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»~CuS me imagino que en una de las tres carabelas que en agosto de 1492 zarparon del Puerto de

fo "1 2 India se excondia un polizonte, un pasajero maligno. Supongamos que fuese una figura de la
mi ' orisgar por efemplo, Cromos, hijo de la Tierra (Gea) y el Cielo (Urano), devorador de su propia
P o rersonficacién del poder abeoluto,

"1 tanto que Coldn (sigulenco su equivocado esquema geogrdfico) emprende la imposibie tareq de

e mri- a un Gram Kham, Cromos —slempre siguiendo esta ficcion personal— desembarca con un plan

¢/ wo oo precencebido: la refundacidn de su terrible imperio. Aungue la manera de someter, excluir,
¢ - rv Uumar se enriquece en of tramcurso de mds de 500 chos (para dar lugar a un estilo propio). la
; V1 ciro —que e3 ol fundamento de su dominacidn— no ha variodo mucho desde los tiempos
12

1 es el Yo el Supremn, of Patriarca oroMal qwe comoce todos las recursos de su método. Exr su
S wxiste la irvencidn del otro, pero no como wna posibilidad, una otredad reiativa o un desafio, sino

cc. 7 - .:a amenaza mortal que mecesita ser devorada (De dinde narge exe miedo? ;Tal vez de la

co i cia de ser incompleto?

7! engullimierwo de sus hijos (Hestia, Deméter, Hera, Pluton y Poseiddn) fue el primer intento de
[. ot sw omnipotencia, Como resuliado effmero, Cronos se sentia satisfecho y engordado. Se borraban
5007 e y aparentemente go.. ~ a la eternidad y ringularidad de su imperio. Pero, otra vez, padecia este
I3 Junda: csiempre seréd el todo? ;No existird también el otro? Y si existe: ;Siempre podré
i - wrilo?

La palabra escrita, ef texto legal, en manos de Cronos, se votvio un mecanismo de opresidn. A lo
lurz> Jel presente trabajo se viswalizordn trex discwrsos bdsicos de negacidn del otro, que operan

invitomente en muchas fuentes juridicas, a saber: la omisién, el menosprecio y la expropiacion discursiva

~ lim: el otro no es

Cronas instqura en América el uso de la megacion del deseo ajeno. Los habitantes originarios de

~eas. por ejempln, al ser declarados carentes de lu facultad de pensar (logos) o de la religion

§ o e LR



.7es caminaban juntos, cuando uno de ellos se encontré un pafiuelo lleno de dinero v lo
C.ontes:
" zna suerte tengo! Me be encontrade mucho dinero; el pafiucio esté leno de oro.
i1 compatiern le dijo:
© "2 he encontrado mucho dinero”, deberfas decir "nos hemos encontrado un pafiuclo con
- cuerte los dos™. Es necesario que los que van por el caming junto, juntos se alegren de
" _iv lo male,
'z ..".;a encontrado el dinero, dijo entonces, ¢nojado:
- 2 n.2 o encontré y yo me lo guardo.
"= 1 rLto oyeron gritar & unos hombres que venlan corriendo tras elios:

B iLadrones!

52 trais un palo en la mano, pucs pensaba que estos dos hombres s¢ habfan robado el dinero,
27 ¢l pafluelo.

. L.2bia encontrado el dinero, asustado dijo:
" .mos a hacer, si nos encuentran ¢l dinero?

247 '

;; ..., na! Como al principio no quisiste decir “nosotros”; shora sigue diciendo "yo".
Virginia Lorenca Iglesias, Omemef Paxalojque)

" "5 originario del Estado, sdemds de los bienes a jos que la Ley les da csa calided, el suclo y el
":s sus riquezas naturales, las aguas lacustres, fluviales y medicinales, asi como los elementos
. _uzzeptibles de aprovechamiento.”

Constitucidn Politica del Estado de Boltvia (1967/1994)  articulo 136

-__.._._..--.-—s=
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Prefacio

A veces me imagino que en una de las tres carabelas que en agosto de 1492 zarparon del Prerto de
Palcs hacia la India se escondia un polizonte, un pasajero maligno. Supongamas que fuese una Sigura de la
mitologia griega: por efemplo, Cronos, hijo de la Tierra (Gea) y el Cielo (Urana), devorador de su propia
progenie y personificacidn del poder absoluto,

En tanto que Coldn (siguiendo su equivocado esquema geogrdfic) emprende la imposible tarea de
encomtrar a sn Gran Khan, Cromos —slempre siguiendo esta ficcidn personal— desembarca con sn plan
cloramente preconcebido: la rd&ndadén de xw terrible imperio. Aunque la manera de someter, excluir,
dividir y d;fmnariqm en el transcurso de mds de 500 akos (para dar Iugar a xn estilo propio). la
mgod&n.d;d'm—qnéldWa&ndanb.mﬁn—mha variado mucho desde los tiempos
heiénicos.

