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1. Introduccion

“En tiempos inmemoriales se erigieron montanas, se
desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia,
nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros valles se
cubrieron de verdores y florves. Poblamos esta sagrada
Madlre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde
entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nues-
tra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos
nuestros pueblos, y jamds comprendimos el racismo basta
que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la colonia”.

Este es el preambulo de la actual constitucion boliviana y
creo que se trata de uno de los textos mas utiles para acercarnos

' Abogado. Director del Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos Indigenas (Patago-
nia argentina). Profesor de Filosoffa del derecho (Univ. Nac. de la Patagonia San Juan Bosco,
sede Trelew). Defensor publico penal (Provincia del Chubut). Ex presidente de la Asociacion
de Abogados/as de Derecho Indigena (AADI). Ex Decano de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional del Comahue. Ex Fiscal Federal. Ex Juez penal de la
Provincia del Neuquén. Coautor del libro “El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas.
Su aplicacién en el derecho interno argentino”.
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a la comprension de los cambios politicos entre los cuales quiero
encuadrar algunas reflexiones sobre el pluralismo juridico en
nuestro continente.

Me interesa explorar y de algin modo precisar algunas
aristas del pluralismo juridico en América Latina para estrechar
su vinculacion con las luchas por la vigencia de los derechos
humanos y sociedades democraticas e igualitarias. Aunque en
términos generales suele utilizarse la expresion pluralismo juri-
dico para aludir al hecho de la coexistencia de varios sistemas
de derecho, en este trabajo prefiero restringir el concepto a los
supuestos de reconocimiento por el estado,” en condiciones de
igualdad, de mas de un orden juridico. No lo hago por un afan
de definir mejor tratando de precisar alguna esencia ultima,
sino porque limitando el tema a la coexistencia en el estado
de un modo que no implique subordinacion de un sistema
respecto del otro puedo resaltar los aspectos emancipatorios
presentes en un estado plurinacional, tomando las referencias a
una pluralidad de hecho, o sociolégicas, slo como soporte de
propuestas de reconocimiento politico.

Es que pluralismo juridico y estado plurinacional constitu-
yen dos aspectos de una misma corriente transformadora que
pone en cuestion ciertos puntos nodales, politicos, juridicos y
culturales, sobre los que se han asentado el racismo y la injus-
ticia social en nuestro continente.

I1. El origen de nuestros estados latinoamericanos

Durante miles de afios, en los espacios geograficos que hoy
conocemos como Ameérica, vivié una extensa variedad de pue-
blos diferentes. Némades, agricultores o pastores, la mayoria
asentados en pequefias comunidades rurales, aunque también

2 Segtin la Real Academia Espafiola la palabra “Estado” se escribe con maytscula. Cons-
tituye una excepcion a las reglas del idioma puesto que se trata de una expresion genérica
y no de un nombre propio, lo que sélo puede explicarse por un desplazamiento histérico en
donde “Estado” sustituyé a “Dios” como fuente de poder y racionalidad. En este trabajo no
respetaré esa excepcion dado que no comparto sus presupuestos ideoldgicos.
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los habia en unas pocas ciudades establecidas. Estaban en las
mesetas, en las selvas, en los desiertos, en las llanuras, en las
regiones heladas y también en las zonas calurosas y templa-
das, en las cumbres de las montafias y en los valles. Tenian
sus distintos idiomas, algunos muy diferentes y otros de ellos
de raices comunes que se modificaban de aldea en aldea. La
inmensa mayoria hacia sus vidas y moria en el mismo lugar de
su comunidad, con sus familiares de sangre, sus amistades y las
personas de su confianza o conocimiento.

Sobre este universo de extrema diversidad, hace poco mas
de quinientos anos comenzaron a llegar desde el otro lado del
océano unos extrafios hombres. Los traia el animo de conquista,
la voluntad de hacerse duefios de riquezas y de imponer su
sefiorio sobre quienes consideraban salvajes sin ley ni dios.
Sobre los pueblos nativos asentaron su superioridad militar y
su organizacion estatal burocratica, portando ademas las ideas e
instituciones que a sus ojos legitimaban la dominacién colonial.

