1 Centro de Estudios Sociales y la
Escuela de Antropologia de la
&8 Universidad Catdlica de Temuco
praponen iniciar un nuevo curso en la
Antropologia del Derecho. Quisiera

! . .
aprovechar esia ocasion para reflexionar

conn Uds. sobre la relacidn entre la
ant;ropologia y los derechos.

En los Gltimos dos afios han
convergido dos tendencias en mi vida
profesional como antropéloga trabajando
con los pueblos andinos en colaboracion
con el lingliista Juan de Dios Yapita. La
primera tendencia, trata de nuestra
biigqueda de una forma mediante la cual
poder trabajar en didlogo con las
comunidades andinas, biisqueda que nos ha
llevado mds y mds a apelar a las leyes
internacionales en defensa de estas
comunidades y sus maneras de vivir. La
segunda, algo mds dramatica, era nada
menos que la transformacion del lugar (que
conocimos en los {ltimos quince afios)
deﬂmminado ayllu Qaqachaka {(prov.
Abaroa, depto. de Oruro, Bolivia) en una
zona roja; donde las luchas por lindes se
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han convertido en un verdadero conflicto
armado con muertos en ambos bandos. Lo
que la prensa ha insistido en denominar “la
guerra de los aylius”. Desde 1995, la tarea
de analizar las causas que originaron este
fendmeno, tanto internas como externas al
ayllu, nos ha conducido a cuestiones
juridicas (ver por ¢jemplo Amold y Yapita,
1996, y Arnold, 2000 ).

En varias ocasiones tuvimos que
explicar a los organismos del Estado
boliviano (al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, la Iglesia y la
Defensoria del Pueblo, entre otros) 1as raices
historicas y mas inmediatas de la pugna
actual (Amold, 2000). Nos han consultado
también sobre las practicas anteriores de los
ayllus mediante las cuales los pueblos en
pugna han podido llegar a una “resolucion
alternativa de conflictos”, sin enfrar en una
[ucha armada. Por esta via, llegamos a
estudiar la Antropologia del Derecho.

Para poder expandir las
posibilidades de manejar esta nueva
problemadtica, en coordinacién con algunos
colegas, conformamos una nueva
institucién de mayor alcance en este campo:
SIMPA, Servicios, Investigaciones y
Metodologias para el Autodesarrollo de los
Pueblos Andino-Amazdnicos, en el cual
ILCA (Instituto de Lengua y Cultura
Aymara) constituye la Unidad de Educacion
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y Derechos Lingiiisticos y Culturales.

Bases para el estudio del derecho
indigena

En todo el proceso de estructurar la
nueva organizacion SIMPA, nos centramos
en las materias que trata la Antropologia
del Derecho: sus bases filosdficas e
histdricas; la diferenciacion entre derechos
colectivos e individuales; las diferentes
“textualidades” del derecho (lo oral y/o
escrito); el pluralismo juridico; la relacién
entre pueblos, territorios y recursos; la
resolucidn alternativa de conflictos; la
cuestion del patrimonio y su manejo; y el
desarrollo en base de los derechos.

Comenzamos a ubicar en un
contexto mayor lo que el Estado llama la
“ley consuetudinaria”, al debatir con los
colegas las fuentes filos6ficas de la ley
estatal que conocemos ahora. Mds alld de
los estudios antropolégicos del siglo pasado,
tuvimos que desenterrar los estratos mas
profundos de la historia de la ley. Por
algunas similitudes con lo que encontramos
en las dreas rurales andinas, revisamos de
paso las divisiones interdisciplinarias que
hicieron de la ley los griegos antiguos: en
la dedntica, [a ética, etc, A menudo, notamos
en estos estudios, la presencia de algunos
conceptos claves, tales como temis en el
griego, que expreso antiguamente lanocion
de un orden cosmologico bajo el cual la ley
de aquella época tuvo su jurisdicecion.
Relacionamos esta idea de un nivel de
autoridad que englobé todo el dominio
humano, con las tendencias actuales para
rescatar un sentido de “lo comin™ en que el
individuo esta insertado.

Revisamos los estudios clasicos de
Bachofen y Briffault, Engels y Mauss, v
otros, que a pesar de su antigiiedad,
intentaban explorar aspectos legales muy
distintos a los nuestros, de una manera
antropoldgica y transcultural, Llegamos a
la conclusion que, de hecho, los
fundamentos de la antropologia son
reflexiones juridicas.