£l e2 ol Yo ¢l Suprema, of Patriarca orofal que conoce todos los recursos de su méodo. En sx

Jovawia existe la irvencidn del otro, pero no co. + wna posibilidod, uma otredod relativa o wn desafio, sino
como wna amenaza morial que necesita ser devorada (De ddnde swrge exe micdo? (Tal vezr de la
consciencia de ser incompleto? '

E! engullimiento de sxs hijas (Hestia, Deméter, Hera, Pltin y Poseidsn) fue el primer intento de
perpetuar su omnipotencia Como resuliado efimero, Cronas se sentla satisfecho y engordado. Se borraban
su1 limites y aparemtemente gozaba la eternidad y singularidad de sw imperio. Pero, otra vex, padecia este
temor profindo: ysiempre seré el todo? (No existird también el otro? Y si existe: ;Siempre podré
incorporario?

La palabra escrita, el texto legal, en manas de Cronas, se volvié sn mecarnismo de opresion. A lo
largo del presente trabajo se viswalzardn tres discursos bisicos de negacidn del otro, gwe operam

invisiblemente en muchas fuentes furidicas. a saber: la omisién, el menosprecio y la expropiacién discursiva

La omisidn: ¢l otro no es
Cronos Instaura en América el uso de la negacion del deseo ajeno. Los habitantes originarios de

estas tierras, por ejemplo, al ser declarados carentes de la facwliad de pensar (logos) o de la religion

NORTAA ke e flanay
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Dos hombm caminaban juntos, cuando uno de ellos sc encontrd un pafiuclo lleno de dinero y lo
recegié, Dijo entonces:

—Qué buena sverte tengo! Me be encontrado mucho dinero; el paftuclo ests Heno de oo,

"Entonces su companere le dijo: '

—No digas "me he encontrado mucho dinero™, deberiss decir "nos hemos encontrado un pafiuclo con
mucho dinero; tuvimes suerte fos dos”, Es necesario que los que van por el carning junto, juntos se alegren de
lo buenc ¥ juntos sufran lo malo.

El que habis encontrado el dinero, dijo entonces, encjado:

~—Yo me lo encontré ¥ yo me lo guardo.

"Al poco rato oyeson gritar a unos hombres que venfan corriendo tras ellos:

—;iAlto! ;Ladronest )
" Cada uno trafa i palo en la mano, pues pensaba que estos dos hombres se habian robado el dinero,
porque Jievaban el pafiuelo.

E1 que habfa encontrado ¢! dmero asustado dijo:

{Qué vamos a hacer, slnosmcunmeldum?

Y ¢l otro dijo:

—jNo, po! Como al principio no qumstc decir "nosotros™; ahora sigue diciendo "yo”.

Virginia Lorenca Iglesias, Omeme/ Pazalajquef

*Son de dominio originario del Estado, ademds de los bienes a los que la Ley fes da esa calidad, el suclo y ¢}
subsuclo con todas sus riquezas naturales, las aguas lacustres, fluviales y medicinales, asi como los elementos
y fuerzas flsicas susceptibles de aprovechamiento.”

Constitucién Polltica del Estado de Bollvia (1967/1994)  antlculo 136
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catdlica, tranquilamente podian ser consideradas siervos naturoles. Las Bulas A lefandrinas, en este sentido,
expresaron una doctrina geopolitica de exclusion (defendida también por pensadores como Juan Ginds de
Sepiilveda), que se reprodujeron en el dmbito legal a través del Reqrulcrfm,’emo. Esta absurda proclama
invocaba la autoridad de otro Cronos y jefe supremo de la humanidad: el Papa.

La omisién del otro siempre tiende a culminar en su desaparicidn. Los ejemplos de esta estrategia
ebundan en América Lating, y no solumente para el caso de las poblaciones indoamericanas. Los
representantes de la autoridad justifican, generalmente, el sacrificio de wn determinado grupo de personas en
nombre de alguna finalided superior: la cristianizacion, el progreso, la modernizacidn. La suspension de los

derechos comunes para estas personas “diferentes”, a las que ya no se considera “cindadanos plenos”,

 reswlta ser una forma de efercicio del poder. Veremas en este trabajo el efempio de los indigenas peruanos,

Quienes a lo largo del siglo XIX quedaron legalmente excluidos del derecho al sufraglo, ademds de perder

sut espaclos histdricos.

El menosprecio: ¢l otro no es completo

St el primer recurso de Cronos es la omisidn del otro como posible limite de un ser dnico, eterno y
todopoderoso, la segunda estrategia significa el sometimienic de lo distinto dentro de una totalidad,
Las miltiples manifestaciones de este discurso despreciativo se resumen en un presupuesto bdsico:

el seRalamiento de los “vacios™ y las carencias del otro. Bartolomé de las Casas prefiere, por ejemgplo,

. considerar Inferiores a los indigenas antes que negarles su capacidad de pensar. La idea de un catolicismo

totalizante requiere de personas miserables —pero cristianizables:

Todas estas universas e infinitas gente a todo genero crio Dlos los mas simples sin maldades ni doblezes;
obedientissimas: fidelissimas a sus sefiores naturales: e a los cristianos a quien sirven: mas humildes, mas
paclentes, mas pacificas e quietas.. clerto estas gentes eran las mas bienaventuradas del mundo, si solamente
conoscieran a Dios (Casas, 1997: 13-34).