El mundo del que venian, hacia unos siglos que transitaba
unos procesos politicos centralizadores. El Imperio Romano
de occidente habia desaparecido unos mil afios antes ante el
avance de numerosos pueblos de organizacion tribal que habian
borrado los vestigios de una autoridad comun sustentada en
una hegemonia militar ya desaparecida. Fueron los francos,
alemanes, frisios, visigodos, ostrogodos, borgofiones, lombar-
dos, sajones, vandalos, suevos, anglos, jutos, celtas, normandos,
magiares y eslavos, entre otros (Berman, 1983, pag. 62). Para el
ano 1000 d.C. s6lo habia en Europa occidental algunas pocas
ciudades de no mas de 10.000 habitantes y el resto de la pobla-
cion se hallaba dispersa en aldeas que a veces se agrupaban
en condados y éstos en reinos muy laxamente organizados. El
gobierno de estos reyes solo tenia lugar de modo intermitente
y en las emergencias, pues carecian de toda organizacion que
les permitiera disponer de un mando permanente centralizado.

Si en ese contexto europeo buscaramos rasgos de lo que
hoy llamamos derecho no encontrariamos nada parecido a lo
que actualmente consideramos con ese término. Muy poco de la
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legislacion estaba escrita. “No habia una judicatura profesional,
una clase profesional de juristas ni una bibliografia juridica pro-
fesional. La ley no estaba sistematizada conscientemente. Aun
no habia sido ‘arrancada’ de la matriz social de la que formaba
parte. No existia un cuerpo en desarrollo, independiente e inte-
grado de principios juridicos y de procedimientos claramente
diferenciados de otros procesos de organizacion social y articu-
lados conscientemente por un grupo de personas especialmente
preparadas para esa tarea” (Berman, 1983, pag. 60).

Fue en ese escenario social que a partir del siglo XII comen-
zaron a producirse una serie de transformaciones politicas
cuya dinamica facilito, siglos mas tarde, la constitucion de la
politica y el derecho centralizados en el estado soberano. Ello
fue alcanzado mediante un proceso de multiples articulaciones
que abarco la produccion de sistemas de ideas a través de las
novedosas universidades y la conformacion de estructuras admi-
nistrativas y judiciales burocraticas, integradas por los profesio-
nales egresados de aquellas, quienes ejercian la autoridad en
modos estandarizados y portaban una misma concepcion acerca
de lo que eran el derecho, las jerarquias sociales y las formas
“racionales” de organizacion social y de soluciéon de conflictos.

La burocracia eclesiastica primero y luego los mas exten-
didos aparatos administrativo, judicial, militar y financiero, en
manos de los reyes, fueron reemplazando e ilegalizando las
practicas locales o comunitarias conformadoras de ambitos
sociales anteriormente regidos de modo auténomo por sus pro-
pias costumbres y autoridades.

Para la época en que las huestes de la peninsula ibérica
comenzaron a llegar a América, las monarquias, especialmente
la espanola, ya habian sobresalido por encima de los diferen-
tes espacios politicos a los que iban subordinando. De todos
modos todavia subsistian innumerables colectivos humanos
parcialmente regidos por sus costumbres, foros municipales,
estatutos corporativos o gremiales y concesiones reales. Ese
“pluralismo juridico” medieval, que correspondia a un dere-
cho emanado de distintas fuentes y aplicado por autoridades
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surgidas de diferentes modos, coexistia con el derecho de los
reyes y expresaba la autonomia frente a ellos de los grupos que
lo utilizaban. Por eso puede decirse que durante los siglos XV a
XVIII la historia del derecho europeo consistio en la extension
del poder del estado hasta monopolizar la produccion juridica
tanto en la faz de sancion de normas obligatorias como en la
de las autoridades encargadas de aplicarlas y hacerlas efectivas
mediante la fuerza.

En este proceso historico de consolidacion de los estados
europeos, la conquista y dominacion de América tuvo un rol
adelantado. Los monarcas se encontraron aqui con “un Nuevo
Mundo libre de las tradiciones e inhibiciones de la sociedad del
Viejo Mundo, una tabula rasa en la que los soberanos espafioles
podrian imprimir sus propias concepciones de autocracia real,
sin limitaciones de tradiciones institucionales o de derechos
de clase o regionales, ni de privilegios heredados de tiempos
anteriores” (Haring, 1947, pag. 15). Carente de las limitaciones
peninsulares de los fueros locales, las costumbres, las decisio-
nes judiciales o los privilegios corporativos, la colonizacion
transplant6 todas las instituciones legales castellanas de ins-
piracion romano canonica, vertebrando un extenso cuerpo de
funcionarios que las aplicaban, produciéndose por primera vez
un orden juridico enteramente estatal.

El estado espafiol en las Indias fue asi el primer “estado
moderno”. De un modo que no se conocia en Europa, sobre
la diversidad de sociedades nativas sometidas se sobrepuso un
poder general completamente externo, con su propio idioma,
sus instituciones educativas, su religion organizada, un dere-
cho uniforme y una burocracia técnica que exhibi6 la notable
supremacia de la maquinaria administrativa como herramienta
de dominacién cuando se encontraba liberada de respetar las
resistencias locales. Asi el monismo juridico fue estrenado en
el mundo como una muy eficiente técnica de la colonizacion
americana.