No obstante, habia distintas maneras
de conducir estas reflexiones, debido a las
influencias contemporaneas que rodearon
a sus autores. Por ejemplo, en 1861, el
abogado Henry Maine organiz6 su estudio
clasico, Ancient Society (La Sociedad
Antigua) mediante una clasificacién
evolucionista de los diferentes sistemas
legales que se conocieron en aquellos afios.
De esta manera, Maine identificod y
diferencio entre aquellas sociedades en que
los derechos y las responsabilidades de los
miembros se basaron en el status socizal, y
otras que se basaron en acuerdos
contractuales. Segln los intereses de la
época, distinguid también entre sociedades
en que domind la “religién”, como en el
Oriente, y otras en que dominé el concepto
de la “ley”, como en Occidente.

Desde otra perspectiva, el abogado
Lewis Henry Morgan, dedicd su vida al
entendimiento de la famosa “Liga de los
Iroquois™ de los EE.UU., lo que sirvid luego
como una fuente importante en la redaccion
de la Constitucion Politica del Estado de
aquella nacion.

Si comparamos estos dos enfoques,
en el primer caso, hubo un intento de
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clasificar los diferentes sistemas legales
segin una jerarquia evolucionista, en que
la prictica juridica del “Indirect Rule” del
Imperio Britanico, sirvié como el punto de
partida para juzgar todo lo demds. En este
sentido, la vision antropol6gica del derecho
de Maine y sus seguidores, planteé un
esquema en que los sistemas juridicos “mds
primitivos” cedieron a sistemas “mas
civilizados”, lo que (a su manera de ver)
ccurrié de hecho cuando el Imperio
Britanico impuso en l2 prictica su aparato
juridico-administrativo , a los sistemas
politico-juridicos locales, en el manejo a
través “Indirect Rule” de sus colonias.

En el segundo caso, la apreciacion
de las muchas ventajas de otro sistema de
derecho (de los [roquois) sirvioé (por lo
menos por un momento} no sélo como
materia de reflexion mutua y de respeto
intercultural entre naciones, sino también
para el beneficio del sistema constitucional
plurijuridico de una nueva nacién de
muchos estados.

Cuando reflexionamos sobre el
munde andino que conocemos,
encontramos un conjunto de tendencias
parccidas. Por una parte, el cronista y
abogado Polo de Ondegardo (al igual que
Maine), buscod en sus investigaciones los
'medios de la subordinacién juridico-
administrativa del Imperio incaico, segin

las directivas ¢ intereses de la Corona
espafiola y su administrador principal: el
Virrey Toledo. Por otra parte, el mestizo
Guaman Poma de Ayala (o quizés el jesuita
Blas Valera, segin el debate actual),
mediante su carta al Rey de Espafia titulada

la Nueva Crénica y Buen Gobierno (ca.
1613), exigia de la administracién espafiola
un respeto por los sistemas juridicos
andinos; realzando sus muchas ventajas por
sobre el sisterna colonial hispano.

Habria que tomar en cuenta que en
aquellos afios, la imposicién de las leyes
espafiolas sobre los sistemas juridicos
andinos, acompafid la colonizacién de los
territorios andinos, justificando la
jurisdiccion territorial del Papa y de la
Corona de Espafiz, y su derecho de convertir
a los “infieles” con la palabra de Dios.
Inicialmente, el /nter Caetera (del Papa
Borgia en 1493) justifico la entrega de la
jurisdiccién territorial de las colonias
americanas a Espafia y Portugal, y mids
tarde, en 1513, el Requerimiento, como una
especie de declaracion de guerra, justificd
la subyugacion de los pueblos indigenas, de
estos territorios, a la Iglesia y a la Corona
espafiola. Desde ahi en adelante, la
administracién espafiola percibio en los
sistemas juridicos andinos, tan sélo “usos
y costumbres” o “leyes consuetudinarias®,
contrastando con la superioridad de la ley
espafiola. A pesar de la defensa de los
derechos indigenas por parte de algunos
curas (Montesinos, de Vitoria, Las Casas,
de Sepiilveda, Acosta y otros), la negacion
del Otro constituyd la base legal del
dominio, opresién y explotacion de estos
pueblos hasta la actualidad (cf. Gray, 1997:
38 y sig)

A través de siglos de imposicion y
manipulacion, esta legalidad dominante ha
llegado a penetrar los sistemas juridicos
andinos. Los intentos de los pueblos andinos
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de negociar la base de su poder y
patrimonio, y las mismas luchas de
resistencia conducidas legalmente,
contribuyen al proceso de la incorporacidn
de estos pueblos al dominio legal
dominante, de tal manera que este marco
dominante llegd a conformar sus referencias
normativas y dinamicas de poder.

La Antropologia del Derecho nos
sugiere maneras de entender las dindmicas
de este complejo proceso de interlegalidad
en las comunidades andinas. Por ejemplo,
el estudio funcionalista de Malinowski de
1926: Crime and the Savage Society, con
todas sus limitaciones, aplicaron un enfoque
etnografico para la observacion directa de
los “usos y costumbres” de otros grupos en
el contexto cultural del derecho, como parte
del proceso de la formalizacién y
secularizacion de lo juridico dentro de la
-antropologia. Luego Adamson Hoebel, en
los afios 50, introdujo en estas
investigaciones la técnica de realizar
“gstudios de caso”, en su obra cldsica The
Cheyenne Way.

