala vida" son
origen del sufrimiento de la persona, de su familia y de la comunidad, y
cuando no pueden ser tratadas en el circulo familiar salen a un contexto
social mas amplio como es la comunidad o la Asamblea General. De
esta forma, se consiente el tratamiento del enfermo y de sus enfermeda-
des, por ejemplo: el uso del agua fria para tratar el desequilibrio entre frio
y caliente que ha producido la enfermedad de una persona. De igual
manera, para curar el "mancharishca" o espanto, el "huairashca" o
mal viento, o el "urcu japishca" o cogida del cerro, se utiliza ciertas
plantas consideradas medicinales como el culantro, la ruda, el runa-cla-
vel, la Santa Maria, caballo-chupa, eucalipto, chilca, tetera, hierba-bue-
na; estos mismos tratamientos son utilizados para curar la mala suerte o
"chiqui", que es un mal autoprovocado, enfermedad que se puede pro-
ducir por peleas con el conyuge, los familiares, vecinos, vagancia, alco-
holismo, adulterio, entre otros; es asi que el uso de las hierbas medicina-
les, bafio en la cascada o rio helado y el trabajo comunal son Utiles para
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que la persona pueda llevar "una vida apropiada” (Hess, 1994: 54-63),
y en este mismo sentido son utilizados por el sistema de justicia de este
pueblo.

Por consiguiente, las sanciones que la asamblea o las autoridades indige-
nas imponen a sus pobladores buscan sanar al individuo, inquieren que
retorne a una forma de vida apropiada y fortalezca el espiritu individual,
familiar y colectivo que fue debilitado por sus actitudes y conductas in-
morales (Kroeger, 1996: 494).

Con respecto al dolor que sienten en ese momento por el ortigamiento o
el fuetazo, es transitorio, pero como al nifio, "son experiencias formativas,
gue no afectan mayormente las relaciones sociales, mas bien despiertan
la solidaridad y la proteccion de los otros. Son pequefios signos que,
incluso, refuerzan el sentimiento del valor personal” (Bustos, 2000: 109),
y cuando el individuo sufre, lo hace también la comunidad entera, ya que
encarna una estructura simbolica.

En relacion al azote o fuete, constituyen un complemento en estos pro-
cesos de justicia preventiva y curativa, y no son aplicados indiscrimina-
damente; de esta manera mantienen comunitariamente el fin de la apli-
cacion de su justicia que es recobrar la paz y la armonia. Relacionado a
los argumentos para considerar la utilidad o no de los azotes, no provie-
nen de principios morales, sino de una reflexion politica profunda donde
toda una Asamblea General decide de acuerdo a la gravedad de lo co-
metido. De esta forma, y como lo sefiala Alejandra Araya citando a
Manuel de Lardizabal: "En una nacién honrada y pundonorosa (...), toda
pena de vergiienza usada con prudencia, y haciendo distincién en el modo
de imponerla (...) puede producir muy saludables efectos"®. La mayoria
de estas comunidades ejercen una justicia que la han venido practicando
antes, durante y después del periodo colonial. A lo largo del coloniaje, los
espafioles permitieron que los caciques indigenas denominados Alcaldes
ejercieran funciones en sus territorios, tales como: solucionar problemas
de tierras, ganado, dafios en vivienda y sementeras; cobro de tributos,
asistencia de sus comunidades a la iglesia; reclutamiento de indigenas
para los trabajos en mitas, obrajes, batanes; reglamentacion de las penas
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y de la escuela; distribucién de aguas y construccion de caminos en el
interior del territorio (Osorio, 2002: 10); sobre las penas que se les permi-
tia ejercer se encontraban los azotes, el trasquilamiento y el encierro
(Bonnett, 1992: 50).

Estos sistemas juridicos que reflejan la cosmovision y el sistema moral y
social de las comunidades indigenas son propios de diferentes pueblos
andinos de origen Kichwa. Y es una justicia preventiva y curativa, es
decir, ligada a los conceptos de salud y enfermedad, donde se hace uso
adecuado de los elementos de origen natural, para que el individuo que
cometi6 una transgresion o falta, y tiene una vida inaceptable, retorne a
la vida buena en comunidad. Por ello su justicia es breve y sumaria.

Bajo los parametros de la antropologia juridica se explican hechos en
razén de la existencia de un principio particular que permite entender como,
en actos aparentemente iguales, existen razones diversas por las cuales
dichos actos fueron realizados.

La prohibicién a los padres de darle fuete a los nifios esta sentada en que
la cultura mestiza que los utiliza busca generar en el individuo un sufri-
miento fisico y la humillacion.

Constitucionalizacion del uso del fuete en Colombia, para los pueblos del
mundo andino, implica reconocer su significado curativo y el paso de un
estado de oscuridad a uno de claridad™.

Las personas u'wa'! que realizan ayuno al volver al territorio lo hacen
para prevenir aquello que por "fuera” ha podido contaminar.

Mestizo que realiza ayuno durante los viernes de la cuaresma.

En el encuentro de culturas diferentes es donde se define otro campo
especifico de laantropologia juridica, que sostiene que lo conductualmente
"normal y aceptable", o lo "desviado y anormal”, varia de una sociedad a
otray por consiguiente tanto la desviacion como lo aceptado socialmente
solo pueden definirse en un sentido relativo. Méas aun, existen grupos o
subculturas dentro de una misma sociedad que no concuerdan entre si
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acerca de lo que es normal y lo que es desviado. Tal relativismo conduce
al concepto de pluralismo juridico y auna de las polémicas fundamentales
de laantropologia juridica: la posibilidad de tener o no en cuenta el con-
texto sociocultural del criminal o del "desviado™ en el momento de juzgarlo
y de aplicarle determinada norma externa.

Los referentes cognitivos cambian

Como lojuridico, ese compuesto de principios, reglas y procedimien-
tos debe ser descifrado -es decir, el croquis mental que sefiala comporta-
mientos que se deben prevenir o seguir en la cotidianidad de una sociedad
y frente a eventos extraordinarios- el antrop6logo juridico debe encontrar
si las expresiones normativas, y por ello obligatorias, representan un cuer-
po introyectado de modo generalizado, o si solamente se presentan (y por
que) de manera particular en unos pocos sujetos. Ello lo conduce a pro-
fundizar si se esta en presencia de grupos especiales que acttian de modo
diferencial frente al todo, si esta en presencia de un cambio cultural orien-
tado a la eliminacion de un referente cognitivo distinto del derecho pre-
existente, 0 mas bien si esta ante un nuevo elemento que se encuentra en
periodo de asentamiento.

A la pregunta realizada a citadinas menores de 40 afios ¢usted ha abor-
tado? La respuesta en un alto porcentaje es si.

El derecho es derecho, no es usos y costumbres

Lo juridicoy el derecho se deben separar de otras regulaciones y usos
sociales comunes con los cuales se entreteje la vida cotidiana, entre ellos,
por ejemplo, las celebraciones por el cambio de afio, la manera de
saludarse, o el ordenYy la clasificacion de las comidas; todas expresiones
comunes y reconocibles por los miembros de un grupo social. El derecho,
como institucién que regulay ordena de una determinada manera la vida
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de una sociedad, va mas all& de los llamados usos y costumbres, porque
estas rutinas no necesariamente obligan a hombres 0 mujeres, a esposos 0
esposas, a los jovenes, a las autoridades, a los médicos, a los religiosos, o
atodos.

La aparente indeterminacion de lo juridico al interior de ciertas socie-
dades hace que sea dificil distinguirlo en forma clara del tejido social en
que estd imbricado. Incluso porque los miembros mismos de la cultura de
la que participan no necesariamente son conscientes de que un determina-
do fendmeno sea juridico, a pesar de estar ampliamente configurado. Lo
imposible en cualquier caso es identificar lo juridico fuera del contexto
social integral. Por esa razon, el antropologo juridico se aproxima siempre
sin utilizar las categorias del derecho especifico de una sociedad como
patrén o como marco de referencia para otras, y tampoco lo hace para
ajustar los procesos juridicos a través de todas las culturas. El Gnico cami-
no valido es desde los referentes de la cultura, y esto significa desentrafiar
las categorias juridicas a partir de cada sociedad en su diversidad histori-
capropia.

El antrop6logo juridico esta formado para comparar y hacer distincio-
nes; busca encontrar qué es el derecho en una sociedad y cdmo se expre-
sa en campos diferentes y determinados; parte de investigar qué hace la
gente y debe poder explicar por qué hace lo que hace. Es probable que
un periodista, un misionero, una persona que convive en una sociedad
determinada u otro cientifico social realicen buenas descripciones de lo
que hace la gente, pero probablemente no puedan saber qué hay mas alla
de lo puramente fenomenoldgico, de las sefiales que a simple vista se ven.

Expresa un abogado mestizo: "Darle fuete a un sujeto en medio de una
comunidad reunida es un acto de tortura 'y de humillacién”.

Era dia de minga. El gobernador citd para arreglar el camino. Unos fue-
ron de caceria la vispera para traer comida. Como cazaron un venado,
muchos se enteraron, y como era domingo de mercado compraron carne
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de vaca para celebrar. Llamaron al "te eu" y él envolvié pequefios troci-
tos de higado, corazén, tripa y cuajo en hoja de bijao; los amarré en
forma de tamal y, de espaldas a un arbol, lo tir6 al occidente. Todos
entonces pudieron comer carne de vaca con envueltos de maiz. jSolo asi
se puede comer carne de vaca!

Probablemente si la anterior descripcién fuese narrada a profesionales
de distintas ramas del saber que estudian el derecho en una determinada
sociedad, no podrian descubrir algunos asuntos que si establece el
antropologo juridico al aplicar determinados criterios para adentrar en los
referentes de cultura. Por ejemplo, que un paez tiene el derecho de ser
convocado para participar en un proyecto de bien comuny tiene el deber
de ir; se pregunta también sobre la clasificacion de los animales y los pro-
ductos de la agricultura: donde esta la vaca, donde el venado, donde el
maiz; queé significado tiene que a pesar del tabu de no consumir carne de
vaca, esta se podria comer si la suerte en la caceria trae venado. Es cen-
tral establecer, como ya se expreso, qué se puede diferenciar y qué puede
catalogarse como uso social y qué le pertenece al sistema de derecho
propio dentro de esta sociedad, pues aunque todo referente cognitivo
legal se socializa mediante una practica y una ideologia sociales, no todas
las costumbres son juridicas. Asi, trabajar en grupo es una practica social
de tipo econdmico que no entrafia necesariamente, en todas las culturas,
una obligacion o una sancion juridica. Sin embargo, en el caso de los
paeces, el trabajo en grupo si conforma, ademas de un hecho econémico
para producir o apoyarse frente a tareas necesarias, un escenario juridico.

Era dia de minga: Se establece como imperativo a cumplir.

El gobernador citd para arreglar el camino: Es esta la autoridad que
tiene la competencia para citar.

Unos fueron de caceria la vispera para traer comida: Es una cos-
tumbre no obligatoria, pues en casa del beneficiario de la minga se debe
proveer la comida.
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Como cazaron un venado, muchos se enteraron, y como era domin-
go de mercado compraron carne de vaca para celebrar: Suerte y
ritualizacion no obligatoria.

Llamaron al "te eu" y él envolvié pequefios trocitos de higado, co-
razon, tripa y cuajo en hoja de bijao; los amarrd en forma de tamal
y, de espaldas a un arbol, lo tiré al occidente: Si se llama al te eu,
ademas de proporcionarle los elementos para el ritual, este debe seguir
los pasos que la costumbre establece y que generan la conviccion de
beneficios para todos.

Todos entonces pudieron comer carne de vaca con envueltos de
maiz. jSolo asi se puede comer carne de vaca!: Existe el tabl a co-
mer en cualquier momento carne de vaca. Bajo la ritualidad encabezada
por el te eu, si se puede comer carne de vaca, pero siempre bajo la
proteccion del maiz.

Los objetivos especificos

Uno de los retos méas enriquecedores (y con consecuencias practicas)
de las actuales ciencias sociales es la necesidad de interconectarse, a pe-
sar de que las distinciones entre ellas y sus objetos se vuelven cada vez
mas flexibles y en ocasiones borrosas. De todos modos, estas ciencias no
abandonan especificidades tedricas y enfoques metodologicos particula-
res, sin importar los cruces que se dany que las enriquecen y diversifican.
Unas y otras tratan objetos de estudio especificos, siempre situados en
procesos histdricos y dentro de condiciones politicas, socioeconémicas y
culturales que los moldean y demarcan; pero los presupuestos
epistemoldgicosy los criterios aplicados de la antropologia juridica bus-
can la observacién del fendmeno juridico como variable del fendbmeno
sociocultural e historico.

Pueden traslaparse los objetivos de la antropologia juridica respecto
de objetivos especificos con los de otras ciencias sociales, como por ejem-
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plo conocer el sistema de derecho en una sociedad particular, el estudio
comparado de los principios y procedimientos de un nimero de sistemas
de derecho, el papel funcional que cumple el derecho en una sociedad, la
evolucion de un sistema en el eje del tiempo, la coexistencia en unamisma
unidad estatal de varios sistemas de derecho legales o ilegales, y la efica-
ciainstrumental del derecho. Sin embargo, la especificidad de la antropo-
logia cultural es descubrir lo cultural, lo cual significa coherentemente
interpretar ciertas sefales.

iDesde 1956 las mujeres en Colombia pueden votar!

El historiador mostraréa las causas internas y externas que intervienen en
el cambio.

El socidlogo juridico puede registrar el impacto en la sucesion de modifi-
caciones en que intervienen especificamente las mujeres.

El economista puede proyectar los costos para el Estado en las futuras
votaciones. ¢Qué cambio en el modelo capitalista tiene que ver con la
inmersion de la mujer en el mundo del trabajo fuera del &mbito del ho-
gar?

En el siguiente apartado se muestra de manera precisa el descubri-
miento de lo propiamente cultural y la interpretacion que hace un
antropodlogo sobre las sefiales que aparecen a la vista, como de la posibi-
lidad de entendimiento de las partes. Sin embargo, no por ello son
deducibles como referentes cognitivos aprendidos e internalizados que
guian los comportamientos sociales en una sociedad por el simple sentido
comun, por afios de convivencia en una sociedad, y mucho menos por
extension de nuestros propios referentes.

Existe la posibilidad institucionalizada de que en casos dificiles una auto-
ridad con competencia jurisdiccional, por circunstancias muy especiales,
Ilame a otras para encontrar en conjunto una solucion equitativa al caso
0 para delegarle la competencia'?. Significa que se prestan servicios y
colaboraciones entre autoridades para ejercer funciones jurisdicciona-
les.
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Entre los kichwa del Ecuador se presenta una manifestacion de la
institucionalidad que se denomina autoridades en cadena, como lo des-
cubrié y formaliz6 Marcelo Fernandez en Bolivia (2004: 47). Asi por
ejemplo, dentro del hogar el padrino arregla los conflictos de la pareja,
siendo la autoridad delegada y especializada para el mantenimiento de la
buena salud del matrimonio, considerado la base social de la comunidad.
Las autoridades, los familiares de la victima y los miembros de una co-
munidad X donde sucede un hecho, avisan a otras autoridades de otra
comunidad sobre el suceso y especifican que se debe resolver por auto-
ridades competentes (por fuera de la familia o de la participacion de los
padrinos), dado que alli no existe ni el 6rgano, ni la funcion para ejercer
justicia en cabeza de las autoridades. Por esta razén, unos y otros acti-
van la institucion autoridades en cadena.

Siguiendo el debido proceso, en esta sociedad debe justificarse la nega-
tiva de hacer justicia por parte de unas autoridades y la de hacer justicia
de otras. Este es el caso de autoridades en cadena, en donde esta
modalidad institucional funciona justificada en los principios definidos por
los mayores, considerados como los portadores de la tradicion.

Se juzga siempre en el territorio en que vive el ofendido o en el de su
familia.

Juzgan otras autoridades, eliminando la regla del territorio a solicitud
de otras autoridades.

Las autoridades de X siempre ruegan a las autoridades de Y para
ejercer las funciones jurisdiccionales.

Son elegibles si como autoridades son competentes jurisdiccionalmente
y en ocasiones se define que sean experimentados.

Si las autoridades de Y son familiares del victimario, estas tienen res-
tricciones. Esta medida busca garantizar que sus actuaciones no traeran
a futuro conflicto con sus propios familiares indigenas envueltos en el
caso.
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Los especialistas del derecho

Aunque los antropdlogos juridicos buscan los referentes cognitivos que
permiten que la gente sepa quiénes son reconocidos como autoridades
para intervenir "legalmente™ en los conflictos y como se sanciona a los
transgresores, por supuesto estos elementos no identifican en su totalidad
las caracteristicas del derecho. Larazdn es que el derecho no puede iden-
tificarse solamente con los procesos de administracion de la justicia, o
sea, de la liquidacion de los conflictos por parte de sujetos especificos y
reconocidos socialmente. El derecho en una sociedad demarca y define
quién puede actuar cuando se infringen los mandatos establecidos para
que la sociedad funcione; quién tiene el poder y la autoridad ya sea para
acudir a la intimidacion, alaamenaza, al uso de la fuerza coercitiva, o para
advertirle a las personas y prevenirlas sobre los riesgos de no seguir las
normas. Pero el derecho también orienta, define los modos de actuacion
adecuados, las nuevas normas a seguir para que la sociedad funcione.
Esta es una realidad variable que manifiesta como se formaliza el poder de
estas personas de manera que sean reconocidas y legales.

Es posible abortar legalmente, expresa la Corte Constitucional de Co-
lombia en la sentencia T 368 de 2009, si el feto tiene una deformacion, si
la madre puede morir de continuar el embarazo y si el embarazo es
producto de una violacion.

Dado que Colombia realiz6 una separacién constitucional respecto de la
confesionalidad del Estado, las autoridades judiciales exigen que se prac-
tiquen los abortos y orienta mediante nuevos fallos las contraindicacio-
nes que se realizan aduciendo restricciones religiosas.

Meétodos, alcances y repercusion

El antropdlogo juridico conoce situaciones particulares, examina insti-
tucionesy relaciones sociales, y su correlacion con fenémenos juridicos.
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Rescata asuntos que juzga esenciales y establece, a partir de los hechos,
expresiones por fuera de lo esperado como colectivo. Asi, frente a un
caso, resalta no solamente las particularidades que encierra, sino el valor
que se les pueda atribuir dentro de las disposiciones juridicas. Cuando se
enmarca un hecho en la vida social y cultural, es posible detectar relacio-
nes de diferente tipo, como las de cooperacion, competencia o conflicto.
Por lo tanto, uno de los objetivos centrales es establecer y deducir lo que
el derecho orienta para la armonia deseada y lo que es conflictivo en la
sociedad si se irrespetan las normas. También frente a ciertos hechos se
preguntard qué referente cognitivo cambio para que en la sociedad se
lograra establecer otro referente cognitivo, y las razones por las que el
cambio genera resistencia en parte de los miembros de una sociedad.

Es en ejemplos concretos que puede estudiarse y llegar a conclusio-
nes:

¢ Qué efectivamente se modifico respecto de la igualdad de género para
que las mujeres puedan participar en elecciones?

O como en el siguiente caso, en el que un comunero indigena reclama
prestaciones econdmicas -bajo la vision del codigo laboral- por un traba-
jo a la comunidad, a pesar de ser designado por esta institucién para
cumplirlo como deben hacerlo rotativamente todos sus miembros®3:

Pregunta el magistrado: ; Cdmo entienden, perciben, abordan y definen
los indigenas paez los servicios o colaboraciones de un miembro de la
comunidad para la misma y qué sentido tiene?

Respuesta de la perito: Las representaciones mentales y los comporta-
mientos de un individuo no siempre son conscientes: se tiene una repre-
sentacion mental de lo que es la solidaridad, el servicio, la colaboracion
en la propia cultura y los codigos y requisitos definidos para que esta
institucion se dé. A partir de la categoria cultural abstracta, "dar", cada
cual tiene dentro de su mente individual una representacion mental de lo
que es y debe ser esa determinada institucion social.
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Las normas que un individuo debe seguir son una armazén cultural, cris-
talizada, que restringe y determina la manera como se debe arreglar y
realizar una ayuda, una colaboracién. El concepto de ayuda y colabora-
cién como elemento de una cultura en particular, es lo que se piensa'y se
hace y que todos reconocen como tal. La imagen mental de servicio y
colaboracion no es objeto de construccion deliberada por parte de los
individuos o grupos; esta se proporciona en la infancia, mediante la ob-
servacion participativa y la ensefianza expresa, lo cual constituye un apren-
dizaje béasico especial, que viene a estructurar a las personas para la
rutina de la vida en colectivo. Las imagenes del servicio y la colabora-
cidn no estan explicitas en proposiciones supuestas que puedan ser cali-
ficadas como correctas 0 no; surgen del "hacer", de las maneras de
actuar, de las practicas habituales, de los usos y costumbres; de los mé-
todos, procedimientos y sistemas de reglas; todo lo cual corresponde a la
forma de vida. Es de esta forma de vida de donde emerge la red de
convicciones®.

Este sustento no puede existir de tal forma sin otro mas principal y es
que la sociedad paez no se orienta a producir individuos, como sujetos
unitarios, dotados de independencia los unos de los otros. Este proceso
de individuacion es ajeno a los desarrollos intraculturales de los paeces.
La estructura social se encuentra dotada de una estructura cultural que
imprime el carécter de lo colectivo, del ser dependiente del entorno, na-
turaleza, sociedad. Ser uno y ser otro construido intersubjetivamente, es
una expresion concreta de esta realidad, que es similar a la de un indivi-
duo como miembro del sujeto colectivo que es una familia.

La forma de vida constituye el contexto de situaciones en la cual se
actla y se marca el caracter pragmatico; es la forma en que se vive
aquello que lleva a hablar de un modo establecido. Cuando los paeces
definen qué es lo que van a hacer, o lo que debe hacerse, ellos compar-
ten que no es un acuerdo de opinién, sino uno Mas basico que se respeta
como deseable para el colectivo. Es un acuerdo del cual emergen pensa-
miento y accion. Este tipo de acuerdo comunitario se encuentra tan
enraizado en la colectividad y en la tradicion -que es lo que la gente sabe
gue los mayores deseaban y aln desean- que toda desviacion hacia esos
propdsitos se busca enderezar.
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Nyus cha peica’cha puehia nen yu: "por estima a lo mas grande ven a
darme una ayuda". Esta es la traduccién que para los paeces significa
demandar servicios o colaboraciones?®®. Este entendimiento, esta entidad
cognitiva que se expresa con palabras frente a ciertas situaciones y de
manera institucional es cultural porgue existe como representacion, fue
socializada a sus miembros, permite intercomunicacion entre personas,
mueve sentimientos y, finalmente, siempre que se demanda una ayuda o
colaboracion se espera la correspondiente respuesta positiva que es la
actuacion para dar la ayuda solicitada. Representa un marco institucional
de un determinado tipo, en contraste con otros que, aungue clasificato-
riamente cercanos a este en calidad de instituciones, no lo son.

Clasificatoriamente, Nyus cha peica’cha puehia nen yu representa el
contenido cognitivo de la institucion del dar y recibir mas trascendental,
yaque encarna "la solidaridad que es el referente cognitivo que mueve al
individuo por aprecio a lo divino, a adherirse al otro™¢. Aqui lo "divino" es
lo "poderoso™, "lo que no cambia™, "lo esencial”, esto es, "'lo que sostiene
el carécter de lo colectivo™’, en el sentido de pueblo. Pueblo pez es una
representacion cultural de unidad de grupo, que trasciende la sumatoria
de los individuos. El respaldo, el apoyo, la ayuda y la proteccion al que
necesita estan intimamente ligados a ese sentido de grupo.

Distinta a esta institucién son la minga y el cambio de mano, que
involucran aspectos econdmicos pero también relacionales y fundamen-
tales, pues fortalecen la solidaridad como principio rector de este pueblo.
A pesar de existir en esta modalidad de intercambio de fuerza de trabajo
un sentido de contraprestacion que se expresa en el "hoy por ti, mafiana
por mi", lo que es fundamental es que estas instituciones refuerzan la
cohesidn necesaria para sentir que cada individuo es miembro de un
sujeto colectivo, y para que el colectivo sea méas fuerte por la constante
presencia del sujeto a cumplir su compromiso. Tanto el trabajo como el
producto del trabajo tienen un caracter comunitario; la participaciéon frente
a lo comunitario no se presenta solo por la necesidad de aportacion
reciproca entre individuos y familias, sino ante todo porque es un asunto
de afirmacion y de pertenencia basicos para el individuo y para el colec-
tivo.
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Nyus cha peica’cha puehia nen yu es la categoria de la cultura paez
que estructura el dar y recibir como principio de solidaridad y sus expre-
siones en las costumbres, lo cual afecta positivamente la coexistencia de
sus miembros. Las expresiones de la solidaridad entre los paeces, como
elemento sostén de la cultura, permanentemente son recreadas para hacer
frente a nuevas situaciones. Por ello, se dan adaptaciones para sostener-
la como la base y fundamento de la mas especial forma de ser. De alli,
gue no hacer las acciones de la institucionalidad del ofrecer, del dar, por
parte de individuos, en los términos dispuestos, es porque no se compar-
ten los principios solidarios que fundamentan al colectivo. Por lo enun-
ciado, si alguien no acttia como lo esperado, esta situacion se lee y se
considera como un signo revelador de disfuncionamiento, de que algo
anda mal en esta sociedad. Asi las cosas, las autoridades reconocen por
ciertas acciones, posturas que no contribuyen a fortalecer los principios
del colectivo y las definen como una amenaza potencial.

La organizacion de la vida social paez, en torno al principio de solidari-
dad, del dar y el recibir, se manifiesta de modo contrario cuando no se
tiene en cuenta la autoridad del cabildo, o de los the’walas, cuando es
posible demostrar que alguien toma mas de lo que le corresponde, o
cuando se tiene mas porque no se comparte mediante practicas
institucionalizadas como participar las primeras crias de animales, o las
primeras carreras de productos agricolas, como el maiz. Cuando es po-
sible demostrar que alguien toma mas de lo que le corresponde algo esta
sucediendo, y es porque no se estan manteniendo vivos los principios y
las consecuentes actuaciones correspondientes. De alli se sostiene que
lainsolidaridad genera desarmonia.

Las colaboraciones o servicios no entrafian contraprestacion, como ya
se expreso: "No se esta obligado a pagar"!®. Hace parte de la instituciona-
lidad del don que se da gratuitamente. "Pero existe tal agradecimiento
gue muchas veces, se traduce en la devolucién de ese favor en especie
y Ultimamente, algunos lo hacen en dinero™®.

Las colaboraciones que hoy prestan los jovenes a las organizaciones
formales de la comunidad se hacen y se espera que se den, porgue son
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fundamentalmente una forma de aprender el modelo cultural del dar,
pero también del apoyar y del agradecer al colectivo que realmente
ofrece a sus comunitarios todas las garantias para que esa persona viva
como un péez digno. El paez ya adulto recibe y dispone de un pedazo de
tierra, se lo introduce social y econémicamente en las rondas
institucionalizadas de la ayuda mutua, de los recursos en especies, de
mano de obra y, también, del Nyus cha peica’cha puehia nen yu, o sea
de la posibilidad de pedir ayuda y colaboracion especial, si fuera necesa-
rio. Entonces servir y colaborar es algo que todos han hecho y que per-
mite por eso mismo que el grupo pueda responder a todos; incluso a los
que efectivamente no pueden, tales como los enfermos, las viudas, los
menores de edad huérfanos.

Nadie explota a nadie. Nadie debe sacar ventaja para si de otro. Esa es
una realidad muy internalizada. El control social obliga a dar y a recibir
para que exista un maximo de igualdad. Finalmente no es valido que
ademas de recibir las garantias materiales y de respaldo social y econémi-
co en proporciones similares, bajo instituciones que controlan el bienes-
tar para todos o sea las necesidades y satisfactores de todos, alguien
espere recibir mas, pues alli esa proporcion mayor debe estar distribuida
entre todos®.

Examinar esas sefiales que la sociedad exhibe y que en principio deben
ser usuales, precisamente para que sean culturales, es una parte del pro-
ceso para descubrir el derecho como variable cultural. Siempre es impor-
tante establecer la calidad de informantes o de fuentes de informacion
sobre el sentido de las sefiales, pues se reitera el fundamento de que toda
la cultura no esta en todo individuo. El antropdlogo juridico dispone de
una formacién general, pero puesto que se ha especializado en el &mbito
de un campo de la cultura especializado y esta formado -més alla de la
generalidad- para leer en ciertas manifestaciones el funcionamientoy la
estructura diferenciada del derecho, aplica ciertos criterios especificos frente
alos "sintomas" que le son narrados o que él puede detectar en su relacion
efectiva con el otro.
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La mujer paez debe amamantar a sus hijos hasta los cuatro afios. Tran-
sito entrega a su bebita sabiendo que su cufiada no la podia amamantar.
Otilia le da leche de vaca para alimentarla; la vaca es /Y U/, elemento del
subsuelo en donde se encuentran, ademas de la vaca, el cerdo, la ser-
piente, los tiestos de los pijaos, el platano y los muertos, todos elementos
y seres destructores que descomponen lo que tocan porgue tienen la
capacidad de hacer mal, de podrir y conducir a la muerte (Sanchez,
1984).

Trénsito no le sucedid a su hija, al nacer, un animalito -como un pollito o
un perrito- para cuando ella infringiera una norma el ataque del arco iris
y del duende recayera primero sobre el animal. Al morir la nifia y cono-
cerse el incumplimiento de este deber, se relaciona la infraccion con la
muerte de la nifia, ya que no cont6 con el parachoque representado en el
animal.

Conociendo de la muerte de la nifia, Transito no asiste al entierro y lava-
torio para limpiarse y asi no contaminar a quienes la rodean, ya que ella
es portadora de muerte. El hielo de muerte se convierte asi en mortal. El
hecho de haber nacido y pertenecer a la etnia paez significa que fue
sometida a un proceso de socializacion que le ha hecho interiorizar estas
normas, hacia las cuales debe tener determinadas actitudes si pretende
evitar tanto su enfermedad y muerte como la de miembros del grupo.

El agua, como elemento fundamental de sus representaciones, se hace
de necesario uso ritual. La prohibicion de pisar agua en periodo posparto,
porque repercute en el cuerpo individual y social, es una manifestacion
de como se refuerza la normatividad cultural*. Una mujer en estado
posparto no puede caminar fuera de la casa, pues puede pisar los char-
cos de "agua amarilla”, sitios donde vive el arco, donde se para el arco. Si
no se tienen en cuenta estas normas, el arco le puede hacer "botar la
familia" o que el hijo nazca o se deforme como gato o cerdo®. Al salir a
caminar a otra patrilocalidad, como lo hizo Transito -parturienta de vien-
tre frio-, debid bafiarse con plantas calientes y consumir alimentos espe-
ciales siguiendo ciertas normas de acuerdo al estado particular de su
cuerpo, y Trénsito no lo hizo. Al no hacerlo ella, su marido debid pedir a
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un cufiado que las recogiera para ella, pero Transito no acudié a sus
cufiados ya que su marido estaba preso. De esta manera el duende pudo
hacer dafio tomando a la nifia (Sanchez, 1984).

Los paeces han visto como los mestizos delegan la crianza y educacion
de los hijos a sus compadres, generalmente ricos. Ser compadres para
los paeces es compartir el proceso de crianza, practica impensable
culturalmente, ya que la crianza no se delega. El nifio se protege median-
te esa prohibicion. Los huérfanos son asumidos por los parientes de la
misma patrilocalidad como clasificables. Transito y Otilia Cayapi Dagua
-su cufiada-, cambian su relacion determinada por relaciones de afini-
dad, entrando en parentesco ritual al asumir compartir la crianza de la
nifia como lo hacen los que son blancos. ¢Por qué se dicen cufiadas,
porqué no se dicen comadres, es la frase inicial que dice Alcides y que
desencadena el castigo? Un péez no puede relacionarse con otro paez
para establecer un parentesco ritual de compadrazgo y menos con un
afin. Las reglas internas de parentesco consanguineo y por afinidad son
muy estrictas y se extienden al parentesco ritual.

Transito al consumir cerveza como lo hacen los blancos es una "lame
botellas" o de los que no toman chicha. Tomar cervezay no chicha es un
acto que posee significados histéricamente asociados, es mucho mas
que bebidas que tienen origen diferente. La chicha como simbolo, y a
diferencia de la cerveza, denota comunicacidn, al mismo tiempo que de-
marcay organiza el lugar, el tiempo de reunion de los eventos comunita-
rios. Los paeces clasifican a los tomadores de cerveza como aquellos
gue no participan en la redistribucion de productos de acuerdo a sus
normas, por lo que puede acumular y les alcanza para comprar cerveza:
son como los blancos. Este elemento es funcional y no es tan significati-
vo como la lectura que se hace del que "se pasa" a la cerveza y deja la
chicha como elemento de sus representaciones simbolicas (Sanchez,
1984).

Trénsito no podia establecer relacion con un blanco para tomar cerveza.
La cerveza no esta prohibida, pero si tomarla con un blanco. EI motivo
que desencadena toda la historia tiene su origen en la transgresion a esa
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prohibicion. Existen categorias culturales linglisticamente definidas para
sefialar que la realizacién de determinada accion es cuestionable (Smith,
1986), como por ejemplo:

El pueblo paez no toma cerveza con blanco.

Un péez no toma cerveza con blanco.

Un nifio no aguanta cerveza.

El (ella) siente horror por beber cerveza.

El (ella) estd sometido a la prohibicion de beber cerveza.
El (ella) se expone a una amenaza si bebe cerveza.

El (ella) rechaza simbdlicamente beber cerveza.

Se distingue, por un lado, a los que beben cerveza o ""lame botellas" de los
"lame totumas" (recipiente para la chicha), y por otro subyacen dos cate-
gorias a la prohibicion, una preventiva y otra represiva: jEs victima por
beber cerveza! jHa muerto por beber cerveza! jLa cerveza la arruiné!
iLa cerveza la mind! jLa cerveza la destruy¢!

Se evidencia en la persona de Transito el rompimiento de las ideas y
practicas normadas, que ligan, que conectan con otros, necesarias en-
tre estos para garantizar la continuidad del grupo social y como
orientadoras de la interaccion entre sus miembros y con la naturaleza
(Sanchez, 2001).

Los métodos

Para encontrar hechos que apunten a su comprension cultural hay va-
rios caminos; pero la observacion directa unida al analisis de razones, 0
sea, a una vision estadistica de la frecuencia de los fenémenos, permite
encontrar la institucion social que se busca proteger, es decir, el orden
publico, lo normativo, lo que permite calificar un hecho. El trabajo de
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campo intensivo se centrara entonces en conocer las pautas de conducta
que son significativas en la culturay no solo en fragmentos de conducta
presentes en pocos individuos. El fin primordial es establecer regularida-
des que permitan predecir comportamientos dentro de un sistema cultu-
ral.

El método etnogréafico de observacion sobre aquello que hace, piensa,
dicey cree la gente permite obtener una vision interna de la cultura, hace
posible captar cbmo la ven quienes la usan, qué recompensas y proble-
mas supone para ellos, al mismo tiempo que se percibe sobre esa forma
de vida con ojos de observador ajeno y distante a ella. Este método con-
siente relativizar y, al menos, cuestionar los documentos preexistentes que
se han constituido con base a pruebas.

El antrop6logo aplica un marco general de preguntas, para verificar en
la particularidad de esa sociedad las representaciones culturales que guian
a sus miembros a regularse. Utiliza el método de razones o estadistico,
como ya se expresd, con el cual examina como un referente cultural esta
mas 0 menos presente en la vida de la sociedad, es decir, si como referen-
te de cultura es solamente un vestigio que solo se puede encontrar en los
mayores 0 en especialistas de la cultura (por ejemplo, aquellos que se
dedican a la construccidn, al campo de la salud o a solucionar disputas), o
si se trata de referentes que estan desapareciendo. También el antrop6logo
debe determinar si se esta frente a un nuevo referente de cultura que emerge
como "brote™ y que puede ser epidémicoy llegar a ser cultural.

La bdsqueda de informacion que permita obtener datos para com-
prender y explicar una realidad cultural expresada en un caso, es la forma
de investigacion antropoldgica que mejor responde a la vocacion profun-
da del antropdlogo: se trata de la observacion directa a través del trabajo
de campo, ya que permite contextualizar los datos juridicos en la trama
social. Aunque tenga como eje -para la recoleccién de datos y para su
analisis- categorias especificas relacionadas con el derecho, siempre tiene
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una intencion y una perspectiva holista, de modo que las diferentes cate-
gorias se puedan jerarquizar o interpretar con relacion a todos los ele-
mentos de la organizacion y estructura social.

Hay ventajas evidentes del estudio de casos en relacion con la reco-
leccion de datos o listados de normas, derechos, obligaciones y de las
sanciones correspondientes, que hacen no antropdlogos -particularmente
abogados- para conocer esos otros derechos. Las listas imponen catego-
rias que quizas son ajenas a la cultura objeto de estudio y pertenecen a las
del investigador. Por ejemplo:

¢ Qué sancion se le pone al asesino cuando se mata por celos?
¢Si es menor de edad el asesino tiene igual pena?

¢ Cual es el debido proceso que se le sigue a un ladrén que reincide en la
trasgresion?