El pluralismo legal que todavia seria por uno o dos siglos
mas una caracteristica del derecho en Europa, no tuvo lugar

SECCION ESPECIAL | 791



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

en el derecho oficial indiano. Dificilmente podria mencionarse
como tal el mantenimiento del derecho eclesiastico, ya que la
Iglesia formaba parte del mismo dispositivo de poder, subordi-
nada a la monarquia en la comun tarea de sometimiento de los
pueblos originarios.

Tampoco podriamos llamar pluralismo juridico a la cir-
cunstancia de que en muchos casos los pueblos conquistados
pactaron o toleraron de hecho sus condiciones de sometimiento
preservando parte de sus culturas y costumbres, puesto que la
principal razén de este mantenimiento de espacios colectivos
subordinados consistia en su funcionalidad con un sistema
colonial ejercido por una extrema minoria cuya burocracia no
tenia la extension necesaria -la que adquiriria con los siglos y ya
durante las republicas- para penetrar en todos los espacios de
vida cotidiana. La ultima instancia de estos modos precarios de
pluralidad era, sin embargo, la posibilidad de ejercicio descon-
trolado de violencia por parte de las autoridades, pues como
lo ensefiaba Mariategui, “los conquistadores espanoles, por su
escaso nimero, no podian imponer su dominio sino aterrando
a la poblacion indigena” (Mariategui, 1928, pag. 23).

II1. Los mitos del estado

No desconozco que practicas imperiales analogas han sido
calificadas como pluralismo juridico e incluso tomadas como
principal objeto de estudios sociolégicos y antropolégicos en
la emergencia contemporanea de este concepto (Griffiths, 1980,
pag. 6). Sin embargo a los fines de este trabajo, este tipo de
coexistencia de sistemas al igual que las formas preestatales
europeas solo pueden tomarse como resabios fosiles, inabiles
como vehiculos de una propuesta actual vinculada a la vigencia
de los derechos humanos y la plena igualdad y democracia. Si
alguna utilidad tienen estos antecedentes solo puede ser la de
evitar que se considere al pluralismo juridico como una “inven-
cion extravagante” de mentes imaginativas, pues aquellos pue-
den exhibir que la coexistencia de diferentes 6rdenes legales ha
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sido, con mucho, la caracteristica de la vida juridica de la mayor
parte de la historia de la humanidad.

Solo con este fin y para advertir de qué modo se ha adulte-
rado incluso la propia génesis del derecho europeo en nuestras
universidades latinoamericanas es que encuentro conveniente
citar al historiador Harold Berman cuando sostiene que tal vez
“la caracteristica mas distintiva de la tradicion juridica occiden-
tal sea la coexistencia y competencia, dentro de una misma
comunidad, de diversas jurisdicciones y diversos sistemas juri-
dicos” (Berman, 1983, pag. 20). Aun cuando no se comparta
tal valoracion, no puede dejar de senalarse que se trata de una
afirmacion que asombraria a cualquier abogado, puesto que
no es esa la historia que se ensena en nuestras facultades de
derecho y escuelas de abogacia, que difunden como si se tratara
de una verdad revelada la idea de que la unicidad juridica y la
identificacion del derecho con el estado constituyen uno de los
rasgos mas avanzados del progreso civilizatorio. Un mito que
ha tenido en estas tierras mas fortuna que en la propia Europa,
ya que aqui la centralidad del estado y su poder ejercido ver-
ticalmente sobre los pueblos y clases sometidas fue, y en gran
medida continta siendo, la clave de béveda de la arquitectura
politica de la colonizacion.

Este mito ideoldgico encontr6 su mejor formulacién ori-
ginaria en la filosofia de Hobbes, que podria resumirse del
siguiente modo: so6lo el estado con su autoridad y su fuerza
coactiva garantiza la vida social, que de otro modo seria una
anarquia (Hobbes, 1651). La consecuencia que se extrae de
ella es que solo las reglas que el estado establece constituyen
derecho y como éstas no pueden ser incoherentes entre si no
hay mas que un solo sistema legal. Kelsen lo resume en la for-
mulacion de que el orden juridico es unico, pleno, coherente y
jerarquizado (Kelsen, 1944, pags. 129 y sigs.). Esta es la ideolo-
gia que subyace aun actualmente a las practicas generalizadas
de la funcion publica en todas sus ramas. No porque quienes la
integran hayan estudiado a Hobbes o a Kelsen, que casi nadie
lo hace, sino porque detras de sus intervenciones se encuentra
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la concepcion de que el poder que ejercen sobre las personas
es imprescindible para que éstas puedan coexistir entre si, por
lo que toda actividad social organizada de modo auténomo,
informal o espontaneo, es sospechosa de anarquia o desorden.’