Estos estudios fueron criticados en
los debates entre Max Gluckman y Paul
Bohannan durante los afios 50 y 60 ?,
cuestionando la aplicacion de categorias
“anglo-saxonas” a otras sociedades, y la
relevancia de los “estudios de caso” (o
cualquier otro término occidental) en
sociedades que tuvieron su propia
terminologia juridica.

} Ver por ejemplo Gluckman, 1969, y
Bohannan, igualmente de 1969,

Mas tarde, en los afios 70, Clifford
Geertz, de la Universidad de Chicago,
comenzd a criticar la legitimidad del
término “ley” o “hecho” en si, aun en
Occidente, en favor del “conocimiento
local” (1983).

En otra etapa de la Antropologia del
Derecho, una serie de estudios rechazo los
conceptos estdticos anteriores en favor de
“procesos” o “normas” mas dindmicos, y
segln la dindmica de las relaciones de poder
entre las comunidades indigenas y los
estados de los cuales éstas forman parte.

Hacia una redefinicién juridica
de “cultura”

En las tltimas décadas, no solo
Geertz sino también Bourdieu y otros,
comenzaron a redefinir ] mismo concepto
de “cultura” como un “campo de lucha
juridica™, en el cual diferentes instituciones
(sociales, politicas y econdmicas) se
encuentran en pugna.

Desde esta perspectiva, es posible
cuestionar una terminologia jerdrquica y
colonialista que identifica la “ley” sdlo en
un extremo del espectro, y nada mds que
“usos y costumbres™ al otro. Es més, por la
relacién intima entre estos dos extremos del
cspectro, se torna posible repensar una
oposicién entre “sistemas de derecho” en
pugna; en términos de un sistema integro
de “interlegalidad” o de “pluralismo legal™.

De este modo, podemos llegar a
entender no sélo los efectos de un sistema
de derecho sobre una cultura, sino también
el como las logicas y modelos culturales
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estructuran 1os sistemas de derecho.
Pasamos de la idea de que el derecho es una
esfera legal auténoma a considerarlo como
una parte vital de la estructura social: de la
religién, del mundo politico, econémico y
cultural, Pero aun asi, habria que tomar en
cuenta siempre las tendencias del sistema
de derecho, de pasar hacia una elapa
hegeménica en algin momento
determinado, lo que podemos identificar y
analizar. Esto es la vision antropoldgica del
derecho.

Desde esta perspectiva podemos ir
mas alld de los estudios legales en si, para
repensar nuestras propias categorias
antropelogicas en términos legales. Por
ejemplo, Sally Falk Moore (19269) ha
estudiado desde este enfoque, las nociones
antropolégicas de: “descendencia”,
“posieidn”, y “status”, y a éstas podemos
agregar “‘parentesco”, “género”, “herencia”,
“territorialidad” y muchas otras.

De este modo, dejamos de
considerar el Derecho Occidental como el
eje organizador de la civilizacion y pasamos
a considerar la “diversidad” del derecho, y
la variedad de modelos de la regulacién
social.

Algunos conciben el derecho como
un “lenguaje”, a partir del cual se llega a
construir los parametros de la accian (ver
por ejemplo Jane Collicr, 1995). Pero, en
lugar de pensar el derecho como un lenguaje
fijo e inflexible {manejado por autoridades
reconocidas sélo en casos “anormales™),
habria que apreciar la ley como un lenguaje
flexible, manejado por personas con fines

particulares.

Todo el estudio de la préactica del
derecho nos permite entender la ley como
un sistema abierto, en lugar de un corpus
cerrado. En este sentido, podemos
considerar los derechos y obligaciones del
mismo sujefo de la ley, sean estos pueblos
o colectividades, como en el derecho
indigena, o individuos, como en el derecho
positivo, que tiene sus origenes en ¢l mundo
occidental.

Hacia la globalizacién
de la contestacion '

Desde la vision de culturas como
campos en pugna, en que la lucha
fundamental es por la cuestion de derechos,
ha surgido otra tendencia importante a nivel
global. Esta es, el movimiento hacia un
marco del “desarrollo mediante los
derechos™. Si bien este marco del desarrollo
estd insertado todavia en la percepcion
individual del derecho occidental, es
importante y urgente que los antropdlogos
contribuyan a la problemadtica de la relacién
“derechos y ciudadania” desde una
perspectiva  trans-e intercultural;
introduciendo la nocién de los derechos
colectivos (de Ia “comuna™), para ilustrar
las limitaciones actuales de este nuevo
marco global, De esta manera, podemos
llegar a entender el vinculo entre el
individuo y la colectividad, y entre la
comuna y la cosmovision que la sustenta,
incluso sus normas de ordenamiento.