Lo grave de esta practica -muy extendida hoy, especialmente bajo la
idea de coordinar jurisdicciones- es que a lamanera de los ingleses del
siglo X1X encuentran jueces, instancias y tribunales.

Es importante resaltar que se utiliza el dato cuantico o matematico y
proporcional, no tanto como cantidad sino como expresion de la l6gica
de un sistema de pensamiento comdn. Es posible encontrar esta logica
por medio de una busqueda de informacién que agote la totalidad de un
universo, como por ejemplo: todas las mujeres mayores de 20 afios; 0 a
través de un sondeo que deliberadamente tome solo una parte de ellas: el
50%. El sondeo responde muy adecuadamente a la practica de la antro-
pologia juridica: es una estadistica flexible. Atraves de su practica, se
habitta a reconocer en una muestra el coeficiente de confianza que apoye
el desarrollo de la investigacion de su objeto. Hechas algunas observacio-
nes preliminares, el antropologo juridico tendra capacidad para juzgar
cuales mediciones numéricas pueden ser mas oportunas y necesarias.
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Ha de trabajar el expediente, un articulo, una carta y por supuesto
monografias o trabajos tematicos que pueden ser fuentes de datos. Rea-
lizar una lectura atenta de su contenido, en funcién de un objetivo de in-
vestigacion previamente fijado, puede aportar informacion valiosa para la
investigacion. Sin embargo el expediente no puede ser concebido mas
gue como un conjunto de signos, de palabras que no necesariamente equi-
valen exactamente a la realidad, pero que resulta importante porque es la
materia prima que posibilita la reconstruccion cultural y social. Permite
ubicar situaciones circunstanciales de lugar, compafiia, niveles econdmi-
cos, etc., por ejemplo a quién se estd acusando de un delito, qué repre-
senta ese delito para lacomunidad, de quiénes provienen los testimonios.
Como fuente de informacion debe contrastarse, y de forma comparativa
examinar si hay otros casos correspondientes a hechos y expresiones si-
milares. Por ejemplo, qué significa la familia en el contexto de otras y si es
tipica su composicion, cuénto significa un nuevo miembro en el grupo o
cuanto perderlo, qué permite las alianzas matrimoniales entre clanes o
mitades, o tal vez desentrafiar el papel del miedo en estas culturas y a qué
situaciones o cosas se les tiene temor.

Trascendiendo el expediente, el conocimiento sobre la cultura ofrecido
por estudios particulares o monografias preexistentes permite desentrafiar
orientaciones y concepciones profundas que revelan la l6gica que induce
auna actuacion determinada. Para ello se parte de preguntas tales como:

¢ Cuél es la concepcidn que se tiene en una sociedad sobre la fisiologia y
la anatomia del cuerpo humano al utilizar los correctivos como el cepo, el
fuete, la ortiga o el bafio con agua fria para corregir a los trasgresores?

¢Qué idea se tiene sobre la fecundidad, la gestacion, la reproducciony el
nacimiento de un nifio?

¢A quiénes se considera como parientes?

¢Como se concibe en esta sociedad la relacion con partes del cuerpo
fisico, con el medio natural y con espacios del territorio?
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El estudio del documento implica un andlisis de su contenido profundo,
afin de buscar los niveles simbdlicos que dan sentido y orientacion propia
aunasociedad, o precisamente las explicaciones que provienen de una
comprension e interpretacion integral.

¢Que el petrdleo del subsuelo es pensado por los u'wa como la sangre de
la madre tierra? Si ellos no conocian el concepto de petréleo hace 50
anos.

Entre los u'wa ver una sustancia que aflora de la tierra es comun. Segun
sus creencias y dado que el interior de la tierra es la cavidad femeninay
el pasto es el vello pubico, cuando los gedlogos les explicaron que lo que
dentro del subsuelo es petrdleo, la relacién petréleo-sangre de la madre
tierra se generalizdé como interpretacion de qué es el petréleo.

Uno de los problemas fundamentales en el estudio de cualquier relacion
sociocultural y, al mismo tiempo, de los mas desatendidos en su verdade-
ra significacion antropoldgica, es el de la tierra y la territorialidad. Su
importancia radica en que el territorio es la base espacial imperiosa de
toda relacion humana, y su problematica reside en que el hombre accede
a este a través de una elaboracion reveladora que en ningun caso esta
determinada por condiciones fisicas. Entre el medio ambiente y la activi-
dad humana que desarrolla una sociedad hay siempre una serie de obje-
tivos y valores especificos, un cuerpo de conocimientos y creencias, en
otras palabras, un patrén cultural®.

La reduccion del territorio a la superficie fisica es una simplificacion
abstracta que no responde a las exigencias empiricas verificables del
concepto de realidad humana. El territorio recorre un camino que le con-
duce desde la objetividad casi fotografica de un paisaje humano, hasta
las complicadas estructuras mentales y significativas que le hacen hu-
mano; pasa del mundo de las cosas al mundo de los entes.

Para evitar la subjetividad ser& necesario establecer un cuestionario en
el que las preguntas se construyan con precision. Las preguntas se distin-
guen segun el objetivo en preguntas de informacion y conocimiento; pre-
guntas de hecho y preguntas de opinion.
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Las preguntas de informacién y conocimiento permiten determinar
el grado de insercion de un individuo en contextos diferentes. Por ejemplo
si conoce datos como quién es el presidente de la nacién; pero también
datos que dan cuenta sobre el grado de marginamiento en que el sujeto se
encuentra con respecto al resto de la sociedad; como por ejemplo qué
dice laley de narcoticos.

Las preguntas de hecho se refieren a aspectos como edad, actividad,
lugar de habitacion, lengua, estado civil, etc., y son imprescindibles (algu-
nas se responden directamente a partir del expediente). Si bien este cues-
tionario se resuelve facilmente, preguntar si el acusado fue autor del he-
cho, o si se ha visto anteriormente envuelto en problemas con la justicia,
son dificiles de hacer y efectivamente no se realizan dado el caracter inti-
mo que tienen. A pesar de ello, las circunstancias personales son factores
positivos para que el acusado y los entrevistados escogidos respondan a
interrogantes de hecho y cuenten abiertamente su participacion en los su-
Cesos.

Las preguntas de opinion que encierran juicios de valor buscan des-
cubriry determinar los principios, procedimientos y las reglas legales.

El cuestionario interpretativo, tomado en préstamo de la psicologia,
representa una herramienta valiosa. Construida una historia por el investi-
gador, este invita a calificar y a pensar a los actores en la misma.

Juan pudo pasar a un estado de claridad después de recibir el fuete.
Regresé a su casa y se integrd de nuevo a su fila de maiz.

El conocimiento y revision de la cultura es fundamental. No es posible
desentrafar para otros (jueces, jurados de conciencia, abogado defen-
sor) laldgica que orienta un comportamiento (lo que hizo y por qué actud
asi el individuo), sin la demostracion y exposicion de una perspectiva cul-
tural lo suficientemente amplia y precisa, existente previamente. La mono-
grafia etnografica completa, tan menospreciada hoy en dia para realizar-
se, adquiere en cambio gran relevancia en la antropologia juridica. La
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valoracion de la totalidad sociocultural permite comprender como el indi-
viduo o grupo -mirado como caso- no es independiente de su contexto y
mas bien es su producto. Esto solo puede deducirse y comprenderse a
través del esfuerzo de quienes realizaron trabajos etnograficos para cono-
cer previamente al grupo étnico. Examinar estos productos monogréaficos
permite, en primer lugar, separar lo juridico de lo social no-juridicoy de lo
individual; y en segundo término, contribuye a encontrar sentido a la infor-
macion recogida ordenandola en el tiempo, ya que es de gran importancia
comparar histéricamente los cambios en una cultura, que esta en movi-
miento en forma permanente.

Es necesario distinguir la parte de aprendizaje social que tienen los
hechos en su génesis. Si el derecho tiene un origen social, no es sostenible
que, de forma innata, una persona se pueda orientar en sus actuaciones
por los principios legales de su propia sociedad y menos aun por los de
otra. EI hombre -que necesariamente es miembro de una sociedad y cul-
tura especificas- es socializado segun el sistema de ideas y valores de su
propia culturay, desde luego, estas ideas y valores tienen que ser eviden-
tes para él, por ser aprendidos y usados a través de los canales de socia-
lizacion, educacion e informacion comunes a la sociedad a la que pertene-
ce.

Laantropologia juridica también se manifiesta de manera préctica con
descriptores que establecen como se socializan e internalizan las normas y
los procedimientos que identifican el derecho en una sociedad mediante
diferentes mecanismos culturales, que permiten que las personasy los
diferentes grupos internalicen qué debe hacerse, en qué circunstancias, y
qué sanciones acarreara el no respetar lo normativamente dispuesto.

Una madre ordena con frecuencia a su hija pequefia que debe llevar
comida a la casa X donde vive el nifio que por matrimonio prescrito se
casaré con ella. Esta es la forma de sefialar que la nifia esta "opcionada”.
Por medio de la institucion de la "opcion™, los paeces definen qué miem-
bros de la sociedad pueden ser cortejados.
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En la sociedad mestiza colombiana, son separados a cierta edad los her-
manos para que no se bafien o duerman juntos. Esta es la forma de
evitar el incesto.

La TV, la prensa, informa donde se puede estacionar, cuando se puede
utilizar el carro privado, etc.

El derecho se ve modificado por ideas nuevas que se generan en la
mente

El ser humano es el Gnico animal que logra concebir y comunicar una
nueva representacion a otros. Esas ideas, si son recibidas, comunicadas y
tienen buena aceptacion, se vuelven referente comdn y se convierten en
nuevos elementos cognitivos compartidos por un grupo social determina-
do. El derecho, como institucion para normar la vida en sociedad, se ve
modificado por esas nuevas ideas que pueden generar cambios culturales.

Los paeces jovenes desean eliminar el fuete y el cepo como medio para
enderezar al individuo que comete graves transgresiones.

Los tikuna definen crear el clan "vaca" para los nifios no clasificables por
ser hijos de mujer tikuna y hombre blanco. Puesto que los hombres suce-
den el clan y los hombres blancos no tienen clan, no lo pueden heredar a
sus hijos.

El ciclo econdmico

El pueblo u'wa, que lucha por una decision a su favor en el sentido de
que su territorio no sea intervenido para explorar petréleo, dispone de
una organizacién econémica de origen prehispanico denominada econo-
mia vertical. Respecto a cada piso térmico y a los microclimas existen-
tes, ellos tienen restricciones para hacer uso de los productos alimenti-
cios. Asi por ejemplo, cuando da frutos una especie determinada de ar-
bol, los u'wa no los pueden tomar de los arboles, pero si del suelo. La
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prohibicién busca que determinados pajaros puedan alimentarse de los
frutos posandose en el arbol, y que los u'wa que estén en otro ciclo
puedan disponer de proteina cazando dichas aves.

Sucesién de bienes

Los hijos y la esposa de un hombre wayuu que muri6 cuando trabajaba
para una compafiia de carbdn no heredan las prestaciones de su padre y
esposo. Esa regla proviene de una sociedad con matrimonio exogamico
interclanes. Para casarse, un hombre entrega una dote representada en
chivos o collares. Cuando un hombre muere, aquellos bienes extras que
no usufructuara el hombre con su familia pasan a ser propiedad del clan
materno del hombre muerto, a no ser que la mujer se case de nuevo con
un hombre de ese mismo clan.

Division del trabajo por edad y género

Cuando un nifio wayuu llega a los 12 o 13 afios, es valorado como res-
ponsable al momento de tener interiorizado el manejo de un rebafio. No
es un "nifio explotado", sino que se le considera un sujeto capaz de mane-
jar el capital de su clan y de reproducir el modus vivendi de un pueblo
que vive en el desierto.

Mayoria de edad

En derecho estatal, en Colombia se define que una mujer o un hombre
pueden casarse a los 14 afios con permiso de los padres. Entre los wayud,
la mujer puede hacerlo después de que tenga su primera menstruacion.
En este momento, sera rapidamente inducida al cumplimiento de los de-
beres y derechos que corresponden a una mujer casadera (Corte Cons-
titucional en sentencia C-344 de 1993 amplia informacidn sobre causales
de nulidad).
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Obligaciones rituales para la mujer al momento de llegar el parto

Los u'wa disponen gue el cacique deba ser informado cuando la mujer
esté proxima a parir. El realizara los rituales para llevar a la vida a un ser
humano y definird, si es el caso, si la criatura debe ser recogida por una
deidad para estar en el mejor lugar de los que existen, lo cual significa
dejarla en el paramo, o si sera clasificada como u'wa, para vivir con los
demas u'wa.

Un sacerdote bautizarad a un recién nacido, hijo de catélicos mestizos,
gue esté en malas condiciones de salud, para que vaya directo al cieloy
no al limbo. Sera enterrado en un lugar definido por la Secretaria de
Higiene y Salud Publica. Referentes de higiene, de salubridad, de planos
fisicos (subsuelo, tierra, montafas, valles) o espirituales (cielo, infierno,
amarillo, blanco, paramo) tienen los miembros de una sociedad para de-
terminar el lugar donde se deben enterrar, y a donde van los muertos o
los no clasificables.

Patria potestad

Los hombres espafioles y otros en el mundo se debaten para romper la

usanza cultural occidental que trasciende a las decisiones administrati-

vas de proteccion, por la cual las madres son quienes quedan con la

patria potestad sobre los hijos, y no sus padres.

El tio materno es quien tiene la patria potestad de los nifios y nifias wayuu
El padre bioldgico no es su pariente y es solamente el esposo de la ma-
dre.

Herencia de bienes

Los nifios wayul heredan de su madre y de sus parientes maternos.
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Referentes de tiempo que definen en una sociedad la madurez de una
persona

Martin Tingada, indigena pasto de 29 afios de edad, y Ati Kiwa, mujer
arhuaca de 23 afios, se debaten para que sea reconocida su condicion de
adultos, que les permitiria participar como miembros, respectivamente,
del Senado, que exige una edad minima de 30 afios, y del Concejo de la
capital de Colombia (que precisa que sus miembros tengan por o menos
25 afios). La adultez entre arhuacos o pastos no es cronolégica.

Tratamiento preferencial a una sociedad

Los sanandresanos de Colombia tienen derecho a la totalidad de su terri-
torio, que es una isla proporcionalmente pequefia para su poblacion cre-
ciente. No esta permitido adquirir territorio a personas que no pertenez-
can a esa etnia. La Corte definié en la sentencia C-530 de 1993 que con
esta medida se fortalecia la etnicidad y la cultura de este pueblo. Para
llegar a esta conclusién aplico el test de igualdad.

Trato discriminatorio

Hasta el afio 2000, los homosexuales en Colombia no podian ser maes-
tros. Su preferencia sexual era objeto de rechazo laboral y de discrimi-
nacién social. El derecho se transforma cuando la Corte acoge una de-
manda de inconstitucionalidad y en su fallo argumenta que la preferencia
sexual de un sujeto debe ser valorada y esta no es ébice para que un
homosexual pueda ser maestro.

Referentes de persona para deshacerse o no de alguien que no puede
valerse por si mismo

Los enfermos que requieren didlisis son clasificados en Colombia en dos
categorias: los que la pueden pagar y los que no. Los que no la pueden
pagar estan cubiertos por el sistema de salud. Sin embargo, en los hospi-
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tales los médicos les informan que no les pueden hacer la dialisis si no
pagan. Toman una decision de muerte.

La mujer huitoto encontrada por un investigador en la selva no estaba
perdida. Su vejez e incapacidad de producir para ella misma y para el
colectivo hacen que su grupo decida llevarla a un determinado lugar en
la selva donde deberia pasar a ser danta.

Dos mil nifios colombianos fueron dejados a su suerte durante el afio
2006 en Colombia.

Determinacion del parentesco
Los hijos de un hombre tikuna son sus parientes y no lo son de su esposa.

Los hijos de una bogotana son parientes de su padre y ella por ser su
madre; estos tienen iguales deberes y derechos.

La Corte Constitucional de Colombia cambi6 el derecho precedente cuan-
do extendi6 la prohibicion del incesto para los padres adoptantes y para
el esposo o esposa que convive con el progenitor de un nifio.

Configuraciones de autoridad y relacion de género

En la perspectiva tradicional, la mujer paez es silencio y no participa del
mundo de lo publico. Sin embargo, hoy muchas paeces que han salido de
sus comunidades si participan, con lo cual han generado desajustes en la
estructura tradicional patrilineal y también sentimientos de igualdad fren-
te a las mujeres. La sociedad estudia como institucionalizar los cambios.

Referentes institucionalizados para enterrar a los muertos

Existen situaciones previas a la muerte de un sujeto que definen quién
debe hacer qué cosa. Si la persona fallece en una institucion de salud, se
emite un certificado de defuncion; si es en lugar privado se debe realizar
autopsia.
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El derecho y mundos especializados de saber

Los hombres embera en Colombia no saben qué funcién cumple el clitoris
en las mujeres, que es mutilado después de un examen hecho por la
partera. Es secreto de las parteras y solo pueden comunicar ese saber a
las nuevas parteras.

Los paeces clasifican el clitoris por el tamafio. Dependiendo de esta
condicidn, lo gueman o no, para que la mujer no se extralimite sexualmente
por fuera del matrimonio.

Los nifios y muchos ciudadanos en Colombia no saben qué regula la
Procuraduria.

Muchos colombianos no saben qué son las Ilamadas capitulaciones, o
sea la renuncia de un postulante, al casarse, a heredar los bienes contrai-
dos antes del matrimonio por una o las dos partes.

Convivencia territorial y social de sistemas de derecho distintos

El contacto entre las distintas formas como se vive el derecho hace que
los referentes juridicos cambien. Aunque (como lo registra la historia) la
direccion de los cambios es establecida por aquella sociedad que normal-
mente tiene un mayor poder econdémico, politico y militar; sin embargo es
necesario diferenciar este modelo imperialista, colonialista, de los cam-
bios dindmicos internos que son resultado de creaciones, apropiaciones o
adaptaciones realizadas con control cultural interno, ya que el derecho,
por no ser una tradicién monolitica que se transmite de modo inmutable
de generacion en generacion, participa del mismo grado de dinamismo e
historicidad que tienen todas las relaciones sociales.

Al comparar el derecho de una sociedad teniendo como referente el
de otra, el antropdlogo juridico se pregunta cbmo conviven sistemas de
derecho distintos en un mismo &mbito territorial o social, qué impactos
tiene el que un derecho o ciertos valores asentados sobre el mundo de un
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derecho se impongan sobre otras sociedades, qué elementos del ordena-
miento cultural de la vida social son ejes del orden normativo que se
desestructuran por intervenciones que no conocen o no tienen en cuenta
el contexto donde se realiza esa intervencion. Las relaciones que
instrumentan las personas para organizar la vida social y la formaen que
estas desarrollan la personalidad, estimulan en el individuo lacomprension
de fendmenos que afectan su propia realidad, su expresion y expectati-
vas, asi como el grado en que ciertos hechos y situaciones son decisivos
parasus vidas.

Laantropologia juridica, que acepta la relatividad de lo desviado, no
puede aceptar un Unico comportamiento invariable que deba ser reprimi-
do en funcidn de proteger la sociedad. Destituye como absolutas y uni-
versales las categorias de un solo derecho, como puede ser el positivo
estatal, para tratar de entender otras categorias a partir de las relaciones
sociales propias de cada sociedad histéricamente determinada.

El antropdlogo juridico debe saber ponderar el impacto de un derecho
que se abroga la posibilidad de imponerse en diferentes sociedades y que,
mediante programas nacionales o internacionales, va penetrando con re-
ferentes y practicas orientadas a modificar la distintividad y lo propio del
otro. Le incumbe, ademas de conocer, exponer estos impactos en su in-
separable relacion con los referentes cognitivos que comparte el grupo
humano. Adema@s se obliga a realizar un control a sus afirmaciones, apli-
cando la hermenéutica juridicay, por extension de este concepto, la "her-
menéutica antropoldgica”, o que le permite determinar el impacto de sus
consideraciones.

Decimos que los derechos propios de los pueblos indigenas estan convir-
tiéndose poco a poco, en lo que otros quieren que sean, mediante progra-
mas y proyectos que trasplantan principios y formas para establecer
relaciones globales y regimenes trasnacionales, muchas veces con el
aval de los propios antrop6logos. Se hacen adecuaciones estableciendo
por ejemplo: a) equivalencias (derecho penal aqui, derecho penal all3;
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debido proceso aqui, debido proceso all; derecho laboral aqui y alld); b)
protocolos de coordinacion (con quién, cuando, para qué, donde, con qué
presupuesto); ¢) cultura de los derechos humanos, los derechos de la
mujer, de los nifios, del agua, del medio ambiente, etc., lo que permite ir
acoplando, en linea, principios, procedimientos y ambitos de los derechos
que estan siendo globalizados, porque esta definido que deben ser
globalizados. Asi se va dando el proceso denominado "triple C": "convi-
niendo", "concordando" y "concertando" de tal manera que los derechos
propios de estas sociedades, mediante protocolos, logran las adecuacio-

nes al modelo externo ya trazado®.

Estas intervenciones generan situaciones conflictivas también porque
instauran relaciones de poder asimétricas en las que unos colectivos son
sometidos para aceptar otros valores, bajo la concepcidn de que sus re-
ferentes de derecho como parte de sus manifestaciones culturales son
espurias. No son aceptados referentes cognitivos distintos para conocer
laverdad y llegar a decisiones bajo figuras distintas, como la persuasion o
la fuerza argumentativa, para tratar cada caso. Tampoco se reconocen
como legitimas ciertas autoridades para hacer justicia; por ejemplo, se
desconoce a comunidades enteras que conocen, juzgan y sancionan, o se
desecha cierto tipo de relaciones con las mujeres, los herederos, los huér-
fanos, los enfermos, los defectuosos, la tierra, el medio ambiente, el
subsuelo, entre otros, asi como se descartan formas de sancion no con-
vencionales.

La antropologia juridica también se orienta para contribuir a cambiar
estructuras cognitivas, de modo que otros principios y otras reglas res-
pondan a las demandas que histéricamente se emplazan. Exalta los mar-
cos plurales y marcos relativistas que defiende y que aportan a la valora-
cion de las expresiones diversas mas satisfactorias. Busca respuestas a
preguntas como:

¢Responde el Codigo Administrativo de Proteccion a los nifios y nifias a
los principios constitucionales de reconocimiento a la diversidad étnicay
cultural de la nacion?
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¢Responde la nueva ley sobre acoso laboral a los fundamentos de antro-
pologia fisica relacionados con el control de sentimientos de ira e intenso
dolor?

¢Es el incesto entre adultos una prohibicion legitima?
¢Son los homosexuales estimables para la adopcion de un nifio?
¢Qué argumentos se pueden aducir contra el racismo o la homofobia?

¢Pueden los padres definir el sexo, todavia indefinido, de su hijo a tem-
prana edad?

¢Es la justicia comunitaria estimable para sortear toda clase de casos?

¢Puede un blanco ser reconocido como negro para acceder a los dere-
chos especiales de los negros?

¢ Como establecer en una nacion la mayoria de edad?

¢Es siempre valido en una nacion multicultural el concepto del interés
superior del nifio?

¢Es vélida la regla de preferencia materna para el cuidado de los nifios?

¢Son las sentencias a mujeres infieles distintas a las aplicables a los
hombres infieles?

¢Se pueden privatizar las fuentes de agua?

¢Se pueden romper las reglas de edad para dar cabida a la participacion
de minorias étnicas?

¢Por qué es valida la extradicion de nacionales?

¢En qué casos el interés general de la Nacion prima sobre el interés
particular de un colectivo?

¢Puede cuestionarse el derecho a la autonomia de un pueblo cuando es
demostrable que un proyecto petrolero no lo afecta?
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¢Puede justificarse una ley de cuotas para las mujeres como principio
universal?

¢Son los derechos humanos defendibles como principios universales?
A manerade cierre

Para terminar, afirmo que si existe un saber especializado de la antro-
pologia cultural que hace del portador de este conocimiento el profesional
idoneo para explicitar, conocer y aplicar criterios que permitan reconocer
en los hechos y fendmenos sociales la presencia de referentes cognitivos
del derecho que guian los distintos ambitos de las sociedades. Concluyo
que laantropologia juridica representa ese campo especializado gracias a
los criterios en que se asienta y a sus ejecutorias, las cuales -como todo
proceso- se han enriquecido con lareflexion y la préctica.

Laantropologia juridica también potenciay vigoriza el saber del abo-
gado, del socidlogo, del fildsofo, del economista, del médico y del cienti-
fico politico particularmente, cuando toman el derecho como objeto de
estudio atravesado por ambitos culturales que deben ser descifrados, lo
que hace que se reviertan esas aplicaciones en gran riqueza para el
antropdlogo juridico que ve relaciones sociales, relaciones logicas y
contrafacticas, posiciones deseables y éticas, regularizaciones dadas por
el capital y el poder, todas esenciales para configurar discernimientos mas
amplios. Por ello su conocimiento avanza, como avanzan las relaciones de
interaccion interdisciplinaria.

Notas

1 Encuentro en la Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago de Chile,
2007.

2Raquel Yrigoyen, 2000, conversacién personal, Bogota.
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3 Los "nasa", nombre recuperado del paez impuesto por los misioneros, constituyen
el pueblo indigena mas numeroso de Colombia. Viven en el Departamento del Cauca.

4 Peritaje de Francois Correa, Ximena Pachén y Roberto Pineda a la Corte
Constitucional para el Honorable Magistrado Marco Gerardo Monroy, Bogota, 2008.

5 Ubicados en la Guajira, comparten parte de sus miembros con los wayul que
habitan en \enezuela.

6 Sanchez, 1984.

"Sanchez, 2010. Investigacion Caso la Cocha, Ecuador. Asistente: Victor Jacome.
8 El rito es considerado como "un acto o una secuencia de actos simbélicos,
repetitivos, con caracter obligatorio, y de cuya ejecucion se derivan consecuencias
que, total 0 parcialmente, son también de orden simbolico” (Delgado Ruiz, 1993,
Rito, en Angel Aguirre (ed.), Diccionario tematico de antropologia, Boixareu,
Barcelona, pp. 538, citado en Bouché, 2001: 71).

® Manuel de Lardizabal y Uribe, 1962 [1782], Discurso sobre las penas, edicion
facsimilar [Madrid], FCE México, pp. 195. Citado en Araya, 2006: 358.

10 Sentencia T-523 de 1997 MP Carlos Gaviria Diaz. Contiene peritaje de la autora
relativo al significado del fuete.

11 |os u'wa viven en Boyaca, Norte de Santander y Arauca.

12 Esther Sanchez. Peritaje antropoldgico. Corte Constitucional de Colombia. MP
Jaime Araujo Renteria. Informa primero sobre los principios y procedimientos
establecidos entre autoridades del mismo pueblo pero de diferente resguardo para
apoyarse ante el inminente peligro que puede correr un miembro de la propia
parcialidad, Talaga, por conocerse que es ladron. Para prevenir dafio grave se lo
envia a Belalcazar. Segundo, deciden aplicarle la institucion denominada "reclusion
reservada” que es contraria a llevar el caso a la asamblea comunitaria para evitarle
dafio dada la falta gravisima cometida y para que pueda ser corregido. Este caso se
encuentra ampliamente desarrollado en la tesis doctoral (Sanchez, 2005).

13 Peritaje de la autora al MP Manuel José Cepeda. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T 007 de 2009.

¥ El diccionario trae como sinénimos, entre otros: doctrina y convencimiento.

15 Entrevista personal al indigena paez, Senador JesUs Pifiacue, Bogota, Agosto de
2006.

16 [dem.
17 Idem.
18 Idem.
¥ 1dem.
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2 |dem.
2 Portelay Gomez, 1992.
2 Portelay Gomez, 1992.

2 Cfr. Forde, C.D., 1996, Habitat, economia y sociedad, Oikos-Tau, Barcelona, p.
482s. En Garcia, 1976.

2 Sanchez, 2009.
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PUEBLOS INDIGENASANTE EL ESTADO
EN TIEMPOS DE MULTICULTURALISMO
NEOLIBERALY DE SEGURIDAD NACIONAL!*

Maria Teresa Sierra

En este texto argumento que las reformas legales para reconocer dere-
chos indigenas en México se dieron bajo la I6gica de un multiculturalismo
neoliberal que reconoce derechos acotados sin impactar la estructura de
larelacion de los pueblos indigenas y el Estado nacional. Esto es particu-
larmente evidente en el campo de la justicia indigena, cuyo reconocimien-
to responde a un pluralismo juridico aditivo y subordinado que reconoce
espacios reducidos para el ejercicio del derecho indigenay las autono-
mias. Los resultados de una investigacion colectiva en diferentes regiones
indigenas en México permiten comparar las modalidades que asumen las
justicias indigenas dentro y fuera del reconocimiento oficial. El momento
actual de crisis de gobernabilidad, endurecimiento del Estado y luz verde
apoliticas neoliberales extractivas esta significando un retroceso para los
derechos indigenas, lo cual se acompafia de nuevas presiones sobre las
instituciones comunitarias y los territorios indigenas. Al mismo tiempo, a lo
largo de estos procesos se observan respuestas generadas por los acto-
res indigenas que disputan la legalidad instituida y los modelos de autori-
dad, justiciay seguridad desde las practicas sociales, apelando a discur-
sos globalizados de derechos colectivos y de identidad étnica.
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Introduccion

El inicio del nuevo milenio se acompafié de importantes transforma-
ciones en los imaginarios del Estado y la nacién en América Latina, que
apuntan a reconocer la diversidad cultural, la pluralidad juridicay particu-
larmente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. EI modelo
decimondnico que prevalecio hasta buena parte del siglo XX, basado en
las visiones homogéneas de nacién y en el monismo juridico, ha sido cues-
tionado por las reformas legales que apuestan a redefinir el pacto social
con base en visiones plurales de Estado y nacion (Stavenhagen, 2002;
Sieder, 2002). En el caso de América Latina han sido sobre todo los
pueblos indigenas -y en menor medida los afrodescendientes- los princi-
pales actores de dichos procesos, quienes apelan al reconocimiento de
sus derechos histéricos como pueblos originarios, y particularmente su
derecho a la libre determinacion y la autonomia, apoyandose en una nue-
va legislacion internacional (Convenio 169 OIT (1991), Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)).
Han cuestionado asi el mito del derecho moderno (Fitzpatrick, 1992).

Los grandes logros del constitucionalismo latinoamericano para reco-
nocer derechos indigenas tienen hoy en dia su expresion mas elaborada
en las experiencias ecuatoriana y boliviana, donde se avanzé de manera
significativa en el reconocimiento de Estados plurinacionales y derechos
de autonomia. Tal es lo que muestra Raquel Yrigoyen cuando se refiere al
horizonte pluralista para dar cuenta de las etapas que ha seguido el reco-
nocimiento constitucional en América Latina: la etapa multiculturalista (in-
troduccion del derecho individual y colectivo a la identidad cultural junto
con derechos indigenas especificos), la pluralista (que incorpora el con-
cepto de nacion multiétnicay Estado pluricultural, y reconocimiento de
formulas de pluralismo juridico y de jurisdiccion indigena); y la del Estado
plurinacional (pluralismo juridico igualitario y autonomias en el marco de
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un proyecto descolonizador); esta Gltima etapa cristalizada en las refor-
mas constitucionales de Ecuador (2008) y de Bolivia (2009) (Yrigoyen,
2012).

Dichos horizontes, que abrieron importantes perspectivas para impul-
sary concretar las demandas y utopias de los pueblos indigenas, se han
dado como parte de los procesos de globalizacién neoliberal, los cuales
han limitado su concrecidn y significan importantes obstaculos y grandes
retos. En gran medida han sido las politicas neoliberales, descentralizado-
ras y de ajuste estructural las que han promovido el retiro del Estado de
areas sociales claves y la desregulacion, impactando de manera particular
en las instituciones de los pueblos indigenas y las posibilidades de ejercer
sus derechos. Tales politicas han ocasionado también la destruccion de la
base territorial de los pueblos indigenas, al volver cada vez més inviable su
sustentabilidad econdmica propiciando fuertes flujos migratorios. De poco
sirve que los Estados latinoamericanos concedan derechos culturales, o
incluso reconozcan derechos de libre determinacion para el ejercicio de la
autonomia de los pueblos indigenas, cuando el mismo Estado, respon-
diendo a los intereses del capital transnacional, destruye las bases econo-
micas y sociales para ejercerlos. Paralelamente, las politicas oficiales des-
centralizadoras se valen del discurso sobre el multiculturalismo para ato-
mizar los poderes regionales y mediatizar las demandas autonémicas de
los pueblos indigenas al reducir los derechos culturales a su minima expre-
sion, o al propiciar espacios de regulacién acotados, fragmentados y su-
bordinados a las légicas del derecho estatal.

Considerando la linea trazada por Yrigoyen para delinear el horizonte
pluralista constitucional, México se quedo al inicio de la segunda fase del
reconocimiento (muy por debajo de otros paises con importante pobla-
cion indigena) con la llamada contrarreforma al articulo 2 constitucional
del 2001, que reconoci¢ derechos indigenas de autonomiay libre deter-
minacion en marcos estrictamente limitados y con candados que impiden
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el ejercicio de los derechos enunciados?. Previamente se reformaron arti-
culos centrales de la Constitucion que apuntaron a socavar las bases de
reproduccion material de las comunidades indigenas y facilitaron el acce-
so alos recursos naturales (reforma del art. 27 constitucional que abrid al
mercado las tierras ejidales y comunales, y las leyes sobre mineriay aguas
nacionales®). De esta manera, en el caso mexicano se establecieron los
lineamientos de un reconocimiento acotado y simulador de derechos acom-
pafiado de un neoindigenismo de corte multicultural (Hernandez, Paz y
Sierra, 2004).

Hoy en dia se han acentuado los limites del reconocimiento debido al
endurecimiento del Estado en aras de la seguridad nacional. De manera
mas contundente se revela el papel de la globalizacion neoliberal y las
presiones actuales sobre los territorios indigenas y sus instituciones -con-
cesiones mineras, grandes represas hidroeléctricas, etc.-, sin consultar a
los pueblos que seran afectados; por lo que la autonomiay la defensa de
los derechos colectivos, principales demandas de los pueblos indigenas,
se ven como una franca amenaza al imperio de la ley y del capital.

Pareciera que se ha entrado a un nuevo ciclo en la era del reconoci-
miento en México, en donde las apuestas ya no son por el reconocimiento
aladiversidad cultural y los derechos, sino por la exigencia de justiciay en
contra de las politicas extractivistas y la desigualdad rampante del capita-
lismo neoliberal®. En este contexto se habla del fin del reconocimiento
para sefialar la dificultad de ir méas all& de los marcos impuestos por las
reformas en materia indigena, y enfatizar que en el momento actual los
pueblos indigenas se ven presionados a defender sus derechos colectivos
en nuevos contextos de globalizacion y subordinacion nacional.

Surge en este sentido el interés por conocer las respuestas de las orga-
nizaciones indigenas a los procesos de reconocimiento, el sentido en que
han impactado sus formas de organizaciony su derecho, y sobre todo las
posibilidades de generar alternativas o resistir ante las nuevas leyes. Para
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analizar estos procesos destaco en este texto dos campos importantes del
ejercicio del derecho y la autoridad indigena: el campo de la justicia y el
de la seguridad comunitaria. Me interesa mostrar como se ha transforma-
do larelacién del Estado con los pueblos indigenas y sus impactos en el
ejercicio de laautoridad.

Me baso para ello en los resultados de una investigacion colectiva (Sie-
rra, Hernandez y Sieder, 2013) donde abordamos de manera comparati-
va el impacto de las reformas multiculturales en los espacios de la justicia
y en la reconfiguracion de las identidades étnicas en México y en Guate-
mala®. Muy particularmente recojo mi experiencia de investigacion con la
Policia Comunitaria en la Costa Montafia de Guerrero, México.

1. El multiculturalismo de simulacién. La reforma del Estado y los
derechos indigenas en México

En México los lineamientos constitucionales de 2001 delimitaron el
alcance de las reformas en materia de justicia que se redujeron a recono-
cer los sistemas normativos internos de las comunidades indigenasy a
establecer ciertas garantias para acceder a la justicia del Estado, como el
reconocer costumbres y especificidades culturales en el proceso judicial,
asi como el derecho a intérpretes y traductores®. En general se trata de
reformas que se sitlan en los marcos de un “pluralismo juridico aditivo"
(Hoekema, 1998), en donde los sistemas juridicos indigenas son conside-
rados auxiliares a la jurisdiccion estatal, con pocos margenes para ejercer
unareal autonomia. Si bien en el texto constitucional se hace referenciaa
la libre determinacién y la autonomia para aplicar sus propios sistemas
normativos en la resolucion de conflictos, no se reconoce explicitamente
el derecho de las autoridades indigenas de ejercer funciones jurisdiccio-
nales de administracion de justicia, como si fue el caso de las Gltimas re-
formas constitucionales en los paises andinos (Yrigoyen, 2012).
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Las reformas sobre justicia indigena en México son parte del proceso
de modernizacion judicial que busca fomentar lamediaciony laresolucién
alternativa de conflictos. Prevalecen las ideologias liberales que acotan el
ejercicio del derecho indigena a lo considerado aceptable por la ley na-
cional y al marco definido por los derechos humanos y la Constitucion.
Con mas o menos fuerza podemos afirmar que estos procesos promue-
ven la oficializacion de la justicia indigena para adecuarla a los marcos
constitucionales, contribuyendo con ello a su regulacién y a nuevas formas
de gobernabilidad hegemonica. Las modalidades del reconocimiento en
las legislaciones estatales son diversas, pero se enmarcan en un pluralismo
juridico aditivo y subordinado que reconoce a las justicias indigenas como
justicias alternativas y de mediacion (Puebla, Quintana Roo, Campeche,
Hidalgo, entre otras); o bien al reconocimiento acotado de una justicia
indigena comunitaria (Oaxaca, San Luis Potosi). Todas ellas son vistas
como justicias auxiliares y enfrentan fuertes restricciones en términos de
sus alcances y competencias generalmente para tratar asuntos menores. A
pesar de los marcos restrictivos del reconocimiento de la justicia indigena
se han generado procesos de reivindicacion identitaria y de fortalecimien-
to de la autoridad étnica por parte de comunidades y organizaciones indi-
genas que buscan readecuar y redefinir dichos marcos legales con resulta-
dos distintos, que no es caso analizar en este texto (cfr. Sierra, 2009;
Assies, 2003).