Es por eso que pese a la copiosa produccion escrita actual
sobre pluralismo juridico en los dmbitos de investigacion de
sociologia del derecho, filosofia del derecho y derechos huma-
nos, se trata de un tema ausente en la ensefianza de la abogacia
y en la literatura juridica profesional. Una tematica a la que
nadie acude para sustentar posiciones en los tribunales, ni
siquiera en aquellas actividades de los grupos poderosos que
desde hace tiempo gozan de los privilegios de la autonomia
juridica, como las bolsas de comercio, los negocios del deporte
profesional y los fueros militares.*

Es que el modelo tedrico del derecho liberal individualiza
separando a las personas de sus vinculos reales y se opone
cuanto puede a la legalizacion de identidades colectivas consti-
tuidas en la interaccion social. Lo hace en términos de “princi-
pios”, al tiempo que oculta e invisibiliza las reglas que facilitan
la accion autéonoma de las comunidades dominadoras, cuya
existencia ampara mediante garantias engafiosamente presen-
tadas como individuales.

IV. Los derechos frente al estado como autonomias colectivas

El punto de partida de la teoria del contrato social -apenas
valdria la pena decirlo, dados los conocimientos actuales de

3 Muy ilustrativa es la utilizacion que se da en la Argentina, al término “quilombo” como
sinénimo de caos, un uso que combina el racismo con la descalificacién de la vida comunitaria
sin estado. “Quilombo”, sin embargo, es el nombre que se dio originalmente a las comunida-
des selvaticas libres, conformadas por ex esclavos africanos fugados del régimen esclavista.

% La circunstancia de que en la Argentina, a partir del retorno a la democracia en 1983,
se haya subordinado fuertemente el poder militar a las autoridades democréticas, no debe
hacernos perder de vista que el “fuero militar” funcioné hasta ese momento como un espacio
de autonomia y privilegio, como atn lo hace en varios paises de América Latina, con sus pro-
pias leyes, reglamentos y tribunales, que excluye a sus miembros de la jurisdiccién ordinaria
civil en la gran mayorfa de los casos.

794 | SECCION ESPECIAL



Maés alla del pluralismo juridico indigena | Juan Manuel Salgado

la ciencia social-, es palmariamente falso: no sé6lo la inmensa
mayoria del tiempo que ha vivido la humanidad ha encontrado
formas sociales de convivencia sin necesidad de una autoridad
como la del estado moderno, sino que aun hoy innumerables
culturas, como las de los pueblos indigenas, tienen su propia
organizacién y normas comunitarias sin necesidad de un poder
externo y superior a las personas que los integran. Aun los
propios fundadores de la teoria moderna del contrato social
reconocieron la existencia de sociedades en “estado de natura-
leza” que no se autodestruian (Hobbes, 1651,cap. XIII, pag. 137,
Locke, 1690; pag. 213). De modo que si esta ideologia ha per-
durado y sigue siendo el fundamento implicito del positivismo
juridico, hegemonico en las practicas estatales, no es porque
sus fundamentos declarados sean plausibles.

Lo que result6 evidente de su aplicacion a las condiciones
historicas concretas fue que estas prohibiciones a la posibilidad
de sociabilidad espontinea estuvieron primordialmente dirigi-
das a las personas y grupos humanos considerados “inferiores”,
con lo que la unicidad estatal, el racismo, el colonialismo y la
dominacioén capitalista se fueron conformando juntos. Aunque
Hobbes expres6 con coherencia la doctrina de que toda sociabi-
lidad requeria la existencia de un estado sin el cual aquella era
imposible (o peligrosa), las clases dominantes de la Inglaterra
en que esa idea habia sido propuesta rechazaron que se aplicara
hacia ellas, conservando frente a la monarquia los privilegios
que ya detentaban en el derecho feudal, novedosamente formu-
lados como “derechos individuales”.

Desde esta perspectiva podemos apreciar mejor la emer-
gencia de los llamados “derechos de primera generacion”. Se
exponen como si protegieran a individuos aislados pero basta
imaginar los contextos de aplicacion de la mayoria de ellos para
advertir que se trata del resguardo de interacciones comunes
a un determinado colectivo social. La libertad de expresion
incluye la de no impedir la formaciéon de una audiencia, el
derecho de propiedad involucra a las actividades de adquisi-
cion y enajenacion en un mercado, y la asociacién asi como
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los derechos politicos se ejercen, obviamente, dentro de una
comunidad, al igual que la religion, cuya proteccion requiere la
organizacion de los fieles.