La vision de cultura como un campo

“de lucha, también yace en el nuevo

movimiento por el “rescate de la comuna”
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(ver por ejemplo los temas de debate en las
conferencias del International Association
for the Study of Common Property, IASCP).

Los movimientos de los “verdes” y
de la “eco-politica” presentan otras facetas
del mismo debate, cuyo fundamento es la
biisqueda de un sistema de autoridad (sea
éste sobrenatural o natural, religioso o
profano), que debe intervenir para
representar los intereses de la colectividad.

En los Andes, evidentemente los
representantes de los sistemas tradicionales
juridicos (tanto el patiri como las
autoridades originarias: jilanqu, alcalde y
los demds) han recibido su autoridad del
rayo como una fuente divina de poder, Por
esta razon, los simbolos de autoridad, |a vara
y lo demds, recurren al poder del rayo como
la maxima instancia para juzgar un crimen
o una disputa, El rayo también legitima a
los representantes terrenales del ayllu en sus
obligaciones de cumplir con las normas de
accion o de redefinir sus limites en casos
excepcionales,

Los diferentes “sujetos™ de la
ley y su autorizacion

En este sentido, podemos llegar a
apreciar que los delitos varfan segin los
distintos sistemas de derecho, como varian
también los castigos en diferentes sistemas
de justicia. Estas diferencias son
especialmente marcadas en los casos de
sistemas juridicos centrados en el individuo
o en el grupo. Por ejemplo, segiin el derecho
positivo, en un caso de homicidio, se castiga
al individuo, con la reclusion, o con la
muerte. En este caso sufren dos familias, la

del asesino y la del muerto. A dilerencia,
segin el derecho andino, el castigo en caso
de homicidio se dirige mas al nivel
“resarcitorio”, tal que el asesino esté
obligado a responsabilizarse —mediante el
pago de una multa (que era tradicionalmente
un toro) o por el cuidado continuo— de la
familia del muerto.

En cada caso, estos gjemplos ilustran
quién es el “sujeto” de la ley. En Occidente,
en el derecho en general o en los DD.HH.
en particular, hay una tendencia a enfocar
al individuo como el sujeto de la ley. En
cambio, segiin el marco del dereche
indigena, el sujeto es la colectividad; por
su parte el Convenio 169 de la OIT
(ratificado por Boliviz al inicio de los afios
90) hace esta distincion en el ambito
internacional.

Los estudios de I2 Antropologia del
Derecho examinan también las diferencias
entre “normas”, en sentido de lo que se dice
(a nivel oral o escrito), y “pricticas”, en
sentido de lo que se hace, ademds de las
tensiones entre las dos. También nos permite
excavar los diferentes estratos del discurso
legal en cada cultura para encontrar las
instituciones originarias. E! entendimiento
de las instituciones detras de las normas o
pricticas juridicas en cada cultura resulta
importante, no s6lo en el Ambito académico,
sino también en el imbito de la antropologia
aplicada y de la antropologia del desarrollo.
Porejemplo, a nivel oficial en Bolivia, poco
se coneocen las instituciones del mundo
aymara que organizan y estructuran las
praclicas diarias de esta cultura. Esto ha
quedado en evidencia al implementar la Ley
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de Participacion Popular de 1994,
imponiendo sobre las organizaciones
originarias (ayllus, etc.) otras estructuras
administrativas foraneas: los municipios
con sus alcaldes y sub-zicaldes. El resultado
ha sido una desestructuracion y un
descrédito de las organizaciones originarias.
Algunos arguyen que en este contexto
precisamente, surgen los levantamientos del
afio 2000 y las exigencias para una
rearmonizacion de los sistemas politico-
administratives originarios y estatales de
Bolivia, antes de lHegar a mayores niveles
del conflicto.

En nuestra investigacién en ILCA
sobre los conceptos aymaras de la
educacién, encontramos instituciones
andinas dentro del sistema educativo actual,
Entre ellas la nocién andina de thakhi, que
quiere decir “camino”. Thakhi describe el
“camino” educativo que estructura la vida
de hombres y mujeres de manera paralela
{ver Arnold, Yapita y otros, 2000, capitulo
6). Las mujeres por su camino (warnii
thakhi), aprenden a expresarse mediante el
canto y el tejido, en tanto que los hombres
en su camino (chacha thakhi) aprenden a
expresarse mediante los instrumentos
musicales, los poderes de la oratoria ,
politica y el trenzado. La misma idea de
thakhi alude a la obligacidon de cada
miembro del ayllu, hombre o mujer, de
seguir el “camino” de los abuelos (awil
achach thakhi) y de los dioses (yusa thakhi),
como dos de las autoridades supremas que
guian las acciones contempordneas. Por eso,
thakhi se refiere ep 1érminos mis generales
a la idea de “ley”.