A diferencia de lo que sucede en paises con avanzadas legislaciones en
materia de justicia y derechos indigenas, como es el caso de Colombia,
Ecuador y Bolivia, en el caso mexicano prevalece la tendencia de reducir
y controlar los alcances de la justicia indigena, reproduciendo una vision
colonialista de los derechos que considera como "peligroso™ el que com-
petencias de las autoridades indigenas puedan ampliarse ante el temor
que se justifiquen con ello violaciones a los derechos humanos. Dicho
temor revela las ideologias excluyentes del positivismo juridico que domi-
nan en una buena parte de las elites politicas mexicanas, compartidas por
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académicosy juristas liberales, que les impide reconocer en sus alcances
la diferencia cultural y plantear alternativas reales para su ejercicio en el
ambito de la justicia. También les impide reconocer que una gran parte de
las poblaciones indigenas del pais han estado al margen de la justicia del
Estado y sujetas a experiencias de discriminacion y violacion de sus dere-
chos humanos, lo cual histéricamente ha contribuido a impedir que acce-
dan a latan defendida "igualdad juridica" y a una adecuada justicia estatal.
En el fondo, lo que domina son visiones esencialistas sobre las culturas
indigenas que son vistas como entidades inmutables en donde la tradicion
es sindnimo de arcaismo y violacién de derechos humanos, sin contem-
plar que estas sociedades son dindmicas y han debido transformarse por
sumisma relacion con la sociedad nacional e internacional, lo cual ha
impactado también sus sistemas normativos, sin que esto signifique dejar
de lado su diferencia cultural’. El tema de los derechos humanos es justo
uno de los referentes que marcan hoy en dia las discusiones en el espacio
mismo de las sociedades indigenas y por tanto revelan la necesidad de
estas sociedades de adecuarse a las nuevas realidades y exigencias juridi-
cas nacionales e internacionales. Pero al parecer para los magistrados y
los jueces mexicanos no existen hoy en dia garantias para que las socieda-
des indigenas ejerzan plenamente su justicia y su derecho, y por tanto
deben protegerlas de "sus excesos hacia las mujeres y los derechos hu-
manos", lo que suele tomarse de pretexto para negar el reconocimiento de
sus jurisdicciones®.

En suma, en el caso mexicano los espacios para una justicia plural son
muy limitados y se encuentran enmarcados por la exigencia de
constitucionalidad basada en el modelo del monismo juridico, lo que sig-
nifica que la diferencia cultural debe ajustarse a este modelo y no que la
justicia se abra al reconocimiento de la pluralidad legal y los derechos
indigenas. Tales marcos que delimitan las reformas a la justicia indigenaen
México son parte de la reforma estructural del Estado y del proceso de
modernizacion del aparato judicial. Son efectivamente las respuestas des-
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de el Estado al proceso de globalizacion legal, ante las exigencias del
nuevo orden econdmico neoliberal, y en esto sin duda los legisladores
mexicanos han sido bastante habiles para reconocer derechos y abrir es-
pacios a la diferencia cultural, siempre cuidando que estos no trastoquen
el orden juridico y econémico instituido, o bien no puedan ejercerse a
cabalidad. Son una expresién contundente de las reformas multiculturales
neoliberales®.

2. La disputa por la justicia y los derechos dentro y fuera de la
legalidad del Estado. Las respuestas desde los pueblos y
organizaciones indigenas

Mas alla de constatar los limites legales para reconocer derechos indi-
genas de autonomia y jurisdiccion, desde una perspectiva antropologica
resulta importante conocer cuales son los impactos de las reformas lega-
lesy en qué sentido han abierto o cerrado opciones en la vida cotidiana de
los pueblos indigenas. Como he sefialado, las reformas multiculturales se
han traducido en leyes, reconociendo ciertos niveles del pluralismo juridi-
co (aditivo y subordinado) en las configuraciones estatales y esto ha pro-
piciado respuestas diferenciadas por parte de los actores indigenas para
negociar, disputar y apropiarse de los cambios legales. A pesar de sus
limitaciones, estos cambios impactan las instituciones mismas de la justicia
indigena asi como sus ambitos de competenciay el ejercicio de la autori-
dad, al mismo tiempo que redefinen la relacion entre legalidad e ilegalidad
en la que operan los campos juridicos subalternos. Se crean asi nuevos
espacios de pluralidades normativas, conectadas y constituidas mutua-
mente, donde la regulacion local se ve impactada por la regulacién nacio-
nal y transnacional. El analisis comparativo de las experiencias de justicia
indigena en distintos contextos estatales, como parte del proyecto colec-
tivo arriba mencionado, nos permitié reconstruir dos grandes respuestas
gestadas desde los actores indigenas!?: 1) Respuestas de acomodamiento
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y negociacion de las disposiciones legales que se dan en el marco de la
oficializacién de la justicia indigena; y 2) Respuestas contrahegemanicas
de unaetnicidad que subvierte la legalidad instituida y disputa los marge-
nes del Estado. Se trata, sin embargo, de lineamientos generales ya que en
las précticas se observan estrategias que las combinan.

1) Las légicas del multiculturalismo y sus efectos en la oficializacion
de la justicia indigena

La oficializacién de la justicia indigena es el proceso por el cual el
Estado reconoce legalmente ciertas competencias a las autoridades indi-
genas para ejercer funciones de justicia. Tales disposiciones establecidas
en diferentes marcos legales a nivel estatal impactan la construccion y
significado de laautoridad y el derecho indigena; lo cual ha sido reconoci-
do en México como parte del modelo de justicias alternativas, subordina-
das al Estado. Dichos procesos van de la mano de politicas multiculturales
neoliberales que a pesar de abrir el reconocimiento a huevos espacios de
justiciay el acceso a ciertos recursos, tienden a fortalecer su subordina-
cionala justicia oficial y se acompafan de nuevas categorias étnicas que
se sobreponen a las instituciones y autoridades indigenas existentes, con
efectos diferenciados. Los casos del Juzgado indigena de Cuetzalan, en
Puebla, y del nuevo sistema de justicia indigena en Quintana Roo, entre
otros, revelan los sentidos distintos de dichos procesos en los actores
locales y el acomodamiento que han provocado en el campo juridico re-
gional y comunitario. Si bien el cambio legal definido desde el Estado tiene
el efecto de construir desde arriba, desde el poder, la vision oficial de la
justicia indigena -generalmente desde imaginarios esencialistas-, los im-
pactos en el campo juridico local no son homogéneos, en lo cual inciden
de manera fundamental los procesos organizativos y la posibilidad que
tienen los actores indigenas de apropiarse de dichos marcos legales para
darles otros sentidos.
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a) La experiencia del Juzgado Indigena de Cuetzalan, analizado por
Claudia Chéavez y Adriana Terven (2013), revela el doble proceso que
trajo consigo la instalacion de esta nueva institucion en la Sierra norte de
Puebla®. Por un lado, las reglamentaciones y decretos que definieron lo
que seria la justicia indigena legitimada en Cuetzalan, con fuerte impacto
en el campo juridico municipal y comunitario, y por otro, la respuesta de
las organizaciones indigenas que consiguieron incidir en las nuevas instan-
cias de la justicia indigena oficial. El eje del reconocimiento se centr6 en
los juzgados indigenas y los nuevos jueces indigenas; instancias y autori-
dades construidas desde los imaginarios de las elites judiciales poblanas
que se sobrepusieron a la justicia indigena vigente a nivel comunitario, la
justicia de paz, cuyo reconocimiento quedod en laambigiiedad. De esta
manera se propicié la fragmentacion de las autoridades indigenas -jueces
de paz en las comunidades y nuevos jueces indigenas-, pero al mismo
tiempo se abri6 un nuevo espacio a nivel municipal, el Juzgado Indigena,
que ha generado expectativas y opciones para fortalecer lo que se esta
reconstruyendo como justicia indigena desde el derecho propio, que va
mas alla del modelo folklorizante y de justicia alternativa impuesto por el
Estado®?. El trabajo de Adriana Terven y Claudia Chavez de manera fina
desgrana las implicaciones de este proceso en las dindmicas cotidianas
del campo juridico municipal y comunitario, dando cuenta de las tensiones
y ambiguiedades que han marcado el reconocimiento de la justicia indige-
na en Cuetzalan. Destacan el hecho clave de que en el Codigo de Proce-
dimientos Civiles (2005), donde se elabora sobre la justicia indigena, lo
que se garantiza es el acceso de los indigenas a la jurisdiccion del Estado,
y N0 como pareciera suponerse la jurisdiccion indigena; por eso conclu-
yen que se trata de nuevas tecnologias de gobierno basadas en la simula-
cion (Chavez y Terven, 2013). Esta misma l6gica da lugar a fuertes ambi-
gliedades en la ley, lo que permite que se abran fisuras que han sido apro-
vechadas por las organizaciones indigenas para disputar los sentidos y
categorizaciones impuestos por el Estado, posibilitando la apropiacion de
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las nuevas instancias de la justicia indigenay su redefinicién, dentro de los
marcos de posibilidad establecidos en la ley. Tales son, por ejemplo, los
esfuerzos de las organizaciones por institucionalizar el Consejo del Juzga-
do Indigena como érgano asesor del Juzgado Indigena (instancia no pre-
vistaen laley), larevalorizacion de las costumbres indigenas y los dere-
chos colectivos, el estrechamiento de vinculos con los jueces de paz de
las comunidades, asi como las apuestas de las mujeres nahuas de Cuetzalan
para incidir en las dinamicas del juzgado indigena, desde su visién como
mujeres indigenas. (cfr. Sierra, 2009; Mejia 2010; Terven, 2009). En este
contexto se redefine el derecho indigenay se construyen nuevas identida-
des étnicas que se acomodan a los marcos legales impuestos por el Esta-
do al mismo tiempo que se abren opciones nada desdefiables para el
manejo local y cotidiano de los conflictos.

b) En el otro extremo el caso de los nuevos jueces tradicionales de
Quintana Roo (Buenrostro, 2013), como parte de un nuevo sistema de
"justiciamaya" -que incluye magistrados y jueces tradicionales-, institu-
cion creada también por el poder judicial, revela la capacidad regulatoria
y vigilante del Estado al construir nuevos sujetos étnicos con el respaldo
oficial para atender asuntos menores. En este caso, las nuevas tecnologias
de gobierno que disefiaron desde una vision oficial a la justicia maya no
enfrentaron ningln obstaculo, y se insertaron en la l6gica de generar una
justicia de mediacién desde una vision indigena, tal como la concibieron
los legisladores. La falta de procesos organizativos indigenas en la region
parece haber significado una aceptacion "pasiva" de los nuevos modelos
de lajusticia indigena que se han impuesto en espacios comunitarios debi-
litados. No obstante alin en esta experiencia de marcada oficializacion de
la justicia maya es posible observar la agencia social y las apropiaciones
que los actores mayas hacen de estos espacios que les generan opciones,
propiciando la revaloracion de las identidades étnicas, pero también nue-
VoS poderes.
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En ambas experiencias, la oficializacién y construccién de la justicia
indigena da cuenta de las l6gicas de gobernanza multicultural del Estado
con las cuales se pretende responder a los reclamos de inclusion de los
pueblos indigenas. En estos contextos, el Estado es visto como el respal-
do institucional que garantiza la legitimidad de las autoridades y como la
instancia que otorga los recursos, aunque limitados, que sustentan a la
autoridad indigena. Las acciones contestatarias de las organizaciones cuan-
do mucho negocian dichos marcos, pero no los desconocen ni se rebelan
contraellos. En este sentido, si bien los espacios abren algunas opciones
para revalorizar ciertas identidades étnicas, dichos reconocimientos son
parte de las politicas neoindigenistas que no implican cambios de fondo en
las practicas judiciales. Més bien el Estado con estos juzgados consigue
deshacerse de asuntos menores, pasando ciertas competencias a las au-
toridades indigenas al mismo tiempo que legitima y autentifica sus identi-
dades, desconociendo otras, sin que esto signifique ceder poder ni cues-
tionar los marcos de la regulacion estatal. Las decisiones de las autorida-
des indigenas si bien se reducen a asuntos menores y se reconocen como
cosa juzgada, estan sujetas a ser convalidadas o bien homologadas por
las autoridades oficiales, y a la vigilancia de las comisiones estatales de los
derechos humanos®®, y del magistrado de asuntos indigenas en Quintana
Roo. Los procesos, sin embargo, son diferentes: en Cuetzalan, la fuerza
organizativa local ha propiciado ciertas transacciones y negociaciones en
torno al derechoy la justicia indigena, apropiandose de los nuevos espa-
cios, mientras en Quintana Roo los jueces han aceptado los marcos
institucionales del estado y las jerarquias impuestas y en ellos se mueven.
Enambos se trata de espacios muy reducidos de jurisdiccion indigena. De
esta manera, las experiencias de pluralismo juridico acotado y subordina-
do resultan funcionales a la legalidad del estado, no constituyen espacios
auténomos de justicia, si bien abren algunos margenes al ejercicio de la
autoridad indigena“.
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2) Experiencias de autonomiay jurisdiccion indigena en los margenes
del Estado

De manera opuesta a estos procesos encontramos las experiencias de
justiciay jurisdiccion indigena construida fuera del reconocimiento del
Estado, como autonomias de hecho, que confrontan las visiones de justi-
ciay el derecho oficial, revelando los margenes del Estado®. En nuestra
investigacion, las experiencias de la justicia comunitaria de la CRAC-PC
(Coordinadora Regional de Autoridades Comunitarias de la Policia Co-
munitaria) en la Costa Montafia de Guerrero, y por otra parte las Comi-
siones de Honor y Justicia Zapatista constituyen dos referentes para mos-
trar las apuestas de los pueblos indigenas por construir una justicia propia
que rebasa los marcos limitados de la legalidad del Estado, ofreciendo
salidas a conflictos diversos desde modelos interlegales e interculturales.

En el caso de la Policia Comunitaria, la experiencia de la Coordinado-
ra Regional de Autoridades Comunitarias en la Costa Montafia de Gue-
rrero -donde he realizado mi investigacion personal desde hace varios
afos- cristaliza una apuesta regional de jurisdiccion comunitaria, de corte
pluriétnico, donde confluyen comunidades nu’savi, mee’phay mestizos,
los cuales han construido un sistema regional de justicia y seguridad co-
munitaria'®. La CRAC es el érgano encargado de administrar justicia,
subordinado a las decisiones de la Asamblea Regional. En la justicia re-
gional se abordan todo tipo de asuntos, incluso homicidios, secuestros y
violaciones, lo cual significa rebasar las potestades judiciales del Estado.
Incluye asimismo un proceso de reeducacion -basado en trabajo colecti-
Vo en comunidades- para quienes cometieron errores y son hallados cul-
pables. La préctica exitosa de esta experienciay la gran legitimidad que
goza entre los miembros de las comunidades, indigenas y mestizas, ha
significado que la misma sea finalmente reconocida en los hechos por el
Estado, si bien su existencia "ilegal™, o paralegal, laexpone a ser agredida
y sobre todo a una continua vigilancia de agentes judiciales y militares. Sin
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duda, el proceso comunitario y su sistema de seguridad y justicia tiene
importantes limites y contradicciones, los cuales se agravan por el contex-
to estructural de marginacion y pobreza que marcaa laregion, por lo que
seria irresponsable construir una vision idilicay armonica de la justicia
comunitaria fuera del poder; lo cierto es que la CRAC sigue siendo el
referente principal de acceso a la justicia para las comunidades que inte-
gran la institucién. La intervencién de la Asamblea Regional -6rgano de
decision principal- en momentos claves para incidir en conflictos graves y
marcar la pauta a la autoridad regional, es sin duda uno de los referentes
principales de la regulacién comunitaria y regional de mayor impacto.
Durante las asambleas las voces individuales deben someterse al escruti-
nio de la voz colectiva, lo que implica dar espacio a largas discusiones y
poner en practica mecanismos deliberativos de democracia directa. Las
decisiones tomadas en asamblea no significan que beneficien a todos de la
misma manera, pero si que son acatadas por el colectivo (Sierra 2010;
2013)Y.

Un proceso similar se observa en el campo de la justicia zapatista®, tal
como analiza Mariana Mora (2013), donde se ha construido también un
sisterna de justiciacomunitario y regional con importante legitimidad, abierto
no solo a los zapatistas sino también a diferentes actores no zapatistas que
conviven en los municipios y en laregion, dando salida a disputas diferen-
ciadas de supuesta competencia estatal: asuntos del fuero comdn como
tala de arboles, fraudes, violaciones, robos. Vemos también aqui como
este espacio -fabricado fuera de la legalidad oficial y en oposicién aella-
opera, sin embargo, como un engranaje que permite incidir en asuntos de
gran importancia que revelan la negligencia oficial, como es el caso de
corrupcion, conflictos agrarios y racismo (Mora, 2013) y mostrar sus
beneficios paraamplios sectores de la poblacion, construyendo tejido social
y comunitario. Como bien apunta Mariana Mora, de esta manera los
zapatistas -como actores colectivos- disputan el poder del Estado mani-
pulando la construccién hegemdnica de la marginalidad (ver también
Baronnet, Moray Stahler-Sholk, 2011).
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Segun hemos podido constatar en esas experiencias, la justicia indige-
na es una respuesta construida por las organizaciones y pueblos indigenas
para dar cauce a las demandas de justicia de las poblaciones locales ante
la falta de acceso a la justicia del Estado y a la experiencia continua de
violacidn de derechos que viven los indigenas en sus regiones. En todas
estas experiencias se busca construir una justicia diferente a la justicia del
Estado, que recupera la dignidad, el respeto y salidas adecuadas a los
conflictos con base en normas y légicas culturales propias y apelando al
lenguaje global de los derechos. Para los miembros de estas comunida-
des, estos espacios de justicia regional les ofrecen alternativas que la jus-
ticia oficial no garantiza; sobre todo el saber que no deben pagar por la
justiciay que pueden recurrir asu propia lenguay valores culturales du-
rante los juicios, ademas de confiar en las autoridades. Tales espacios no
se dan fuera del conflicto ni de las relaciones de poder, pero el hecho de
existir y de seguir siendo recurridos por los miembros de las comunidades
asi como por actores externos revela su alta eficacia y plantea un reto
importante para el Estado. No se trata de instituciones indigenas "tradi-
cionales", en el sentido de instancias "antiguas™ de autoridad que han lo-
grado pervivir; son mas bien el producto de procesos interlegales donde
el discurso de los derechos y de las identidades confluye con matrices
culturales y normas propias que en su interaccion construyen el derecho
indigena o el derecho comunitario; se trata efectivamente de productos
hibridos que conjugan varias tradiciones juridicas y culturales.

Lo que sobre todo revelan estas experiencias es que el modelo de
reconocimiento oficial, basado en un pluralismo juridico subordinado y
aditivo, que no reconoce potestad a la autoridad indigena para tratar asuntos
relevantes para las comunidades, resulta obsoleto. La justicia indigena no
puede reducirse a modelos de justicia de mediacion o alternativa. Las
autoridades indigenas ejercen justicia con base en su propio derechoy
haciendo valer sus instituciones colectivas desde sus matrices culturales.
También es cierto que las definiciones de lo que es justicia'y derecho no
estan cerradas a ser discutidas; de hecho estan sujetas a continuas
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readecuaciones desde dentro y fuera de las comunidades. Tal es lo que
sucede con el discurso de los derechos humanos y los derechos de las
mujeres, que son referentes que limitan e inciden en la regulacion comuni-
taria, discursos que estan siendo discutidos por las autoridades y vecinos
de las comunidades, como hemos podido constatar (Sierra, 2009)*°.

En suma, los contrastes entre las experiencias de justicia indigena
oficializada y la justicia que se construye fuera del reconocimiento del
Estado revelan los siguientes aspectos: por un lado la tension que hay
entre modelos de reconocimiento generados desde el Estado que no re-
conocen jurisdiccion indigena mas que de manera sumamente limitada (si-
milar a lo que acontecia en la época colonial); y por otra parte experien-
cias de jurisdicciones autobnomas, en los margenes de la legalidad del Es-
tado. En estos Ultimos espacios se revela con mas fuerza la capacidad
innovadora de los pueblos para atender la conflictividad social y resolver-
laactivando sus propios marcos culturales, y una normatividad interlegal
que recupera referentes del derecho nacional e internacional junto con el
derecho propio. En este sentido, las reservas del Estado de no permitir la
vigencia de jurisdicciones que rebasan la legalidad instituida porque esto
significa un supuesto atentado a su soberania quedan en entredicho en la
préactica, ya que las experiencias de justicia indigenay comunitaria contri-
buyen mas bien a construir paz social y finalmente terminan construyendo
Estado desde los margenes®. A diferencia de experiencias de justicia a
mano propia que pueden terminan en linchamientos y en extremas viola-
ciones a los derechos humanos -que hemaos visto proliferar en los tltimos
tiempos (Goldstein, 2004)-, las experiencias de justicia comunitaria como
las mencionadas respetan un debido proceso que incluye investigacion y
deliberacion de las partes desde modelos culturales propios y tienden a
desarrollar procesos de justicia que apelan a principios de dignidad y res-
peto, incluyendo los derechos humanos?. Al igual que en otros contextos
con avanzadas legislaciones en materia indigena, ademas de una reforma
legal que reconozca jurisdicciones y autonomias indigenas desde nuevos
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marcos de relacion entre Estados y pueblos indigenas, un gran reto en
México parece ser lacompleja tarea de transformar las ideologias del
positivismo juridico de juristas y funcionarios judiciales que dificilmente
aceptan reconocer valor a la diferencia cultural y a los derechos colecti-
VOS.

3. Seguridad y justicia comunitaria bajo acoso. El nuevo contexto
de regulacién y endurecimiento del Estado

El viernes 5 de agosto de 2011, la Coordinadora Regional de Au-
toridades Comunitarias de la Policia Comunitaria (CRAC-PC) de Gue-
rrero, recibi6 un terreno de 2 hectareas por parte del municipio de San
Luis Acatlan (SLA) para la construccion del Cuartel de la Policia Comu-
nitaria, lo cual se espera sea una sede con construcciones adecuadas y
espacios para las actividades de la CRAC-PC, que sustituiran el espacio
limitado -tres cuartos y una cocina abierta bajo un frondoso tamarindo-
donde se ha asentado la CRAC-PC en el centro mismo de SLA desde
1998. El terreno se encuentra en la salida de San Luis Acatlan -cabecera
del municipio y centro de poder mestizo- rumbo a las comunidades de la
Montafia. De acuerdo a lo dicho por el presidente municipal -él mismo
mixteco y miembro de una comunidad integrante de la PC- en la entrega
del terreno, el hecho es una prueba mas del reconocimiento que da el
municipio a la labor de la Policia Comunitaria que ha conseguido traer "la
tranquilidad a la region" desde hace ya 15 afios. De esta manera, a las
nuevas instalaciones del cuartel de seguridad publica, sede de la policia
municipal y federal en la entrada de SLA, rumbo a Marquelia, se afiade
ahora lo que se espera sea el cuartel de la policia comunitaria en el otro
extremo de la ciudad. En laentrega del terreno estuvieron los funcionarios
municipales y de seguridad del municipio, asi como representantes de la
CRAC y policias comunitarios, aunque me llamé la atencion que no se
contd con la presencia masiva de los Comunitarios -es decir, de miem-
bros de las comunidades integrantes del sistema- ni de sus consejeros,
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como si el hecho no tuviera tanta relevancia. Tales acciones se dan en un
momento donde se estan realizando reformas a la legislacion del estado
en Guerrero en el campo de la seguridad publicay los derechos indigenas,
y pueden ser vistas como parte de estos procesos. Suceden también en
un momento donde la Policia Comunitaria se ha involucrado en acciones
de difusion y de oposicion a las concesiones mineras que se han otorgado
en el territorio comunitario a empresas canadienses e inglesas, y en un
contexto de fuerte acoso a la Comunitaria por parte de actores locales
que han buscado desprestigiar a la institucion22. Estos hechos son un
reflejo de la situacion que vive la Policia Comunitaria y las tensiones que la
atraviesan en una coyuntura nacional de fuerte aumento de la inseguridad,
laviolenciay guerra contra el narcotrafico, y de respuestas que buscan
recentrar al Estado en sus tareas de vigilancia y de disciplina®.

El ejemplo de la CRAC-PC permite analizar de manera aterrizada
cdmo se estan poniendo en juego las politicas de seguridad nacional y de
reconocimiento en las regiones indigenas y lo que estas revelan en térmi-
nos de los mecanismos de control del estado y su impacto para el ejerci-
cio de los derechos colectivos. Permite asimismo mostrar la otra cara de
lamoneda vinculada con las politicas de avanzada del capital transnacional
-nueva fase del neoliberalismo rapaz- sobre los territorios indigenas y sus
recursos naturales, como es el caso de las mineras; y sobre todo dar
cuenta de las respuestas que se gestan ante estos procesos desde abajo,
desde las comunidades.

No es posible en este espacio presentar en detalle las reformas en
materia de seguridad publica en Guerrero y el sentido en que impactan en
la préctica de la Policia Comunitaria. Basta con destacar que en los ulti-
mMOs afios se observan varios intentos que van en el sentido de regulary
controlar a la Policia Comunitaria en sus tareas de seguridad y vigilancia.
En particular, destaca el esfuerzo de integrarla al sistema de seguridad
publica del estado de Guerrero e incluso a ser parte de la propuesta del
mando Unico de las policias a nivel nacional (Sierra, 2013). En este senti-
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do, sobresalen dos reglamentaciones: una, la ley de seguridad publica
publicada en 2007, que explicitamente se refiere a la Policia Comunitaria
como una policia auxiliar a la policia municipal. Tal propuesta -aunque
quiso ser presentada como un reconocimiento oficial a la Policia Comuni-
taria- no tuvo ninguna implicacion para la practica de la institucion. Méas
importante esté siendo la més reciente reforma de abril de 2011 al articulo
10 de la Constitucion del estado de Guerrero, la ley 701 sobre Derechos
y Cultura Indigena, donde si se hace referencia a la Policia Comunitariay
se lareconoce en la figura de coadyuvancia de la CRAC. Dicha ley, sin
embargo, esta llena de contradicciones y se paso antes de reformar la
Constitucion del estado de Guerrero para reconocer derechos indigenas,
lo que afecta su implementacion?*. Nuevamente, tales hechos parecen
deberse mas a intenciones politicas que a un descuido de los legisladores,
lo que confirma las apreciaciones sobre el peso de laambigliedad en la
legislacion sobre temas de derechos indigenas.

Ambas legislaciones dan cuenta de la dificil y compleja relacion de la
Policia Comunitaria con el Estado, marcada desde su surgimiento en 1995,
por unarelacion de tension y ambigtiedad. Varios han sido los momentos
donde el Estado ha buscado regular la relacion con la PC con el fin de
controlarlay convertirla en una institucion auxiliar a las policias del estado;
y por otro lado momentos de fuerte tension que tuvieron su culminacion
durante el ultimatum que interpuso el gobierno de Guerrero ala CRAC
para que entregaran las armas en 2002 (Sierra, 2009), ante lo cual res-
pondieron -como suelen hacerlo- con actas de asambleas y movilizacion.
De acuerdo a los testimonios de algunos consejeros de la CRAC, hace un
par de afios, en el momento de pasar la ley de seguridad pablica, altos
funcionarios del gobierno los buscaron para discutir vias de incorporacion
de la Policia Comunitaria a las tareas del mando Unico de las policias
federal y estatal; se les propuso que serian apoyados con recursos, equi-
po e instalaciones, y capacitacion a los policias comunitarios a cambio de
su integracion al mando Unico de la policia, incluyendo sus comunicacio-
nes por radio. Los consejeros -con la habilidad que les caracteriza- res-
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pondieron diciendo que tales decisiones no las toman ellos sino los pue-
blos reunidos en asambleas regionales, por lo que lo consultarian con ellos:
pero también les sefialaron que antes de buscar esa articulacion, el go-
bierno deberia limpiar a sus propias policias. Se trata, sin duda, de una
retérica que da cuenta de las presiones en las que se mueven y las conti-
nuas negociaciones que desarrollan con el Estado, por lo que no es extra-
fio que también lleguen a acuerdos.

Hasta la fecha, las reglamentaciones y reformas que se han hecho bus-
can subordinar ala PC e integrarla al sistema de seguridad publica estatal
y federal bajo nuevas funciones. Dichas opciones no responden a las ta-
reas de la institucion y dificilmente serviran para gestar una nueva relacion
de respeto como ellos proponen. Los Comunitarios tampoco ofrecen re-
sistencia a dichas reformas, y aceptan discutirlas y si es necesario simple-
mente las usan para sus propios fines. No obstante, para algunos, los
policias de a pié, si es importante estar reconocidos en la ley del Estado
para evitar el acoso de las fuerzas publicas y particularmente de los milita-
res. Ante el incremento de la inseguridad y la violencia en el estado, en el
momento actual "extrafiamente™ parecen abrirse nuevos canales de dialo-
go con las autoridades estales y municipales. En estos espacios se discu-
ten temas de interés comun en el campo de la justiciay la seguridad -en
especial el tema de las 6rdenes de aprehension hacia autoridades de la
CRAC-PC, asi como la coordinacién entre policias, credencializacion y
armamento, incluidos puntos de gran interés para los policias referidos a
la posibilidad de recibir despensas, y hasta incorporacion al seguro popu-
lar- y las autoridades comunitarias estan abiertas a dialogar, como siem-
pre lo han estado®. Tal vez por esto mismo han aceptado el terreno que
les ofrecierony el proyecto de construir las nuevas instalaciones, el llama-
do cuartel de la Policia Comunitaria en la ciudad de San Luis Acatlan.

Laexperiencia de la Policia Comunitaria resulta emblemética para ana-
lizar las tensiones y los limites de las politicas de reconocimiento del Esta-
do, asi como laimposibilidad de reconocer derechos colectivosy de ju-
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risdiccion regional como lo ejercen los Comunitarios. Pero revela también
laimportancia de llegar a acuerdos con las autoridades estatales y la ne-
cesidad de encontrar los marcos legales adecuados que permitan garanti-
zar el ejercicio de las tareas de seguridad y justicia de la institucién comu-
nitaria, para evitar vivir siempre entre los limites marcados por la "amena-
zay las garantias", en una dindmica similar a la descrita por Deborah Poole
al analizar la relacion de los campesinos peruanos andinos con los funcio-
narios estatales (Poole, 2004).

Por otra parte, desde sus propias formas y modelos de organizacion
los Comunitarios estan atendiendo tareas de seguridad y justicia que el
Estado no puede asumir, por lo que resultaria contraproducente acabar
con lainstitucion, que cuenta sobre todo con la legitimidad que le dan los
pueblos. Las nuevas tensiones que han aflorado por las concesiones mi-
neras en un area de 500 km dentro del territorio comunitario® revelan, sin
embargo, que la jurisdiccion y seguridad comunitaria si constituye un obs-
taculo a los proyectos invasivos del capital transnacional legitimado por
intereses econdmicos del Estado.

No extrafia entonces que al igual que otras organizaciones comunita-
rias, como las que se han gestado en Cherén y en Ostula, ambas en regio-
nes indigenas en Michoacén, que han construido sus propias policias o
grupos de autodefensa para enfrentar a talamontes, caciques y al crimen
organizado, los Comunitarios se ven en la necesidad de defender sus te-
rritorios ante el acoso de actores externos. Por eso también no es extrafio
verlos apoyando camparias de informacion a la poblacion en general so-
bre el impacto que traeran las mineras y participando en las asambleas
informativas en las comunidades y ejidos para evitar que los ejidatarios
acepten la operacion de las transnacionales mineras, como de hecho su-
cedio6 yaen lacomunidad de Paraje Montero, dentro del territorio comu-
nitario. Todas estas experiencias tienen también en comun el avanzar en
una propuesta integral de seguridad y desarrollo comunitario que entraen
tension con las visiones oficiales de la seguridad nacional.
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Los debates actuales en torno a la reforma estatal en materia de segu-
ridad nacional y seguridad publica hacen ver que las apuestas oficiales van
hacia un endurecimiento del Estado y a legitimar la intervencion del ejérci-
to, y menos en una vision de seguridad ciudadana?’. Nuevamente parecen
ser los pueblos indigenas quienes desde sus préacticas y sus modelos de
organizacion ofrecen alternativas para hacer frente a la inseguridad y la
violencia. Pero estan también conscientes de la necesidad de tejer alian-
zas con otros grupos de la sociedad civil, como fue el caso del movimien-
to ciudadano por la paz, la justiciay la dignidad en el pais.

4. Conclusién. Hacia la articulacion de las demandas indigenas de
autonomia y derechos colectivos con derechos ciudadanos por la
justicia

En este texto me he propuesto analizar el impacto de las reformas
multiculturales en México en uno de los ambitos sociales centrales de la
vida de los pueblos indigenas -el campo de la justiciay el ejercicio de la
autoridad-, como una manera de abordar formas concretas en las que se
actualiza la relacion del Estado con los pueblos indigenas en el contexto
actual de globalizacion neoliberal. He destacado dos momentos para abor-
dar esta relacion: un primer momento de reformas legales estatales des-
pués del 2001, caracterizado por un pluralismo juridico aditivo y por po-
liticas neoindigenistas que apelan a un discurso multicultural neoliberal; y
el momento actual de endurecimiento del Estado, de franco retroceso
para los derechos colectivos y de nuevas tensiones con las organizaciones
indigenas, que parece significar el fin del reconocimiento.

A lo largo de estos procesos sobresale la respuesta gestada por las
organizaciones indigenas tanto en los espacios acotados de un reconoci-
miento oficializado del derecho y la justicia indigena -si bien limitadas-
como en los espacios construidos fuera de la legalidad del Estado, po-
niendo en practica sus formas de organizacion y apelando a sus derechos
como pueblos. Actualmente, ante los nuevos contextos de violenciay con-
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trol del Estado, y ante el acoso sobre los territorios indigenas y sus recur-
sos naturales, son también las formas organizativas de los pueblosy la
fuerza de sus identidades colectivas las que parecen ofrecer respuestas
pertinentes de alcance nacional y no solo local?.

¢ Qué significa esto para la relacion Estado-pueblos indigenas y para
pensar las nuevas concepciones de nacion?:

La experiencia mexicana revela la capacidad del Estado de gobernar
ladiferencia (Leyva, Burguete y Speed, 2008) y redefinir el pacto hege-
monico a través de reformas legales que si bien abren algunas opciones
para reconocer derechos indigenas, no cuestionan de fondo las visiones
liberales del derecho oficial. En este sentido, se redefine la relacion del
Estado con los pueblos indigenas sin trastocar los marcos de la subordi-
nacion y del control. No obstante también se observan las fisuras que
resquebrajan la unidad del Estado presionando a su transformacion.

Desde el lado de las justicias reconocidas, oficiales, se muestran las
posibilidades limitadas para el ejercicio de una justicia acotada al ambito
comunitario; asimismao se revelan los mecanismos estatales para construir
identidades y autoridad étnica legitimada, propiciando nuevas tensiones
en el campo politico local (tal es lo que sucede con los jueces "autoriza-
dos" y los jueces no reconocidos). Corresponde en este sentido a una
retorica oficial que reconoce derechos minimizados, reproduciendo la su-
jecion colonial de los mismos al imponer los limites de su ejercicio y el
control de los recursos.

El modelo de relacion de gobernanza controlada, subordinada, se ve
cuestionada por las jurisdicciones de facto, no legales, que confrontan al
Estadoy sus instituciones. En estos casos el Estado es vivido y construido
desde imaginarios de tension que obligan a una continua alerta que en el
caso de los Comunitarios conlleva negociacion o bien amenaza; y en el
caso de los zapatistas una franca oposicién al Estado®. Tales experien-
cias se sitlan entre laambigliedad legal y el rechazo a la ley, y por tanto
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expuestas a ser cuestionadas y reprimidas. En los hechos, la soberania es
disputada por las autoridades indigenas al asumir tareas de gobierno y
justicia que el Estado no garantiza, con el fin de construir tejido y paz
social. Revelan, en este sentido, la debilidad del Estado y en ocasiones su
franca ausencia.