Las comunidades que necesitaban estas libertades “indi-
viduales” para el fortalecimiento de su identidad comun, las
clases propietarias de los siglos XVII y XVIII, adquirieron un
resguardo colectivo frente al estado mediante el reconocimiento
de esos derechos. Armadas con ellos y manteniendo la auto-
nomia tradicional de las practicas mercantiles mediante las
instituciones del derecho comercial, a través de la expansion de
la legitimidad del contrato establecieron sus propios sistemas
de producciéon de normas de circulacion de la propiedad, sus
sociedades comerciales y asociaciones civiles, asi como sus
mecanismos “privados” de resolucion de conflictos. Desde los
reglamentos y los tribunales internos de las bolsas empresaria-
les hasta la autoregulacion de los mercados financieros, toda
esta actividad se hallaba protegida estatalmente y cubierta por
la “soberania del contrato” que amparaba su ambito propio de
sociabilidad. Esta soberania era mas que una metafora, ya que
brindaba la investidura de una potestad publica a las activi-
dades regulatorias de una clase efectuadas al margen de las
decisiones estatales, pues los términos del contrato (incluyendo
los estatutos sociales) “ocupan el lugar de la ley”, como decia el
Codigo Napoleon.®

Aunque no se lo haya denominado de ese modo, podemos
decir que se trataba de un “pluralismo juridico burgués”, que
con el vocabulario de los derechos individuales sustraia de la
normativizacion y poder estatales a las practicas colectivas de
las clases propietarias. Sin embargo este esquema no refrenaba
a estas clases para compartir el control del estado con la buro-
cracia e imponer el modelo hobbesiano al resto de la sociedad.
Creo que nadie lo ha expresado mejor, con el lenguaje a veces

5 Articulo 1134 del Code Civil des Francais que en la version del primer Codigo Civil argen-
tino sostenfa que se trataba de una regla a la cual las partes “deben someterse como a la
ley misma” (articulo 1197).
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brutal y despojado de hipocresia de las élites latinoamericanas,
que Sarmiento: “Una Constitucion no es la regla de conducta
publica para todos los hombres. La Constitucion de las masas
populares son las leyes ordinarias, los jueces que las aplican y
la policia de seguridad. Son las clases educadas las que necesi-
tan una Constitucion que asegure las libertades de accion y de
pensamiento; la prensa, la tribuna, la propiedad, etc., y no es
dificil que éstas comprendan el juego de las instituciones que
adoptan” (Sarmiento, 1853, pag. 30).°

Si puede incomodar esta reduccion de la universalidad de
los derechos clasicos individuales y su contextualizacion hist6-
rica como “pluralismo juridico burgués” bastaria con apreciar
que para la mayoria de sus defensores, hasta mediados del siglo
XIX no resultaba incompatible con la esclavitud, efectiva en
América y en las colonias de los paises europeos, incluida la
Francia de les Droits de ’'Homme.

No es mi intencion reiterar aqui lo mucho que ya se ha dicho
desmitificando al sujeto de derechos moderno, el que desde un
sitial universal ha descendido a su ubicacion real como varén,
europeo, adulto y propietario. Lo que quiero resaltar es que la
contracara de la primera formulaciéon de lo que hoy conocemos
como derechos humanos, ya conllevaba la autonomia juridica
colectiva de sus destinatarios, ain cuando ni siquiera se lo
expusiera de ese modo ni se aludiera al pluralismo juridico que
implicaba.

De modo analogo, esto es, como la adquisicion de espa-
cios sociales de autonomia juridica frente al derecho oficial,
pueden apreciarse también los derechos sociales llamados “de
segunda generacion”, la organizacion sindical, la huelga, los
convenios colectivos de trabajo, los mecanismos participativos

6 Se trata de una obra —Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina—
cuya sinceridad y crudeza explican que no haya sido reeditada en los tltimos 90 afios (salvo
una muy breve seleccion de Editorial La Ley, en 2004, que omitié la mayor parte del texto
incluidos los parrafos citados y todos aquellos en donde se expresa la ideologia antidemo-
crética del autor).
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de conciliacion y arbitraje (Walkmer, 2006, pags. 242 y sigs.).
La historia de su adquisicion, como se sabe, arranca con las
luchas de la clase trabajadora, generalmente calificadas como
delictivas, y culmina con el derecho laboral contemporaneo,
individual y colectivo, generalizado luego de la segunda gue-
rra mundial. Pese a ello su exposicion y ensefanza actuales
relegan aquella historia a aspectos anecdéticos de lo que ahora
se presenta como un derecho enteramente estatal en el que la
dimension social apenas es ensefiada y pocas veces debatida en
los tribunales.