En casos de disputa (en el ambito
doméstico, religioso o politico), a menudo
se oye cl uso del término thakhi. En el caso
del conflicto por lindes entre Qaqachaka y
sus ayllus vecinos, Laymi y Jukumani, una
parte del “camino de los abuelos™ era la de
conformar asambleas a nivel del ayllu para
debatir un asunto y llegar a la mejor
decision. En el proceso de llegar a esta
decision, muchas veees se recurre también
al “consejo de los ancianos” en la
consideracion del sistema normativo del
pasado y sus referentes en casos parecidos.
Estas instancias del derecho del ayllu han
sido ignoradas por los organismos del
Estado, que han optado por otras vias de
resolver los conflictos, con la militarizacion
de la zona.

La codificacion de la ley:
La textualidad del derecho

Otra diferencia entre sistemas
juridicos, esta vez entre la ley andina y la
ley hispana, trata de la manera de
“codificar” la ley, es decir, la forma de
“textualizar” e] derecho. En el ayllu de
Qaqachaka, en los debates en las asambleas,
son las practicas orales las que dominan
sobre las précticas escritas, pero basandose
a la vez en otro sistema de “textos”, en este
caso de los “textos™ andinos, textil y kipu,
oratoriz y libacion (ch’alla). Como sefiala
Carmen Beatriz Loza, el kipu anudado,
aparte de sus muchas funciones numéricas
y mnemonicas, ha sido usado como un
documento juridico en la defensa del
patrimonio comunal de los pueblos andinos,
no sélo en el periodo incaico, sino en toda
la colonia, y hasta la actualidad en algunas
comunidades del altiplano (Loza, 1998).
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En este sentido, los textiles y kipus
son también “textos™ para codificar la ley
andina. La codificaciéon legal del lenguaje
del kipu se practica en la actualidad por
ejemplo, en casos de conflictos por lindes
, atando y desatando los nudos de las hebras,
lo que estd a cargo de los sabios (yatiris).
Histdricamente, en el cerco de La Paz de
1781, cuando Julién Apaza (Tupaq Katari)
desatd un nudo en su kipy, constituyo el
momento de la declaracion de guerra, una
especie de “requerimiento” andino. Luego,
al restablecerse la paz se atd el nudo
nuevamente. Lo mismo ocurre en la
actualidad en los conflictos por los lindes.
Con la militarizacion de la zona, a pesar del
interés de la prensa nacional en los
conflictos en zona, nadie de las FRAA.
preguntd sobre el estado de los nudos del
yatiri, lo que sorprendié mucho a los
comuneros, pties es uno de sus principales
intereses durante los tiempos de conflicto.

Otro aspecto en la pugna por lindes,
es la negociacién continua entre los
miembros del ayllu y las organizaciones
externas por definir cada territorio y sus
limites con otros ayllus, En este caso, la
tendencia de los miembros mayores del
ayllu, es la de debatir esta cuestién segiin
el discurso oral de la “costumbre del lugar™.
En cambio, la tendencia de los
representantes del Estado va hacia la
materialidad de los titulos escritos, que
enumeran los mejones del lugar con sus
distintos nombres y ubicaciones. En estas
negociaciones, son pocos los representantes
del Estado que hablan o entienden la lengua
del lugar,

El Estado boliviano ha hecho
esfuerzos por traducir las leyes nacionales
a las lenguas indigenas (en el caso de la
CPE, la Ley Inra, etc.) ,sin embargo, se han
presentado muchas dificultades debido a
las diferencias textuales entre la ley andina
y la [ey estatal. El Estado intenta “positivar”
el derecho indigena al traspasarlo desde un
ambito oral-textil a uno escrito. En la
actualidad, existen iniciativas regionales de
positivar los cédigos juridicos andinos, por
ejemplo con relacién a las normas de
herencia. Hay también exigencias de parte
de los pueblos indigenas para redactar
constituciones regionales, por ejemplo los
aymaras (que constituyen ca. 25% de la
poblacién), quechuas {que constituyen ca.
30%), y guaranies (con ca. 10%).

Modelos dindmicos de a ley

Retomemos el concepto de cultura
como un “campo de lucha juridica” y de la
ley en si como una especie de “lengua”. Para
la Antropologia del Derecho, surge la
pregunta: ;c6mo se va a conceptualizar esta
pugna?.