En el momento actual de crisis del Estado y aumento exponencial de la
violenciay la inseguridad, los derechos colectivos de los pueblos se su-
bordinan al discurso de la unidad nacional y se refuerzan las leyes para
controlar y vigilar a los sospechosos y criminalizar a los movimientos so-
ciales. En este sentido, los movimientos indigenas que defienden sus dere-
chos colectivos y sus territorios pueden ser acosados y descalificados por
sus acciones publicas. A pesar de las amenazas, los indigenas siguen res-
pondiendo con movilizaciones y reivindicando sus derechos. Las expe-
riencias de seguridad comunitaria como es el caso de la de la Costa Mon-
tafia de Guerrero, de Ostulay de Cheran®, y de otras organizaciones y
regiones indigenas para enfrentar la embestida de los actores estatales y
no estatales, incluidos los narcotraficantes, son un ejemplo de las respues-
tas que gestan los pueblos para defender sus derechos y sus instituciones.
Tales acciones entran en tension con las visiones hegemonicas de la segu-
ridad nacional y la soberania. Pero también es desde estas experiencias
que se ofrecen alternativas para repensar la relacion del Estado y los pue-
blos indigenas desde el respeto a sus instituciones colectivas, a su derecho
y sus formas de organizacion social.

Al parecer estamos ante un nuevo momento donde la lucha por la vida,
laseguridad y la justicia impulsada por la sociedad civil reconoce los apor-
tes de los pueblos indigenas, motivando a los actores indigenas a recons-
truir estrategias y formas de articulacion con el movimiento global por los
derechos y por la justicia para presionar a nuevas formas de coordinacién
con el Estado. En este sentido, un aporte fundamental de los pueblos en
este proceso pueden ser sus contribuciones para restituir el sentido de los
derechosy la justicia que han sido torcidos desde el poder®.
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Notas

1 Una version previa de este texto fue presentada en el Primer Encuentro entre
Antrop6logos Mexicanos y Brasilefios, Universidad de Brasilia y CIESAS (Casa
Chata, Tlalpan, México 7-9 de septiembre del 2011). Agradezco al Center for US and
Mexican Studies de la Universidad de California en San Diego el apoyo como
investigadora visitante para una estancia sabatica durante 2011 y 2012, en la cual
conclui la version final del escrito.

2] a reforma constitucional aprobada en agosto del 2001 desconoci6 los acuerdos
que el gobierno mexicano habia establecido con el EZLN y los pueblos indigenas en
lallamada Ley COCOPA (Comisién de Concordiay Pacificacion), que establecia el
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos y
ambitos de ejercicio de autonomia. La ley aprobada enuncia derechos pero establece
candados legales que no permiten ejercerlos, y reconoce a los pueblos indigenas
como entidades de interés publico (cfr. Gomez, 2004; Lopez Barcenas, 2004).

3La Ley Minera se promulgé en junio de 1992 y la Ley sobre Aguas Nacionales en
diciembre de 1992; ambas son reglamentarias al articulo 27 reformado.

4En una publicacion reciente de NACLA justo se elabora sobre el nuevo contexto
de amenaza hacia los territorios indigenas y sus recursos naturales, como parte del
nuevo ciclo de acumulacién del capital, en la fase llamada "Después del
Reconocimiento” (NACLA Report, 2010).

SEl proyecto colectivo "Globalizacion, derechos indigenas y justicia: un enfoque
comparativo desde el género y el poder en México y Guatemala”, fue financiado por
el CONACYT y coordinado por Maria Teresa Sierra y R. Aida Hernandez; en él
participaron Rachel Sieder, Morna Macleod, Juan Carlos Martinez, Elisa Cruz, Mariana
Mora, Alejandro Cerda, Adriana Terven, Claudia Chavez e Ixkic Duarte. EI marco
general del argumento de este texto se apoya en las reflexiones que desarrollamos
en la introduccion del libro (Sierra, Hernandez y Sieder, 2013).

¢ El "Informe del diagnostico sobre el acceso a la justicia para los indigenas en
Meéxico. Estudio de caso en Oaxaca", elaborado por el Alto Comisionado de la ONU
para los Derechos Humanos (2007), revela que el acceso a la justicia de los indigenas
esta marcado por la discriminacién y una continua violacion a los derechos indigenas
establecidos en la Constitucién. Aida Hernandez documenta que estos derechos
son letra muerta en el caso de presos y presas indigenas (Hernandez, 2013).

"Una vision critica sobre la conceptualizacién de la cultura desde la mirada occidental
de los derechos humanos la desarrolla Sally Merry (2003).
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8La elaboracién méas contundente en este sentido que desnudé el doble discurso
manejado por el Estado hacia las comunidades indigenas fue el discurso pronunciado
por la Comandanta Esther ante el Congreso de la Union, el 28 de marzo del 2001; ver
http://www.ezIn.org/revistachiapas/Nol11l/ch1lcongreso.html.

®Como bien sostiene Charles Hale, el multiculturalismo neoliberal promueve una
forma de gobernanza que apunta a reconocer derechos culturales separados de su
dimensién econdmica y politica (Hale, 2002). Para analizar los impactos del
multiculturalismo neoliberal en la construccién de ciudadania étnica ver Postero
(2009).

WER el proyecto abordamos diferentes experiencias de justicia indigenay respuestas
organizativas frente a las reformas multiculturales que no retomo en este trabajo,
como es el caso de Oaxaca (Martinez, 2013), Guatemala (Sieder, 2013) y Chiapas
(Mora, 2013).

11En total se instalaron 5 Juzgados Indigenas en el estado de Puebla, como parte de
reglamentaciones del Poder Judicial del estado.

12 para una descripcion de los usos politicos folklorizantes de la nueva justicia
indigena en Cuetzalan ver Terven (2009).

13 Tal es, por ejemplo, el caso de una disputa por el agua atendida en el juzgado
municipal de Cuetzalana, que significo presionar a un vecino a cumplir con su
tequio para acceder a tener derecho al agua entubada hasta su casa; lo cual fue
cuestionado por el representante de la Comision Estatal de Derechos Humanos
como una violacién (en Sierra, 2009).

14 Otro caso de contraste es la experiencia de Oaxaca, donde la oficializacién de la
justicia indigena parti6 de reconocer los sistemas normativos y la justicia vigente a
nivel de comunidades y municipios. Oaxaca, sin duda, es el estado en México con la
legislacién mas avanzada en términos del reconocimiento de derechos indigenas, lo
cual tuvo una traduccion especial en el campo de la representacion politica y electoral,
segun han documentado varios estudios (Martinez, 2013; Aguilar y Velasquez, 2008).

15E] concepto de margenes es desarrollado por Veena Das y Deborah Poole (2004)
para referirse a las formas en que se construye el Estado y sus logicas de
gobernabilidad en poblaciones y regiones aparentemente periféricas en donde suele
predominar la violenciay la inseguridad juridica. Los margenes permiten definir los
limites disciplinarios que establecen la inclusion o exclusién de las poblaciones y
suelen estar marcados por la ambigiiedad legal como tecnologia de gobierno. Se
trata de espacios de creatividad y negociacidn por el hecho mismo de estar en los
limites del control y la vigilancia estatal. Mas que excepciones, son finalmente
centrales al funcionamiento del Estado en el capitalismo neoliberal.
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161 a Policia Comunitaria surgié formalmente el 15 de octubre de 1995 para hacer
frente a la inseguridad y violencia que atravesaba los caminos en la region; mas
adelante, en 1998, asumen también tareas de justicia. Desde entonces han construido
un sistema de seguridad y vigilancia comunitario que abarca un territorio amplio de
mas de 10 municipios en la Costa Montafia de Guerrero. Uso con mayusculas el
término Policia Comunitaria para referirme a esta experiencia que es emblematica
para los pueblos indigenas de México.

17Como en toda experiencia de justicia indigena y comunitaria, el sistema de justicia
y seguridad comunitaria esta inserto en juegos de poder y disputas por la legitimidad;
lo importante, sin embargo, es la capacidad de las autoridades de dar salida a las
controversias y responder a las demandas de justicia de manera adecuada y aceptable
para los vecinos de las comunidades.

18] _a justicia zapatista solo se comprende en el marco de la construccion del gobierno
auténomo zapatista que involucra una vision integral y territorial construida a partir
de las Juntas de Buen Gobierno Zapatistas. El trabajo de Mariana Mora elabora
sobre la justicia zapatista desde el caso del municipio 17 de Noviembre. Como
sefiala Mora, el ambito de la justicia zapatista es el Ginico espacio donde las bases de
apoyo interact(ian con las dependencias oficiales (Mora, 2013).

¥ Dinamicas similares se observan en otros contextos en México y en América
Latina (cfr. Sieder y Macleod, 2009; Sieder y Sierra, 2010).

2 En su trabajo sobre justicia maya, violencia y efectos de Estado en Guatemala,
Rachel Sieder discute las respuestas a la (in)justicia de poblaciones marginadas de
Santa Cruz del Quiché que van desde la renovacion de la justicia maya a los
linchamientos, como expresiones diferenciadas de ejercicios de soberania en una
realidad donde prevalece la violencia, fragmentacion y la ausencia del Estado (cfr.
Sieder, 2013; ver también Sieder y Flores, 2011).

2 Procesos similares encontramos en diferentes partes de América Latina, algunos
bajo un reconocimiento oficial, como es el caso de las rondas peruanas (Yrigoyen,
2002), las justicias indigenas en el Cauca, Colombia, en regiones andinas del Ecuador,
y otros también en condiciones de ilegalidad, como sucede con las Alcaldias Indigenas
en Guatemala (Sieder, 2013).

22Sobre el proyecto minero en el territorio comunitario ver nota 26.

Zposterior a enero del 2013, ante el incremento de la inseguridad y la violencia del
crimen organizado, en el estado de Guerrero se crearon nuevos grupos de
autodefensa, lo cual ha impactado las dindmicas de la Policia Comunitaria y su
sistema de justicia. No analizo aqui estos procesos (ver Hernandez, Sierra, Sieder y
Mora, 2013)
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2 A pesar de su ambigtiedad, la ley 701 esta jugando un papel central en la defensa
de la institucion Comunitaria; segln se vio durante el juicio seguido a funcionarios
judiciales por parte de la misma CRAC, en agosto del 2012.

% Uno de estos encuentros fue el pasado 18 de agosto del 2011, cuando el Secretario
de Seguridad Publica y Proteccion Civil del estado se reunid con el presidente
municipal de SLAy con coordinadores de la CRAC (http://guerrero.gob.mx/2011/
08/el-secretario-de-seguridad-del-estado-ramon-almonte-se-reune-con-integrantes-
de-la-crac-y-el-alcalde-de-san-luis-acatlan/).

% Desde noviembre del 2010, la CRAC se enter6 de los planes de exploracién de
compafiias mineras extranjeras en territorio comunitario, y que las concesiones para
la explotacion se entregaron hasta por 50 afios sin consultar a los pueblos afectados.
Desde entonces iniciaron un trabajo para informar a la poblacién sobre los hechos,
que se ha transformado en un enorme esfuerzo por impedir que las comunidades
otorguen el permiso para la explotacion. Los Comunitarios son parte ya del Frente
en Defensa del Territorio que articula a varias organizaciones. Se trata de "yacimientos
de oro, plata, zinc y otros metales descubiertos por las Mineras Hochschild México,
Camsim Minas y Minera Zalamera, en los municipios de San Luis Acatlan,
Metlatonoc, Tlacoapa, Atlamajalcingo del Monte, Malinaltepec, Acatepec y
Zapotitlan Tablas, donde persisten al menos 27 conflictos agrarios, ademas de altos
niveles de pobreza, analfabetismo, insalubridad, desempleo y migracion™ (cfr. La
Jornada, 2011a).

2 Tal es lo que se vio en las discusiones recientes en torno a la propuesta de la
nueva Ley de Seguridad Nacional votada en lo general por la Camara de Diputados
anivel federal (La Jornada, 2011b).

2\fer el Informe 2010 del Centro de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas
"Late latierraen las veredas de la resistencia™; Gémez, 2011.

2Retomo aqui la propuesta de Mitchel (2006), desde una perspectiva antropolégica,
al hablar del efecto Estado, para referirse a los imaginarios y representaciones, o a la
idea del Estado, y a la manera en que el Estado se produce discursivamente como
una entidad diferente a lo no estatal (Sieder, 2013).

Ver reportaje de Gloria Mufioz (2011) sobre experiencias de policias comunitarias
en comunidades indigenas.

31 Cfr Santos 2010; Documentos del Tribunal Permanente de los Pueblos capitulo
Meéxico.
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GENERO Y JUSTICIAEN LA
ANTROPOLOGIA JURIDICA EN MEXICO!

Victoria Chenaut

Introduccion

Una revision de la literatura existente en México en antropologia juridi-
camuestra la creciente relevancia que ha adquirido el género como cate-
goria de andlisis de los procesos juridicos en sociedades multiculturales.
La problematica de la construccion social de las relaciones de género, en
su articulaciéon con el derecho, ha mostrado que el ambito de las practicas
juridicas puede considerarse como una arena de disputa y negociacion
estratégica de los valores y normas asociados con lo masculino y femeni-
no. Es necesario considerar el caracter histérico, situacional y socialmente
construido del derecho y el género, y tener en cuenta que ambos se en-
cuentran insertos en dindmicas historicas y de poder. De esta manera,
gran parte de los conflictos que tienen lugar en la vida en sociedad presen-
tan como punto de partida una concepcidn de las relaciones de género, y
de los roles de género, que son cuestionados, reivindicados o negociados
por los actores sociales. Por lo tanto, se considera que el género se va
creando a través de la interaccion entre los actores sociales, lo que tiene
lugar en un universo normativo sustentado en arreglos institucionales y
culturales (Westy Zimmerman, 1991).

Los procesos judiciales que se llevan a cabo en México en el medio
indigena se caracterizan por el conflicto entre légicas culturales, que se
expresaen laaplicacion de la violencia simbolica del derecho en el proce-
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dimiento judicial: esto implica la imposicién de conceptos, procedimientos
y categorias juridicas sobre los usuarios del derecho. Dicho conflicto se
manifiesta especialmente cuando estos constituyen una poblacion indige-
na que puede presentar indices de analfabetismo y monolingiismo, como
ocurre en diversas regiones indigenas del pais, ya que tienen que realizar
declaraciones judiciales en una lengua que no es la suya, y muchas veces
sin contar con la presencia de un traductor. A esto debemos agregar el
hecho de que en los procesos judiciales a indigenas se manifiestan con-
cepciones racistas y discriminatorias por parte de los funcionarios judicia-
les. En lo que concierne a las mujeres indigenas esta situacion se agudiza,
debido a que ellas por lo general presentan un indice mas alto de analfa-
betismo y monolingtiismo, como lo indican los censos oficiales.

En este articulo muestro un panorama general acerca de algunos de los
temas que se han trabajado sobre género y justicia en México desde la
perspectiva de la antropologia juridica, y argumento que las ideologias de
género se manifiestan en las formas que asumen los conflictos en la vida
social, asi como en el funcionamiento del derecho indigena y estatal. Cabe
considerar que ambos se encuentran articulados e imbricados en situacio-
nes de interlegalidad (Santos, 1987), por lo que no se excluyen mutua-
mente, sino que en los hechos son utilizados en forma estratégica por los
actores sociales. De esta manera, en un estudio comparativo realizado en
varias regiones indigenas del pais, hemos constatado que las mujeres indi-
genas acuden con frecuencia a las instancias del derecho estatal para pre-
sentar sus quejas y agravios, cuando fracasaron otras formas de concilia-
cion en lacomunidad o en lafamilia, por lo general ante casos de violencia
domeéstica, conyugal y sexual, buscando renegociar sus relaciones de gé-
nero (Sierra (ed.), 2004). El articulo se divide en tres partes: en la primera
se discuten brevemente los aportes de Laura Nader y Jane F. Collier,
antropdlogas norteamericanas que fueron pioneras en los estudios de an-
tropologia juridicay genero en México. En la segunda, se presenta una
breve descripcidn del sistema juridico en México, y de las fuentes que se
han utilizado en investigaciones en antropologia juridica, lo que permitira
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al lector situar la problematica que se trata; en la tercera parte se muestran
algunos aspectos de la situacion de las mujeres indigenas ante el derecho,
de acuerdo a investigaciones realizadas a partir de la década de 1990.
Por ultimo, en esta seccion se discute no solo el uso que las mujeres indi-
genas realizan del derecho, sino también algunos de los cuestionamientos
que mujeres que pertenecen a organizaciones indigenas realizan del dere-
cho (tanto indigena como estatal), mostrando de esta manera una vision
critica sobre el derecho y el género en sociedades multiculturales.

Laura Nader y Jane F. Collier: las mujeres como usuarias del
derecho

En diversas investigaciones relevantes que se llevaron a cabo en Méxi-
co a partir de la década de 1930 los antropdlogos se propusieron realizar
la etnografia de una comunidad o etnia, lo que implico describir las dispo-
siciones normativas que constituyen parte central de la vida social, las
formas de organizacion politicay juridica del grupo, asi como la adminis-
tracion de justicia, las practicas de justicia indigena, y las formas de con-
trol social en el medio indigena. Los autores también destacaron las
normatividades que conciernen a los derechos y obligaciones que susten-
tan las relaciones sociales entre parientes, conyuges, compadres, etc.; pero
si bien las mujeres aparecen en su condicién de miembros de la sociedad,
no se destaca un intento por analizarlas en relacion con los procesos juri-
dicos en los cuales participan?. Por consiguiente, hasta bien entrada la
década de 1980, lo juridico no constituyd mayormente un tema central de
interés en las investigaciones, y cuando aparecia, no se lo analizaba en
relacion con las condiciones de género de los individuos.

Es necesario mencionar laimportancia que para la antropologia juridi-
catienen los trabajos realizados en México por las antrop6logas norte-
americanas Laura Nader (entre los zapotecos de Oaxaca) y Jane F. Collier
(entre los tzotziles de los Altos de Chiapas). Cuando estas autoras realiza-
ron sus investigaciones en México en la década de los cincuenta y los
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sesenta, respectivamente, sus investigaciones no tuvieron un enfoque es-
pecifico de género®. A pesar de ello, los textos que escribieron proporcio-
nan importante informacion para conocer la situacion de las mujeres indi-
genas, ya que documentaron las diversas maneras en que estas se
involucraban activamente en conflictos familiares, vecinales y comunita-
rios, como es el caso de los problemas conyugales y por el reparto de la
herencia (ante la preferencia de otorgar las tierras de cultivo a los hijos
varones), y las jerarquias de genero que se encuentran presentes en estas
sociedades. La utilizacion que hicieron del método de estudio de casos,
en relacion con las demandas femeninas, hizo posible conocer las ofensas
y agravios por las cuales las mujeres disputaban, asi como los derechos
que reivindicaban en su condicion de hijas, esposas, parientas y miembros
de lacomunidad, mostrando al derecho indigena en accion, y las formas
de imparticion de justicia municipal, en contextos social y culturalmente
situados (Collier, 1973; Nader, 1990)*.

Los trabajos de Laura Nader y Jane F. Collier son pioneros, porque
por primera vez las mujeres aparecen formando parte activa de una so-
ciedad, en la que existen normatividades, derechos y obligaciones, asi
como conflictos, en los que ellas participan activamente cuestionando ro-
les, jerarquias y reclamando por los derechos que consideran han sido
lesionados. Al analizar las disputas en que hombres y mujeres intervinie-
ron, sus planteamientos sentaron la base para abordar el estudio de la
relacion entre los géneros y el derecho en México; estos trabajos han sido
también fecundos para mostrar el despliegue de las normas que fueron
transgredidas, cuestionadas y reivindicadas, las l6gicas culturales que sus-
tentan las practicas juridicas, y los diferentes roles de género que fueron
reivindicados por hombres y mujeres. Nos muestran también que el juz-
gado municipal se convierte en una arena de negociacion normativa, de
construccion y redefinicion de las relaciones de género, y en un espacio en
el cual las mujeres indigenas pueden cuestionar las normas y los valores
del grupo, asi como negociar los términos de la relacion con su pareja.
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Es recién a partir de la década de 1980 que en la antropologia social
en México se intensificaron las investigaciones y tesis de grado sobre
mujeres en diversos &mbitos de la vida social; en estos afios hubo un
viraje de los estudios sobre "las mujeres", a las investigaciones centradas
en el concepto de "género"”, que implicaba analizar las jerarquias y rela-
ciones de poder que enlazan a hombres y mujeres (Alberti Manzanares,
2004). Afines de esta década comenzo en Mexico la convergencia de los
estudios de género con los de antropologia juridica, que en gran medida
se debid al interés que suscitaba la problematica de los derechos indige-
nas, lajusticiay las practicas juridicas de los pueblos indigenas de México
y América Latina. Las reformas que se produjeron en estos paises en el
marco juridico nacional e internacional a favor de los derechos indigenas y
el reconocimiento de la diversidad cultural, motivaron en la década de
1990 que se enfatizara en México en el estudio de las relaciones de arti-
culacion, conflicto y negociacion entre el derecho indigenayy el del Estado,
y que se analizaran los procesos juridicos en los que participaban los pue-
blos indigenas de México. Por lo tanto, a pesar de que la antropologia
juridica era un campo de investigacion que en esta década habia adquiri-
do relevancia, no se realizaban mayormente estudios desde una perspec-
tiva de género. Sin embargo, las investigaciones mostraban cada vez mas
la necesidad de adoptar un enfoque de género, categoria de andlisis que
permitia comprender los procesos sociales, culturales y juridicos que cons-
tituian el marco de los conflictos en los que participaban las mujeres, des-
empefiando un papel central en las disputas que llegaban a las instancias
del derecho indigena y estatal. De esta manera, a fines de la década del
“90 se fue consolidando la incorporacion de la perspectiva de género en
las investigaciones de antropologia juridica en México, y aun cuando to-
davia son estudios incipientes, es una linea de investigacion que se presen-
tacomo un campo fértil para realizar futuras indagaciones sobre los temas
de género, derecho y usos de la legalidad, tanto en poblaciones indigenas
como en las que no lo son.
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El escenario: las fuentes y la administracién de justicia en México

Desde fines de la década de 1980, las y los investigadores en México
se han propuesto recuperar la tradicion de realizar trabajo de campo
antropoldgico y de indagacion en archivos judiciales, que ha caracteriza-
do a los estudios de antropologia juridica. La observacion participante ha
proporcionado valiosa informacion acerca de los patrones de uso de los
juzgados por parte de los usuarios del derecho, de las interacciones que
se producen entre estos y los funcionarios judiciales, de la violencia sim-
bolica del Estado que se ejerce en el acto judicial, asi como de los meca-
nismos que se utilizan para conciliar y dirimir los conflictos. Por otro lado,
con mayor o menor intensidad, debido a los intereses personalesy a la
disponibilidad de estas fuentes, se ha valorado la importancia de consultar
los archivos judiciales, es decir, los documentos escritos que las institucio-
nes de justicia producen en su quehacer cotidiano, que han sido también
ampliamente utilizados por los historiadores.

La administracion de justicia en México se realiza a traves del funcio-
namiento de distintos niveles juridicos jerarquizados para el acto de im-
partir justicia, que se ubican en las comunidades rurales®, las cabeceras
municipales, las cabeceras de los distritos judiciales, la capital de cada
estado de la federacidny en ciudades importantes de distintas regiones
del pais, donde funcionan los tribunales federales. Cada uno de estos ni-
veles juridicos produce sus propios archivos, lo que ha permitido a los
investigadores analizar las formas de impartir justicia atendiendo a esta
jerarquia. En todos los niveles (aunque especialmente en las comunidades
y en los municipios) aparecen las mujeres indigenas como usuarias del
derecho, siendo posible apreciar su recurso a la jurisdiccion indigenao a
lalegalidad del Estado, reclamando derechos y negociando roles de ge-
nero®. Las fuentes judiciales permiten visualizar las dinamicas del proceso
judicial, por el que transitan hombres y mujeres desde las comunidades
rurales hasta los mas altos tribunales, en los que es posible apelar una
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sentencia del juez o solicitar un amparo contra actos de la autoridad. En
algunas comunidades rurales predominan los procedimientos conciliato-
rios que llevan a cabo las autoridades, que por lo general son miembros
de lacomunidad, a través de conciliaciones o juicios orales. Estos juicios
comunitarios, que se realizan en forma publica, resuelven conflictos deri-
vados de delitos menores, buscando la conciliacion de las partes, en pro-
cesos en los que se ponen en juego los valores, normas y costumbres del
grupo, asi como la legalidad del Estado (Sierra, 1995). En el ambito de la
jurisdiccidn indigena, no se realizan mayormente actas escritas de conci-
liaciones y comparecencias, pero cuando esto ocurre, constituyen una
fuente para conocer la problematica de las mujeres indigenas, y las formas
de resolucién de disputas en las comunidades (Sierra, 2004b; Vallejo Real,
2004).

En los juzgados y agencias del Ministerio Publico que funcionan en las
cabeceras de los municipios, por lo general los funcionarios son abogados
que siguen los procedimientos con apego al derecho estatal; sin embargo,
en ciertos municipios con mayoritaria poblacion indigena (como en los
Altos de Chiapas) la justicia municipal se encuentra a cargo de autorida-
des indigenas, y el procedimiento se desenvuelve en el idioma del lugar.
Las instituciones de justicia que funcionan en los municipios se constituyen
en espacios de negociacion normativa en situacion de interlegalidad en
que los referentes normativos del derecho estatal y las normatividades
locales se encuentran en tension al mismo tiempo que se constituyen mu-
tuamente. En las cabeceras de los distritos judiciales funcionan los juzga-
dos de primera instancia (penal) y segunda instancia (civil), donde se pro-
cesan casos como homicidio, y juicios de divorcio. Através de los archi-
vos judiciales que en este nivel juridico se producen, se observa que la
administracion de justicia se encuentra mas apegada al derecho estatal, al
mismo tiempo que el conflicto linguistico y cultural que viven los indigenas
ante el derecho se presenta con mayor intensidad. En general, se puede
sostener que los archivos judiciales se caracterizan porque su l6gica esta
definida por el derecho estatal, que impone conceptos y categorias juridi-

229



cas (Ginzburg, 1997). Sin embargo, los antrop6logos juridicos han bus-
cado comprender esta informacion a la luz de la etnografia que propor-
ciona el trabajo de campo, tomando en consideracion los contextos so-
cialesy culturales que le otorgan sentido.

Las mujeres indigenas ante el derecho

Enlo que concierne al tema de género y justicia, es necesario destacar
laimportancia que tiene el derecho en la construccién social de las rela-
ciones de género, en tres niveles diferentes y relacionados entre si: a) en la
formulacion de las leyes, en especial las civiles y penales, donde se esta-
blecen identidades y roles de género. Las leyes se insertan en procesos
historicos de cambio sociojuridico, por lo que sus contenidos se modifi-
can alo largo del tiempo; b) en las ideologias de jueces, escribientes y
abogados, que se manifiestan en las practicas juridicas que llevan a cabo,
lo que incide en la manera de analizar un caso, juzgarlo y aplicar la
normatividad vigente; c) en el hecho de que el derecho crea subjetivida-
des, lo que influye en las practicas y representaciones de los actores so-
ciales (Smart, 1994).

En el caso de México, como en el de otros paises de América Latina,
se ha comprobado que efectivamente la categoria analitica de género debe
ser utilizada para comprender los procesos juridicos por los que transitan
los usuarios del derecho. Como ejemplo, menciono que esto se aprecia
con nitidez en las legislaciones que han estado vigentes desde el siglo XIX,
y en algunos de los pasos que se han establecido en el procedimiento
judicial, formulando requerimientos distintos para hombres y mujeres, en
ciertos casos desventajosos para estas. Por ejemplo, el Codigo Penal de
1896 del estado de Veracruz (México) sancionaba en forma diferente el
adulterio cometido por la mujer que por el hombre. Las mujeres casadas
(yasea que cometan el adulterio con hombre libre o casado, en el domi-
cilio conyugal 0 no), eran sancionadas con dos afios de prision; en cam-
bio, al hombre casado le correspondia solo un afio, cuando lo ejecutaba
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fuera del domicilio conyugal con una mujer libre’. Ademas, se disponian
ciertos requisitos en el procedimiento judicial, que establecian condicio-
nes para que una mujer casada presente una queja de adulterio contra su
marido, el cual solo podia ser denunciado en tres situaciones: cuando co-
metia el adulterio en el domicilio en el que residia con su esposa, cuando
realizaba el acto fuera del domicilio conyugal con una "concubina™, y cuan-
do el adulterio causaba escandalo. EI hombre no tenia limitaciones para
realizar la denuncia (Chenaut, 2008). De una manera general, se puede
sostener que los cédigos penales del siglo XIX en México y América
Latina sustentaban la concepcion de una ideologia patriarcal que se defi-
nia por el poder masculino en el interior de la familiay establecia jerar-
quias de género, donde la mujer debia obediencia al hombre, y ser honra-
da, recatada y casta®. En el estado de Veracruz, el Cadigo Penal de 1932
incorpor6 reformas por las cuales el concepto de honorabilidad femenina
se redujo significativamente en la ley, lo que también ocurrié en la primera
mitad del siglo XX en varios estados de la federacion mexicana. En la
década de 1990, con la influencia del feminismo, en este pais las leyes se
han ido reformando en busqueda de una mayor equidad de género, pero
todavia se sigue debatiendo sobre este tema, especialmente en lo que
concierne a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, la vio-
lencia domestica e intrafamiliar, entre otros®.

El género como categoria de analisis ha sido también revelador de las
ideologias de jueces, abogados y operadores del derecho, tanto en el
ambito de la justicia indigena como en la estatal. Esto aparece en el caso
de los nahuas de la Sierra Norte de Puebla, analizado por Maria Teresa
Sierra (2004b; 2010), quien muestra que durante conciliaciones y juicios,
en las autoridades se hacen presentes ideologias de género que reprodu-
cen concepciones patriarcales cuando interacttan con los usuarios del
derecho y ponen en funcionamiento la maquinaria del procedimiento judi-
cial. De esta manera, en muchos casos las decisiones judiciales tienden a
ser favorables a los hombres; por lo general, esto sucede cuando tienen
lugar desavenencias conyugales, en que lamujer denuncia al hombre por
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maltratos, incumplimiento de obligaciones como conyuge y padre, alco-
holismo y adulterio, entre otras acusaciones. En estas circunstancias, se
ha comprobado que ambas autoridades, tanto las indigenas como las del
Estado, promueven la conciliacion de la pareja y el mantenimiento de la
vida familiar, alin en contra de los deseos y agravios que manifiestan las
mujeres. También en la Sierra Norte de Puebla sucede que, en casos de
agresion sexual -que por lo general es cometida por conocidos, familiares
o amigos de las mujeres indigenas que denuncian- estas tienen que probar
que el delito no fue provocado por ellas, llegando incluso a la situacion de
que la denuncia se considera valida si los funcionarios judiciales estiman
que lamujer tiene buena reputacion (Martinez Corona y Mejia Flores,
1997). Unassituacion similar se ha estudiado con referencia a las précticas
de lajusticia en Bolivia, donde mujeres de las clases populares que han
sido violadas, presentan una denuncia, y los funcionarios judiciales esti-
man que los hechos ocurrieron porque ellas provocaron la situacion (Ba-
rragéan etal., 2005).

Un caso interesante de persistencia de ideologias de género patriarcales
es relatado por Soledad Gonzalez Montes (2010), quien comenta que en
el afio 1982 el juez municipal de un municipio en el estado de México,
consideraba que las mujeres no tenian que acudir solas al juzgado, sino
acompafadas por sus padres 0 maridos que las representaran en el pro-
cedimiento judicial. Segun esta autora, el juez estaba aludiendo a una
normatividad que estuvo vigente en el siglo XIX, que establecia que las
mujeres solo podian participar en un litigio con el permiso de sus esposos,
pero que ya no aparecia en las leyes que se emitieron en el siglo XX. En
sintesis, lo que aparece en el analisis de casos y del procedimiento judicial
que hemos observado y analizado en los expedientes judiciales, es el he-
cho de que la presencia de las ideologias asimétricas de género en los
funcionarios judiciales incide en la manera de considerar, juzgary aplicar
las normas. Esto también ocurre en las conciliaciones indigenas que tienen
lugar en las comunidades, debido a que las autoridades indigenas también
comparten las concepciones hegemonicas sobre el género. Por ejemplo,
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a pesar de la incidencia de la violencia naturalizada hacia las mujeres -en
forma particular en conflictos al interior de las familias- las autoridades de
las comunidades, al tratar un caso de disputa presentado por las mujeres,
no le dan mayor importancia a las distintas formas de violencia que ellas
sufren (Sierra, 2004a).

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que al ser el derecho crea-
dor de subjetividades, esto influye en la manera en que los usuarios del
derecho llevan a cabo sus practicas juridicas, tanto como las representa-
ciones que se generan en relacion con ellas. En México y en Bolivia se ha
constatado que (en el contexto de violenciay pobreza estructural de las
familias indigenas o pobres que viven en el campo y las ciudades), se
denuncia a un esposo y marido por violencia doméstica a una mujer de la
familia, pero luego se retira esta denuncia para que el hombre no termine
cumpliendo una sentencia penal; esto se debe a que, siendo el hombre el
proveedor debido a su trabajo, su reclusion en la prisién reduciria ain
mas el limitado ingreso familiar. Otra estrategia para evitar que se aplique
una sancion penal reside en buscar una conciliacion judicial, sin realizar
una denuncia formal (Barragan et al., 2005). Las ideologias de género de
los usuarios del derecho se manifiestan también en forma de sanciones
sociales informales, como el chisme y las habladurias que tienen lugar en
las pequefias comunidades rurales, por medio de los cuales se pone en
cuestion el honor y respetabilidad de las mujeres que de alguna manera
han resultado transgresoras de las normas, o que por alguna circunstancia
no cumplen con los requisitos locales del deber ser genérico. Por lo tanto,
en las poblaciones rurales es comun que se considere que la mujer sepa-
rada del marido no puede vivir sola, y esto ocasiona numerosos conflic-
tos, ya que las mujeres tienen que continuar residiendo con la familia del
marido, o trasladarse a vivir con sus propios padres (Gonzalez Montes,
2010). En situaciones extremas, la tension derivada de las condiciones de
vida en el grupo familiar puede ocasionar que las mujeres sean acusadas
de diferentes delitos, y por lo tanto, cumplir varios afios de sentencia en
prision (Chenaut, 2010).
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Los ejemplos arriba mencionados indican que el derecho no se aplica
de forma unanime y homogénea, sino que se encuentra inserto en contex-
tos historicos y relaciones de poder, y que existen filtros, como las ideolo-
gias de género y la etnicidad, que permean las practicas de los operado-
resy los usuarios del derecho, lo que incide en las formas en que se aplica
la justicia, en particular a las mujeres indigenas. Por esto, no hay que
perder de vista que en las regiones indigenas de México, se producen
situaciones de interlegalidad y articulacion de multiples legalidades (como
el derecho indigenaYy el estatal), que se encuentran en tension, aunque a
veces en correspondencia, como puede suceder en lo que concierne a las
ideologias de género, en que las autoridades que concilian en el ambito de
lajurisdiccion indigenay las del derecho estatal comparten similares ideo-
logias de género. Si bien el derecho estatal produce el efecto de moldear
subjetividades, imponiendo determinadas concepciones de género en sus
definiciones de lo licito/ilicito, de lo permitido y lo prohibido, es necesario
considerar también que el derecho es a su vez moldeado por los usuarios,
que son quienes definen desde sus matrices sociales y culturales la forma
y el contenido de las disputas. De esta manera, es posible sostener que las
leyesy las costumbres se constituyen mutuamente (Hernandez Castillo,
2004). En sus investigaciones, esta autora encontré que las mujeres tienen
que asumir un papel de victimas ante la justicia para obtener el apoyo de
las autoridades frente a los abusos de que son objeto. De esta manera, en
las practicas de la justicia indigena y estatal, es necesario que ellas "reafir-
men sus roles de género™ (Hernandez Castillo, 2004: 366), para que sus
requerimientos sean atendidos. Ademas, hay que considerar que son los
usuarios del derecho quienes definen desde sus matrices sociales y cultu-
rales la formay el contenido de las disputas, como lo plante6 Laura Nader
en su estudio sobre los zapotecos de Oaxaca (1990). Por ejemplo, entre
los totonacas de la Sierra de Papantla (Meracruz), los patrones de resi-
dencia postmaritales son patrivirilocales, por lo que durante los primeros
afnos de matrimonio la joven pareja reside con la familia del marido, lo que
se convierte en una fuente de numerosos conflictos familiares, que llegan a
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las instancias comunitarias y municipales de resolucion de disputas
(Chenaut, 2001)™. De esta manera, los conflictos conyugales que se ven-
tilan cuando se utiliza el recurso de la legalidad, estan definidos por patro-
nes culturales a partir de los cuales se organiza la vida en sociedad.