Sin embargo es precisamente esta organizacion colectiva la
que sustenta su posibilidad de real efectividad. En la practica
el cumplimiento de los derechos individuales en el ambito del
trabajo esta garantizado mayormente por la organizacion sin-
dical, las comisiones internas y los delegados o delegadas. La
proteccion estatal administrativa es inefectiva en ausencia de
estos mecanismos sociales y los tribunales atienden casi con
exclusividad los conflictos que tienen lugar luego de cesado el
vinculo laboral.La experiencia Argentina, que es la que mejor
conozco aunque de ningin modo es la Gnica ni pretendo erigirla
como modelo, en las décadas que lleva vigente el derecho del
trabajo muestra que los derechos individuales de proteccion en
el ambito laboral se expanden o se contraen segun la amplitud
o decrecimiento del poder social de la organizacion sindical, su
presencia en las empresas y en los ambitos de decision politica.
Similares vaivenes hacen afirmar al constitucionalista Pisarello
que “Los derechos sociales, en definitiva, no serian s6lo dere-
chos de igualdad sino también derechos de libertad, es decir,
derechos ligados a la preservacion de la autonomia individual y
colectiva de sus destinatarios” (Pisarello, 2001, pag. 158).

V. El pluralismo juridico y los derechos de los pueblos
indigenas
Hasta aqui he resefiado sucintamente la emergencia histo-

rica de los derechos que luego serian los pilares de la proteccion
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internacional de los derechos humanos, tratando de resaltar su
formacion politica y social, no dentro del estado y sus cuerpos
doctrinarios, sino en las luchas sociales colectivas de sus pro-
tagonistas, practicas que -aun cuando, sobre todo en el primer
caso, hayan mudado o ampliado su arraigo social- constituyen
una indispensable reaseguro de su efectividad. Pongo este
acento en la autonomia colectiva que subyace a la vigencia
de los derechos humanos, porque se trata de una dimension
generalmente soslayada cuando se depositan las garantias de su
cumplimiento casi exclusivamente en los 6rganos del estado. Un
ocultamiento en el que -a veces incluso de modo inconsciente-
colaboramos los propios abogados, ya que nuestras destrezas
no se encuentran en el nivel de organizacion de sujetos sociales
colectivos sino en interceder y participar en las decisiones del
aparato estatal.

Similar ocultamiento se realiza cuando se adopta como
paradigma de derechos a aquellos de ejercicio s6lo individual
o se formulan de modo individualista los que tienen un conte-
nido colectivo ineludible.” Lo que subyace a estos intentos es
la sobrevaloracion del ambito estatal de garantia de derechos y
la correlativa pérdida de reconocimiento de las fuerzas sociales
organizadas, cuya importancia suele relegarse a la historia del
nacimiento de los derechos.

Es que la circunstancia de que muchos derechos tengan
una dimension predominantemente individual (integridad
personal, garantias judiciales, etc.) unida a cierta naturaliza-
cion del monismo juridico, nos han ocultado de que lo prin-
cipal en las formulaciones de derechos humanos ha sido el
empoderamiento de colectivos sociales frente al estado y que
este empoderamiento ha ido de la mano de sus posibilidades

7 Entre los ejemplos més claros de estos Gltimos, que llegan a cierta esquizofrenia, se
encuentran el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
30 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, que presentan la proteccion colectiva a la
cultura de las minorfas étnicas, religiosas o lingiiisticas y de los pueblos indigenas como si
se tratara de derechos individuales de sus miembros.
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de organizar de modo auténomo las relaciones interpersonales
mediante normas e instituciones de decision propios, lo que los
coloca como protagonistas en la arena social y politica, munidos
del reconocimiento juridico como respaldo.

Este ocultamiento de la dimension social y politica de los
derechos se comienza a desvanecer necesariamente con el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas ya
normativamente establecidos en el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo y en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas.
Aqui la autonomia colectiva y el ejercicio efectivo de formas
juridicas completamente diferentes a las del derecho estatal
de matriz colonial, resultan insoslayable fundamento tedrico
y practico de los derechos individuales de sus miembros. La
piedra angular de estos derechos, sostiene la O.I.T., esta cons-
tituida por “el establecimiento de mecanismos apropiados y efi-
caces para la consulta y participacion de los pueblos indigenas
y tribales en relacion con las cuestiones que les conciernen”.? Se
trata de una participacion paritaria con el estado, que requiere
la autonomia en la formulacion y eleccion de sus instituciones
representativas asi como el ejercicio, en los territorios propios,
de las normas y mecanismos tradicionales de resolucion de
conflictos, diferentes de los del derecho estatal.”