Este retrato lascasiano de la ingenuidad y la falta de fe cristiana de los indios tiene mucho en comiin
con estereotipos posteriores de los criollos "perezosos™ y los campesinos sin civilizacidn, Es fa barbarie de
los gauchos pampeanos, violemtos y supersticiosos, o la insuficiencia del mexicano en comparacién con los

norteamericanos;

Q) MY
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M..rexrra soledad tiene las mismas raices que el sentimiento reflgioso. Es wna orfandad... una ardiente
bisqueda: una fuga y un regreso, tentativa por restablecer los lazos que nos unian a la creactén. Nada mds

alejado de este sentimiento que la soledad del norteamericano. En este pals el hombre no se !
, siente arrancado :
del centro de la creacién (Paz, 1992: I9). d “ i

“d

A lo largo de este trabajo encontraremos legislaciones de distintos paises latinoamericanos que
parten de wna evaluaciin negativa de sus minoriar nacionales. Muchas constituciones de la primera época :'
republicana declararon abiertamente la disolucidn de las comunidades indigenas como finalidad dltima de Ia
accion politica: "Compet. privativamerte a la Unién legislar sobre la incorporacidn de los habitantes
silvicolas a la comunidad pacional " establecia, por ejemplo, la Carta Magna brasileRa de 1934 (art. 5).

La accidn de menospreciar a una persona o a una colectividad —expresada en México con el verbo t
ninguncar— fambién se refleja en algunas trabajos histdricos, donde el continente americano ro se presenta E
como sufeto activo en la construccién de su historia: “La América espaBola que no es sino una provincia de

Europa, aunque ambigua y frdgil, no inventg la Independencia, la recibe” (Chaunu et al, 1973: 30).

i T e e

La expropiacién: ¢l otro s como yo digo

La exproplacién del diferente, por via de una proyeccidn, constituye el discurso mds peligroso de
Croncs, ya que en un primer momento aparece como un reconocimiento. Esta estrategia —que otros han "
ltamado d¢ solidaridad a través de 1a fusion con la victima (Schutre, 1993: 160)— no implica ni la negacién
del otro ni su desvalorizacion, sino la usurpacion de su voluntud. Simén Bollvar cae involuntariamente en
esta trampa al deseribir los swfrimiensos de los indios en la colonia —para luego sugerir el alivio de los
mismas a través de la realizacidn de su proyecto politico: “Los salvajer que habiicn fen la zona de Nueva
Granada y Venezuela] serlan civilizados..., s gobierno podria imitar al inglés™ (Bolfvar, 1986: 33).
Mds cercano aiin al tema del presente trabafo destaca la politica Indigenista a partir del siglo XX y
{a accidn gubernamental proteccionista e interdiccién civil sobre lax comunidades éinicas bajo el pretexto de
asistencia y apoyu: el Cédigo Civil brasilefio de 1916, de este modo, equiparaba a los indigenas con los
menores de edad (entre 16 y 21 afos), af determinar que estos "silvieolas™ eran "incapaces relativamente a
cierto actos o en la manera de ejercerlos” (art. 6) y que estaban sujetox a un régimen tutelar. De modo
similar, el derecho espafiol habla aplicado a los indios la categoria paternalista de ‘risticos” y

“miserables”:



s e . = TR b VA

[

Al igual que los miserables castellanos, los Indios van a estar liberados de la presuncion del conocimiento de
la ley...Gozaban, pues, de la misma proteccion que log ewropeos como la mujer casada que generalmerte no
podia actuar en el mundo del derecho por s misma o el menor que requeria de un representante para los
mismos efecios. Asl también el Indio del comin —otro es el trato a los nobles— requerfa de un representance
para su actuacion furidica, que es el protector de naturales (cfr. Dougnac Rodriguez, 1994: 316).

La leccion de Cronos: |a percepcién del otro es un aprendizaje
- De los discursos del Cronos latinoamericano podemos inferir que “las otredades™ no existen de

Jorma natural en el imaginario social, sino que estdn syjetas a un proceso de aprendizafe —una leccion que
al menos algunos legisladores latinoamericancs han empezado o tomar en comsideracidn Las tres
estrategias para ignorar a lo distinto indican wuna distorsién social, una dificultad eultural de compartir con
comunidades distintas el mismo espacio geohistdrico.

El error no parece ser casugl: por la similitud fonética entre Cronas (el hijo de Gea y Urano) y
Jronos (griego: el tiempo) 1¢ ilegd a considerc~ al Titdn una personificacidn del dios del tiempo. Una
confusién sabla: con {a muerte del dios que negaba los limites y ospiraba a la eternidad rurge la
temporalidad, el limite y el otro. Con todo, el Cronos americanc (sea como wswpador totalizante o como
encarnacion de los limltes temporales) no e3 mds que una metdfora, wna figura imaginada, para describir un
estilo despreciativo de acercarse a lo desconocido —un rodo de actuar que quizds ni siquiera pertencce
exclusivamente al mundo occidental, sino que parece ser wna Inclinacion inherente a todos los serex
humanos, junto con ofras caracteristicar mds comm-!c:ivcs.l como la vocacién hacia la cultura, la creacion

artistica y téenica y la solidaridad,
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Introduccién: de paragrafos y elefantes —cinco dudas sobre ¢l sentido
y alcance de este estudio