Desde una perspectiva
sociolingiiistica, se pueden considerar las
pugnas que surgen de un momento a otro
{como aquellas que mencionamos
anteriormente), como un fendmeno de lucha
entre “lenguas en contacto”, en que el
contacto entre diferentes sistemas juridicos
genera una influencia mutua. O, tomando
una idea que planteamos en E/ rincon de
las cabezas (Arnold, Yapita y otros, 2000),
podemos considerar las mismas pugnas en
términos del “contacto entre diferentes
practicas textuales de la ley”, en que las
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normas juridicas andinas, manejadas a nivel
oral, estdn en contacto con otras normas
manejadas a nivel escrito, lo que genera
igualmente influencias mutuas a lo largo del
tiempo.

No obstante, los estudiosos de la ley,
ven este fendmeno de contacto entre
diferentes sistemas juridicos, mas bien en
términos especificamente legales, Asi el
portugués Boaventura de Souza habla de la
“interlegalidad” y define el derecho desde
una perspectiva cartogrifica, en quc se
percibe la ley como un mapa referencial de
acciones. Desde su perspectiva, el orden
social estd constituido por diferentes
sistemas normativos que, como mapas,
intersectan e interact(ian tanto en las mentes
de los actores sociales como en sus
acciones, desembocando en el llamado
“pluralismo juridico”. Y la “interlegalidad”
seria la interseccidon de estos planos
normativos dentro de un mismo campo
social.

La misma perspectiva, tiende a
percibir lo que se llama la “ley
consuetudinaria” o el “derecho indigena”,
no como un “hecho historico”, sino como
un producte histérico de los procesos de
dominacion y colonizacién, mediado por las
luchas de resistencia de los pueblos
afectados. Por tanto, una tendencia ledrica
dominante en la actualidad, es la de rechazar
el enfoque dual, que distingue dos sistemas
diferenciados de derecho en un estado de
pugna, y de considerar més bien los
procesos dindmicos de la “hibridizacion™ y
sus “campos de interpenetracion”, Desde
esta perspectiva, Traubner (1998 )

considera estos campos de interpenetracién
en términos orgdnicos, segin la idea de
“etnopoesis” planteada por los bioquimicos
chilenos Maturana y Varela (1981). Como
variante sobre el mismo tema, Fernandez
considera los mismos campos de
interpenetracién en términos més
espaciales, de manera tal que el centro
Jjuridico dominante, generado por el aparato
estatal, se expande paulatinamente para
incorporar los olros sistemas mas
periféricos y diferenciados.

Esta consideracion, a nivel tedrico,
de estos modelos alternativos para explicar
los procesos dinamicos de la realidad
juridica de una sociedad, hacen de la
Antropologia del Derecho un vehiculo de
ensefianza de la “interculturalidad”. Nos
permite considerar también las distintas
caracteristicas del “derecho indigena”. Al
analizar su interaccion con el derecho estatal
dominante, podemos llegar a considerarlo,
no de una manera fija y ahistorica, sino mas
bien como un fenémeno inmerso en
relaciones de poder y sujeto a cambios y
modificaciones que podemos identificar en
determinados momentos. En este caso, hay
estudiosos que cuestionan la utilidad del
concepto del derecho indigena. Temen que
al recurrir a un sistema subordinado de ley,
podrian reproducirse, en los hechos, las
mismas relaciones de poder que se intentan
borrar. Debido a ello, recomiendan su uso
s6lo como un arma de resistencia y
contestacién en contra del sistema
dominante en un determinado momento de
pugna.



22 Universidad Catélica de Temuco Revista CREA N° 2+ Afio 2001

En este contexto, la Antropologia del
Derecho debe considerar no solo los
procesos por los cuales la legalidad
dominante va penetrando en el derecho
indigena, sino también los procesos de
rcadecuacion, resistencia ¢ invencion por
parte de los pueblos indigenas, para llegar
a generar otras formas intermedias de
derecho. Esto ha ocurrido, por ejemplo, en
las pugnas interlegales en Bolivia; en el
fendmeno de determinacién mutua e
interaccion constante que caracteriza la
articulacién entre el derecho indigena,
respaldado por algunas leyes a nivel
internacional, y el derecho estatal actual. El
hecho de que el Estado haya ratificado el
Convenio 169 de la OIT y los cambios
constitucionales de 1994, en que se
introdujeron los arts, [ y 171 en favor de
Jos pueblos indigenas, muestran la voluntad
del sistema legal estatal de adecuarse a las
nuevas demandas, El Anteproyecto de la ley
comunitaria, actualimente bajo el escrutinio
del Ministerio de Justicia y DD.HH., es otra
instancia de adecuacion estatal a lo que éste
percibe como las necesidades de los pueblos
indigenas, aunque algunos expertos insisten
que habria que ir mucho mads lejos.