Ha sido la “emergencia indigena” (Véase Bengoa, 2000),
especialmente en América Latina, la que ha sacado al pluralismo
juridico de los ambitos de estudio sociol6gico o antropologico,

8 Comision de Expertos de la Organizacion Internacional del Trabajo, Observacion general
sobre el Convenio nim. 169 (2009).

% Sin pretender restringirlo a unas pocas normas, pues se trata de principios que informan
la totalidad de los derechos humanos de los pueblos indigenas, la libre determinacién como
autonomia y el pluralismo figuran expresamente en los articulos 5 a 12 del Convenio 169 y
1 a 5 de la Declaracion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tomado estas
normas para sefialar el alcance de la Convencién Americana en relacién a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, en los numerosos fallos dictados al respecto, tal como
se resefia en el dltimo de ellos “Caso Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”, del 6 de febrero de 2020.
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en donde se constataba su existencia factica, y lo ha puesto
en el debate forense, en algunas decisiones judiciales y -muy
incipientemente- en la literatura consumida por los espacios de
la practica legal profesional.

Los derechos de los pueblos indigenas, comenzaron vién-
dose con perspectivas individualistas de proteccion laboral, de
asimilacion no violenta o de eliminacion de la discriminacion
(Véase Salgado, 2013), y luego limitados patrimonialmente a la
propiedad de la tierra. Pero como resultado de la amplia accion
politica y social de los pueblos y comunidades indigenas, desde
las recuperaciones territoriales y el bloqueo de carreteras hasta
la representacion politica y la presencia permanente en los foros
internacionales, han alcanzado una formulacion clara respecto
a su autonomia o libre determinacion, como se expresa en los
dos principales tratados universales de derechos humanos'® y
se resalta en la Declaracion.

El pluralismo juridico ha devenido asi, con ese nombre,
un derecho expresamente reconocido a los pueblos indigenas.
Sus propios mecanismos de resolucion de conflictos, basados
primordialmente en la responsabilidad colectiva familiar y en
la busqueda de reparacion, perdon, y continuidad de la vida en
comun, se sustraen a la jurisdiccion estatal'! y especialmente
a la justicia penal que ha sido uno de los instrumentos mas
violentos de sometimiento al poder estatal.

En el reconocimiento de los derechos de los pueblos indi-
genas como derechos humanos, se aprecia con una transparen-
cia inexistente en otros casos, que la auténtica garantia para
el disfrute de beneficios sustanciales, como el territorio y los

10" Se trata del articulo 1 comun al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos aprobados por la
Asamblea General de la ONU en 1966, cuyo texto expresa que “Todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacién”.

""" Decir que “se sustraen a la jurisdiccion estatal” debe entenderse en el limitado sentido

de que no se decide en los d&mbitos de la burocracia tribunalicia, aunque se trata de un
derecho oficial, es decir “estatal” en una acepcién méas amplia.
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bienes comunes naturales, la salud y la educacion, entre otros,
consiste en que los modos de acceder a ellos estan dados por
las propias herramientas conceptuales y técnicas tradicionales
que los protagonistas han producido dentro de sus espacios
culturales. Lo anteriormente reprimido, la vida colectiva auto6-
noma, las formas de relacion y autoridad creadas internamente,
se hallan ahora resguardadas por el paraguas juridico de la libre
determinacion interna al estado.

Esta dimension de los derechos humanos que desborda
las expresiones individualistas, rompe con la estructura teorica
del estado colonizador, asentado en la violencia cotidiana (Al
extremo que el pluralismo juridico fue uno de los aspectos cen-
trales de los acuerdos de paz que en Guatemala pusieron fin a
mas de treinta afios de guerras civiles; Véase Padilla, 2005, pags.
209-223. Es que el rasgo central del derecho edificado desde el
origen de la colonia y perfeccionado con la importacion de la
idea civilizatoria a fines del siglo XIX, fue el de la coloniali-
dad interna, blanca, europea, republicana, con sus ficciones de
nacion, igualdad y derechos individuales, solo al servicio de los
estratos dominantes de la economia, la politica, la educacion
y la cultura. Lo sumergido no tenia lugar en ese mundo de
“progreso” y s6lo podia ser reconocido a veces, a reganadientes,

con el status de “especies en vias de extincion”.'?