En un estudio comparativo de diversas regiones indigenas de México,
hemos encontrado que las mujeres indigenas utilizan activamente el recur-
so a lalegalidad, tanto en el ambito de la justicia indigena como la estatal.
Esto no ocurre de una manera uniforme en todo el pais, ya que sin duda
depende de una serie de condiciones y caracteristicas tanto del poder
judicial de cada estado de la federacién, como de la cohesion social y los
faccionalismos politicos y religiosos que tienen lugar en las comunidades y
municipios, entre otros factores. En el estado de Puebla, por ejemplo, los
jueces indigenas funcionan en forma activa para conciliar disputas en las
comunidades rurales, y por lo tanto las mujeres indigenas encuentran aqui
un espacio para plantear sus quejas y agravios (Sierra, 2004b; 2010). En
cambio, en la investigacion que realicé entre los totonacas de Veracruz, la
figura del juez de lacomunidad no es muy importante, y resulta casi inexis-
tente, por lo que las mujeres mas bien acuden a las instituciones de justicia
que se encuentran en el municipio (Chenaut, 2004). También puede suce-
der que las mujeres acudan al municipio a presentar sus demandas, por-
que el juez conciliador en las comunidades esta ligado por lazos de amis-
tad, parentesco o compadrazgo con el oponente, 0 porque no se pudo
llegar a un acuerdo en este nivel de resolucion de disputas.

Cualquiera que sea el nivel juridico al que acudan las mujeres (comuni-
dad, municipio, juzgados de primera instancia), sus reclamos y denuncias
se refieren por lo general a la violencia de género que sufren en su vida
cotidiana, en particular la violencia doméstica cometida por los hombres
de la familia 0 miembros de la comunidad, muchas veces asociada al con-
sumo de alcohol. Los conflictos familiares se manifiestan como una con-
secuencia del patron de residencia postmarital patrivirilocal, lo que origina
muchas denuncias en las instituciones de administracion de justiciaen la
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comunidad y el municipio. En este tipo de conflictos, por lo general las
mujeres argumentan que el marido las agredi6 porque ellas no cumplieron
con los tradicionales roles de género que implican atender al marido, la
casay los hijos. Asu vez, los acusan de no cumplir con sus obligaciones
como proveedores del hogar y de violencia doméstica, lo que es usual
tanto entre los totonacas de Veracruz como los nahuas de la Sierra Norte
de Puebla (Chenaut, 2004; Sierra, 2004b). Estos reclamos femeninos
implican en muchos casos un cuestionamiento al hecho de vivir con la
familia del marido, donde reciben agresiones de miembros de sus familias
politicas, y no tienen autoridad en las decisiones domésticas. Al presen-
tarse las mujeres a realizar sus denuncias, en el municipio se elaboran
actas de conciliacion que establecen los acuerdos a los que se llegan;
estas actas constituyen importantes fuentes para los estudios de antropo-
logia juridica. En estos acuerdos ocurre por lo general que los tradiciona-
les roles de género no se modifican, aunque las mujeres logran ganar cier-
tos espacios en sus negociaciones conyugales. Por ejemplo, un acuerdo
tipico es aquel que establece que la mujer acepta realizar sus quehaceres
domeésticos y respetar a su marido, exigiendo a su vez que él la respete en
su integridad fisicay moral; mientras el hombre se compromete a trabajar
y acuidar que nada falte a su esposay a sus hijos, y a respetar y no volver
amaltratar a su esposa (Chenaut, 2001). A pesar de que en este caso se
mantienen inalterados los roles de género tradicionales, la mujer obtiene
que su marido firme un compromiso escrito de respetarla en su integridad
fisicay moral; en caso que el hombre no cumpla, ella puede utilizar el acta
firmada en el juzgado para presionarlo, e incluso iniciar accion penal por
las agresiones cometidas. Un ejemplo como este muestra que, aunque el
derecho estatal es hegemonico, también se aprecia que -en lo que con-
cierne a las relaciones de género- se convierte en un espacio de negocia-
ciény uso estratégico del derecho por parte de las mujeres, quienes bus-
can por este medio obtener respeto para si y sus hijos y una vida libre de
violencia.
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Los planteamientos realizados en paginas anteriores se complementan
con las voces y testimonios de las mujeres de México y América Latina
que pertenecen a organizaciones indigenas, quienes estan realizando re-
flexiones criticas acerca de la situacion de género que les toca vivir (Sanchez
Néstor (coord.), 2005). Una voz que se levanta es la de Eufrosina Cruz
Mendoza, mujer indigena zapoteca de Oaxaca, quien sostuvo: ""Las muje-
res somos... como una pared blanca en la que nadie se atreve a escribir.
Yo me arriesgué, y estoy enfrentando a una cantidad inmensa de obstacu-
los que no sé como derribare™ (El Pais, 10-02-2008). Esta mujer se
postulo para ser electa presidenta municipal de su municipio, pero no lo
consiguid debido a que, de acuerdo al sistema de "usos y costumbres", en
este municipio las mujeres no pueden participar ni ser elegidas en las elec-
ciones locales™. Este caso es uno de los numerosos ejemplos que mues-
tran la situacion de inequidad de género que se vive en gran parte de las
comunidades indigenas del pais. Cuestionando estas practicas, mujeres
que pertenecen a organizaciones indigenas han elevado su voz para recla-
mar el reconocimiento de sus derechos humanos y de género. Esto impli-
ca que en diversos foros han manifestado su interés porque cambien las
costumbres que las afectan, como el matrimonio a edad temprana con-
certado por los padres, la violencia doméstica que padres, maridos o
hermanos ejercen contra ellas, la préactica de no heredarles tierray no
poder ocupar cargos en las comunidades, entre otras2. Sus reclamos,
que apuntan a cuestionar las relaciones de poder y jerarquia de género en
sus comunidades, no impiden que ellas reconozcan la existencia de cos-
tumbres que aceptan y no se proponen cambiar (como la produccién de
artesanias, las fiestas, la vestimenta, arte e idioma, entre otras).

Es necesario destacar la visibilidad que las mujeres indigenas han ad-
quirido en este proceso a lo largo de los afios (desde principios de la
década de 1990), y el hecho de que fueron ganando espacios en sus
comunidades y organizaciones. Interesa aqui destacar dos cuestiones. Por
un lado, que sus planteamientos cuestionan el sistema juridico vigente en
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el pais, en referencia a la discriminacion de la que son objeto en la
imparticion de la justicia estatal, la necesidad de democratizar el Estado, y
reclaman que se realicen modificaciones a la legislacion mexicana para
que se promueva el reconocimiento de los derechos de las mujeres, y en
particular de las mujeres indigenas. Por ejemplo, piden que se modifique
la legislacion agraria para que ellas puedan heredar la tierray convocan a
la aplicacion de los convenios internacionales de derechos indigenas fir-
mados por México (como el Convenio 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo) (Gutiérrez y Palomo, 1999). Sus reclamos promueven
laequidad de género'y el respeto a la diferencia en la legislacion, al mismo
tiempo que cuestionan algunos de los fundamentos del derecho indigena,
en lamedida en que el género es una categoria que atraviesa la vida social.
La participacion de las mujeres indigenas en las diversas organizaciones
ha implicado que asuman mayor poder en el interior de sus familias y
comunidades, motivando en muchos casos una subversion de los tradi-
cionales roles de género, ya que comenzaron a salir de las comunidades,
realizar viajes, mantener relaciones de trabajo con otros hombres que no
son sus maridos, etc. Esto ha implicado un fortalecimiento de su identidad
como mujeres, pero el camino no ha estado libre de obstaculos, como lo
revelan diversos testimonios que indican que han sido cuestionadas por
familiares y miembros de las comunidades, produciéndose tensiones pro-
ducto de la relativa independencia femenina, en el centro de las cuales se
encuentra el poner en duda su reputacion y el ejercicio de sus roles de
esposas, madres y amas de casa. Ademas, es necesario tener en cuenta
que para algunos sectores de intelectuales y miembros del movimiento
indigena organizado, se ha manifestado el temor de que los planteamien-
tos sobre la desigualdad de género en el medio indigena pueda propor-
cionar argumentos para cuestionar al movimiento indigenay sus deman-
das de autonomia. Sin embargo, las mujeres indigenas organizadas estan
reflexionando sobre sus demandas, y piden el reconocimiento a sus dere-
chos humanosy de género, asi como a sus derechos colectivos, ya que en
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todo momento plantean que sus luchas se insertan en las del movimiento
indigena por los derechos colectivos (Sanchez Néstor (coord.), 2005).
Este temor constituye uno de los elementos para comprender la tardanza
en reconocer la importancia de la perspectiva de género en los estudios
de las précticas juridicas y la diversidad cultural en el campo de la antro-
pologia juridicaen México y América Latina.

El caso de las demandas de las mujeres indigenas organizadas ha ejer-
cido impacto en los estudios de antropologia juridica en México. Por un
lado, muestran que el funcionamiento del derecho indigena se encuentra
permeado por relaciones de poder y jerarquias de género en el medio
indigena, que hacen muchas veces dificil la obtencion del consenso en las
decisiones que conciernen a la familiay a lacomunidad, asi como en las
conciliaciones indigenas. Por otro lado, han nutrido el debate sobre
multiculturalidad y derechos indigenas, en lamedida en que sus demandas
por el reconocimiento de derechos colectivos e individuales y de género
representan una postura novedosa, ante la clasica dicotomia que conside-
ra como opuestos a los derechos individuales y derechos colectivos.
Hernandez Castillo y Sierra (2005) relacionan este debate con la cons-
truccion de un pensamiento feminista que debe reconocer la diferencia.
De esta manera, se unen a los reclamos que cuestionan la existencia de un
feminismo hegemonico, que impone una vision de género que es producto
de una concepcidn liberal sobre los derechos humanos (Sierra, 2004c).
El feminismo alternativo que plantean estas autoras -influenciadas por el
pensamiento feminista de autoras como Chandra Mohanty (2003), Maxine
Molyneux y Shahra Razavi (2002), entre otras-, reside en debatir el tema
de los derechos humanos en el interior de los pueblos indigenas, en un
dialogo intercultural que contemple los marcos historicos y contextos cul-
turales de cada grupo en cuestion. Esto implica considerar que un discur-
so global como el de los derechos humanos debe relacionarse con con-
textos historicos, social y culturalmente situados.
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Consideraciones finales

Los intensos debates que desde la década de 1990 han tenido lugar
sobre los derechos humanos y los derechos indigenas se nutrieron con el
aporte interdisciplinario de abogados, sociélogos, historiadores y
antrop6logos, entre otros, que desde distintos enfoques y perspectivas
han contribuido a estas discusiones. Tal es el caso de la extensa literatura
que se ha originado en el pais sobre el tema de la autonomia y de los
procesos juridicos y politicos que han tenido lugar en estados de la fede-
racién como Oaxaca y Chiapas. Sin embargo, el tema del derecho y el
género ha estado en gran medida ausente en estas discusiones. Recién en
los Gltimos afios se ha suscitado un creciente interés por este tipo de estu-
dios. La interseccion de los estudios de género y antropologia juridica en
México muestra la situacion de las mujeres indigenas desde la perspectiva
de los conflictos que las involucran, las normatividades que las rigen, los
usos que realizan del derecho, y los derechos que reivindican. Esto remite
avarias cuestiones. En primer lugar, la constatacion de que las jerarquias
de género se encuentran presentes en la cotidianeidad de las comunida-
des indigenas, y estan siendo cuestionadas por las mismas mujeres, quie-
nes asi reflexionan acerca de algunos de los fundamentos sobre los que se
constituye el derecho indigena. Este cuestionamiento de practicas (como
la violencia domestica) y normas (como la herencia de la tierraa los varo-
nes) es una muestra de que las mujeres indigenas se consideran insertas en
procesos de cambio social, juridico e historico, y que son promotoras de
este cambio. De esta manera, en algunas regiones indigenas del pais par-
ticipan activamente en conflictos familiares, cuestionando el modelo indi-
genatradicional de transmision de la herencia de la tierra, que otorga pre-
ferenciaa los hijos varones. Las mujeres en la actualidad disputan con sus
padres y hermanos, reclamando un derecho a la tierra que les correspon-
de de acuerdo a la ley como hijas que son. Hay en sus propuestas un
reconocimiento de la situacion de interlegalidad en la que se encuentran
insertas, promoviendo la utilizacion de referentes normativos del derecho
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indigenay estatal sobre los cuales crear y recrear su identidad. En este
sentido, el pluralismo juridico se despliega en su dinamismo y vitalidad,
mostrando la imbricacion de 6rdenes normativos diferenciados.

Por otro lado, desde los estudios de género y antropologia juridica
emerge la constatacion de que cuestionar ciertas normasy practicas de la
sociedad indigena no implica un rechazo total a las formas culturales que
sustentan su vida cotidiana. Se destaca el tema de las construcciones
identitarias, y de la capacidad de agencia de los actores sociales para
seleccionar su tradicion y construir su propia historia. Lo que aparece en
forma constante en las distintas investigaciones realizadas es el hecho de
que las mujeres indigenas hacen un uso constante y activo del derecho
(indigenaYy estatal), como una forma de ejercer su agencia, cuestionando
normas locales, reclamando derechos (como ser a los bienes), denun-
ciando formas de violencia doméstica e interpersonal, negociando roles
de género. Por lo tanto, se manifiesta el caracter dual del derecho: por un
lado, ejerce dominacion a través de sus formas de sancionar y castigar, asi
como imponiendo normatividades, conceptos y categorias juridicas. Pero
por otro lado, el derecho se convierte en un medio para desahogar recla-
mos Y agravios, y para resistir determinadas formas de dominacion
(Chiarotti, 2006). En el caso de la sociedad indigena, en que las mujeres
se encuentran insertas en relaciones de desigualdad, el derecho se con-
vierte en un medio para reacomodar las relaciones sociales y obtener de-
rechos y garantias que se reclaman. Sin embargo, como se ha destacado
en paginas anteriores, el derecho no esta exento -tanto en sus normas
como en sus practicas- de mantener ideologias de subordinacion de las
mujeres, y en no pocos casos la administracion de justicia se encuentra
permeada por el racismo y las desigualdades de género.

Laantropologia juridica ha comenzado a mostrar las maltiples inter-
secciones entre derecho y genero en el medio indigena, pero se requiere
profundizar en estos estudios y extender la mirada a otros temas y pers-
pectivas de investigacion. En América Latina estan emergiendo nuevas
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dimensiones en los trabajos sobre género y antropologia juridica, como
es el caso de las investigaciones colaborativas, en que académicas y mu-
jeres indigenas elaboran textos en forma conjunta, con el objeto de con-
tribuir a las luchas de las mujeres indigenas y reflexionar desde una posi-
cion comprometida. Las mujeres indigenas ya se estan atreviendo a rela-
tar su propia historia, y estan dejando de ser una pared blanca en la que
nadie se atreve a escribir. Por Gltimo, me interesa expresar que la emer-
gencia de nuevas identidades y sujetos en la realidad del México contem-
poraneo solo podra comprenderse en la medida en que la antropologia
juridica sea capaz de mantener, profundizary recrear el didlogo intercultural
e interdisciplinario con una perspectiva de género.

Notas

! Articulo publicado en la revista Papeles de Trabajo, Facultad de Humanidades y
Artes, Universidad Nacional de Rosario, Argentina, N° 15, Diciembre 2007, pp. 47-
72.

Agradezco los comentarios a una version preliminar de este texto realizados por
Helga Baitenmann, Rosalva Aida Hernandez Castillo, Maria Teresa Sierra 'y Ann
Varley. La responsabilidad de la versidn final es solo mia. Algunos de los temas que
aqui se exponen han sido presentados en Baitenmann, Chenaut y Varley (2010).

2\/éase, entre otros, las monografias de Villa Rojas (1978) y Vogt (1969). En los Altos
de Chiapas, desde la década de 1940 se realizaron varias investigaciones que
abordaron los temas de las formas de control social y las practicas de la justicia
indigena (Dorotinsky, 1990).

3 Posteriormente, Collier regresé a Chiapas en 1997 y 1998, realizando nuevas
observaciones sobre los procedimientos legales zinacantecos. Una consecuencia
que se deriva del nuevo material de esta autora, en el que utiliza una perspectiva de
género, reside en constatar el hecho de que el cambio social impacta en las dindmicas
familiares, en los sistemas normativos y en el modo de resolver las disputas (Collier,
2004).

“ Por razones de espacio, en este articulo solo se citan las monografias que ambas
autoras escribieron como producto de las investigaciones que realizaron en México
amediados del siglo XX.
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> En las comunidades rurales la administracion de justicia no es ejercida por
profesionales del derecho, sino por miembros de la comunidad, cuyas funciones se
encuentran articuladas con el poder judicial de sus respectivos estados o provincias.

¢ No se ha realizado la suficiente investigacion de campo como para determinar el
uso que las mujeres realizan del derecho en todas las diferentes regiones indigenas
del pais. Puede haber considerables variaciones, atendiendo a diferentes condiciones
sociales y culturales. Los datos que aqui se utilizan se basan en lo fundamental en
mi investigacion entre los totonacas de Veracruz, y en los trabajos de Jane F. Collier
y Anna Maria Garza Caligaris entre los tzotziles de Chiapas; Maria Teresa Sierra,
Ivette Vallejo Real, Beatriz Martinez Corona y Susana Mejia Flores entre los nahuas
de la Sierra Norte de Puebla; Rosalva Aida Hernandez Castillo en el estado de
Chiapas, y Laura Nader entre los zapotecos de Oaxaca. Véase la bibliografia que
remite a algunas de las publicaciones de estas autoras, ya que por limitaciones de
espacio no es posible citar todas sus obras.

" Codigo Penal del estado de Veracruz, 15 de agosto de 1896, art. 784 y 789.

8 Lasy los historiadores del siglo XI1X han tratado estos temas. \VVéase, entre otros,
Barragan (2002) y Caulfield, Chambers y Putnam (eds.) (2005).

° Un andlisis de los codigos penales vigentes en México se encuentra en Szasz
(2010), quien sostiene que en ellos predomina una concepcion de género que
discrimina a las mujeres.

10 Estos conflictos familiares son usuales en el México indigenay rural, como lo han
sefialado también Gonzalez Montes (2010) y Sierra (2004b).

11 De acuerdo a reformas legislativas realizadas en 1995 y 1998, en el estado de
Oaxaca se puede elegir a las autoridades municipales segun el sistema electoral de
"usos y costumbres" (que esta regulado por los mecanismos de eleccion del derecho
indigena), o por el régimen de partidos politicos. La mayoria de los 570 municipios
oaxaquefios eligen sus autoridades municipales de acuerdo con el primero (Recondo,
2001). Como resultado de la lucha de las mujeres indigenas, el Congreso estatal
aprobd una reforma legal que obliga al sistema de "usos y costumbres" a respetar el
derecho de las mujeres a participar en politica (EI Universal, 19-04-2008). Eufrosina
continu6 defendiendo los derechos de las mujeres, y en la actualidad es diputada
local y desde noviembre de 2010 se desempefia como presidenta de la Mesa Directiva
de la LXI Legislatura de Oaxaca (Milenio, 13-11-2010).

12 Hay una vasta literatura sobre este tema. VVéase, entre otros, Hernandez Castillo
(2001; 2004), Sierra (2004c), Palomo Sanchez (2006) y las contribuciones que se
encuentran en Sanchez Néstor (coord.) (2005).
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LOS DIVERSOS CAMINOS
DEL PLURALISMO JURIDICO: HACIA UNA
REFLEXION DEL ESTADO PLURINACIONAL

Sarela Paz

Avanzar sobre las nuevas formas de Estado o profundizar en la re-
flexion de la forma politica del Estado Plurinacional implica, efectivamen-
te, no solo mirar los postulados de este, sino también entender como el
desarrollo del pluralismo juridico esta comprometiendo la dimension
institucional del Estado modernoy los planteamientos del naciente Estado
Plurinacional en la region andina. Las bases juridico-politicas con que se
conformaron los Estados de los siglos X1Xy XX, en buena medida, han
implicado el desarrollo de una esfera juridica caracterizada por una com-
prension monista de la vida politica institucional de los Estados. AUn asi, el
pluralismo juridico estuvo presente a través de una serie de acuerdos
institucionales que fueron las bases para formular y plantear la figura de
coexistencia de sistemas juridicos distintos.

Ciertamente, lo afirmado se muestra en experiencias como las del
Commonwealth que permitieron desarrollar una coexistencia de siste-
mas juridicos diferentes entre Gran Bretafia y sus colonias, sobre todo
africanas. Hoy dia es posible registrar grandes cambios en el ejercicio de
la practica juridica, lo cual impacta de manera considerable la vida
institucional de los Estados. La variable cultura como un derecho politico
de pueblos que son cobijados por un Estado ha cambiado las normas
institucionales de este, asi como el registro de poder inscrito territorialmente,
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y los procedimientos juridicos han adquirido una dimensién de pluralidad
que no puede ser procesada por el razonamiento monista que hegemonizd
el derecho en una buena parte del siglo XX.

Un contexto de tal naturaleza pone en primer plano la necesidad de
profundizar los debates del pluralismo juridico, sus implicancias para la
vida institucional del Estado y, sobre todo, la manera en que las normas
que regulan la vida publica deben ser transformadas. Bajo esa lupa, el
presente texto abordaré los lineamientos generales que produjeron un plu-
ralismo juridico basado en el horizonte de la coexistencia de sistemas ju-
ridicos y como dichos fundamentos estan siendo transformados por los
cambios constitucionales que se propone el Estado Plurinacional; dichos
cambios muestran que el pluralismo juridico ya no es solamente aquella
practica juridica que se fundamenta en la coexistencia o en el reconoci-
miento de dos sistemas juridicos que tienen &mbitos definidos de jurispru-
dencia, sino también una cancha juridica sujeta a la interpretacion
intercultural.

El desplazamiento que se esta produciendo en la forma politica del
Estado nos genera interrogantes necesarias de abordarse en el analisis.
¢Qué implicancias tiene para el Estado que la nocion de pluralismo juridi-
o ya no esté exclusivamente relacionada a los principios de coexistencia
de dos sistemas juridicos, sino mas bien a principios interculturales en el
sistema juridico? ; Cémo ello impacta en la vida politico-institucional del
Estado y qué fundamentos le agrega el llamado constitucionalismo
plurinacional? En ese sentido, ¢por qué el desarrollo del pluralismo juridi-
co, mas alla de la coexistencia, genera nuevos modelos de Estado? Son
preguntas que buscaremos abordar para avanzar en la reflexion mayor
sobre pluralismo juridico y modelos de Estado.
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La coexistencia como principio de pluralismo juridico

El estudio de la dimension juridica de las sociedades ha sido una cons-
tante desde los origenes de la antropologia. Sin embargo, es a partir de la
discusion entre Max Gluckman y Paul Bohannan respecto a la pertinencia
de utilizar el concepto de derecho para denominar las normas de conduc-
ta que regian a las ""sociedades primitivas", lo que permite desarrollar una
serie de trabajos donde se intenta explicar los sistemas juridicos como el
conjunto de normas que cumplen una funcion de cohesion y solidaridad
interna dentro de un grupo determinado, asi como los contactos de ese
grupo con otras culturas -en especial con Occidente-, utilizando ademéas
lacomparacion entre sistemas juridicos (Gluckman, 1965ay Mauss, 1991).
Aunque desde distintas perspectivas tedricas dichos trabajos tienen como
constante la subordinacion de lo juridico a ladimension cultural y, en este
mismo sentido, la afirmacion de que cada sistema cultural corresponde a
un sistema juridico diferenciado que da cohesion interna a la sociedad
nativa, se miramuy poco el proceso histérico de cambio e hibridacion de
estos sistemas juridicos.

Efectivamente, los trabajos de Gluckman acerca de la teoria
antropologicay el conflicto (1940) se caracterizan por un esfuerzo de
aproximacion cientifica al sistema normativo de las sociedades tribales
africanas, a los principios y valores que son vistos a la luz del conflicto y la
cohesidn social como sistemas morales que reflejan: orden social, meca-
nismos de ruptura, negociacion y mediacion en busca de un equilibrio
social. Para Gluckman, los sistemas juridicos de las sociedades tribales,
antes que ser un horizonte de derecho, son sistemas de costumbre que
reflejan la cultura de los pueblos, y por ello deben ser estudiados como
sistema. Nuestro autor introduce la categoria "costumbre™ como condi-
cion normativa de las comunidades tribales diferente al derecho. En tra-
bajos tan importantes como The judicial process among the Barotse of
Northern Rhodesia (1955) o The ideas in Barotse jurisprudence
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(1965b), Gluckman nos propone analizar como las normas sociales pro-
ducidas culturalmente influyen en los juicios tribales.

Usando el espacio de andlisis de las Cortes Tribales Nativas, y califi-
candolas como agentes morales de costumbres y conflictos en Africa, sus
estudios de antropologia juridica tienen como centro de reflexién la Ley
Tribal. Ella, ademas de ser un procedimiento normativo que orienta la
resolucion de conflictos en la sociedad, es también un espacio de
agenciamiento donde los individuos producen visiones y percepciones de
su sistema normativo:

[H]ay conflictos entre los intereses de distintos individuos dentro de un
grupoy entre los intereses de los grupos menores dentro una sociedad
mayor. Hay también conflictos entre la sociedad con sus leyes y los
individuos y grupos que componen la sociedad: estos conflictos se en-
focan en los lideres que tienen para aplicar la ley, por lo cual, en la
resolucion de las disputas y otras acciones de los lideres, surge la hos-
tilidad en contra de la autoridad, la que es planteada en términos del
conflicto entre los ideales del cargo y la fragilidad de la persona que
ocupa ese cargo en cualquier momento. Aquellos que no estan satisfe-
chos no se culpan a si mismos ni a las situaciones de conflictos contra-
puestos: ellos dicen que el lider es insatisfactorio (Gluckman, 1965a:
37 [traduccion propia]).

Ademas de la figura de agenciamiento como hecho de movilizacién de
los individuos de la sociedad tribal ante sus normas y costumbres, Gluckman
plantea que estamos ante sistemas que relacionan: 1° los individuos de la
sociedad tribal, 2° segmentos de distintas sociedades tribales, 3° socieda-
des tribales con segmentos de la sociedad blanca; en otras palabras, sis-
temas de costumbre con un sistema de derecho mediados por relaciones
raciales:
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[R]apidamente las situaciones que implican a las relaciones africanos-
blancos se vuelven dominantes, y cada vez mas zulles se comportan
como miembros del grupo africano en oposicion al blanco. Asu vez,
estas situaciones afectan a las relaciones intra-africanas. Asi, las ten-
siones entre grupos y valores diferentes producen fuertes conflictos
tanto en la personalidad individual zult como en la estructura social de
Zululandia. Estos conflictos son parte de la estructura social cuyo equi-
librio presente esta marcado por los cominmente denominados desajus-
tes. Los mismos conflictos, contradicciones y diferencias eny entre los
zultes mismos y el grupo blanco, y los factores que superan estas dife-
rencias, han mostrado ser la estructura de la comunidad zuld-blanca de
Zululandia (Gluckman, 1940: 10 [traduccion propia)).

Reflexiones y etnografias vastas acerca de la Ley de Costumbre y su
funcionamiento en el contexto de relacion entre colonias africanas con
Inglaterra -esto es, relaciones politicas que implican también relaciones
juridicas inspiradas en el Commonwealth- dan como resultado impor-
tantes bases para pensar el pluralismo juridico como coexistencia de nor-
mas juridicas con distinta procedencia: una desarrollandose desde la cos-
tumbre y otra con origen en el derecho. Ciertamente, el criterio de coexis-
tencia tiene un fundamento analitico que es la reflexion de sistema, y aun-
que Gluckman hace el esfuerzo por entender los procesos juridicos de las
Cortes Tribales Nativas en el marco del derecho del Commonwealth, lo
cierto es que sus estudios sobre el campo juridico en las sociedades
sudafricanas muestran la condicion de coexistencia como esferas que aun-
que mantengan la interrelacion e influencia, se constituyen en un imaginario
de relacion separado racialmente. De ahi que el marco interpretativo de
coexistencia termina concibiéndose como dos sistemas juridicos distintos:
el tribal y el de "hombres razonables" que se expresa en el derecho.

Cabe resaltar la relacion de jerarquia inscrita en los analisis de Gluckman,
pues nunca se reconoce al sistema tribal como un sistema juridico que
expresa una forma de derecho. Su definicion y circunscripcion como nor-
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ma de costumbre hace que la figura de coexistencia juridica sea una rela-
cion de jerarquia entre normas que tienen distinta procedencia, dando
lugar a una concepcion de lo juridico como una esfera donde unas normas
basadas en la costumbre no adquieren el rango de normas producidas por
el derecho. Asi, la coexistencia, antes que ser solamente la expresion de
distintos sistemas juridicos, es también la existencia de normas juridicas
que proceden de distintos sistemas y que adquieren un status diferenciado
por su propio origen. Otro aspecto a resaltar en los trabajos de antropo-
logia juridica de Gluckman es el rol de agenciamiento de los sujetos ante
lanormay el derecho. La Ley de Costumbrey el derecho, en las etnografias
juridicas del autor sobre las Cortes Tribales Nativas, reflejan movilizaciones
individuales y colectivas de sujetos que manifiestan fracturas, desconten-
to, rebelion y reajuste del propio campo juridico. Dicho agenciamiento es
recuperado en los estudios de pluralismo juridico como interlegalidad.

En este contexto es posible afirmar que la antropologia juridica lati-
noamericana, alimentandose de distintas tradiciones de pensamiento en el
tratamiento de la norma como un hecho juridico, empieza a dar énfasis a
latematica de la interlegalidad, analizando y contrastando el derecho na-
cional con el derecho indigena, mostrando contradicciones y distancias,
pero también relaciones entre ambos sistemas. EI campo juridico yano es
solamente un espacio de coexistencia, sino de interlegalidad (Sierra, 2004).
El énfasis en el argumento de un derecho étnico frente a un derecho nacio-
nal deriva de la contrastacion de dos modelos juridicos: uno definido por
leyes formales y otro sobre todo por trabajos etnograficos que muestran
los sistemas juridicos indigenas, en tanto un conjunto coherente de ele-
mentos que garantizan la cohesion internay resisten en oposicion ala
influencia externa.

El esquema de analisis de coexistencia plantea una oposicion entre
distintos sistemas y entiende los distintos modelos como irreconciliables
en lapractica juridica. El andlisis empirico registrado en los diversos estu-
dios de casos en América Latina, sin embargo, muestra que en la préctica
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ambos sistemas tienen una vinculacion organica, derivada en lo funda-
mental del contexto socioeconémico en el que se desarrollan, tanto en el
centro como en las ramificaciones del entramado. La contradiccion entre
el discursoy la préctica juridica, entre el "deber ser" propuesto y el "ser"
de una sociedad casi siempre heterogénea, comienza a dejar dudas res-
pecto de estas explicaciones dicotdmicas. En ese sentido, estudios juridi-
cos basados en casos concretos que se desenvuelven en la region de
America Latina han mostrado la importancia de analizar la practica judi-
cial -tanto en contextos comunitarios como en otros mas amplios-, la ra-
cionalidad y los procesos culturales, a travées de los cuales se construye el
pensamiento juridico de los indigenas, en un contexto de interlegalidad.
No obstante ello, dicho contexto esta en relacion con el modo en que los
juristas y el personal judicial construyeron su propio conocimiento, cons-
trucciones basadas en una situacion de dominacion: estrategias estatales y
locales de control social mediadas por relaciones de poder (Collier, 1995;
Nader, 1998; Sierra, 1993).

Las observaciones empiricas en los espacios jurisdiccionales han per-
mitido ver que la confrontacion estructural entre los supuestos de dos
grandes sistemas no da cuenta sobre como los usuarios de los distintos
organos judiciales utilizan las diversas posibilidades ofrecidas por ellos
para alcanzar sus pretensiones y, en algunos casos, para subvertir o con-
solidar estructuras de poder local. Ademas, el acercamiento relacional a
la tematica hace posible observar cdmo los operarios de los sistemas ju-
diciales articulan sus funciones en aras de la subsistencia y eficacia que se
puede lograr a la hora de impartir justicia y no necesariamente en una
administracion de justicia apegada a normas que proceden exclusivamen-
te del derecho. Como demuestran los estudios de las autoras arriba men-
cionadas, los 6rganos judiciales en regiones indigenas de Latinoamérica
consideran imprescindible el apoyo de las autoridades indigenas, quienes
de alguna manera son auxiliares y muchas veces complices en su esfuerzo
por impartir justicia.
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Ello se explicano solo por el caracter de dominacion inscrito en varios
siglos, sino también porque los sujetos locales muchas veces encuentran
convergencia de intereses con los agentes externos, en muchos casos fun-
cionarios del poder judicial. De igual forma, en muchos momentos las
autoridades indigenas utilizan el sistema judicial estatal como una valvula
de escape en aquellos conflictos que podrian poner en entredicho su con-
dicion de autoridad y su legitimidad social. Lo mencionado revela que la
préctica juridica en ambos sistemas no solo se entrelaza sino también for-
ma parte de la estructuracion de poder a la hora de impatrtir justicia.

Lainterlegalidad como postulado de la practica juridica que pertenece
al pluralismo juridico hace que el marco interpretativo de coexistencia de
sistemas juridicos se abra a una condicion de fronteras porosas, fronteras
interculturales, porque se producen intersticios entre culturas que han sido
interpretadas como sistemas separados. Sin embargo, antes de ahondar
mas en la tematica, es necesario reflexionar acerca de algunas preguntas
que nos ayudaran a contextualizar de qué estamos hablando cuando pen-
samos en pluralismo juridico hoy en dia.

Pensando el pluralismo juridico més alla de la coexistencia

Si.asumimos que la base y fundamento del pluralismo juridico es la
existencia de diversos sistemas juridicos que operan en un mismo ambito
de jurisdiccion territorial y que resuelven conflictos e imparticion de justi-
ciaentre diversos tipos de sociedad, entonces es posible afirmar que es-
tamos ante una practica juridica muy antigua, puesto que a lo largo de la
historia los procesos de interrelacion entre diversos sistemas politicos y
culturales han supuesto codigos de interrelacion en el campo juridico.
Concretamente, en América Latina la propia colonizacion implicé el desa-
rrollo de un campo juridico que soportaba normas procedentes de un
sistema andino basado en la estructura del ayllu y normas que tenian ori-
genen lavida institucional del Estado colonial (Platt, 1982). El derecho
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indiano como tal seria susceptible de considerarse como uno de los prin-
cipales rasgos de pluralismo juridico, asi como la division juridico-politica
entre Republica de Espafioles y Republica de Indios, instaurada en la re-
gién como uno de los fundamentos méas importantes de las reformas del
Virrey Toledo (1570-1580). Ambos hechos estarian expresando figuras
tempranas de coexistencia de distintos sistemas juridicos en la region de
Ameérica Latina.

¢Podemos hablar de la existencia de un pluralismo juridico en el perio-
do colonial? ¢ En la propia expansion del Tawantinsuyu? ¢ En su abolicion
o destierro en la construccion del Estado republicano? ¢ Cuales son los
rasgos necesarios de ser identificados en el analisis para hablar de la exis-
tencia de un pluralismo juridico? No obstante las afirmaciones expresadas
en el parrafo anterior, propongo que no es posible pensar la categoria de
pluralismo juridico alli donde existan y convivan sistemas juridicos distin-
tos; el pluralismo juridico no es una categoria que se pueda agotar en tan
solo el imaginario de diversidad. Sostengo que la conceptualizacion del
pluralismo juridico no es solamente la coexistencia de distintos sistemas
juridicos, sino que es una categoria conceptual que estad implicando una
condicion politica que compromete la vida institucional del Estado. El plu-
ralismo juridico es méas que solo diversidad de sistemas juridicos, es mas
que la relacion de dominacién entre normas de costumbre y normas del
derecho positivo, y es méas que la concepcidn del derecho como fuente de
norma que tiene origen en el Estado. El pluralismo juridico esta implican-
do nuevas y renovadas formas politicas de Estado. Tratemos de explicar
este postulado.

Muchos investigadores consideran que el proceso de construccion ju-
ridica en el Estado colonial form¢ bases importantes de un sistema juridi-
co susceptible de reconocerse como hibrido, mestizo o abigarrado, a tra-
vés de los cabildos indigenas en América hispanica (Yrigoyen, 2001;
Segato, 2011). Dicho sistema se caracteriza por el desarrollo de una ideo-
logia de tutela colonial que protegia pero a la vez coaccionaba a los pue-
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blos indigenas, les reconocia principios de autonomia en el andamiaje
politico y juridico bajo una condicion de dependencia a laadministracion
colonial. Normasy procedimientos propios de los Ayllus, Markas y Suyus
fueron identificados como "usos y costumbres" que se realizaban bajo
politicas segregacionistas coloniales. Para Raquel Yrigoyen (2009), estos
hechos pueden ser identificados como un pluralismo juridico subordina-
do, subterraneo que subsume la vida juridica de la organizacion andina a
procedimientos juridicos espafioles. La coexistencia de distintos sistemas
juridicos se hace patente bajo el reconocimiento de autoridades origina-
rias y territorios originarios donde imperaba la norma producida en los
propios Ayllus andinos.

No obstante esta situacion y el registro de espacios considerables de
autonomia para el funcionamiento juridico y politico de los Ayllus, Markas
y Suyus en los Andes, la estructuracion institucional del Estado colonial
percibe al mundo indigena como un mundo social incapaz de producir
derecho de "hombres razonables™, un mundo expuesto a ""unas costum-
bres y unos usos culturales™ que son admitidas porque de ello depende la
explotacién de lamano de obra y la obtencion del tributo. Contradiccio-
nes y tensiones del mundo colonial que no invalidan que se considere que
el propio hecho colonial produce un espacio en el que el derecho del
colonizador y el derecho del colonizado coexistan en la dinamica colonial.
Una afirmacion de tal naturaleza implicaria reconocer que el Estado colo-
nial tenia un pluralismo juridico de coexistencia entre el derecho europeo
y el derecho indigena, ambos mediados por una relacion de dominacion a
favor de la administracion colonial.