En otros paises latinoamericanos, la
situacion es similar. En Chile, en vez de
ratificar el Convenio 169, se promulgo la
Ley indigena N©19.253 de 1993, Y existen
los mismos intentos de traducir las leyes
estatales a las lenguas indigenas, como en
el caso de la traduceion del Codigo Penal
al mapudungun. Pero, en la gran mayoria
de estos casos, la vision positivista del
derecho estatal en América Latina identifica
la ley como un cddigo creado y aplicado

por expertos, en vez de un fendomeno
dindmico en que cl derecho va
transforméndose segiin las exigencias del
mundo social. Si bien el derecho indigena
cambia, lo hace desde matrices y logicas
culturales especificas, y no scgiin un marco
juridico fuera de la historia. En este sentido,
como sostiene Rudolfo Stavenhagen
(1997), los derechos son referentes
constitutivos y gjes centrales de la identidad
de los pueblos, y los pueblos quienes han
perdido su derecho, han perdido una parte
de su identidad. Desde esta perspectiva, para
Stayenhagen, el respaldo de la legislacién
internacional constituye una parte vital de
la reivindicacién de los derechos de los
pueblos indigenas y originarios del
Continente.

En este largo proceso de
reivindicacion, hay distintas maneras de
percibir los campos de accién segfin los
diferentes niveles, Desde la perspectiva del
derecho positivo estatal, el referente
simbélico principal es el derecho nacional,
hasta tal punto que su autoridad justifica su
uso como un medio de presién y un
ordenador de las pricticas en toda la nacidn.
La misma perspectiva justifica acciones de
parte del Estado a veces represoras y en
otros casos violentas, como en el caso de la
militarizacion del ayllu de Qaqachaka.
Como corolario de esta perspectiva es la
Optica més periférica, que percibe en el
derecho positive un nicleo de conflicto,
contra el cual habria que organizar una
oposicién y resistencia. Pero habria que
tomar en cuenta también que, desde la
misma éptica periférica, se puede recurrir
a la “ley del ayliu” para justificar la
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oposicién y resistencia en contra de los
ayllus vecinos que han traspasado los
limites propies de su territorio.

Entonces, en casos de conflicto, la
ley de ambas partes puede servir como una
amenaza para presionar una solucién. No
obstante, cuando no hay un sistema de
autoridad respetado por ambas partes para
dar ¢l respaldo necesario a cualquier
acuerdo, el conflicto puede permanecer
insoluble o puede surgir en cualquier
momento, sin llegar nunca a una solucién
de largo plazo, como en el caso de la “guerra
de los ayllus”.

Este fendmeno de pugna perpetua,
puede ser entendido como una forma de
resistencia ante la ley. Esta forma de
resistencia puede tener diferentes
caracteristicas, algunas mds agresivas y
otras més pasivas. Por ejemplo, sin oponerse
necesariamente a ella, la resistencia pasiva
de los pueblos indigenas y originarios,
histéricamente ha tenido el efecto de
readecuar las leyes estatales a2 su propia
realidad y a la dindmica de sus usos y
costumbres. Al mismo tiempo esta
resistencia pasiva ha permitido la
reproduccion de la alteridad, de tal manera
que la identidad de los pueblos indigenas y
sus propias formas de gobierno y maneras
de elegir sus autoridades han podido
perdurar hasta hoy. Los programas
nacionales de alfabetizacion han provocado
importantes formas de resistencia pasiva,
en donde los pueblos indigenas han podido
expresar sus dudas y reclamos, rechazando
los materiales educativos enviados desde los
centros de poder.

Otro aspecto de este proceso de
reivindicacion es el uso de la ley como un
argumento para- legitimar un sistema
juridico superpuesto. En este contexto, dei
lado estatal, es comin oir de las supuestas
“limitaciones del derecho indigena”,
especialmente en los casos en que se ha
intentado incorporarlo dentro de la
jurisdiccion estatal, como en caso del
homicidio, la violacién o de conflictos
agrarios. Lo contrario sucede cuando se
intenta aplicar la ley estatal en las dreas
rurales acostumbradas a su sistema
tradicional de usos y costumbre,

Hacia Ja prictica juridica
de la reivindicacién

En la Antropologia del Derecho, si
bien los estudios de la resolucién de
conflictos tratan el tema en términos
tedricos, la subdisciplina de la antropologia
juridica aplicada, trata de estos procesos de
reivindicacion a un nivel mas practico. En
casos de pugna, por ejemplo, en las luchas
de los pueblos indigenas contra de las
compafilas petroleras y madereras, se ha
intervenido para defender los territorios
indigenas y sus recursos. A partir del
concepto de “capital cultural” de Bourdieu,
se ha defendido la nocién de “patrimonio
cultural”, a nivel general, y el concepto de
“paisaje cultural” en las luchas en Australia,
en particular. Ambos conceptos han recibido
un respaldo internacional por las NN,UU.,
por ejemplo, en el trabajo de los
Rapporteurs, Martinez Cobo y Erika Daes;
en sus informes respectivos sobre Tratados,
acuerdos y olrbs arreglos constructivos
entre estados y poblaciones indigenas
(Martinez Cobo, 1999), y los Pueblos
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Indigenas y su relacion con el territorio
(Daes, 1999),