El proyecto de |3 modernidad —en el sentido de apuesta en el progreso econdmico, la educacion y la
democracia— pocas veces s¢ ha manifestado tan contradictorio como en el (ltimo cuarto del siglo XX. La
circulacién libre de informacion via satélite, por ¢jemplo, va acompafiada de 1a manipulacién masiva por parte
de las grandes empresas de comunicacion. La globalizacion de la economia, por el otro lado, coincide con ia
aparicidn de naciones mindsculas en Europa del Este, Mientras en algunos centros de investigacion del mundo
s¢ estd avanzando sobre la manipulacién y mptudﬁccién de la estructura genética del hombre, en otras
regiones se expande el colera.

El resurgimiento de ciertos fenémenos como las guerras éinicas, las grandes migraciones, ¢l racismo
y ¢l fanatismo religioso dan cuenta de las dicotomias y del potencial de violencia que implica la modernidad.
Frente a la incapacidad de (1o que se suele identificar como) la cuitura occidental de ofrec=r un sentido, une
utcpia realizable a! mundo, aparece la Misqueda por un nuevo paradigma. Sin embargo, (serd reversible la
experiencia de la modernidad? ;Significard la posmodernidad su superacién? ;Pueden las leyes escritas —
como representacion de! pensamiento modemno— ayudar a resolver los conflictos?

Desde hace mas de cinco siglos, América Latina padece estas ambigledades de la modernidad. Ei
lcvantamicnto indigena en ¢! sur de México en 1994 sintetiza la persistencia —si no es que la agudizacion——
de estas polarizaciones internas. Tratado de Libre Comercio versus autonomias regionales, economla abierta

* versus artesania local. (Nos encontramos frente a proyectos incompatibles? jHabrd que excluir o aniquitar
una de Jos dos para imponer ¢l otro?

Estas reflexiones sobre ¢l impacto de |a modemidad despertaron en mi, hace algunos afos, cierto
interds en la situacion de las minorfas étnicas en los Estados latinoamericanos. Sin embargo Ja definicién
exacta del objeto de estudio, al principio, fue dificultosa, por encontrarme con un extensa material
bibliografico, (Cémo abordar e} problema del Estado-nacién en América —que incumbe a tantas corientes
como disciplinas: la antropologia, las ciencias politizas, el derecho, la econemia, 1a filosofla, la historia, la

sociologla...?
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Después de muchos "rodeos” por diversos enfoques y teméticas afines, finalmente, he resuelto centrar
csta investigacion en Jos derechos indigenas en las constituciones latinoamericanas de la época
contempordnea.' La amplitud de este proyecto, ciertamente, implica algunas inconveniencias, si no riesgos:
seplin se notard a lo targo del texto, por todos lados se asoman tematicas dignas de scr tratadas en nucvas tesis
particulares, Empero, Is organizacion del trabajo da cucnta de una intencién de ennquecer fos enfoques

globales (y por ende superficiales) con la descripcion de casos especificos —de conjugar el macro ¥

microcosmos juridico:

* En el primer capitulo se presentars una visidn gemeral sobre Jos indigenas en ef mundo y América Latina,
sus espacios juridicos y los térmiinos técnicos mas relevantes.

« La descripeidn y el andlisis ufteriores de las politicas indigenistas brasilefias (capitulo 11) ilustraran la
continuidad de las tradiciones juridicas en este pals sudamericano —referencias histédricas que incluso
confluyeron en la redaccion final de la Carta Magna vigente (1988).

= 12 historia de los derechos indigenas ea Perti reflcja de forma cjemplar el tratamicnio juridico de esta
poblacidn durante el primer siglo de la independencia hispanoamericana. En este tercer capliulo sc tratard
de explorar, ademis, 123 razones que hicieron aparecer la primera Constitucion de tendencia indigenista en
<] continente {1920} y la morfalogia de fas diversas corrientes constilucionales posteriores.

« A través d¢ un esquerna comparativo sobre los derechos indigenas constitucionales en los 21 paises de la
América Latina continental —sumado a las aportaciones mis amptias de los dos casos nacionales (Brasil y
Peri}—. discutitemos, finalmente, las corrientes histéricas y las tendencias actuales en esia materia.
En esta conclusion también se indicard algunos elementos basicos para comparar y evaluar la eficacia de
las leyes indigenistas.

+ En el apexo ¢! lector encuentra, finalmente, los elementos téenicos fundamentales dei presente trabajo.
es1a voluminosa scecion resulta de la revision exhaustiva de 21 Cocatituciones latimoamericanas vigeries,

cusds estipulaciones relacionadas con las minorias €micas se transcriben s clasifican Los ditos s

" entemporinea” en el contes o de esta Lesin en stnetume Je "actudl ™, tad vomao Lo Jelsee el Dhooomarie Larogsse
(Hunnngo [dir ], 1997 2801 Prefennios ese ERmime [y no olres, comig “yrgente”, e hoy ' Ten L dclualidad ™, e bas
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obtenidos s¢ categorizaron ulteriormente (segun 26 criterios preestablecidos) en un recuadro sindptico qQue
permite visualizar de forma global ¢l estado aciual de fos derechos ind(genas constitucionales en América
Latina (anexo 37). Por otra parte, también se ha seleccionado toda Ja legislacion indigenista brasilefia
{desde la Colonia), los puntos mas trascendentales de doce Constituciones peruanas (desde |a

independencia) y los antecedentes significativos del célebre articulo 27 (fraccién V1) de ta Constitucion

mexicana de 1917, asf como algunas tablas de ilustracisn.