Acé es importante destacar un aspecto fundamental para el debate del
pluralismo juridicoy el uso conceptual que hacemos de él. Sostengo que
el pluralismo juridico es sobre todo un contradiscurso a una vision inica, a
una perspectiva monojuridica del derecho, al establecimiento de una sola
fuente del derecho que se traduce en el Estado; por tanto, una invitacion a
pensar el Estado y sus instituciones en términos plurales. No en todos los
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momentos de la historia una vision tnica de los hechos juridicos se encar-
na plenamente en el Estado. Reconociendo que las pretensiones de
hegemonizar y concentrar normas juridicas forma parte de los objetivos
que persigue un Estado, no todos los Estados han tenido la capacidad
politica, social y cultural de conseguir dicho fin, siendo el Estado moderno
una forma politica que -por su capacidad de irradiar su racionalidad a los
ambitos de la vida social y cotidiana- es el que mas se acerca al control de
los hechos juridicos desde su institucionalidad. Para ello, el desarrollo de
un pensamiento positivista, racional e ilustrado, jugé un rol fundamental.

Lo mencionado nos hace ver que la existencia de diversos sistemas
juridicosy la produccion de normas orientadas a impartir justiciaen la
sociedad han sido y son fruto de la pluralidad social, pero solo en el Esta-
do moderno estos diversos sistemas y estas diversas normas se han visto
cercadas y limitadas en su accion por una irradiacion estatal que no sola-
mente los alcanza en su dinamica, sino que apunta a su anulacion porque
porta una vision de derecho como atribucion exclusivamente estatal. Es a
este proceso de concentracion y vision Unica de los hechos juridicos al
que el discurso de pluralismo juridico responde, impugnando la vision
monocentrista del derecho positivo y reclamando la existencia de diver-
sos sistemas juridicos que coexistieron con el derecho estatal a lo largo de
las diversas formaciones estatales.

Visualizar el nicleo del debate supone a la vez precisar el centro de la
transformacion institucional del Estado. Las situaciones de coexistencia
de distintos sistemas juridicos, de espacios sociales diversos donde se
produce la norma, son un legado antiguo en las dinamicas del mundo so-
cial, siendo el discurso moderno del derecho el que formula que la esfera
juridica es atribucion exclusiva del Estado. Entonces, el pluralismo juridi-
co como campo de accion tedricay practica es una respuesta a las formas
institucionales del Estado moderno.
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¢Cbémo la préctica juridicay la vida institucional del Estado llegan a
una comprension del derecho como absoluto? Un aspecto tiene que ver
con la cultura juridica de los agentes especializados (abogados, jueces,
juristas) que se manifiesta a través de determinados procesos sociales
(educativos, politicos, econémicos) que el Estado controla. Basicamente,
un proceso a traveés del cual se instaura la verdad juridica (Gémez, 1990),
lo cual hace referencia a la serie de concepciones socioculturales que cons-
truyen los funcionarios judiciales en su practica cotidiana de los tribunales.
Estas verdades resultan poco comprensibles para muchas personas, pero
al ser dadas por quienes tienen el control de los érganos judiciales se
revisten de legalidad y son presentadas como coherentes, incuestionables
e inmutables.

Las bases de un razonamiento que considera la "verdad juridica” como
distinta a la verdad social se da porque el propio derecho, a partir de que
el positivismo se convierte en una corriente que lo hegemoniza, desprende
laaccidn juridica del mundo social. En esta comprension el derecho deja
de ser normas que produce la misma sociedad para pasar a ser normas
producidas desde la razon o normas producidas por "hombres razona-
bles". Asi, su objeto de estudio se convierte en las normas legales y no la
sociedad a la que estas normas pretenden regular. Como nos menciona
Bobbio:

El paso de la teoria a la ideologia del positivismo juridico es el transito
de lacomprobacion de un hecho a una valoracion favorable del mis-
mo: el sistema en vigor no es ya exclusivamente descrito e interpretado
en forma objetiva, sino que se le acredita como un buen sistema o,
abiertamente, como el mejor de todos. El efecto de este transito es la
transformacion de la teoria del derecho en teoria de la justicia, esto es,
en doctrina que no quiere ya indicar qué es, en el plano préctico, el
derecho, sino recomendar lo que, en el plano axiol6gico, considera
justo (Bobbio, 1965, citado en Garcia Maynez, 1999: 15).
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Ademas de dicha condicion en el campo juridico, es muy importante
destacar el siguiente aspecto: el advenimiento de una sociedad politica
donde los pueblos y su diversidad son identificados como elementos que
deben dejarse en el terreno de lo vernéculo, o no deben formar parte de
lo que institucionalmente es susceptible de regularse como lo publico, tie-
ne origen en el razonamiento kantiano que entiende el desarrollo de las
bases morales de una sociedad desde el &mbito de la razon. La tradicion
kantiana alimenta la nocion de derecho absoluto, en el sentido que las
bases politicas de la construccion de un Estado y una nacion -dentro de
una comprension constitucional basada en el ciudadano como categoria
universal- se desprenden de toda forma singular, particular o cultural; se
distancian de aquellos factores politicos que hoy dia son registrados como
elementos de la pluralidad.

El trazo racional de Kant sobre la definicion de la éticay lamoral, del
deber ser como base de la autolegislacion en toda sociedad, supone el
desarrollo de una doctrina que se funda en principios no empiricos; no es
derivada de una experiencia fortuita, ni de los impulsos subjetivos que
provienen de la cultura. Nuestro autor, en su clasico texto Fundamenta-
cion de la metafisica de las costumbres, propone como condicién in-
dispensable de la sociedad autolegislada el distanciarse de las costum-
bres, del conocimiento empirico que es contingente. La cultura no debe ni
puede informar los conceptos morales de una sociedad autolegislada. La
experiencia empirica no sirve como fundamento para las leyes morales,
porque impide reconocer la condicion de universalidad a la cual se acce-
de mediante larazon:

[E]sta metafisica de las costumbres, totalmente aislada y sin mezcla
alguna de antropologia, ni de teologia[...] no es solo un indispensable
sustrato de todo conocimiento tedrico y seguramente determinado de
los deberes, sino al mismo tiempo un desideratum de la mayor impor-
tancia [...] la representacion pura del deber y, en general, de la ley
moral, sin mezcla alguna de ajenas adiciones de atractivos empiricos
(Kant, 2000: 32).
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Las expresiones de particularismo en gran medida desencadenadas de
la cultura tan solo muestran intereses especificos de la sociedad. La vo-
luntad empirica es una expresion de la contingencia de los sujetos, jamas
fruto de la razon, hecho por el cual no alcanza universalidad, no alcanza
validez como una maxima de la ley. Solo la razén que se distancia del
mundo sensible nos produce el hecho politico de la universalidad de los
fines. La universalidad es, desde Kant, una definicion a priori que emana
de larazény no de las experiencias concretas del sujeto que estan cons-
tantemente intervenidas por intereses inmediatos.

El impacto de lacomprension kantiana como expresion de un horizon-
te positivista en la vida institucional del Estado y el ejercicio del derecho,
cimienta bases profundas para considerar el campo del derecho como
algo absoluto, algo que no esta en relacion con la cultura ni con las expre-
siones politicas particulares de los pueblos que conforman un Estado. En
el debate deberemos reconocer que ello se constituye en el ntcleo duro
que ha sido deconstruido por el discurso del pluralismo juridico, mucho
mas cuando las tres Gltimas décadas han significado retomar el debate
para pluralizar el Estado y su politica pablica, lo cual supone pluralizar la
nocion de nacién que acompario el desarrollo del Estado moderno. En
otras palabras, el pluralismo juridico cuestiona las visiones monocentristas
del derecho positivo, pero su propio debate se alimenta de reflexiones
que ponen en discusion el concepto de nacion como una expresion cultu-
ralmente homogénea.

El concepto de nacion conformada por individuos que devienen en
ciudadanos solo a través de una voluntad comun de lacomunidad politica,
es lo que permite instaurar un cuerpo politico asociado que vive bajo una
ley comun; representados por una misma legislatura se produce (en teo-
ria) una homogeneidad de las practicas politicas y juridicas que confor-
man las instituciones del Estado. La nacion se perfila, por tanto, como un
concepto politico y no natural, derivado de una accion racional del indivi-
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duo que se expresa en su forma ciudadana. Para Sieyes, tedrico francés
del Poder Constituyente y activo miembro de la primera Asamblea Na-
cional Constituyente instaurada después de las revueltas francesas de 1789,
la nacion esta dotada de un estatuto tedrico politico que se constituye en
el fundamento del edificio representativo de base democratica (citado en
Maiz, 2007).

El criterio positivista de lacomunidad politica concibe a la nacién como
un todo Unico, sin criterios institucionales o juridicos de inclusion o exclu-
sion; no se trata de un conjunto de pequefias naciones, no es una distin-
cion de un "nosotros™y "ellos", es un concepto puramente civico-politico,
desasido de toda referencia cultural, historica o lingistica. Asi, el Estado
y su vida institucional son comprendidos desde un patriotismo civico que
se opone a nacionalismos étnicos y se presenta como una forma de asimi-
lacidn de regiones, lenguasy culturas preexistentes (Sieyes, citado en Maiz,
2007: 154). Esaca donde la inversion de la vida social se convierte en una
forma tedrico-normativa, un deber ser de la sociedad autolegislada, unos
procedimientos institucionales del Estado y un ejercicio de la practica ju-
ridica distanciada de los hechos politico-culturales.

La nacion organizada en un cuerpo politico que emerge del debate de
la revolucion francesa y otras formas constitucionales de fines del siglo
XVIII, nos lleva a un transito de lo social a lo politico, del hecho al dere-
choy de la forma plural de los ciudadanos libres a una voluntad comun
que expresa la universalidad. Las expresiones particulares del individuo,
su forma concreta de pertenecer a un lugar o de vivir una cultura, son
dejadas de lado a la hora de establecer un acuerdo social que tiene inspi-
racion constitucional. Lo particular/singular de los sujetos da paso a la
forma universal en que estos existen a traves de la figura de ciudadania;
individuos que ejercen derechos y poseen garantias constitucionales en
funcidn de formar parte de una voluntad politica comun, independiente del
origen o posicion particular que tenga (el ideal de la igualdad).
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La perspectiva juridica e institucional que permite construir las bases
del Estado moderno se ve a si misma como neutra y distante de las dife-
rencias y particularidades de los pueblos que conforman el Estado; el
establecimiento de lo pablico constitucional esgrime una sociedad politica
que combate la consideracion particular, histdrica y contingente de la cul-
tura; el fundamento central (profundamente kantiano) es el riesgo de per-
der principios universales que articulan e integran a la comunidad politica,
alanacion, al Estado y sus instituciones; el riesgo de contaminar el dere-
choy laimparticion de la justicia con formas especificas de la cultura. La
universalidad, y la condicion de racionalidad de la cual emana en una so-
ciedad autolegislada, nos hacen iguales a todos. Una igualdad formal, sin
embargo.

Los fundamentos juridico-politicos del Estado moderno y la nacion
contemporanea proveen las bases para que el derecho moderno esta-
blezca una configuracion de monopolio estatal en la produccion juridica,
desarrollando la perspectiva de que a un Estado le corresponde un solo
derecho o un solo sistema juridico. La unidad Estado-Derecho proviene
de lateoria juridica positivista que deposita en el Estado el poder politico
y las formas de control social, cerrando posibilidades a que los espacios
fuera del Estado sean también lugares donde se produce norma juridica.
De hecho, el monismo estatal consiste en la unidad analitica que podemos
encontrar entre Estado-Derecho-Nacidn, siendo el orden legislativo el
legitimado para producir normas.

Siaesta idea le anteponemos lo que el pluralismo juridico nos propo-
ne: esto es, la existencia de espacios sociales fuera del Estado que tam-
bién producen normas y que ello debe ser reconocido por el propio Esta-
do, entonces estamos ante un cambio radical en la forma politica de los
Estados modernos. La vision y perspectiva del Estado moderno de afir-
mar que la Unica fuente de derecho estd en el Estado, produce
contradiscursos en el campo juridico que en primera instancia son
categorizados como coexistencia, pero en segunda instancia, y sobre todo
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alaluz de ladiscusion politica de la cultura también como un asunto publi-
co, son conceptualizados como escenarios de interlegalidad e intercultu-
ralidad en la nueva institucionalidad estatal.

Cambiando los registros del Estado: formas politicas y juridicas
plurales

La condicion de neutralidad de la vida institucional del Estado y del
derecho como su expresion maxima de racionalidad positiva, es un indi-
cador de no contaminacion y pureza que desdice lacomposicion plural de
lasociedad. El argumento central que permite impugnar la neutralidad
institucional y politica supone una aceptacion o reconocimiento de que la
construccion del campo juridico institucional en los Estados modernos
implic6 un desconocimiento de la practica juridicay politica de los pue-
blosy laimposicion de "unas formas universales” comunes a todos. Di-
chas formas produjeron marginacion y exclusion de procedimientos juri-
dicosy politicos practicados por los pueblos indigenas, justamente por su
profundo enraizamiento en la cultura que portaban dichos pueblos. Bési-
camente, el haber obligado a los pueblos indigenas a formar parte de una
vida institucional publica que no expresa sus experiencias juridicas o poli-
ticas, es leida por el debate multicultural como un hecho de injusticia:

[L]os Estados liberales democréaticos han sido historicamente Estados
‘constructores de naciones’ en el siguiente sentido especifico: han esti-
mulado, y en ocasiones forzado, a todos los ciudadanos del territorio
de un Estado a integrarse en instituciones publicas comunes que ope-
raban en una lengua comdn (Kymlicka, 2003: 9).

El desarrollo de dichas ideas en el seno mismo del liberalismoy enel
horizonte comprensivo del positivismo traduce elementos fundamentales
para el debate del pluralismo juridico. Se impugna la neutralidad etnocultural
del Estadoy, por tanto, las instituciones publicas y el derecho como tal no
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son ciegas a la diferencia como también no son distantes a la cultura. "Las
formas universales" en el ejercicio institucional y juridico expresan modos
y maneras de culturas hegemanicas; en ese sentido, expresan formas de
injusticia contra aquellos pueblos que no forman parte de su experiencia
cultural. Los pueblos indigenas fueron obligados a asumir una condicién
de universalidad de la que no forman parte. El razonamiento multicultural
propone reparar estas formas de injusticia trayendo al debate y al acomo-
do juridico-politico del Estado la cultura como un hecho que expresa la
diferenciay la pluralidad: "[L]a existencia de una construccién nacional
estatal y unos derechos de minorias era cosa que los tedricos liberales
pasaban por alto, ya que se hallaba oscurecida por el mito de la neutrali-
dad etnocultural del Estado” (Kymlicka, 2003: 13).

Ladiversidad etnocultural y suacomodo en la vida juridico-politica del
Estado es lo que produce una generalizacion del debate de lo plural y las
maneras en que podria ser considerado (acomodado) a la hora de pensar
en las normas y practicas juridicas e institucionales. El acomodo de la
diversidad en la vida institucional y juridica del Estado implica considerar
aspectos relativos a la cultura, a lo particular, a lo singular; esto es, consi-
derar aspectos que fueron vistos como negativos en la construccion de la
vida publica del Estado moderno y, por tanto, aspectos que desdicen la
estructura nucleo de lo racionalmente universal. En razon de ello, el desa-
fio de lo plural y su procesamiento en la vida juridico-institucional del
Estado implica romper con lacomprension plantada en la teoria politica
tradicional, supone razonar en términos renovados la compleja relacion
entre lo particulary lo universal.

Laclau nos propone, ante el debate acerca de la pluralidad que se ha
instaurado en el campo juridico-politico, pensar lo universal como un es-
pacio vacio que solo es susceptible de llenarse con distintos particulares,
y que a través de esa misma vacuidad se producen una serie de efectos:
entre otros, que cada particular es portador de sentidos comunes. Asi, se
produce una universalidad contingente:
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[L]o universal esta vacio, sin embargo, precisamente como tal esta
siempre lleno, es decir, hegemonizado por algin contenido contingen-
te, particular que actlia como sustituto; en resumen, cada universal es
el campo de batalla en el cual una multitud de contenidos particulares
luchan por la hegemonia (Laclau, 2003: 64).

Ciertamente, el debate politico de lo plural se constituye en un factor
que renueva la perspectiva del pluralismo juridico. Si en sus inicios este
estuvo profundamente relacionado a lacomprension de la cultura, de unos
modos y maneras juridico-politicas identificados como "costumbres” de
pueblos que regian en una jurisdiccion especifica y que coexistian con
otros modos y maneras de condicion universal, lo cierto es que hoy dia
estos modos y maneras identificados en un pasado como "costumbres”
forman parte de un acomodo institucional que renueva la condicion uni-
versal de la practica juridica. La dimension universal de la pluralidad que
se ha instaurado en la vida juridico-politica de los Estados contempora-
neos ha dejado de ser un proposito especifico y particular de la cultura, y
ha empezado a estructurar principios y normas que rigen lo publico-cons-
titucional, identificandose estos hechos con mayor vigor alla donde las
inspiraciones constitucionales han asumido principios de plurinacionalidad.

En ese campo, la interlegalidad resulta ser, efectivamente, la dimension
empirica del pluralismo juridico y, en buena medida, las précticas de jus-
ticia impartidas desde el "derecho de costumbre™. Ella misma, sin embar-
go, muestra situaciones saturadas de colonialismo, dominacion y resisten-
cia que son actualizadas a través de las practicas sociales y por ello con-
llevan la heterogeneidad constitutiva de las legalidades. Vistas asi las co-
sas, este hecho juridico no puede ser reflexionado como la existencia de
dos marcos legales separados y excluyentes. Las normas, al ponerse en
movimiento por la accion de los sujetos, se enfrentan a una situacion de
relacion, apropiacion y transaccion. Lo que domina en estos procesos
son formas diferenciadas de construir la legalidad, poniendo en juego dis-
tintos referentes juridicos que son redefinidos y relegitimados desde los
propios marcos culturales.
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De esta manera, la interlegalidad es una expresion de la pluralidad enel
campo juridico, lo que supone que la legalidad estatal se ve frecuente-
mente confrontada con otras legalidades y que el pluralismo juridico se ha
convertido en un referente fundamental para discutir el reconocimiento de
esas otras legalidades. Como tal, exige transformaciones al Estado mo-
dernoy su caracter monocultural; asi como entender que el derecho de
costumbre es en realidad una estructura juridica moldeada en el sentido
de la construccidn estatal. La interlegalidad en el pluralismo juridico es,
analiticamente hablando, ""una coexistencia de dos 0 mas grupos de con-
cepciones normativas dentro del mismo proceso o de procesos agrega-
dos de estructuracion; pero también la coexistencia del mismo elemento
normativo en méas de un contexto" (Benda-Beckman, 1988: 899).

Un aspecto importante en la perspectiva de la interlegalidad que fue
planteado por las investigaciones de Gluckman, es el rol del agenciamiento
del sujeto ante el hecho juridico. Podriamos decir que los actores en si-
tuaciones de pluralismo juridico tienden a elaborar ideologias juridicas
para discernir entre una u otra legalidad, entre el derecho positivo que
refleja al Estado y el derecho propio, aunque en la practica tales diferen-
cias no se marquen con facilidad. Tal reflexividad es parte de la compe-
tencia juridica de los sujetos, mucho mas si estos pertenecen a contextos
linguisticos y culturales subordinados. Mas aun, las nuevas situaciones ju-
ridicas muestran que los procesos de interlegalidad estan englobando si-
tuaciones transnacionales de derecho que obligan a pensar ordenamientos
juridicos locales, nacional-estatales y transnacionales en los procesos de
interlegalidad. Estos procesos de interlegalidad entre distintos 6rdenes
juridicos no significan, sin embargo, que estén en igualdad de condiciones,
sino mas bien son procesos que se insertan en situaciones de poder entre
oOrdenes juridicos hegemonicos y 6rdenes juridicos subalternizados politi-
camente.

Ciertamente, lo mencionado refleja lo que Boaventura de Sousa San-
tos llama la conversion de la hipétesis juridica positivista:

270



Sinembargo, con la consolidacion y expansion del Estado constitucio-
nal liberal y la conversion de la hip6tesis juridica positivista en una tesis
hegemanica (y consensual) sobre los derechos, el centralismo'y el ex-
clusivismo juridicos del Estado se convirtieron en un hecho consensual
y el derecho paso a ser el derecho del Estado (Santos, 2001: 137).

Seguln Teresa Sierra (2011), dentro de los procesos de interlegalidad
como expresion practica del pluralismo juridico en América Latina, el de-
recho indigena es tal vez el sistema juridico mas significativo en términos
de modelos diferenciados, puesto que es un derecho que cuestiona con
mucha fuerza la vision hegemonica del liberalismo y el positivismo juridico
encarnado en el derecho estatal.

Lacondicion de interlegalidad en el pluralismo juridico se muestra dis-
tintaa la condicidn de coexistencia porgque, como planteamiento analitico
y situacion practica de los hechos juridicos, se centra en los procesos de
interrelacion que se dan entre diversos sistema juridicos y en procedi-
mientos normativos que muestran interseccion. Los sistemas juridicos no
son estructuras autocontenidas, son mas bien horizontes normativos que,
portando distintas légicas y visiones de lo justo e injusto, entran en rela-
cion por laaccion de los propios sujetos, quienes -usando las condiciones
de agenciamiento en un contexto de relaciones sociales- afirman el dere-
cho propio o hacen uso del derecho estatal. Ello obliga a que tanto las
autoridades tradicionales como las autoridades judiciales que forman par-
te de la institucionalidad estatal se vean expuestas a relacionarse con los
distintos modos juridicos.

La interlegalidad como condicion de andlisis en el campo juridico se
desenvuelve en consideracion a los elementos arriba mencionados, pero
el escenario que abre para la reflexion del pluralismo juridico es significa-
tivo, porque su interés no se focaliza en entender cuan diferentes son los
sistemas juridicos, cuan distantes estan uno del otro, cuanta distincion cul-
tural condensa cada uno de ellos, sino mas bien en entender como se
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relacionan y se interpenetran entre ellos, cdmo producen campos de in-
terseccion que son resultados de interacciones juridicas. Asi, la
interlegalidad es para el pluralismo juridico lo que la interculturalidad es
para el pluralismo politico; esto significa la relacion y las condiciones de
relacion entre diferentes, el campo comun que se construye entre diferen-
tes. Podemos también afirmar que la interlegalidad es lo intercultural enel
pluralismo juridico.

La condicion de plurinacionalidad en el debate

El pluralismo juridico reflexionado al calor de la interculturalidad deja
el legado de interrelacion entre los sistemas juridicos, hecho que produce
nuevos resultados en un contexto de plurinacionalidad. El nuevo pluralis-
mo no concibe los distintos ordenamientos juridicos como entidades se-
paradas que pueden llegar a tocarse en algunos puntos de influencia, bus-
cando mantener su identidad propia. Por el contrario, sostiene que existen
situaciones de interseccion, mezclae interrelacion entre los distintos siste-
mas juridicos presentes en un espacio social determinado; asi, el derecho
no es una frontera infranqueable que muestra unidades cerradas, indepen-
dientes unas de otras, sino situaciones porosas donde la costumbre o el
derecho consuetudinario es también una fuente de donde emana la norma.

Ciertamente, dicho razonamiento instaura una comprension compleja
del pluralismo juridico porque supone, en muchos casos, fusionar hori-
zontes de justicia, ordenamientos juridicos que producen una relacion
compleja llamada interlegalidad. En ese contexto, ningn sistema juridico
se mantendria puro. La mirada de érdenes juridicos porosos o sin fronte-
ras cerradas no da lugar al deslinde sino méas bien a una construccion de
conocimientos y normas vivos, dindmicos; elementos que reconocen la
dinamicidad del campo juridico. Aca es cuando ya no es posible hablar de
muchos 6rdenes juridicos que coexisten sino de un orden juridico plural.
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Si dichos principios los vinculamos al cuestionamiento juridico-politico
que se ha desatado alrededor de la nacion civica, entonces podemos con-
cluir unaidea fundamental para el pluralismo juridico; esto es, el Estado ya
no es la Unica fuente de derecho; el Estado deja de ser el espacio donde
se ejerce el monopolio de lo juridico y, tanto el derecho como la justicia
forman parte de la construccion social, una construccion colectiva que
deja en suspenso la concepcion monolitica del Estado. En razon deello, el
deslinde de las materias de derecho no tiene sentido, y més bien se instaura
una préctica juridica transcritica que implica el conocimiento de distintas
matrices culturales y civilizatorias, dando lugar a una forma de derecho
que no se fundamenta en la jerarquia normativa.

Las ideas anotadas en el pluralismo juridico contemporaneo nos hacen
pensar, como nos propusieron los movimientos étnicos radicales de
interculturalidad, que el Estado no solo se redefine, sino se reconstruye o
se deconstruye a la hora de estar expuesto al pluralismo juridico; este se
convierte en una herramienta deconstructiva del Estado-nacion tradicio-
nal que se inspiro en el horizonte del positivismo, en la nocién del derecho
como un derecho absoluto y en el desterramiento politico de la accion
cultural de los pueblos. Hoy dia, segin Susana Ramella:

[E]l ensamblaje de cosmovisiones y principios axioldgicos de distinta
filiacién, propio de un sistema de transicion, es lo que deja perplejos a
muchos constitucionalistas. Por eso decimos que se va ‘hacia’ un nue-
vo paradigma juridico antropoldgico, que no esta establecido definiti-
vamente. Es una bisagra en la que compiten: la igualdad con las dife-
rencias; la propiedad privada con la comunitaria; una sola naciony una
sola cultura con el multiculturalismo, las naciones dentro de un mismo
Estado; la legislacion universal con el particularismo juridico; los suje-
tos de derechos individuales con los sujetos plurales de derecho
(Ramella, 2011: 253).
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Los cambios constitucionales que se orientan hacia la plurinacionalidad
han transformado varios fundamentos del marco interpretativo de coexis-
tencia. Entre ellos podemos identificar: 1° el principio de igualdad o el
principio de igual jerarquia entre el derecho positivo y el derecho de cos-
tumbre, como lo propone la Constitucién boliviana; 2° el desarrollo de un
marco interpretativo y de analisis sobre el pluralismo juridico y politico
que se basa en lainterculturalidad, lo cual se distancia de la perspectiva de
analisis sistémico; 3° el tratamiento de lo juridico también como un asunto
cultural, pero en ladimension de lo cultural como un asunto relativo a la
vida publica de la sociedad, lo que implica que la cultura forma parte de
los derechos diferenciados a reconocer y proteger por parte del Estado; y
4°laincorporacion de la libre determinacion de los pueblos como el dere-
cho politico fundamental que ocasiona las transformaciones del Estado
moderno.

Elacomodo de los derechos colectivos para los pueblos indigenas y el
principio de la libre determinacion como fundamento del autogobierno
indigena en el Estado Plurinacional, supone un desafio radical al concepto
de Estado moderno y al ejercicio del pluralismo politico. Santos nos dice
que la propuesta de Estado Plurinacional se expresa de distintas maneras
en paises como Bélgica, Canadd, Boliviay Ecuador. En algunos casos,
estamos ante un federalismo étnico, y basicamente la idea central supone
la existencia de una nacion civica que coexiste con varias naciones cul-
turales en un mismo espacio geopolitico (Santos, 2010: 87-88). Al con-
cepto tradicional de Estado moderno que se basa en el criterio de afilia-
cion civicay en el supuesto de pertenencia a una nacion (filiacion electiva),
la forma politica plurinacional aborda, indaga, propone una filiacion co-
munitaria, una pertenencia comun a una etnia (filiacién adscriptiva), lo que
demanda un concepto diferente de nacion, y un concepto diferente de
Estado. La nacion Unica debe coexistir con varias naciones culturales y
€S0 supone un marco institucional estatal que avance en el sentido de una
nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas, entre el Estado y la
sociedad.
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Un Estado Plurinacional no esta al margen de las dindmicas estatales
que conocemos en el mundo moderno, dindamicas que, como sefiala Luis
Tapia (2008), van en un sentido de monopolizacién del poder politico,
organizar el poder en el marco de una racionalidad instrumental; en otro
sentido, las dinamicas estatales traducen luchas por democratizar el Esta-
do, laampliacién de principios de derecho y flujos de democratizacion
que las instituciones del Estado no logran contener en su dindmica politica
a pesar de sus practicas de monopolio. En la inflexion de lo enunciado es
importante preguntarnos si el Estado Plurinacional opera o puede operar
con unaraiz conceptual distinta a las practicas de monopolio del poder
que caracterizan al Estado moderno.

¢ Que raiz conceptual requiere ser desmovilizada, desmantelada para
abrir espacio politico al Estado Plurinacional y a la libre determinacion de
los pueblos? Pensando en las transformaciones constitucionales de Boli-
via y Ecuador, que abren un horizonte para pensar la democracia
intercultural (varias formas de democracia)?, el centro de la politica mo-
derna en la mayoria de los Estados no registra cambios cualitativos en la
idea béasica de oposicidn que gesta la politica moderna: esto es, un nacio-
nalismo civico, libertades individuales, principios de igualdad de derechos
como elementos base para construir o definir el interés comun versus unos
intereses de expresiones particulares que se desencadenan en la identidad
cultural y el reclamo de trato diferenciado para grupos especificos.
Retomando las ideas planteadas por el profesor Partha Chatterjee, basi-
camente seguimos presos del planteamiento inicial de Benedict Anderson
al distinguir los dilemas de la politica moderna entre nacionalismo civicoy
politicas de la etnicidad; el primero como nocion de adscripcion abiertay
la segunda como nocidn de adscripcion cerrada (Chatterjee, 2007: 58).
En el devenir politico boliviano se expresaria: el lugar desde donde cons-
truimos los intereses comunes nacionales y regionales y los intereses que
reflejan formas particulares, étnicas y hasta "egoistas" respecto de lo co-
man.
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La reflexion del profesor Chatterjee sobre la tematica nos brinda ele-
mentos valiosos para desmovilizar la raiz conceptual del Estado y la na-
cién convencional y abrir verdaderamente espacios politicos para que la
libre determinacion de los pueblos sea el fundamento del Estado Plu-
rinacional. La identificacion de cual es el interés comdn en un Estado
Plurinacional supone poner en entredicho la generalizacion de "unos inte-
reses" que son definidos desde un locus de enunciacion ligado al poder
estatal. Ello implica que la construccion de lo general, lo comun, en una
sociedad plurinacional, requiere de un ingrediente fundamental: el recono-
cimiento de la existencia de subjetividades heterogéneas con intereses
heterogéneos que estan pugnando, luchando por definir algunos factores
comunes para, a su vez, definir intereses comunes. Con lo afirmado se nos
abre una deliberacion democratica que se rige no solo con criterios civi-
cos universales, sino también con criterios y factores de los pueblos que
demandan autodeterminacion. En todo caso, el Estado Plurinacional tiene
como base subjetiva de su organizacién a los pueblos, las naciones origi-
narias, por tanto, tiene como fundamento de su existencia una dimension
socioldgica de las poblaciones y sus culturas, una dimension concreta de
su existenciay de sus intereses. Una raiz conceptual de esta naturaleza
abre la posibilidad de desmovilizar conceptos de Estado y nacion con-
vencionales, y con ello la posibilidad de deliberar los criterios de interés
comun més alla del locus de enunciacion del poder estatal, del monopolio
del poder estatal.

Otro elemento importante de la raiz conceptual convencional del Esta-
do nacion que requiere ser desmovilizada es justamente la nocion de po-
der como soberania popular. Ramon Maiz en sus textos Identidad y
autogobierno en sociedades multiculturales (2002) y Xl tesis para
una teoria politica de la autonomia (2008) nos propone que un
Federalismo multinacional o un Estado Plurinacional no asume el demos
como el poder que reside en el pueblo, sino mas bien se asume que los
principios politicos que organizan la vida institucional plurinacional impli-
can diversos demoi que expresan a las diversas comunidades politicas y
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al Estado mismo (Maiz, 2002: 84). Diversidad de demoi excluye la defi-
nicion de un poder absoluto, originario e innegociable expresado en el
concepto de soberania popular; destierra el centralismo jacobino del Es-
tado uninacional. La representacion politica plurinacional expresa los di-
versos intereses de los demoi. Surge entonces el formato de la libre deter-
minacién de los pueblos como autogobierno y gobierno compartido,
cogobierno. Asi, el concepto tradicional de soberania que radicaen el
puebloy laadministra el Estado a través de sus representantes, necesita
ser repensado dentro de un diagrama de pluralidad, dentro de distintos
centros de decision. Aello, Maiz llamara la reestructuracion plural del
Estado (2008: 21).

Si laplurinacionalidad supone formas de codecision, la relacion entre
lo comlny lo particular se torna dificil, compleja y saturada de desafios
porque los intereses étnicos, los intereses de los pueblos, proveen una
profunda significacién moral al Estado Plurinacional. Los intereses étnicos
son productores de contextos culturales a través de los cuales los sujetos
de etnicidad acceden a la politicay, sin suscribir la posicién comunitarista
o nacionalista de ejercer el derecho a la autodeterminacion como un ensi-
mismamiento politico, como un derecho que se defiende unilateralmente,
ensayar el acomodo de varias naciones en el seno de un mismo Estado,
implica un debate profundo y amplio acerca del proyecto comin de con-
vivencia.

Para terminar, si la nocion de poder que recupera la figura de gobierno
compartido, autogobierno como principio de la libre determinacion, es la
base y fundamento del Estado Plurinacional, es necesario interrogarse ¢en
qué consiste o cuél es el contenido de la vida institucional del nuevo Esta-
do? El autogobierno o la libre determinacion se expresa en las distintas
formas y modalidades que tienen los pueblos para tomar decisiones, para
controlar su territorio, para imaginar proyectos de buen vivir que estan
ligados a su horizonte cultural; un conjunto de reglas de gobierno y convi-
vencia social que deben ser reconocidas como la vida politica institucional
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de los pueblos y como pilares de la vida institucional del Estado
Plurinacional; en otras palabras, los modos politico-institucionales de los
pueblos son modos del Estado Plurinacional.

Notas

1 En el caso de la Constitucion boliviana estamos hablando de tres formas de
democracia: Democracia Representativa, Democracia Participativa y Democracia
Comunitaria.
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CRUCE DEFRONTERASENTRE LA
ANTROPOLOGIAY ELDERECHO

Morita Carrasco

Introduccion

Estas reflexiones no tratan del campo de la antropologia juridica, sino
de la experiencia de trabajo a caballo de las disciplinas del derecho y la
antropologia. Me refiero inicialmente a lo que fuera una decision crucial en
mi carrera profesional: inscribir una tesis doctoral, no en el medio
antropoldgico sino en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires. Me animaba la conviccion de que una tesis desarrollada a lo
largo de casi veinte afios de trabajo de campo en torno al derecho a la
propiedad colectiva del territorio indigena seria el mejor aporte cientifico
que podria hacer. Esto es, contribuir con conocimiento empirico concreto
(caso Lhaka Honhat contra Estado argentinot) para pensar cual puede
ser lamanera, o los criterios que deberian tenerse en cuenta para hacer
efectivos los derechos de los pueblos indigenas, reconocidos en la Cons-
titucion nacional y el derecho internacional. En los intercambios frecuentes
mantenidos con abogados para intentar acercarnos desde nuestras res-
pectivas disciplinas a un dialogo que nos permitiera a unos y otros coope-
rar con la demanda de justicia de estos pueblos, encontré que si bien
todos usabamos los mismos términos (territorio, comunidad, identidad)
dando por sentado que sabiamos de qué estabamos hablando -porque
las meras palabras se explican por si solas- esto no era asi. Mas que
acercarnos, las distintas significaciones que dabamos a esas palabras nos
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distanciaban. Y sin embargo debiamos tratar de colaborar para desambiguar
enunciados formales fijados en la norma, tales como "tierras ancestrales",
"ocupacidn tradicional”, "especial relacion con latierra”, y alcanzar los
objetivos de aquellas personas con las cuales estabamos vinculados.

Hice esfuerzos por advertir que para dar sentido preciso a estas frases
era necesario primero reconocer la especificidad del sujeto pueblo al que
nos estamos refiriendo. Que no es posible generalizar, llamar Pacha Mama
al territorio de pueblos de tierras bajas. Que la comunidad no se refiere al
espacio donde se hallan las viviendas. Que lo que llamamos comunidad
no es una aldea, un barrio o una villa, sino un complejo sistema de relacio-
nes sociales que deben ser cartografiadas. Como digo, cada vez que bus-
caba enfatizar esta advertencia, me encontraba con réplicas ambiguas.
Ninguno de nosotros desconocia que el problema con estas palabras se
vuelve grave cuando se emplean de forma mecanica para discernir a quién
corresponde reconocer legalmente qué cosas. Pero de ahi al hecho de
compartir argumentos, una distancia se interponia entre nosotros. Ambas
partes coincidiamos en la necesidad de establecer vinculos interdisciplinarios
entre quienes decimos abogar por un cambio legal que efectivamente pro-
teja la diferencia cultural, pero nuestras argumentaciones sonaban mas o
menos convincentes segun el escenario. ¢, Por qué? Creo que entendiamos
que para hablarle a quienes tienen que resolver la cuestion el mejor argu-
mento es el que provee el derecho; en este caso, mas precisamente la
letra escrita de la norma establecida (aunque en la practica no se respete).