Ya hemos mencionado el nuevo
movimiento para “el desarrollo en base a
derechos” como un aspecto de la“sociedad
de las partes interesadas” (“stakeholder
society™), y el movimiento para el “rescate
de la comuna”, ambos con un interés en la
ciudadania y sus obligaciones y deberes en
el contexto de la globalizacion,

Existe también un interés en la
cuestion del derecho y género, segin la
perspectiva de diferentes sistemas juridicos.
Como el caso de los derechos en general,
no nos debe sorprender el hecho que, en el
caso de los DD.HH. en el ambito
internacional, se enfoque esta cuestion
segun los intereses individuales, seglin el
derecho a la diversidad y la tendencia hacia
el “unisex occidental”, contraponiéndose
esto muchas veces con las normas culturales
de género de los pueblos indigenas y
originarios. En cambio, en el caso de los
DD.HH. de estos pueblos, las normas de
género tienden a centrarse en aspectos mas
colectivos, y en las logicas culturales de
género a beneficio de todo el grupo (ver por
ejemplo Arnold, 2000).

Estos puntos de interaccidn y
articulacion o de desarticulacién y
diferencia entre el sistema de derechos de
los pueblos indigenas y el sistema de
derecho nacional, no son sélo temas de
estudio para la antropologia juridica
aplicada. Estdn actualmente bajo el
escrutinio de varios instrumentos legales,
en el dmbito internacional, que buscan la

proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas. Podemos nombrar como
ejemplos: la Declaracion Universal de
DD.HH.; la Declaracion Universal de
Derechos Lingiiisticos; el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, la Declaracion
Americana de los Deberes y Derechos del
Hombre; la Declaracion sobre Garantias
Sociales; la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos, el Protocolo
Facultativo de San Salvador; ¢l Convenio
169 de la OIT; la Declaracion de la
Asamblea General de las NN.UU. sobre el
Derecho al Desarrollo y la Convencién
sobre la Diversidad Bioldgica, para nombrar
sélo algunos.

Nuevas normas para la
profesién antropologica

" Finalmente, debemos darnos cuenta
que como profesionales de la antropologia,
tenemos la obligacion de entender el sistema
de derechos de los pueblos con quienes
trabajamos y el sistema de directrices que
protege sus derechos a nivel internacional

Quedo atras la época del “saqueo”
de informacién y conocimiento de estos
pueblos, en que los investigadores solo
tenfan interés en publicar los resultados de
sus investigaciones. A mi manera de ver,
hemos entrado en un sigle en que los
antropologos, al igual que los profesionales
de otras disciplinas, debemos trabajar con
otros pueblos como colegas en asuntos en
comin.

Para asegurar esta situacion de
colaboracidon, algunos pueblos han
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desarrollado sus propios protocolos éticos
de investigacion; en que ellos mismos
dictan [a agenda de estudio, seg(n sus
propias necesidades. Podemos citar como
ejemplos: la Declaracion de la Cuenca
Amazdnica; la Declaracion de Kari Oca de
93; el Convenio de la Alianza [nternacional
de los Pueblos Indigenas del Bosque
Tropical; la Declaracién de Coolangaata
sobre los Derechos [ndigenas en Ia
Educacion de 1993,

A otro nivel, las mismas
organizaciones profesionales, en diferentes
paises, han tomado la iniciativa de redactar
sus propios codigos de conducta. Como
ejemplos podemos citar e! Codigo de
Conducta de la Asociacion de Antropdlogos
Sociales de Nueva Zelandia; los Guidelines
of Ethical Practice de la Asociacién de
Antropélogos Americanos de los EE.UU.,
entre otros. En esta misma linea, algunas
organizaciones de investigacién han
desarrollado codigos parecidos para
proteger los dercchos de los investigados/
as. Tal es el caso en AIMS (la Asociacion
para Mejorar el Servicio de Maternidad del
Reino Unido) en que se ha redactado un
nuevo Cédigo para la lnvestigacion Social,

En este contexto, los aniropologos,
que son también personas de los pueblos
originarios, estan contribuyendo a todo el
proceso de descolonizar las metodologias
que usamos, para lograr un mayor respeto
a los derechos de autoria de las personas
con quienes trabajamos, y un mayor respeto
por sus derechos intelectuales, biolégicos
y culturales.
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