En resumen, desde un punto de vista metodolégico este ensayo tiene dos ejes principales: por una
parte, una seccion que recopila y categoriza toda legistacion indigenista latinoamericana (principalmente
disposiciones constitucionales) de la época actual. Por el otro lado, un estudio histérico-juridico de dos casos
nacionales (Brasil y Perd). Este gran acervo de informacién, descripciones historicas y el trazo de tendencias,
finalmente, se plasmard en una conclusién general,

A partir de qué lecturas se concibid esta organizacion interna de [a investigacion? Un importante
punto de referencia ha sido, sin duda, e valioso estudio Derecho indigena y derechos humanos en América
Latina, publicado por Rodolfo Stavenhagen en 1988. Aunque la informacion sobre Ias legislaciones
latinoamericanas contenida en este trabajo ocasionalmente carece de validez actual, el tratamiento del
problema me ha dejado grandes directrices, por ejemplo con relacidn a los tres planos juridicos y culturales
del derecho indigena (derecho consuetudinario, derecho estatal y derecho internacional, cfr. Varese, 1988;
318), ¢l enfoque histdrico y el énfasis en la violacidn de los derechos fundamentales de los indigenas. No
existe por ¢] momenio investigacion que continie y actualice de forma sistemética este estudio, hecho que me
obligd a buscar la informacion reciente en ensayos y trabsjos dispersos. Entre estos es importante mencionar
la excelente compilacion Derecho indigena, coordinada por Magdalena Gomez (1997), que ha sido producte
de un Seminario Internacional en ¢f Museco Nacional de Antropologia e Historia y gue conté con la
participacidn de destacados especialistas sobre la problematica.

El concepto de autonomia —aunque no ocupa un lugar central de esta tesis— opera de forma casi

invisible en su concepcion general. Cabe indicar, por ejemplo. que los derechos autogestivos fucron uno de los

det cual surgicron constituciones novedosas que. de una u otra forma, estan relacionadas entre si.



cuatro criterios fundamentales para evaluar una documento legal, como se desprende del cuadro sindptico en
¢l anexo 37. Las reflexiones de Héctor Diaz Polanco (199]}.1 en su libro Awtonomia regional. La
awiodeterminacién de los pueblos indios, €l concepto de “control cuttural™ propuesto por Guillermo Bonfil
Batalla (1991), as{ como las ideas filosoficas sobre individualismo y comunitarismo de Luis Viiloro (1996) me
hicieron reflexionar sobre la sutonomis y sus multiples dimensiones. Parn una visidn sobre el derecho
imernacional me resulié ademdts indispersable ¢l articulo "Mimorlties” de Francesco Capotorti (1997), Con
relxion al funcionsmicnto de! derecho en las soc:odades latinoamericanas ha sido de gran utilidad la
investigacion sobre Lo eficacia simbdiica del derecho. Examen de situaciones colombianas de Garcia
Villegas (1991) un ka0 que 3¢ ocupe del significado del “:ilencio™ —es decir jas smbigedades
intencionsles— de las formulaciones juridicas (cfr. también sobre otras obras fundamentales s bibliografia
sciecta en el anexo). El e5tudio de 13 sitescion iegal de los indios propuesto por este ensayo, en conclusion, se
inscribe en un campo de imvestigacion ya ampliamente desarroliado.

Aclarado este marco de procedimiento, el uso de Jos documentos legales se puede representar cn una
imagen grafica (¢fr. cuadro 1), sunque cabe aclarar que @l esquema no pretende ser mas que w armazin que

en el cuerpo del texto genenal s¢ deberia volver invisible.
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Volviendo a 1a definicion del proyecto —/fos derechos indigenas en las Constituciones
latinoamericanas contempordrieas—, \rataremos a continuacién dar cuenta del alcance y sentido de esta
formulacion, a través de varias interrogantes qU  resulta necesario plantearse y cuyas respuestas se han ido

perfilando y completando a lo largo de la investigacion.

<Qué trascendencia tiene la cuestién nacionsl hoy?