Pero, por otro lado, si bien el derecho indigena ha avanzado notable-
mente desde el punto de vista normativo, se trata de una disciplina nueva
que tiene como caracteristica que para interpretar el contenido normativo
necesita dialogar con disciplinas sociales y humanas que aporten la espe-
cificidad de sus saberes sobre la idiosincrasia del sujeto al cual se dirige el
derecho. Algo que para quienes creemos que arrastramos el peso del
nacimiento de nuestra disciplina coincidiendo con la expansion colonial
que "descubri6" a la poblacion originaria, la restauracion de los derechos
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indigenas es un asunto de enorme relevancia ética. Todo lo que digo me
inducia, entonces, a seguir adelante con mi decision, a pesar de las con-
tradicciones implicadas en el vinculo pretendido entre antropologiay de-
recho.

Ahora bien, contrariamente a lo deseado, mis pretensiones no fueron
facilmente aceptadas. Uno de los tres abogados que integraba el jurado
se pronunci por rechazar la tesis. En su dictamen argumento:

no se rastrean ni se analizan con pulcritud en la tesis los antecedentes,
tramite y debates constituyentes [...] ni [existe] un balance de la doc-
trina constitucionalista sobre la clausula en cuestion?[...] tampoco so-
bre la jurisprudencia existente en los distintos tribunales del pais[...]
las piezas acompafiadas como documentacion resultan ilustrativas so-
bre el proceso pero no reemplazan la evaluacion pormenorizaday fun-
dada de los procedimientos judiciales del caso.

En suma, se me exigia escribir una tesis fundada en la ciencia juridicay
no en la antropologia como habia sido mi intencién?®. Otro jurado sostuvo
que me habia olvidado de citarlo. Para mi sorpresa, el presidente dijo:

[...]los compromisos legales que hemos asumido, colectivamente, son
de una exigencia extraordinaria, y los problemas que dicha normativa
trae consigo son numerosos y de muy compleja resolucion [...] noso-
tros, abogados, jueces, juristas, necesitamos seguir adquiriendo herra-
mientas sofisticadas para el analisis de la vida juridica de nuestra co-
munidad [...] la tesis ofrecida se nos presenta como una ayuda ex-
traordinaria, capaz de brindarnos a nosotros, operadores del derecho,
instrumentos de analisis con los que no contamos [...]. No se trata
[...] de reemplazar al instrumental juridico por el antropoldgico, sino
de incorporar a nuestro analisis las herramientas que nos brindan otras
disciplinas como la antropologia, que en areas como la del caso, se
han mostrado mas interesadas, reflexivas y competentes que el propio
derecho".
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Si estas notas parecen sugerir que es dificil superar el aislamiento con
el cual se pretende proteger la exclusividad del dominio que recubre las
disciplinas, tomaré un punto de vista critico al respecto. Mi opinion es que
estas contradicciones al interior del jurado prueban que pese a existir una
especie de division del trabajo entre el proyecto descriptivo de la antro-
pologiay el proyecto normativo del derecho, ellos no son absolutos ni
mutuamente excluyentes. Los estudiosos de uno y otro hemos compren-
dido que existe entre nosotros una base comdn en nuestros objetivos y
preocupaciones respecto a vivir con la diversidad. De ahi que la tesis
presentada y las preguntas que me hiciera antes de tomar esta decision se
motivaban en el convencimiento de que juntos podriamos construir esta
base comudn.

Desde un contexto de desarrollo evolutivo del derecho, el dialogo pa-
rece ser indispensable. En la excepcionalidad de una situacién de dialogo
y en laconjuncion de intereses y, quizas, de un proyecto compartido enfatizo
el valor que proveen estudios de casos empiricamente informados (como
los que puede brindar la antropologia) para evitar los riesgos que se po-
drian producir si no conocemos la realidad de la vida sobre la cual se
proponen normas.

Inquietudes, propositos y métodos

Comenzaré diciendo que no voy a hablar del derecho como disciplina
tedrica, sino del campo (Bourdieu, 1968) que los operadores del derecho
construyen con el propio ejercicio profesional; en todo caso me ubico en
el lugar desde donde se discuten y generan transformaciones juridicas,
generalmente impulsadas por luchas sociales. Y lo haré como antrop6loga
interesada en la produccion de conocimiento con capacidad para proveer
nuevas formas de entender el mundo que permitan -eventualmente- modi-
ficar aquello que consideramos no satisfactorio.
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En el espacio contiguo de ambos campos disciplinares encuentro que
nos motivan los mismos intereses: alcanzar una justicia mas integral. Esta-
mos preocupados porque si no modificamos el etnocentrismo disciplinar,
si nos conformamaos con el desarrollo unilateral de la especializacion (den-
tro del propio campo) estamos conspirando contra este propoésito. Edgar
Morin propone derribar las fronteras disciplinarias, usurpar problemas,
promover la circulacion de conceptos. Fundar un nuevo campo donde
esos conceptos se vuelvan "a enraizar, aun al precio de un contrasentido™
(Morin, s/f: 3). Con esta inquietud, desde el lugar de los campos profesio-
nales considero que puede ser factible el vinculo colaborativo entre dere-
choy antropologia. Aun cuando, como veremos mas adelante, las dificul-
tades y los desafios que se nos presentan a unos y otros en situaciones
concretas son multiples y variados.

Los operadores del derecho convierten un hecho social en “caso”. Para
su reconstruccion apelan a la jurisprudencia, ladogmaticay la doctrina.
Un rol especial juega aqui la experiencia juridica entendida como el resul-
tado de todos aquellos "encuentros” (sean relaciones interpersonales, dis-
cursos, informacion mediatica, bibliografia especializada, etc.) que pro-
vocan la produccidn de significados/sentidos que se van incorporando
como "vision de mundo™ en el marco de procesos judiciales. Estos senti-
dos hacen comprensibles las relaciones, los sujetos, las conductas y los
hechos, y por ende tienen incidencia en cada acto procesal.

Laantropologia es una ciencia empirica: su objeto son los fenéGmenos
sociales en su insercion historica-situacional. Sumétodo es el trabajo de
campo que abarca la observacion directa de los contextos donde aconte-
cen los fendmenos sociales que el investigador se propone analizar, parti-
cipando con sus actores de las actividades que los mismos realizan. La
observacion insitu (“estar ahi*, en el escenario de las vidas de los actores)
y la descripcion etnogréfica como método, le permiten dar cuenta de to-
dos los fendbmenos que subyacen al problema desde la perspectiva de los
actores mismos. En la descripcion etnogréfica son los actores y no el in-
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vestigador quienes expresan en palabras y practicas el sentido de sus vi-
das, su cotidianeidad, los hechos considerados extraordinarios por ellos
(Guber, 2001). La investigacion de campo no es otra cosa, segun Geertz
(1998) que la inmersion del investigador en el universo social y cosmoldgico
de los sujetos, los grupos, con los que interactta. Ello le posibilita descu-
brir un orden en la vida de los mismos. En oportunidad de un trabajo de
campo prolongado en la regién del Chaco argentino, ansiosa por encon-
trar una respuesta a mi problematica de analisis, le pregunté a un lider:
"¢ Qué es para usted el territorio?". Mi sorpresa fue mayor que la incom-
prensién de su mirada ante lo que parecia no tener sentido alguno paraél.
Finalmente, me respondi6 con otra pregunta, que resumia el significado
exacto de lo que para mi era -apenas- un concepto explicativo: "Ah! ¢ Us-
ted dice ‘ladenuncia’?". Era evidente que para este lider el territorio no
era mas que un significante vacio porque el sentido que esta palabra tiene
en su vidaes la batalla judicial que estaban dando para obtener la propie-
dad de sus tierras. La denuncia era la sintesis que mejor expresaba el
sentido total que en sus vidas tiene eso que nosotros llamamos territorio.
Entendi entonces que si la descripcion etnografica me habia permitido
reconstruir interpretativamente qué estaban pidiendo, por qué y como, el
sentido Gltimo de todo este proceso (“'caso", para los abogados) me lo
brindaba la propia reflexividad del lider.

Laantropologia complementa la investigacion en terreno con observa-
cién participante y entrevistas abiertas, con estancias prologadas en el
lugar donde viven las personas, los grupos, con los cuales trabajamos.
Este requerimiento metodoldgico (trabajo de campo) impacta en la sub-
jetividad del investigador. La convivencia apareja alegrias y sufrimientos;
ambos comprometen la afectividad. Desde el dolor que nos provoca la
desaparicion de antiguos compafieros de tarea hasta la alegria del
reencuentro con quienes hacia tiempo no veiamos. LIoramos y reimos con
ellos. Seguimos sus trayectorias de vida, nos sumergimos en sus experien-
cias vitales, compartimos cada acontecimiento que los acompafia en sus
vidas.
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La afectividad e interpretacion se integran metodoldgicamente con la
ayuda de otros recursos, como lo es la técnica del distanciamiento, ha-
ciendo extrafio aquello que se presenta en nuestro sentido comin como
algo dado, natural, indubitable. \Va un comentario para que se comprenda
qué es el distanciamiento.

En una ocasion tuve que asistir a un juicio oral como perito de la defen-
sa. Se trataba del homicidio de un oficial de policia, del cual estaban im-
putados tres indigenas. Mientras participaba de la situacion fui registrando
en mi libreta de campo esos detalles infimos que no hacian al fondo de la
cuestion, aquello que no debia suscitar interés interpretativo por ser lo
esperable. Sin embargo, algo me estaban diciendo acerca del contexto de
situacion. Me detuve en la observacion del espacio fisico, la distribucion
de los lugares asignados para cada uno de los actores: el brillante escrito-
rio sobre un estrado donde se ubicaron los jueces, y en la pared un cruci-
fijo que coronaba sus cabezas; el escritorio dispuesto al fondo de la sala
en oposicion a la puerta de ingreso, que obligaba a todos a elevar la mira-
da para verlos; ellos, en cambio podian vernos a todos dirigiendo la vista
ligeramente hacia abajo. A su derecha tomaron posicion el fiscal y la se-
cretaria; de frente a ellos estaban los acusados y su abogada. Curiosa
disposicion que indicaba la desigual relacion de poder que preside actos
como estos y la sacralidad con que se imbuia a la actividad de juzgar.
Finalmente, registré también la existencia de un estrecho pasillo, del lado
donde se ubico el fiscal. ¢ A donde conducia, me preguntaba, si nhadie
entro ni salio por ahi? jQué angustiosa sensacion de indefinicién me tras-
mitia esa salida! ; Presagiaba un desenlace o era una mensaje admonitorio
moral de lo que puede pasar(te/nos) en situaciones como esta en la que
estabamos participando?

Agrego una segunda descripcion anotada en mi cuaderno de campo,
en el mismo lugar y circunstancia.
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Cuando se me solicitd opinion sobre uno de los puntos de la pericia
referido a la "cultura'y forma de vida de los indigenas imputados”, y a
medida que relataba en qué consiste una expedicion de cazay la significa-
cion que esta actividad tiene como eje organizador de lo masculino en esa
cultura, observé que los acusados, que se habian mostrado ensimismados
y desatentos durante las sesiones previas, cambiaban de actitud a medida
que yo leia mi testimonio, asintiendo con la cabeza a lo que iba diciendo.
Paralelamente, anoté en mi cuaderno que ante ello los jueces también
cambiaron de actitud. Si antes se mostraron en total dominio de lo que alli
acontecia, ahora parecian desestabilizarse, y sus rostros exhibian gestos
de incredulidad y cierta subestimacién hacia el caréacter de la informacién
que se proporcionaba (Carrasco, 2013b).

Este breve ejemplo es ilustrativo de las propiedades interpretativas
que brinda la descripcién etnografica al facilitar la articulacion vivencial
entre teoria y referencia empirica. La interlocucion entre miyoy el campo
en el ejercicio de relectura del registro escrito me abre otras preguntas;
me induce a repensar el abordaje metodoldgico y revisar conceptos que
deberan ser cambiados, reformulados o confirmados en esta o en futuras
investigaciones.

El problemade la interpretacion, laemocion y los afectos

En su trabajo sobre el valor de la pericia antropoldgica para el sistema
judicial, Moreira (2007) sefiala que una de las desventajas de esta es la
nocion de "certeza" que se establece entre la antropologia y otras discipli-
nas: concretamente, las matematicas, la genética o la criminalistica. El au-
tor considera que el antrop6logo desarrolla una funcién de “traductor” de
unarealidad que él mismo interpreta, y agrega que: "en lamedida que esta
interpretacion aleje al juez o las partes de la “verdad’ que se busca, su
informe tendra menos utilidad en términos de comparacion™ (Moreira,
2007:19). Si bien -agrega més adelante- "ninguna ciencia garantiza por si
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sola mayor certeza, sino sélo el uso adecuado de las herramientas y méto-
dos" (Moreira, 2007: 19). Este es justamente el punto que quiero desta-
car en este articulo. Por sus métodos y recursos, la antropologia esta
habilitada para producir una lectura del mundo social entendido como un
conjunto de normas que ayudan a profundizar el conocimiento del hom-
bre por el hombre y nunca como certezas o axiomas indiscutibles (Da
Matta, 1981). La descripcion etnograficay las técnicas que complemen-
tan la observacion directa del antrop6logo de las situaciones y procesos
sociales que son objeto de su analisis y el recurso del acercamiento/dis-
tanciamiento, son herramientas que confirman el valor cognitivo que ofre-
ce esa lectura.

Es erroneo pensar que solo el antropdlogo interpreta la realidad que
observa. La ley es también una instancia interpretativa de los jueces "y de
todos los miembros que componen una sociedad en donde esa ley y el
castigo por violarla es asumida™ (Kalinsky, 2003: 32). Pero a menudo se
suele descalificar la etnografia descriptiva/interpretativa por el principio
de larelatividad cultural que encierra el adoptar el punto de vista del nati-
vo, confundiendo este hecho con un “fundamentalismo de las diferencias
culturales (relativismo cultural)” (Kalinsky, 2003: 26). Sefiala que en el
derecho penal se invalida este principio y sin embargo se considera "obje-
tiva" la propia esencializacion que el mismo hace al valorar como
preexistentes los significados y acciones humanas independientemente de
las percepciones y creencias sociales de las personas mismas (Kalinsky,
2003: 26).

Rosaldo (1989), en un memorable libro, sostiene -con razén- que la
verdad del objetivismo absoluto, universal y eterno perdié su estatus
monopolico. En su propuesta de una nueva forma de andlisis social resca-
ta el peso que tiene en la produccion de conocimiento laemocion. En su
caso, el valor cognoscitivo de lairay la tristeza frente a los acontecimien-
tos que le ocurren en su experiencia de campo con los ilongots (del norte
de Luzon, Filipinas).
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Retomando a Guber (2001) permitame el lector insistir en el hecho de
que ladiversidad de la experiencia humana constituye el motor de la inter-
pretacién/descripcion de lo que el antrop6logo vivid en el campo: en sus
interacciones con las personas y su propia persona. Esta autora nos re-
cuerda que el mundo social no se reproduce por las normas internalizadas
por los actores, sino por las interacciones que estos mantienen. Son ellos,
en sus intercambios, quienes producen la sociedad a la que pertenecen.
La tarea del antropdlogo consiste en aprehender la forma en que esos
actores producen e interpretan su realidad. La presencia del investigador
en el campo y sus interacciones son el principal instrumento de investiga-
ciony produccién de conocimiento. El antrop6logo es, pues, una persona
que experimenta la vida que comparte con los nativos; transita de la
reflexividad propia a la de los nativos; y de la de estos a la propia. De
modo que, como lo demuestra Rosaldo con su propia experiencia entre
los ilongots, laemocidn, el dolor, la alegria, la tristeza son insumos para la
interpretacién/descripcion.

Una noche durante un trabajo de campo en la aldea indigena toba-
pilagd Ensanche Norte en la provincia de Formosa, me encontraba dur-
miendo en laenfermeria, lugar donde me habia instalado hacia mas de un
mes con todo el equipo necesario para registrar cada cosa que alli acon-
teciera. Antes de acostarme habia escrito en mi diario de campo cuanto
habia visto y oido ese dia. Pronta a entrar en un suefio profundo, la venta-
na se abrid a causa de un fuerte golpe de pufio. Asustada, encendi la
linterna e iluminé haciaalli. Un joven se me aparecio. Grité pidiendo ayuda
amis vecinos mas proximos. El joven me dijo "callate, no grités". Pero su
voz me hizo gritar mas fuerte atn y él escapo. Al rato comenzaron a llegar
los vecinos. Procop fue el primero; traia una linterna en su mano 'y calida-
mente buscd tranquilizarme: "es un borracho; no te va a hacer nada". Rosita
mando a su hija para que durmiera conmigo el resto de la noche. Ala
mafiana siguiente varias personas se reunieron frente a la enfermeria para
pedirme que denunciara al muchacho ante la policia local. El pastor y el
jefe politico me exigian que lo hiciera. Me negué enérgicamente por dos

292



razones: por temor a la represalia del joven y porque viviamos en dictadu-
ra, y sentia temor de acercarme a la comisaria. Las personas no nativas en
regiones de fronteras éramos blanco de todas las sospechas. No inclui
este relato en los articulos que escribi entonces, pero sin duda fue parte de
lainterpretacion que di del estado de situacion de la politica seguida con
los aborigenes en aquellos tiempos.

Pitt Rivers (1989) ya lo habia advertido: el instrumental tedricoy lo
afectivo forman parte de lo mismo y no se pueden separar, a pesar de que
por mucho tiempo se considerara que esto ultimo constituia un obstaculo
que nos alejaba del conocimiento objetivo-neutral (Diego Zenobi, comu-
nicacion personal, agosto 2013). Uno de los principios fundantes de la
disciplina antropoldgica fue durante mucho tiempo: no opinar, no juzgar,
no valorar. Pero la antropologia es una ciencia en movimiento (Kalinsky,
2003) que se reproduce transformandose. Daré ahora un Gltimo ejemplo
anecdotico para ilustrar el modo en que nuestras emociones, en este caso
el rechazo de nuestros informantes, pueden constituirse en un instrumento
atil para la produccién de conocimiento.

Hace més de veinte afios que acompario el reclamo territorial de una
organizacion indigena en la region del Chaco saltefio®. Me sentia muy or-
gullosa de que los integrantes de la organizacion me reconocieran como
su asesora; esto era mucho méas que verme como mera investigadora.
Este rol, como defensora de su derecho, me llevaba a participar de suce-
sivas reuniones con funcionarios, abogados, gobernadores y presidentes,
donde se discutia el proceso de reclamo juridico. Ese dia habia viajado
mil ochocientos kildbmetros para participar de una reunion con el Estado
junto a dos abogadas del equipo legal que patrocina a la organizacion ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Nos encon-
tramos previamente con dos dirigentes del Consejo Coordinador para
actualizar informacion y preparar lo que se le reclamaria a las autoridades.
Apenas nos habiamos sentado alrededor de una mesa, cuando uno de
ellos, con el rostro trasmutado de rabia, dijo: "Morita no tiene que entrar
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a esta reunion porgue es una reunion con nuestros abogados y ellano es
abogada. Esta es nuestra decision y pedimos que se nos respete™. Senti la
herida de su rabia en mi pecho, pero no intenté defenderme. Al contrario,
acaté su pedido de respeto, pese a que esto no aliviaria mi dolor. Se habia
roto el afecto que antafio nos habia unido.

Mas tarde transformé el episodio en una oportunidad para saber qué
estaba pasando. ¢ Cuél era el conflicto que la presencia de la antropdloga
provocaba? Mejor dicho, ¢,qué conflictos me estaban informando estas
actitudes de desprecio y rechazo hacia mi persona? Si en el ejemplo ante-
rior mis actividades me convertian en sospechosa, este otro me estaba
haciendo llegar una informacion de la que carecia, o no podia alcanzar a
comprender del todo desde mi confortable rol de asesora. Godelier utiliza
la figura del bufon para representar la figura del antropélogo como catali-
zador de tensiones del campo (Diego Zenobi, comunicacion personal,
agosto 2013). ¢ Cuales eran los conflictos que estaban ahi?

Una pléyade de nuevos actores, cada uno con sus convicciones, se
habia sumado en el ultimo tramo de este reclamo de més de quince afios.
El pedido inicial de un titulo inico a nombre de todas las comunidades,
sobre una superficie unificada, habia sufrido modificaciones como resulta-
do de la multitud de reuniones e intervenciones de terceros. No solo los
asesores técnicos y legales llevaban sus opiniones a los dirigentes; los
funcionarios de gobierno los presionaban con llamados telef6nicos para
"acordar" puntos de vista, estrategias y metas antes de las reuniones. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos mantenia su rol politico
de arbitro entre los peticionarios y el Estado. El estado de cosas habia
Ilevado a la dirigencia a aceptar la propuesta del Estado, y a los asesores
técnicosy legales a dialogar con la poblacion criolla que ocupa gran parte
de la superficie reclamada para distribuirse entre ellos las porciones de
tierraa titular a cada grupo. En este escenario, mi presencia de testigo
calificado para brindar una opinion que recuperara la historia compleja
del reclamo era vista como un obstéaculo para la dirigencia. La posicion

294



que podia reafirmar la antrop6loga era contraria a los "intereses" del resto
de los participantes en la reunion. No podia concordar con la estrategia
del gobierno, tampoco con la de los pobladores criollos, si bien mantengo
la posicion de que se deben titular las tierras que ocupan a favor de quie-
nes llevan afios alli. Pero consideraba -y lo sigo haciendo- que es el Esta-
do quien debe proveer lasolucidn, no las victimas (indigenas y criollos) de
la situacion. Adoptar el punto de vista del nativo, autorizado -autoridades
legitimas con poder moral que iniciaran el reclamo, pero que lamentable-
mente habian fallecido ya®- me ubicaba en ese lugar del bufén del que
habla Godelier. Todos los demas -asesores técnicos de ambos grupos®- y
los asesores legales (Centro de Estudios Legales y Sociales - CELS) de
la organizacion indigena consideraban favorable la estrategia (“peligrosa”,
en opinidn de la antropdloga) propuesta por el Estado. La solucion a este
enfrentamiento la dio uno de los asesores técnicos que acompafian las
actividades en el territorio. Esta persona propuso a los dirigentes que se
me permitiera participar de la reunion sin hablar, y asi lo hice. En adelante,
el episodio fue olvidado, pero habia sido altamente informativo para re-
construir el conflicto de fondo. Mis sentimientos de afecto hacia la dirigencia
y los colegas también quedaron atrés. La figura del bufén dura lo que dura
unaescena.

Convergencias, divergencias y discrepancias en un ejercicio de
trabajo interdisciplinario

En el afio 1998 la organizacion indigena Lhaka Honhat recibié un re-
chazo rotundo de parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Como medida precautoria, ante el incumplimiento del compromiso asu-
mido por el gobierno de Salta de entregarle el titulo de propiedad del
territorio, habia presentado un recurso de amparo por la construccion de
un puente internacional en la cabecera de una de sus aldeas. La reforma
de la Constitucion Nacional del afio 1994 incorpor los derechos especi-
ficos de los pueblos indigenas y ademas dio jerarquia constitucional a los
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Pactos de Derechos Humanos. Al cabo de afios de dictadura esta incor-
poracion brindd oportunidad para que Lhaka Honhat acudiera al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, con el patrocinio de un prestigio-
so organismo de derechos humanos por su seriedad y compromiso con el
tema. Formamos un equipo interdisciplinario para abordar la cuestion;
durante algunos meses abogados y antrop6loga, ademas de algunos estu-
diantes de ambas disciplinas, discutimos entre nosotros cual podria ser la
mejor estrategia de defensa. Finalmente se redact6 una denuncia contra el
Estado por la violacion de los derechos protegidos por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre: a la vida, a la integridad fisica, a la salud
y a lasubsistencia; derecho a la cultura, derecho afijar el lugar de residen-
cia, derecho alano injerenciaen la vida privada y familiar; derecho a la
proteccion de la familiay a lainformacion. Asimismo, se aleg6 la violacion
de los derechos de asociacion, propiedad y a la proteccion judicial. La
experiencia fue fecunda. Los intercambios de puntos de vista desde las
respectivas posiciones disciplinares fortalecieron los argumentos
socioculturales y legales para fundar la estrategia de defensa. Las espe-
cializaciones profesionales se tornaban en campo de aprendizaje: las no-
ciones propias circulaban de un lado a otro, atravesando clandestinamen-
te las fronteras (Morin, s/f). La categoria antropolégica "cazador-
recolector", y la que caracteriza la dindmica sociopolitica "fision-fusion"
de los pueblos dentro de esta categoria sirvieron para dar solidez al pedi-
do de un titulo unico. Los abogados adoptaron como propio el conoci-
miento descriptivo/interpretativo que la antropologia podia aportar: los
alegatos finales que se presentaron dan cuenta de ello’.

Durante afios fuimos trabajando en un proyecto compartido para al-
canzar la meta de obtener el titulo de propiedad del territorio reclamado
por Lhaka Honhat. El gran problema de encontrar una via de articulacion
interdisciplinaria fue sorteado por el ansia de conseguir la implementacion
del derecho. El compromiso militante de la antrop6loga con las necesida-
desy aspiraciones de los indigenas con quienes llevaba a cabo su investi-
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gacion se justificaba en la triangulacion. Los conceptos fundamentales del
derecho comenzaron a ser parte del idioma antropoldgico y de mi practi-
ca profesional. La articulacion conceptual (el cruce de fronteras de la an-
tropologia al derecho) fue posible en la produccién de la tesis doctoral, en
numerosos articulos en revistas cientificas y en la redaccion de libros so-
bre las implicancias del discurso legal para la proteccion y respeto de la
diferencia indigena®. Mas importantes pueden haber sido las diversas ins-
tancias en que fui invitada a participar de seminarios, paneles y otros eventos
para la transferencia de conocimiento en academias de derecho. En los
intercambios con alumnos y profesores es donde mejor se visibilizabael
cruce de fronteras. Al punto en que varias veces el comentario fue: "'sos
casi abogada". No era esa mi intencion, sino lograr transportes de esque-
mas cognitivos de unadisciplinaa la otra con fines particulares, como los
que he mencionado antes. Es decir, la bisqueda de acercamiento entre
dimensiones conceptuales, como por ejemplo: derecho de propiedad co-
munitaria y organizacion indigena, para sortear el encorsetamiento norma-
tivo al que deben someterse los pueblos indigenas para se hagan efectivos
los derechos reconocidos, y el intento politico -todavia persistente- de
imposicion de modos de vida colonialistas. Como lo es el hecho de que
para poder ejercer libremente sus derechos se vean obligados a aprender
aacceder y peticionar a los Estados en sede judicial y ante organismos
internacionales de la OEA.

En todo proceso legal el tiempo es un factor de enorme gravitacion.
Mientras se debate en la mesa de negociacion, los gobiernos ganan terre-
no: compran dirigentes, entretienen con medidas que nunca llegan a con-
cretar y generan conflictos entre asesores. En el terreno, las demandas
que los pueblos indigenas hacen al Estado son transformadas por sus fun-
cionarios en oportunidad para reconvertirlas en demandas aceptables para
su proyecto de mantenimiento de la gobernabilidad, dejando intactos los
compromisos que tienen con aliados partidarios y con empresarios intere-
sados en los recursos naturales que estan en los territorios indigenas. Por
lo tanto, no se trata de una cuestion burocrética, no se requiere mejorar
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estrategias legales, firmar actas, acuerdos o dictar decretos para nunca
ser cumplidos.

En tal escenario, advierto que los abogados suelen interpretar las ra-
zones del conflicto como un problema del derecho. Aluden a la diferencia
-incomprensible- para los funcionarios entre el derecho de propiedad y el
de pertenencia al espacio vital, las normas sobre derechos reales basados
en la propiedad individual y la propiedad colectiva, y otras cuestiones
semejantes. Esto en parte es cierto, pero -desde mi punto de vista- el
derecho no puede ser concebido como responsable Gnico del conflicto.
La indecision politica de quienes deben resolver la cuestion es, por lejos,
la mayor culpable. El Derecho ha avanzado promoviendo el reconoci-
miento de derechos diferenciales a las tierras y territorios, pero el Estado
no los hace efectivos. ¢ Cuales son entonces las razones de emergencia de
las divergencias entre puntos de vista disciplinares? Como digo, no se
trata de un problema relativo al derecho; no es una cuestion de incompa-
tibilidad legal. Y sin embargo, el derecho a la propiedad comunitaria reco-
nocida en la Constitucion y en el derecho internacional es su mejor herra-
mienta de defensa para mantenerse como pueblo. Confian en el derecho,
creen en la justiciay buscan obtener la propiedad legal de sus tierras para
ser libres. Esto nos conmina a intentar una vez mas trabajar en el terreno
politico, que es donde se verifica el incumplimiento de la ley. Podemos
articular conceptualmente, pero las divergencias aparecen por la turbu-
lencia del escenario politico en que se desenvuelve el proyecto comparti-
do. Y no por los términos de la interdisciplinariedad entendida como inter-
cambio y cooperacion.

Subsiste atin un factor que a veces parece no ser tenido demasiado en
cuenta. El caracter politico del actor indigena, continuamente expuesto al
hostigamiento de una clase dirigencial que quiere convertir al indigenaen
trabajador rural individual, sin organizacion alguna, y transformar su terri-
torio ancestral en colonias agricolas en manos del capital: nacional o ex-
tranjero, lo mismo da. Podemos avanzar en las discusiones tedricas, en la
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articulacion conceptual. Pero incluso la mas perfecta de las estrategias
legales no lograra el objetivo que perseguimos si no conseguimos que el
actor que demanda conserve su fortaleza politica para hacer frente a los
embates del Estado. El tiempo de la formulacion de normas esta conclui-
do. Puede ser mejorado: el discurso juridico y la estrategia legal seguirdn
su marcha, pero el freno con el cual debemos trabajar es la debilidad del
actor/peticionario. Las transformaciones del derecho se han conseguido
siempre con lucha politica, y es en este terreno donde hoy se debe dar la
articulacion estratégica entre profesionales del derecho y la antropologia,
acercandose unos a otros, sin preconceptos, sin clausuras disciplinares,
articulados en el trabajo mas politico y menos tedrico.

Antropologiay derecho por demanda: una experiencia de trabajo
de campo en desarrollo

En 2011 una colega me traslado la preocupacién de una comunidad
del pueblo guarani en la provincia de Misiones. Alli, en el mes de marzo de
2010, un nifio habia sido asesinado. Las autoridades de la aldea iniciaron
una investigacion interna, pero nada pudieron lograr. Acudieron a la "jus-
ticiablanca" para que se encargara de llevar adelante un procedimiento
que hiciera factible conocer qué habia sucedido, pero a los pocos meses
lainvestigacion judicial quedd en suspenso. Realizamos entonces una visi-
taa laaldea, donde nos entrevistamos con el jefe y varios de sus integran-
tes. Lo destacable de esta primera entrevista fueron la contagiosa angustia
y ladesolacién contenidas en sus testimonios (Carrasco y Cebolla Badie,
2012). El padre del nifio dijo: "yo quiero saber quién fue el que hizoeso y
por qué lo hizo, o es que nosotros somos un perro, que se matay se lo
dejaasi nomas".

En 2011 comencé a trabajar en el campo, reconstruyendo el contexto.
Me interesaba ante todo conocer el funcionamiento del sistema judicial:
actores, roles, procedimientos, etc. Inicié una serie de entrevistas a todos
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ellos: juez, secretario, forense, comisario, médica policial, entre otros. Esta
primera reconstruccion del contexto dur6 aproximadamente unos cuatro
a cinco meses. Mis movimientos en el campo alertaron al colectivo de
autoridades indigenas que retine a mas de 30 jefes de aldea. Uno de ellos,
que habia tenido noticias de mis visitas, se comunico conmigo para invi-
tarme a una de las reuniones periddicas del Aty Neychyro (reunion
asamblearia de autoridades mbya®).

En febrero de 2012 llegué a Pozo Azul, tekoa Arandd*®, mi participa-
cion se limitd a relatar las entrevistas realizadas, a dar una opinion sobre lo
que habia advertido en los pocos meses que llevaba viajando a Misiones
y a escuchar sus comentarios. Se gesto alli un plan de trabajo con dos
objetivos puntuales: 1) Brindar informacion a los integrantes del pueblo
sobre el funcionamiento del sistema de justicia estatal, en particular en
este caso; 2) Aportar insumos/recursos para la autoreflexividad de las
autoridades indigenas en torno al mejoramiento de los vinculos con el
Estado argentino en cuestiones de su incumbencia.

¢Qué podia ofrecer la antropologia para el logro de estos objetivos?
¢ Qué herramientas serian Utiles para achicar la distancia comunicativa en-
tre el sistema judicial y lacomunidad del pueblo mbya? La inclusion al
trabajo de campo antropoldgico de un documentalista aportd el uso de
técnicas audiovisuales para registrar las entrevistas. De este modo, la téc-
nica de registro etnografico se constituyd en insumo didactico para una
transmision cuasi pedagdgica del funcionamiento judicial en dos niveles.
En primer lugar, todas nuestras actividades se filman -siempre con autori-
zacion expresa de quienes son filmados- y en su defecto -también con
autorizacion- se registra el audio. En segundo lugar, todo el material en
bruto es exhibido en lacomunidad y al Aty Neychyro, quienes conservan
sus respectivas copias (Carrasco, 2013a). Estos materiales, el ejercicio
de su exhibiciony el debate colectivo sirven también al proposito del ob-
jetivo 2.

300



Paralelamente, hicimos consultas y creamos un vinculo interdisciplinario
con profesionales del derecho y funcionarios de la Defensoria General de
la Nacion. Era imprescindible adentrarnos en un campo de conocimiento
que hasta hacia muy poco tiempo no habiamos necesitado y ahora ansia-
bamos. Principalmente queriamos conocer qué recursos estaban disponi-
bles para reactivar la investigacion. Nuestro interés no era hacer una eva-
luacion del procedimiento investigativo, sino lograr que se pusiera en mar-
cha nuevamente luego del estancamiento ocurrido a poco de sucedido el
hecho. Nos movilizaba el deseo de encontrar aquello que permitiera con-
tinuar el proceso, y pensamos qué podria aportar la etnografia para con-
seguir esos objetivos. Para ello fuimos poniendo en relacion la informa-
cion disponible: documentacion escrita, material audiovisual, conversa-
ciones personales con actores y colaboradores (Carrasco, 2013b).

Los miembros del pueblo mbya manifestaron su voluntad de acompa-
fiar las medidas que se consideraran necesarias para retomar la investiga-
cion. Los abogados, defensores y académicos consultados propusieron
encaminar la estrategia de solicitar el derecho a querellar contemplado en
diversos Pactos Internacionales de Derechos Humanos que legislan sobre
las garantias de proteccion judicial de acceso igualitario a la justiciay
tutela judicial efectiva: de este modo los damnificados directos (padre/
madre) podrian intentar constituirse en parte querellante y asi impulsar la
investigacion. Sin embargo, el Codigo Procesal Penal de la provincia de
Misiones no contempla esta posibilidad, por lo cual parecia interesante la
utilizacién de la figura del amicus curiae'! actualmente reguladaen la
acordada 28/2004 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Esta
alternativa fue presentada a lacomunidad de la aldea Takuapi; se explicd
en qué consistia y qué resultados podrian esperarse. En abril de 2013 se
hizo lo mismo ante el Aty Neychyro reunido en la aldea Pindo Poty. En
esta oportunidad se converso sobre quiénes debian ser los querellantes: la
familia y/o lacomunidad de Takuapi o -teniendo presente el manifiesto de
los jefes de agosto de 2010, quienes reunidos en Takuapi solicitaron al
"cacique" de esta aldea que presente a las autoridades policiales su de-
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manda- no debia serlo este Gltimo, sino el conjunto de autoridades mbya.
Parecia importante entonces interpretar esta decision uniendo ambas figu-
ras: una politica (la de autoridad del pueblo), y la otra juridica (la de que-
rellante).

Desde nuestra mirada, estaba claro que la afectacion del dafio abarca-
ba a todo el pueblo mbya. Los jefes de aldea, en tanto autoridades del
pueblo, demandaban que se investigara hasta hallar al culpable. Entonces
habia que tomar una decision respecto a quién se presentaria ante los
tribunales como querellante. Un asunto que para la antropdloga es de
indole politica, y -particularmente- sociocultural.

Desde la perspectiva juridica es también un asunto de derechos espe-
cificos. En efecto, la Constitucion Nacional en su articulo 75 inc. 17 hace
un reconocimiento expreso del sujeto colectivo: pueblos indigenas, de sus
instituciones propias que preceden a la conformacién del Estado y de la
capacidad deliberativa que poseen para resolver sobre cuestiones que los
afecten. Por otro lado, el derecho internacional de los Derechos Huma-
nosy los convenios internacionales firmados por el Estado argentino (Con-
venio 169 de OIT), asi como la aprobacion de la Declaracion de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, confirman esta
misma concepcion.