El reconocimiento de la plurinacionalidad del estado, pre-
sente en las constituciones de Boliva y Ecuador sancionadas en
este siglo luego de los levantamientos indigenas que pusieron
en jaque a la vieja institucionalidad republicana, se traslada al
pluralismo juridico en el ambito de las relaciones cotidianas
comunitarias. Se trata del anverso y el reverso de la autonomia
indigena.'® Es que, mientras el estado sea un espacio decisorio

12 \igase mi ponencia (Salgado, 2019) “Los nuevos estados plurinacionales latinoame-
ricanos”, Seminario Derecho y Politica en la Deconstruccién de la Diversidad, Universidad
Nacional del Comahue, General Roca, marzo de 2019.

'3 En gran parte estoy limitando mi descripcion al nivel normativo. La realidad, incluso
con gobiernos favorables, ha distado de estabilizar la igualdad de las practicas juridicas
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relevante en los conflictos y articulaciones de las fuerzas socia-
les, continuara siendo verdad que “una situacion de poder se
convierte en un status politico inicamente gracias al derecho”
(Heller, 1934, pag. 212).

El reconocimiento de la plurinacionalidad sigue siendo una
deuda politica de la mayoria de los restantes estados latinoa-
mericanos.'* El pluralismo juridico, establecido expresamente
en el Convenio 169 de la O.LT., es en los hechos, apenas un
embrion de autonomia en casi todos los casos, dependiendo
en general del nivel de organizacion politica de cada pueblo y
de la flexibilidad de las élites politicas criollas, muchas de las
cuales aun mantienen la secreta conviccion de que las leyes
solo existen para hacer obedecer a los subordinados.

Los avances y retrocesos, asi como las formas de creacion
de instituciones juridicas propias y los modos originales de
articulacion con las culturas oficiales, como la hibridacion e
interlegalidad, que menciona Santos (2012, pag. 37) constitu-
yen vias abiertas hacia la construccion de nuevas sociedades,
cuyos mayores avances se han logrado alli en donde existe una
gran presencia indigena.

VI. Conclusiones

Aqui quiero detenerme en cuanto a la exposicion, que de
todos modos ha sido muy breve, de la emergencia del pluralismo
juridico en nuestro continente ligada a los derechos colectivos
de los pueblos indigenas.

Mi interés no es agregar algo novedoso a los estudios
amplios y detallados que se han escrito en las ultimas décadas y

indigenas. La ley boliviana de “deslinde jurisdiccional”, sancionada sin la efectividad de
los mecanismos de participacion institucional indigena que la propia constitucion requeria,
contribuyé a que la justicia “indigena originaria campesina”, atin cuando se encuentra mas
desarrollada que en cualquiera de los otros pafses latinaomericanos, no tuviera la enverga-
dura que se prevefa de los debates constitucionales.

% El Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD)
lo ha sefialado en todos sus Gltimos informes.
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que contindan realizandose, a partir de lo que se advierte como
una irrefrenable tendencia historica -bien que con obstaculos
a veces formidables- al reconocimiento de la autonomia de los
pueblos indigenas en el continente.”

Lo que he querido destacar, a partir de la importancia que
la autonomia y el pluralismo juridico adquieren en la compren-
sion de los derechos humanos de los pueblos indigenas, ha sido
la posibilidad de expandir la concepcion politico-institucional
de los derechos humanos mas tradicionales, y colocar la centra-
lidad de sus garantias no tanto en el juego de las instituciones
estatales como en la organizacion social autébnoma de sus des-
tinatarios y protagonistas. Pretendo que una vision retrospec-
tiva, desde la luz que brindan los derechos indigenas, permita
apreciar que la realizacion de los derechos humanos requiere
para su efectividad de espacios de autonomia colectiva y tam-
bién que toda autonomia de ese tipo conlleva elementos de
pluralismo juridico, o de produccion extra estatal del derecho,
que fortalecen los vinculos internos en la constitucion de la
identidad de los sujetos colectivos.

De este modo no solo pretendo, sobre todo dirigiéndome
a los defensores de derechos humanos dentro de la profesion
juridica, que debe prestarse gran atencion a la conformaciéon
de los colectivos sociales organizados, al menos con el mismo
énfasis con que se busca la efectivizacion de mecanismos de
garantia dentro de las instituciones estatales, sino ademas que
no se mire la lucha de los pueblos indigenas y la particularidad
de sus derechos como una cierta “excepcionalidad”, sino mas
bien como un modelo de ejercicio de construccion de poder
social autbnomo capaz de brindar herramientas juridico-politi-
cas utiles en otros ambitos no indigenas.

'S Entre ellos cabe resaltar el libro citado de Santos y también, Rivera Cusicanqui, Silvia
(2008); Pueblos originarios y Estado, S.N.A.P,, La Paz, 2008, y Santos, B.S. & Grijalva Jiménez,
A. (Eds.) (2012); Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, Abya Yala,
Fundacion Rosa Luxemburgo, Quito, 2012.
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