Al seleccionar y resumir los acontecimicntos mas trascendentes de este siglo —los highlights
periodisticos—, los editores de las cronicas y Jos almanaques que se publicarin en los proximos afios
seguramente no podran eludir ¢l tema de Jos nacionalismos. “Puesto que la nacion es la estructura politica mas
difundida en ¢! mundo modemo, ¢l nacionalismo es la fuerza politica mas pujante. Este ahimo resuhtd durante
toda esta centuria mucho mis poderoso que las ligaduras religiosas o ideologias, como por ¢jemplo ¢l
comunismo o ¢l socislismo™, enfatiza ilustrativamente Compron s Interactive Encyclopedia la enorme repercusion
que ha tenido este fendmeno (varios autores, 1994)1

Ya cn los aftos veinte el Partido Nacionalsocialista Alcmén habia declarado la desiguskdad humana
como programa politico: “Solamente los miembros del pucblo pucden ser ciudadanos. Miembro del pueblo
quicre decir de sangre alernana sin privilegio para ninguna confesion. Ningun judio, por lo anterior, puede ser
miembro del pueblo™ (en varios sutores, 1991: 298).} Scis mitlones de personas murieron en los campos de
concentracidn, 30 millones —mas de la mitad de las cuales eran rusos— perecieron £n los campos de batalfa, 2t
millones fueron desarmaigados de sus hogares: Ia terrible realizacion del principio del “supethomnbre™ —cuya
capacidad dec convocatoria se habfa comprobado incluso en elecciones democrdticas—* desacreditd 2 los
moyimientos nacionalistas y totalitarios en Europa hasta hace poco. “La 1. Guerra Mundial destruyd el
fascismo como ideologla viviente... El ultranacionalismo expansionista, que prometia un conflicto sin fin que

conduciria a una derrota militar desastrosa, habia perdido por completo su atractive”, describe Francis

I = As the nation is the most common political structure in the moaem world, so nationalism is the most polent potitical
force. tn he 20th century it has proved far more powerful than religi~us ties or such ideologies as Communism or
socialism.™

' *guaatshirger kann nur sein. wer Volksgenosse ist. V olksgennsse kann nur sein, wer deutschen Blues ist, ohne
Rilcksicht auf Konfession. Kein Jude kann daher Valksgenosse sein.”

4 -1 Partido Nacionalsocialista Aleman obtuvo 43,9 par ciento de lus votos en las Gltimas elegciones libres antes de la



Fukuyama (1990}, ¢l “profeta del fin de la historia™, el fracaso definitiva de una de los adversarios principales
(junto con el marxismo y ¢! fundamentalismo religioso) del liberalismo triunfante.

Sin embargo, los conflictos nacionales han persistido en Europa, ¥ no Unicamente a causa de Ja
descomposicion del bloque socialista. En 1995 se registraron al menos seis focos de confrontaciones
interétnicas en €l viejo continente.! El mapa politico de Europa, una vez mas, se ha modificado
aceleradamente. Mientras, por una parte, surgen nuevos paises soberanos con nombres a veces confundibles,
como Eslovenia (antes parte de Yugoslavia) y Eslovaquia (antes Checoslovaguia), la Unién Eurcpea anuncia
su inminente unificacion monetaria por los scuerdos de Maastrich.

La importancia de las nacionalidades en la América Latina contempordnes, por ef otro [ado, sc

inscribe dentro de circunstancias particulares, algunas de ¢ltas vale 1a petia recordar:

1. Las revoluciones dirigidas. Los populismos de los afios treinta y cuarenta, principaimente en Brasil (el
Estago Nove de Getulio Vargas), México (Lazaro Cérdenas), Ecuador (Velasco Ibarma) ¥ Argentina (Juan
Domingo Perdn), resultaron ser uno de los pocos intentos logrados de modificacion substancial de! orden
econdmico y social establecido, Estas “revoluciones desde arriba™ (cfr. Rouquié, 1994: 278 sigs.), si bien
muchas veces se¢ liritaron al desmantelamicnto simbolico de las oligarquias y a pesar de su discurso (en ¢l
caso de Perdn) abiertamente fascista (on la versidn ialiana), lograron una modesta modernizacion

industrial y una politica de integracidn nacional,

(2]

El aacionalismo que clega, E clisé de la fraternidad latinoamericana, por otra parte, no resiste [a realidad
de una regitn en constante conflicto bélico. Mis de once enfrentamientos binacionales se registraron en la
regidn desde que se inicid la guerra del Chaco entre Balivia y Paraguay en 1932.* Aunque estas guerras
muchas veces ticnen un trasfondo econdmico, ¢s destacable ¢l potencial de movilizacion del discurso

nacionalista, como lo ha demostrado, por ejemplo, la guerra de las Malvinas en [982. La dictadura de

uerma, en marzo de 1933, Su programa politico no habia cambiado desde 1920. Cfr. varios autores, 1991: 302,

A saher: {os tusos y ucraniznos en Moldova {antes Moldavia); los kurdos en Turquia: los bosaius, croatas y serbios en
Croacia y Bosnia-Herzeguvina: los habitantes de la ista francesa Cércega, 10s vascos en Espafia y los irlundeses catdlicon
en Irlanda del Norie (Gran Bretana), Cfr, Harenberg {ediv ) 1995: 2R0.
® “Se estima que en Latinvamérica, desde finales de la segunda Guerra Mundial hasta comienos de la década de 1980, ha
habide 1| conflictos internacionales ¥ 38 conllictos armados internos. Catorce de ellos ocurrieron en Centroamérica, 13
en el Caribe y 22 en Sudamérica, Segln estimaciones prudentes, la cunta de muertes causadas dircciamente por estos
contVictus e acerca al medio millén, v la cifra de refugiados en dicho lapso excedic los cuatro millones de peesonas™ it
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Leopoldo F. Galtieri recibié entonces el apoyo ferviente de casi todos los movimientos izquierdistas en la
Argentina -una actitud amnédsica, a la vista de los casi treinta mil desaparecidos de sus militantes durante
este régimen,