Hasta aqui las partes: juridica, politica, especialidades disciplinarias,
expertos y legos navegaban -cada una- en sus saberes y espacios
cosmovisionales, intercambiando entre todas sus puntos de vista para ar-
ticular una estrategia en comun. Los fructiferos intercambios
interdisciplinarios nos aportaron vias para la resolucion de los problemas
que fuimos identificando: la elaboracion del amicus curiae®?. Ala antro-
pologiay a las autoridades indigenas les competia ser el soporte cognitivo
para estos profesionales, de modo de concretar los objetivos que venia-
mos armando. Por Gltimo, un abogado local se ofreci6 a patrocinar al
querellante.
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Dado este paso, nos preguntamos si era posible tender puentes de
colaboracion entre autoridades indigenas y funcionarios del sistema judi-
cial: ;Qué mecanismos podrian proponerse para acortar la distancia
cognitivay cultural entre sistema judicial y pueblo mbya? Entendemos, en
primer lugar, que debe existir por parte del primero un reconocimiento
expreso de la capacidad deliberativa del segundo. Y, tomando provecho
de ello, abrirse a dar participacion a las autoridades del pueblo, a través
de sus instituciones, en el proceso judicial. Por su parte, la comunidad
resolvio colaborar con el sistema judicial aportando informacion de testi-
gos. Paraello, un grupo de jovenes emprendieron la realizacion de una
serie de entrevistas (29 hasta el momento) filmadas y registradas en forma
manuscrita en un cuaderno (Carrasco, 2013b).

En suma, se trata entonces de pensar creativamente en qué o como
ofrecer mecanismos que favorezcan una razonable satisfaccion a la deman-
da de investigacion judicial formulada por quienes invisten el caracter de
custodios éticos de ese pueblo, teniendo presente su calidad de preexis-
tencia étnica y cultural al Estado, que conserva todas o partes de sus
instituciones socioculturales.

El proceso esta abierto atin, de modo que lo dicho arriba debe enten-
derse como una oportunidad para construir un dialogo intercultural e
interdisciplinario para un acercamiento entre campos cognitivos
artificialmente distanciados.

Entre la etnografia y el litigio. Mas alla 0 méas acé de las propias
certezas: la cuestion del didlogo interdisciplinario

Espero haber demostrado, con ejemplos etnograficos, lacomplejidad
que acarrea el trabajo interdisciplinario entre antropologia y derecho, prin-
cipalmente desde el objetivo compartido de propender a una justicia mas
integral. La etnografia es una herramienta Util para que los operadores del
derecho alcancen un conocimiento complejo de las circunstancias en que
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las personas se vinculan con el delito, asi como los reclamos que se hacen
a lajusticia ante la violacion de derechos reconocidos. Los obstaculos,
los malos entendidos, los rechazos que algunos juzgadores expresan en
contra de la produccion antropoldgica, no deben llevar a considerar que
no existe dialogo. Tan solo plantean la dificultad que conlleva abandonar
el confort que provee moverse dentro de los margenes de la propia disci-
plina. Derecho y antropologia son ciencias en movimiento porque ambas
tienen como su principal objeto las cuestiones humanas; por tanto no de-
ben escapar a su permanente transformacion, repensandose a si mismas
continuamente para acompariar los cambios sociales. Con pequerios ges-
tos tal vez sea posible alcanzar las transformaciones deseadas. Mayor
seré la lentitud en el proceso de reevaluacion epistemoldgica de criterios
por los cuales se justifica o se invalida el conocimiento producido. Princi-
palmente, los conceptos de objetividad, realidad y justificacion parecen
ser los nucleos duros de la interdisciplinariedad. Pero estoy convencida
que sin puentes que nos acerquen a las personas para intentar compren-
der cabalmente los significados que dan a sus vidas, no lograremos derri-
bar las fronteras que nos impiden el dilogo interdisciplinario.

Notas

! La Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat esta integrada por
mas de 40 comunidades de cinco pueblos cazadores-recolectores-pescadores
asentados en la region del Chaco argentino, a orillas del rio Pilcomayo en la provincia
de Salta, limite internacional con las Republicas de Bolivia y Paraguay. En 1984
solicito un titulo colectivo del territorio de uso tradicional. En 1991 el gobierno
saltefio se comprometio por decreto a entregar ese titulo a nombre de todas las
comunidades, pero nunca cumplié. En 1995 la Asociacion acudid a la justicia para
reclamar por sus derechos. En 1998 el caso fue remitido a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, después de haberse agotado los recursos judiciales internos.
En 2006 la CIDH admiti¢ la peticion y en 2012 dict6 su Informe de Fondo en el cual
se insta al Estado argentino a cumplir con sus recomendaciones; entre ellas, la
titulacion del territorio y el control de alambrados y corte ilegal de madera. Luego de
sucesivas prorrogas concedidas por la CIDH al Estado, transcurridos veintidds
meses, persiste el incumplimiento.
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2 Alude al articulo constitucional N° 75, inciso 17, que reconoce los derechos
especificos de los pueblos indigenas.

3 Esta negativa provoco la publicacion de un comentario critico del Presidente del
Tribunal de Evaluacion en un blog de su autoria, bajo el titulo: "Una noche triste en
la Facultad de Derecho".

“Para mayor informacion ver Carrasco 2009, disponible en www.iwgia.org.

5 Laevaluacion que realizaron aquellas autoridades fue que la distribucion de tierras
con base en parcelas comunitarias anularia sus posibilidades de acceder libremente
a los recursos, a la vez que generaria disputas y conflictos internos por la defensa
de uso exclusivo que -suponian- haria cada comunidad una vez que tuviera un titulo
de propiedad individual. En mi opinién, esto es lo que esta persiguiendo el Estado
con la insistencia en que sea el didlogo entre criollos e indigenas el que provea la
solucion de distribucidn de tierras, omitiendo asi la responsabilidad de reconocer el
territorio segin la autodefinicion de los nativos (Convenio 169 de OIT, Jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Constitucion Nacional).

¢ La Fundacion ASOCIANA de la Iglesia Anglicana de la diécesis del norte argentino
asesora en terreno a la organizacion indigena. FUNDAPAZ (Fundacion para el
Desarrollo en Paz) ligada a la Iglesia Catolica asesora en terreno a la Organizacion de
Familias Criollas (OFC).

" "Cabe resaltar que debido a la norma cultural de fision-fusion, el nimero total de
comunidades que residen en los lotes puede ir variando en el tiempo. Estas
variaciones tienen, por lo regular, origen en cuestiones de indole socio-politico o
econdémico: la fision (divisién) de comunidades conlleva la aparicion de un nuevo
asentamiento; ademas hay un pequefio nimero de comunidades (aproximadamente
5) que aun practica una vida nomadica, por lo cual periddicamente se mudan de un
lugar a otro, dejando practicamente abandonado el primero. De alli que el nimero de
comunidades peticionarias evidencie cambios desde el inicio del reclamo a la
actualidad" (CIDH. Caso 12094: Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka
Honhat c/Estado argentino. Alegatos Peticionarios 4-1-2007: 4).

8 Cfr. Carrasco, 2009 y 2000; Briones y Carrasco, 2000.

® Las autoridades de las aldeas (tekoa) del pueblo mbya de la familia linglistica
guarani, asentadas en la provincia de Misiones (Argentina) se reinen mensualmente
para debatir temas de su interés. Esta reunién recibe el nombre de Aty Neychyro.

10 Tekoa Arandu, en la localidad de Pozo Azul (Misiones) es una de las aldeas
integrante del Aty Neychyro.

1t Amicus curiae es una expresion que significa ‘amigo de la corte” o ‘amigo del
tribunal’. Se trata de un escrito realizado por terceros ajenos a un litigio que se
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presentan voluntariamente para dar su opinion sobre algin aspecto relacionado
con el litigio, a fin de colaborar con la justicia en su resolucidn.

12 |_La Asociacion Civil Pensamiento Penal (APP) y el Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) realizaron el Amicus (Cfr.
Asociacién Civil Pensamiento Penal e Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales, 2012).
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LA IDENTIDAD INDIGENA
APROPIADA POR EL DERECHO

Sébastien Grammond

Basandome en el ejemplo de Canada, el presente estudio plantea la
problematica de la apropiacion de la identidad indigena por parte del de-
recho, es decir, de las normas juridicas que pretenden definir quién puede
ser considerado indigena. Esto comprende, sin duda, las reglas de la
legislacion federal que definen el "estatus de indio™, pero también las nor-
mas adoptadas por los mismos pueblos indigenas, ya sean los "cddigos de
pertenencia” de las Primeras Naciones, la “costumbre™ inuit o las reglas
que se han dado los grupos Mestizos.

El estudio de las reglas de pertenencia levanta dos grandes categorias
de preguntas, que se pueden relacionar, respectivamente, -a riesgo de
simplificar un poco- a la sociologiay a la filosofia. Primeramente, la adop-
cién de definiciones juridicas del estatus de indigena supone una cierta
concepcion de aquello que constituye la identidad indigena en el "mundo
real”. Entonces debemos preguntarnos acerca de la compatibilidad de las
definiciones juridicas con el estado actual del conocimiento en las ciencias
sociales respecto al sujeto de la identidad étnica, y en particular a la iden-
tidad indigena. Este es el objeto de la primera parte del presente texto. En
segundo lugar, hay que evaluar si una diferencia entre la identidad juridica
y laidentidad sociol6gica puede ser una fuente de injusticia. EI derecho a
laigualdad parece constituir un instrumento juridico que ofrece el poten-
cial de reducir esta diferencia. Esta hipotesis sera analizada en la segunda
parte del presente texto.
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I. Laidentidad indigena: ¢ Desmembrada entre las ciencias sociales
y el derecho?

La cuestion de la identidad es un laboratorio muy revelador de las
relaciones entre el derechoy las ciencias sociales. Mientras el derecho es
amenudo visto como una construccion intelectual abstracta, las ciencias
sociales abren al jurista la puerta del "verdadero mundo", de la realidad
social. Esta apertura nos permite comparar como el derecho y las ciencias
sociales tratan una misma cuestion: la vinculacion de los individuos a un

grupo.

Desde ya, se debe recalcar la perspectiva diferente que anima las dos
disciplinas. Cuando el derecho enuncia una definicidn del estatus de indi-
gena, es para hacer surgir consecuencias concretas. El individuo a quien
se le reconoce tal estatus podra residir en el territorio de su grupo; estara
sujeto a la competencia de las autoridades del grupo en ciertas materias;
podra reclamar los beneficios materiales, tales como una parte de las com-
pensaciones financieras atribuidas al grupo o a una exoneracion fiscal atri-
buida por el Estado federal. El derecho persigue, pues, el objetivo practi-
co de asegurar una cierta distribucion de los recursos o las jurisdicciones.
Para realizar este fin, el derecho busca la certidumbre. Asi, el estatus de
indigena es habitualmente considerado como un concepto binario: un indi-
viduo es indigena o no lo es. El derecho no admite el matiz o lo intermedio.

Las ciencias sociales, por su parte, intentan describir la realidad en
toda su complejidad, sin buscar hacer surgir consecuencias normativas.
No se encierran en categorias binarias. La identidad puede ser multiple,
matizada, ambigua, tanto peor para el que busca la simplicidad. La con-
frontacion entre el derecho y las ciencias sociales coloca, pues, en juego
dos modos de conocimiento o de produccion del saber.
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1. El concepto de identidad cultural o étnica en ciencias sociales

Comencemos por la identidad en ciencias sociales y precisemos desde
ya que nos abocaremos solo a la identidad referida a la diferencia cultural.
Dicho de otro modo, excluyo otros aspectos de la identidad personal,
como la identidad sexual, profesional, familiar, etc. Para entender esta
aplicacion del concepto de identidad, hay que definir primero los concep-
tos de culturay de etnicidad.

1.1. La culturay los grupos culturales

Las ciencias sociales conciben la cultura de manera muy amplia?, in-
tentando cubrir el conjunto de los modos de vida y de pensamiento de los
seres humanos. El antrop6logo britanico Tylor ha dado una definicion cla-
sica diciendo que la cultura era "ese todo complejo que comprende el
conocimiento, las creencias, el arte, lamoral, el derecho, las costumbresy
las otras capacidades o habitos adquiridos por el hombre en tanto miem-
bro de lasociedad" (Edward Burnett Tyler, The Origins of Culture, Harper
& Brothers, New York, 1958: 1, citado en Cuche, 2004: 16). Amenudo
se opone la cultura a la naturaleza: la cultura es aquello que es adquirido
por el ser humano en sus relaciones sociales. Dada la complejidad de la
vida humanay la influencia de la sociedad sobre esta, no es extrafio el
vasto alcance del concepto de cultura.

¢Puede clasificarse la cultura? Dicho de otro modo, ¢ es posible iden-
tificar, dentro de la multitud de seres humanos, grupos bien definidos de
individuos que posean lamisma cultura? Una cierta corriente antropoldgica,
inspirada especialmente por Franz Boas, dio una respuesta positiva a esta
pregunta (Cuche, 2004: 18-22). Las diferentes culturas humanas estaban
separadas las unas de las otras, no derivaban de una cultura comuny
ademas no tendian a la unidad. Se pensaba que era posible estudiar cada
cultura con el objeto de descubrir las constantes, los elementos caracte-
risticos o esenciales.
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Una concepcidn tal, amenudo llamada "esencialista”, hoy ha caido en
desuso. Se admite sobre todo la variabilidad inherente al interior de los
grupos culturales y entre grupos culturales. La aculturacion o el mestizaje
son ahora considerados como fendmenos normales mas que como una
patologia, una desviacién, o incluso como una corrupcién de una cultura
"pura” (Cuche, 2004: 50-66). Una consecuencia de esta manera de ver la
diversidad cultural es laimposibilidad, en ciencias sociales, de definir uni-
dades culturales perfectamente homogéneas. En otros términos, no hay
una discontinuidad total entre las diferentes culturas, sino méas bien una
gradacion, una variacion continua. Los grupos culturales no existen, por
tanto, de modo objetivo, sino que estdn més bien definidos por el obser-
vador que decide priorizar criterios geograficos o rasgos culturales espe-
cificos afin de comparary de clasificar a los individuos.

1.2. Las concepciones de identidad

La evolucion del concepto de identidad ha seguido un curso parecido
al de cultura. La identidad de un individuo es un conjunto de sus pertenen-
cias a grupos determinados, tales como el género, la profesién, la clase
social, la ciudadania, etc. Yo me concentraré aqui Unicamente en las con-
cepciones de la identidad que permiten describir la pertenencia a un grupo
indigena: se trata de las concepciones racial, étnicay relacional de laiden-
tidad.

Es dificil presentar someramente un concepto tan controvertido y mal
definido como el de raza?. Bastenos decir, para los fines de este texto, que
una concepcion racial de la identidad esta fundada sobre la idea de que
los individuos pueden ser clasificados segun sus caracteristicas fisicas,
especialmente el color de la piel; que estas determinan los comportamien-
tos de los individuos, y que son inmutables y transmisibles por los genes
(Smedley, 1999: 28; Jenkins, 1997: 83). Una concepcidn racial de la iden-
tidad es a menudo empleada para jerarquizar a los grupos humanos, prin-
cipalmente fundandose en una vision estereotipada del comportamiento
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de los grupos raciales juzgados inferiores. La concepcion de raza hoy es
considerada como no cientifica, dada la variabilidad inherente de las ca-
racteristicas fisicas y la imposibilidad de encontrar criterios de distincion
objetiva, y puesto que ha sido imposible demostrar las relaciones entre
caracteristicas fisicas y comportamiento (Jacquard, 1982: 56-72).

Desacreditando el concepto de raza, los antrop6logos han intentado,
desde principios del siglo XX, sustituirlo por el concepto de culturacomo
criterio de diferenciacion entre grupos humanos. La calificacion de grupo
"étnico" designa, en este aspecto, un grupo caracterizado por una cultura
comun especifica. Entonces, la concepcion de la cultura en boga durante
esa época suponia, como se ha visto mas arriba, la existencia de grupos
separados identificables por elementos esenciales o caracteristicos de su
cultura. Es normal, pues, que se haya intentado definir la identidad étnica
de unindividuo verificando si este posee los atributos culturales que son
considerados como elementos esenciales de la cultura del grupo al cual se
busca relacionarle. Para dar un ejemplo un poco extravagante de esta
concepcidn, se plantea que si se juzga que el acento particular que poseen
los quebequenses cuando hablan frances constituye un elemento esencial
de su cultura, habria que, para decidir si una persona es 0 no un
quebequense, escuchar su acento. Hay que mencionar que en esta con-
cepcion los elementos culturales juzgados esenciales, que determinan la
identidad, son escogidos de manera permanente o fija. La observacion
exterior tendria el potencial de determinar cuales son estos criterios esen-
ciales.

Es el caracter artificial de una definicion fija de la cultura lo que hizo a
los antropologos, a finales de los afios ‘60, proponer una nueva concep-
cion de laidentidad étnica®. Estos autores descubrieron que los mismos
individuos se identificaban con grupos que se puede calificar de étnicos,
pero no siempre en funcion de los factores culturales que parecen ser los
mas marcados a los ojos de un observador externo. Esto significa que no
existe una definicion objetiva de la identidad étnica de un grupo. Cada
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miembro del grupo posee su propia idea de los criterios de pertenencia al
mismo, lo que le permite, en las interacciones diarias, distinguir a otros
miembros de su grupo de los extranjeros. Los extranjeros pueden tam-
bién forjar su propia idea con el fin de reconocer a los miembros de otros
grupos distintos del suyo. En todo caso, no hay necesariamente acuerdo
entre todos los miembros de un grupo étnico en cuanto a los criterios de
pertenencia a este, es decir, en cuanto a la definicion de la identidad étni-
ca. Sinembargo, si hay una interseccion suficiente entre las concepciones
de un gran nimero de individuos podemaos hablar, por agregacion, de una
concepcion colectiva de la etnicidad del grupo respectivo. Tratandose de
una agregacion de concepciones individuales variables, esta concepcion
colectiva sera necesariamente vaga, cambiante y dudosa al interior del
grupo. Utilicemos una vez mas el ejemplo de Quebec para ilustrar esta
nueva concepcion de la identidad. Hace medio siglo, lainmensa mayoria
de los residentes franc6fonos de Quebec se habrian descrito como perte-
necientes al grupo de los "canadienses-franceses"; presionados con pre-
guntas sobre las principales caracteristicas de los miembros de este gru-
po, habrian respondido sin vacilacion: la lengua francesa, pero también la
religion catdlica, y posiblemente la ascendencia francesa presente en Quebec
desde hace por lo menos dos siglos. Hoy, la denominacion del grupo
cambi0: debido a las luchas politicas nacionalistas, se presentan de buen
grado como "quebequenses", mientras que "canadiense-francés" esta pa-
sado de moda. Habiendo retrocedido considerablemente el fervor reli-
gioso, muy pocos de los Quebequenses mencionarian la religion catolica
como pardmetro de su identidad étnica. Ademas, los debates que han
rodeado el proyecto nacionalista han conducido a un cuestionamiento sobre
los principales pardmetros de la identidad quebequense, tanto que la as-
cendencia francesa, incluso la lengua francesa misma, ya no representan
unanimidad como elementos principales de la identidad quebequense’.

Tal concepcidn étnica de la identidad es llamada "constructivista”, dado
que ellaafirma que la identidad no es definida objetivamente, sino que es
construida por los individuos, o incluso "relacional”, ya que ella aparece al
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ocurrir las relaciones sociales. Sin embargo, es completamente posible
que los individuos, situados en un contexto especifico de interaccion so-
cial, adopten factores raciales o culturales como pardmetros de su identi-
dad o de la de otro grupo. Adoptar una concepcion constructivista de la
identidad no lleva a negar tales realidades cuando son observadas; sin
embargo, subrayar su caracter construido facilita su critica.

De hecho, hay que destacar desde ya que una concepcion relacional
de laidentidad no es garantia de justicia. Si la identidad depende de una
red de relaciones de reconocimiento mutuo entre los individuos en cues-
tion, se puede concebir facilmente la hipdtesis de que esta red lleve a
exclusiones injustas o arbitrarias. Un pueblo indigena, de hecho, no es un
club privado, porque satisface necesidades esenciales de sus miembros.
Un miembro que es injustamente excluido sufre consecuencias negativas
importantes. Entonces, ya que la identidad y la cultura no existen "en la
naturaleza", sino que son mas bien productos de la interaccion social, no
existe ninguna razon para creer que una concepcion de la identidad ob-
servada en un grupo dado sea, por el solo hecho de su existencia, mas
auténtica o0 mas justa que otra. No es posible evitar la cuestion de las
relaciones de poder en la definicion de la identidad.

1.3. Los parametros de la identidad indigena

A laluz de una concepcion constructivista de la identidad, ¢cuales son
los principales parametros utilizados por los indigenas para describir su
identidad? Evidentemente, no se trata aqui de estudiar las concepciones
de un grupo indigena especifico, sino méas bien de dar una idea general de
los factores que han sido identificados por los investigadores en ciencias
sociales.

Es sin duda imposible evitar la expresion "sangre india" cuando se trata
de laidentidad indigena. La "sangre", es en realidad la ascendencia, el
estatus de los antepasados. Antes del contacto con los europeos, la as-
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cendencia podia determinar la pertenencia a un clan e, indirectamente, a
un grupo indigena més amplio®. Es dificil saber hasta que punto la ascen-
dencia era utilizada de manera rigida; de todas formas, parece que laadop-
cién fue ampliamente practicada, permitiéndole asi aalguien volverse miem-
bro de un clan con prescindencia de todo lazo bioldgico (Viau, 2000: 79
y ss.; Alfred, 1995: 163).

Es indudablemente debido a la influencia de las concepciones raciales
que impregnaban la sociedad occidental del siglo X1X que los indigenas
fueron definidos, y que en ocasiones hasta ellos llegaron a definirse, en
términos raciales (Sturm, 2002: 51). En efecto, se creia que los rasgos no
solo fisicos, sino también culturales, se transmitian por los genes, de modo
tal que se podia evaluar si una persona era indigena calculando la propor-
cion de sus antepasados que eran también indigenas. Es lo que se llamé la
proporcion de sangre india (en inglés, blood quantum). Muchos grupos
indigenas en los Estados Unidos y en Canada emplean esta medida como
criterio de pertenencia. Es muy posible que los fundamentos raciales de la
utilizacion de criterios de ascendencia en las leyes coloniales que regian el
estatus de indigena hayan sido interiorizados por los pueblos indigenas:
después de todo, si el gobierno reconoce que tal individuo es indigena,
"eso hade ser verdad" (Garroutte, 2003: 31y ss.; Sturm, 2002: 88, 108-
110). Tal utilizacion de un criterio genealdgico rigido para identificar a los
indigenas revela una concepcion racial de la identidad, pretendiendo que
ésta se transmite por los genes, al nacimiento, y se vuelve mas tarde inmu-
table. La importancia que cobro la ascendencia como parametro de la
identidad indigena se manifiesta también por la fisionomia: probablemente
consideraremos que una persona que posee los rasgos fisicos caracteris-
ticos de los indigenas es completamente indigena, cuando en cambio se
pediria a una persona que no posee estos rasgos que pruebe que tiene
"sangre india" (Garroutte, 2003: 51-52; Sturm, 2002: 111-115). En los
Estados Unidos, aunque gran cantidad de negros han sido adoptados o se
volvieron miembros de ciertos pueblos indigenas, bastante gente expresa
su escepticismo frente a la identidad indigena de personas que tienen ras-
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gos fisicos africanos (Sturm, 2002: 168-200). Este recurrir a criterios
fisondmicos era moneda corriente en Canada y no estd completamente
extinto®.

Sinembargo, se puede definir la identidad por la genealogia sin caer en
el racismo. Si se considera que la familia es uno de los principales vectores
de transmision de la cultura (Juteau, 1999: 86-102), se vuelve legitimo
considerar la ascendencia como una aproximacion a la cultura. Cuando
ambos padres de un nifio son indigenas, es razonable pensar que le trans-
mitiran su cultura indigena al nifio y que este podra autodenominarse indi-
genaen el plano cultural. No obstante, hay que comprender que la ascen-
dencia, en tal caso, es solo una aproximacion: la cultura no es determinada
en el nacimiento y depende no solo de la educacion dada por los padres,
sino también de la socializacion posterior del nifio, fuera del ambito fami-
liar. El ejemplo de los matrimonios mixtos muestra el caracter relativo de
la genealogia como determinante de la identidad. Cuando los padres de
un nifio provienen de dos grupos culturales diferentes, es imposible, en
ausencia de informacion adicional sobre el lugar de residencia, la lengua
hablada en la casa, la escolarizacion, etc., decir si el nifio adscribird mas a
laidentidad del grupo de su madre o al de su padre.

Dado que la genealogia constituye solo una aproximacién a la cultura,
se podria intentar definir la identidad indigena directamente refiriéndose a
los atributos culturales de las personas respectivas: esto es lo que se pue-
de llamar una concepcidn cultural de la identidad. En su estudio de la
identidad cherokee, Sturm identificé el comportamiento social, la lengua,
lareligiony laresidencia (o la participacion comunitaria) como factores
que si bien no forman parte de la definicion juridica de la ciudadania
cherokee, son utilizados corrientemente por los Cherokees en sus
interacciones sociales para medir la identidad de otros miembros de su
grupo (Sturm, 2002: 108-136). La lenguay la religion pueden parecer
criterios faciles de manejar: es sencillo verificar si una persona habla una
lengua indigena o no. Sin embargo, se sabe que en Canada una propor-
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cion importante de la poblacién indigena no habla una lengua indigena,
entre otras cosas debido a las politicas de asimilacion y de los internados
donde se prohibia a los nifios indigenas hablar su lengua. Asimismo, nu-
merosos pueblos indigenas adoptaron religiones cristianas. EI comporta-
miento social y la residencia serian el referente para un conjunto de ele-
mentos que los mismos indigenas consideran como lo que es “tipicamente
indigena". Tal como lo dice Sturm: "'the vast majority of Cherokees believe
that they have a unique style of social behavior and interaction, and this
difference plays a key role in whether or not they recognize someone as
Cherokee" (Sturm, 2002: 118). Estos comportamientos darian cuenta de
un cierto nimero de valores indigenas tipicos, que se adquieren residien-
do enuna comunidad indigenay en particular participando de las activida-
des de esta, hablando su lengua y adhiriendo a su espiritualidad. Vemos,
pues, que estos atributos culturales son dificilmente disociables unos de
otros.

Desde luego, no debemos subestimar el riesgo de que una concepcion
cultural de la identidad indigena se vuelva inmutable y que acabe negando
laidentidad de los individuos que adoptan un comportamiento juzgado
"no tradicional™ o, peor, que oficialice visiones puramente estereotipadas
de la cultura indigena. Decir, por ejemplo, que no se es indigena si no pasa
el invierno sobre el territorio tradicional, es imponer un molde Gnico a la
culturaindigena.

Algunos autores proponen superar la concepcion cultural de la identi-
dad indigenay sugieren que una concepcion "relacional” describe méas
adecuadamente el proceso por el cual los miembros de un grupo indigena
se reconocen entre ellos. Asi, Schouls afirma que la identidad indigena es
definida mas por factores como la ascendencia, lamemoria historica co-
mun, el lazo con el territorio y la solidaridad entre los miembros del grupo
que por la cultura (Schouls, 2003: 119-120, 154). Garroutte, por su par-
te, afirma que la identidad indigena debe ser reconstruida a partir de las
concepciones indigenas de los lazos de parentesco (Garroutte, 2003: 118-
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136). Segun ella, de hecho, los indigenas se reconocen entre ellos a pesar
de lo que algunos llamarian la "dilucién de la sangre". Por otra parte nume-
rosos pueblos indigenas practicaban -entre otras cosas- la adopcion, por
la cual se le atribuia a un extranjero un clan y una genealogia. Lo que hace
que una persona sea indigena es que participa en unared de relaciones de
ayuda mutua y de reciprocidad basado en las relaciones de parentesco.

2. Laregulacion juridica de la identidad indigena

Ladiscusion que precede subraya el caracter eminentemente fluido del
concepto de identidad indigena. En este contexto, uno se puede interro-
gar sobre la pertinencia de dar una definicién juridica de esta. En Gltima
instancia, ¢ la identidad étnica no es acaso una opcién personal? ¢ No exis-
te acaso un derecho fundamental para escoger la identidad étnica propia,
ano verse impuesta una identidad por el Estado? Por ejemplo, el Estado
canadiense no reglamenta la pertenencia a unareligion y, cuando la reli-
gion de un individuo se vuelve juridicamente pertinente, acepta habitual-
mente sin reservas la afirmacion del individuo en cuestion’. De igual modo,
los derechos lingisticos en Canadé (salvo en materias de educacion) es-
tan estructurados de tal forma que un individuo puede usar ya sea el fran-
ces o el inglés, independientemente de su lengua materna, su lengua de
uso o cualquier otra medida de su identidad linguistica®. En derecho inter-
nacional se recomienda permitir a los individuos identificar ellos mismosel
grupo al cual pertenecen para fines de discriminacion positiva®.

¢Por qué tendria que ser distinto para los pueblos indigenas? ;Con
qué derecho el Estado puede decidir quién es indigenay quién no lo es?
Los ejemplos mencionados mas arriba tienen un punto en comadn: el reco-
nocimiento de una identidad religiosa o linguistica particular no conllevaun
gasto importante de fondos publicos, la atribucion de un recurso limitado
o laaplicacion de una regla de derecho especifica. Al contrario, cuando
hay recursos importantes en juego, el Estado no vacila en reglamentar la
identidad. Todos los Estados poseen leyes que rigen la ciudadaniay la

319



inmigracion. En el caso de pueblos indigenas, ha sido frecuentemente la
cuestion territorial la que ha llevado a las primeras definiciones juridicas
del estatus de indigena. Tan pronto se dejaban reservas de lado parael
uso exclusivo de las "bandas" (o tribus'®) indias, habia que saber quiénes
eran los miembros de estas bandas. Mas recientemente, la definicion juri-
dica del estatus de indigena se ha vuelto imprescindible por los beneficios
que son cedidos a los individuos indigenas por el Estado federal, como la
exoneracion fiscal o el reembolso de los gastos médicos o de educacion
superior. En Estados Unidos, la definicion del estatus de indigena deriva
tambien de la aplicacion diferencial del derecho penal o del derecho en
materia de proteccion de la juventud. En la mayoria de los casos, estas
motivaciones llevaron a definiciones restrictivas del estatus de indigena:
habia que proteger las reservas contra la intrusion de los "blancos”, o
asegurarse de que Unicamente los "verdaderos indios" estuviesen exentos
de impuestos.

Estudiaremos entonces, en las paginas siguientes, los diferentes con-
juntos de reglas que pretenden traducir juridicamente la identidad indige-
na, subrayando quiénes las han adoptado, con qué objeto y segin qué
concepcion de la identidad. En el curso de este analisis, constataremos
que los problemas relacionados con la definicion del estatus de indigena
se congregan en torno a dos polos principales: el rol de las distinciones
sexuales y el empleo de criterios fundados en la ascendencia, en especial
aquellas que apelan a una proporcién fija de "sangre india".

2.1. Laantigua Ley de los Indios

Fue en 1850 que aparecieron las primeras definiciones del estatus de
indigenaen las leyes canadienses relativas a la proteccion de las tierras de
reserva'l. Estas leyes adoptaban una concepcion mas bien amplia de la
identidad indigena, ya que bastaba con ser indigena por el padre o la
madre para obtener el derecho de habitar una reserva. La ley no hacia
distincion segun el sexo. De hecho, estas definiciones parecen revelar una
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concepcion principalmente cultural, sin duda estereotipada, que permitia
alas leyes precedentes hacer referencia a los indios sin definirlos y que se
transparentaba en decisiones judiciales subsiguientes que determinaban el
estatus de un individuo en funcion del porte de mocasines, por el hecho de
hablar una lengua indigena mas que el inglés o por el hecho de vivir del
producto de la caceriay de la pesca?.

Pero a partir de 1876, cuando estas leyes estuvieron consolidadas
para formar el Acta de los Salvajes*® (ahora conocida bajo el titulo de
Ley de los Indios), el aspecto racial de la identidad indigena cobré mucha
importancia. En efecto, un "'salvaje" era definido entonces como "Prime-
ro.- todo individuo de sexo masculino y de sangre salvaje, sabidamente
perteneciente a una banda en particular; Segundo.- todo nifio de tal indi-
viduo; Tercero.- toda mujer que esta o ha estado legalmente casada con
tal individuo™. El estatus de indigena se transmitia entonces por los hom-
bres solamente, pero sin consideracion de la proporcion de "sangre in-
dia™.

Dos reglas importantes demuestran, sin embargo, que el legislador fe-
deral no consideraba la identidad indigena como inmutable y determinada
al nacimiento. La primera de estas reglas, introducida en 1857, concier-
ne a laemancipacion, es decir la pérdida del estatus de indio de una per-
sona que, segun las diferentes versiones de la ley, "de acuerdo al grado de
civilizacion que él o ella haya alcanzado, y la reputacion de integridad, de
moralidad y de sobriedad de la cual él o ella goza, parece poseer las
cualidades requeridas para volverse propietario de tierra con plena pro-
piedad" (1876)* o, mas laconicamente, "es calificado o calificada para
ser admitido o admitida a gozar de los derechos y privilegios de ciudada-
no"* (1927). Las reglas de laemancipacion apuntaban a poner juridica-
mente en obra la politica a largo plazo del gobierno de la época, que era la
de asimilar los indigenas a la poblacion de origen europeo, incitandolos a
abandonar su cultura, juzgada como primitiva. Cuando un individuo habia
obtenido este resultado, era l6gico excluirlo de su banda y tratarlo como a
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cualquier otro ciudadano no indigena. Estas reglas evidencian laantinomia
que era entonces percibida entre la culturaindigenay la cultura occiden-
tal'’. Sin duda, la marca méas impactante de esta oposicion es la disposi-
cion, vigente entre 1876 y 1880, que emancipaba automaticamente a todo
indigena que se hacia abogado, médico o ministro de culto o que obtenia
un diploma universitario: una persona tal habia necesariamente perdido su
culturaindigena.

Laexclusion de lamujer indigena que se casaba con un no-indigena es
unaregla que se volvio tristemente célebre y cuyas consecuencias ain se
dejan sentir hoy en dia. Las circunstancias y los motivos de su adopcion
son un poco nebulosos. Desde 1851, la ley trataba distintamente a los
casamientos mixtos segun el sexo del esposo indigena: si un hombre indi-
gena desposaba una mujer no indigena, esta adquiria el estatus; pero en el
caso contrario, el esposo conservaba su estatus, es decir que la mujer
seguia siendo indigena, pero su esposo no se convertia®. En 1869, sin
embargo, en el marco de una ley sobre la emancipacion, el Parlamento
adopto una disposicion por la cual la mujer indigena perdia su estatus
desde el momento en que se casaba con un no-indigena®®. Algunos afir-
maron que el objetivo de la ley de 1869 era proteger a las bandas indias
contra la llegada de hombres blancos, de los cuales se temia que tomaran
el control de los Consejos de Banda®. Esta hipdtesis, que no es apoyada
por los debates parlamentarios?, parece mas convincente respecto de la
ley de 1851. La explicacion mas coherente de la ley de 1869 era que
constituia un aspecto de la politica de emancipacion y que, en la concep-
cion sexistay racista de la elites de la época, el hombre impondria natural-
mente su cultura a su esposa, de tal forma que un matrimonio entre un
hombre blanco y una mujer india equivalia a la emancipacion de esta.
Investigaciones recientes sugieren que las dos reglas tendrian un origen
comun en la recomendacion de una comision de investigacion de 1844
sobre la gestion de los asuntos indigenas, que, en vista de reducir los
gastos publicos, sugeria que las indias que se habian casado con no-indios
no pudiesen recibir mas presentes y que los indigenas que hubiesen recibi-
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do una educacion de base recibiesen una parcela de tierra con toda pro-
piedad y cesaran desde entonces de ser considerados como indigenas
(Leslie, 1999: 35-36). De todas maneras, parece que en esa época los
casamientos mixtos eran méas bien la ocurrencia de hombres no indigenas
que se casaban con mujeres indigenas, y no a lainversa, de tal manera que
laregla adoptada en 1869 apuntaba en realidad a la mayor parte de los
matrimonios mixtos (Krosenbrink-Gelissen, 1991: 52; Freeman, 2005:
50-51).

Aunque investigaciones adicionales en los archivos sean necesarias para
llegar a conclusiones definitivas, las informaciones actualmente disponi-
bles demuestran que estas reglas, en particular laemancipaciony la exclu-
sion de lamujer casada, han sido adoptadas unilateralmente por el legisla-
dor federal, sin consultar a los indigenas y frecuentemente a pesar de sus
protestas (Leslie, 1999: 47). La Unica excepcion parece ser la ley de 1851,
adoptada en respuesta a las demandas de los jefes indigenas (masculinos)
de Quebec, quienes temian que sus tierras fuesen demasiado exiguas para
acoger a todas las personas elegibles segun la ley de 1850 (Delage &
Sawaya, 2001: 191-194). Por otra parte, los indigenas protestaron con-
tra la exclusion de lamujer casada?? y sobre todo contra la emancipacion,
particularmente cuando el Parlamento intent6 aplicar esta a indigenas que
no lo deseaban?. Ademas, el gobierno se habia otorgado el derecho de
decidir en Gltima instancia si una persona poseia el estatus de indio 0 no.

Estas reglas permanecieron en vigencia hasta la revision de la Ley de
los Indios en 1951%, Esta reforma dio lugar a un reforzamiento de los
aspectos raciales de la definicion del estatus de indigena. En efecto, el
Parlamento, a la vez que mantenia el principio de la transmisio