3. Elindio no quiere morir, "Somos los herederos de los verdaderos forjadores de nuestra nacionalidad, los
desposeidos, somos millones y Hamamos a todos nuestros hermanos a que se sumen a este [amado como
el dnico camino para no morir d¢ hambre” E| despertar de los movimientos étnicos en Latincamérica,
expresado, por ejemplo, en la Declaracion de [a Selva Lacandona citada (1994), comradice ¢! tépico tan
comin de una voz irrecuperable del indigena, del indio “bueno™ pero muerto. Los pueblo indios
contemporneos, segln veremos. estin lejos de desaparecer ¥ ¢l namero total de sus integranies, se ha
estabilizado desde hace atios.

4, El ocaso de Iz mestizorracia. "Ahora ya no se habla del indio sino del explotado y explotadores”, afirmd
Leopoldo Zea durante una conferencia intemnacional en los aflos sctenta (1979 13). "El gobierno
mexicano, mis que cualquier otre de América Latina, ha intentado preservar sus tradiciones indigenas (en
parte, pars obtener los ddlares de los turistas, ya que las costumbres *nativas’ son una atraccién)”, sefialan
los autores de Ja historia de Amdérica Latina mds conocida en los Estados Unidos; por 1o que el mestizaje y
la desaparicion de las identidades étnicas se describe también como un proceso inevitable: "E] resultado
mas probable es que ecas nacires surjan como culiures predominsntemente europeas con rermanentes
dispersus de influencia indigena o africana™ (Skidmore et al., {996: 443). Sin embargo, ¢l concepto de
mestizaje —cuyas reices remiten al proyecto civilizatorio de Simdn Bolivar y D. Faustino Sarmiento— estd
en plena crisis: las reformas constitucionales del continente que Mmcluyen la definicidn del Estado
multiémico y la mencidn peyorativa del indigenismo estatal en los documentes indigenas son indicios de!

- ocaso de la si.pucsta hibridez, del melting pot surefio: "La repiblice mexicana se ha construido en los
alumos 200 afios a partir de la ficcion de ser una ‘nacién mestiza', negando la existencia de nuestros
pueblos y construyende un Estado mestizocratico ficticio™, recordaron los mismos inclgenas de Chiapas ¢n

1994 (Propussta de Regiones Auténomas Pluriémicas).

Cunill Grau, 1995 49),



5. Estados inventados. Finalmente, los historiadores, han intensificado en los Gltimos afios su preocupacion
por la formacién de los Estados latinoamericanos, como continuidad de reflexiones antetiores de
intclectuales impm:tamcs.’ Ruggiero Romano {1994), por cjemplo, anatiza el traslada poco elaborado del
concepto eurcpeo del Estado del siglo XEX (con sus supuestos basicos como unidad, proyecto nacional,
fronteras naturales, idioma y religidn homogéneos, tolerancia y democracia) a la realidad americana del
siglo XIX. Este mod¢lo —que pretendia ser una construccidn universal— no pudo cuajarse fuera de su
contexto. Las fronteras naturalkes, la propiedad privada y la igualdad ciudadana no existian en “América
Centromeridional”, el idioma oficial, por ejemplo, resuitd ser una imposicion. La disyuncién entre nacidn
real y nacién oficial, entre Estado y sociedad explicaria la larga supervivencia de las oligarguias y las
dirtsduras. El autor concluye que el discurso europeo coust  ciona! unca se realizd plenamente en
América Latina (cfr. también anexo 3), ya que la ¢lase dirigente no logré transformarse en un “instrumento
de mediacién entre el poder ¥ la sociedad civil™."' Por otra parte, existe una gran cantidad de estudios —
refacionados, por ejemplo, con nombres como Sergio Bagu, Agustin Cueva, Darcy Ribeiro, Ricaune Soler
y Marcos Ksplan— que han profundizado en esta temdtica, sehalande el caricter “irreal” del

republicanismo latinoamericane y su tendencia excluyente.

"La nacién es el tema de nucstro tiempo™ (Diaz Maller, 1992: 15). América Latina no se substrae de esta
situacion, Los cinco elementos mencionados —a saber: el primer gran movimicnto de modemizacion en
América Latina (bajo signo populista), los numerosos enfrentamientos binacionales, el surgimiento de
demandas diferenciadas de grupos énicos, la crisis de la nocidn del mestizaje y algunos nuevos enfoques
histéricos acerca de la formacién suspendida y estancada del Estado-nacion— demuestran la necesidad de

reconsiderar el alcanc. de este fendémeno.

7 Me refiero. por jemplo, al peruano J.C. Maristegui, ¢l socitlogo Prusitetio Gilberto Freyre, el etnomusicalogo Fernando
Oriz. el chileno Benjamin Subercascaux v a los mexicanos Samuel Ramos y Octavio Paz entre los afios Lrointa
cincuenta.

¥ Para ¢l cas» de Argentina, cf historiador Nicolay Shumway escribid un estudio titylado La invencion de fa Argenitne. bn
una entrevista sosticne este investigador norteamericano: "No crea que en modo alguno s puedz hablar de ‘naciunes
naturales’ ... Ni las fronteras ni la comunidad ling@istica ni ¢l pasada comin explican & una nacién por st solos: purgque la
nacidn ¢ UnA invencidh retérice que €s preciso renovar constantemicite” (en Eloy Manines, 1991} Shuthiway, pof bira
parte, no “inventd” ta idea de fas “naciones inventadas™ un ensayo de Benedict Anderson, escrito en 1983, sborda la



¢Por qué estudiar a las minorias étnicas en América Latina?

"Pucblos sin historia™ designaba Friedrich Engels a las minorias étnicas en el mundo y profetizé su
inevitable desaparicién. Hoy, muchos expertos en la region latinoamericana niegan la existencia de la cuestién
€tnica: "No hay en cste continente problemas de minorfas, en el sentido 'europeo’ de! término, E) problema
indigena tiene caracteristicas peculiares que es de suponer se irén superando con el tiempo™, sefiala Lemner al
respecto (19911 817). Otros autures, como ¢l jurista Quiroga Lavid interpretan el sentimiento patritico como
signo de la firmeza de los lazos unificadores: “En refacion con la formacion del espiritu nacional en los paises
latinoamericanos —<que viene a determinar el régimen de la ciudadanfa y nacionalidad— podemos decir que
existe una acendrada valoracion de dicho esplritu en cada uno de sus pueblos...” (1994: 10).

Sin embargo, a pesar de) genocidio causado por la explotacidn colonial, pese a una tradicion juridica
individualista del siglo XIX, un indigenismo integracionista de la postguerma y la globalizacién econdmica
(sumado a los malos augurios de marxistas y liberales) estos pueblos "sin futuro” sobrevivieron hasia nuestros
dias: 300 millones de nativos (miembros de 5500 etnias) estén esparcidos por mas de 70 paises. Alrededor del
diez por ciento de la poblacion latinoamericana pertenece a sus comunidades; y e] numero total de sus
integrantes (cerca de 50 millones) se ha estabiiizado desde hace afios (¢ff. Burger, 1992: 8-9; Heintze, 1995:
7: Matos Mar, 1993: 158; Stavenhagen, 1992: 66-68): "A pesar del peligro de extincién inminente que
amenaza a numerosas cinias minoritarias del continente, la tendencia al crecimiento del conjunto de los
pucblos indios es cada vez mayor” (sin autor, 1991: 1),

El peso de Jos pueblos indigenas de América Latina no solo se expresz en porcentajes poblacionales,
sino también a ¢scala cualitativa. Estos grupos ocupan unas de las zonas de biodiversidad mas importantes de
nucstro globo vy, en términos generales, han sido los Gnicos capaces de proteger este habitat. Su distribucion
geografica, por ¢l otro Iado, representa uno de los desaflos mas grandes para las fronteras nacionales de los
Estados latinoamericanos, mismas que son resultado del principio jurldico de uti possideris de la

independencia.’

misma wematics ¢. incluso, je de-lica un capitulo especial & los “pioneros criollos” de Amdrica Latina {1997: cap. I¥).

* La doctrina uti possidetis, como se verd ¢n ¢l capitulo sobre el Pertr (LI, B, 1), es ¢l principie de sucesion juridica al yue
s¢ adhirieron jos flamantes Estados independicntes con relacion a fa colonia, Los lUmites geogralicos de las Indias
occidentales, de esta manera, fueron Ja base de la definicion wrritorial de los paises latinoamericanos.



El desplazamiento fisico de estos pueblos hacia zonas marginales y su presencia en las grandes
ciudades, cicrtamente, han modificado su forma de vivir. su auto-imagen ¥ su percepcion del miundo
"exterior™. plnician estos nuevos fendmenos sociales ta disolucién del problema £nico en ¢l marco referencial
mayor de los problemas nacionales o globales?

ET gran peso politico que cobraron algunos movimientos indigenas durante las dltimas dos decadas en
paises como el Leuador, Colombia, Brasil y México. asi como su amplia produccion tedrica, contradicen esta

tesis de la supucsta disolucion del conflicto étnico y de un proceso de mestizaje inevitable '®

:Qué sentido tiene examinar leyes que nadie respeta?

El cinismo con ¢! que Jas clases dirigentes violan el orden legal establecido, probabiemente. ¢s uno
de los problemas mas graves que afronta América Latina hoy. Durante ¢l interminable régimen autoritario de
Alfredo Stroessner en Paraguay (1954-1989), la Constitucién politica proclamaba, por ejemplo, que "la
dictadura estd fuera de fa ley” (art. 40, citado en Quiroga Lavié, 1994: 9; cfr. también Stavenhagen, 1992: 80),
Al tiempo que ¢} Estatuto de las Comunidades Indigenas de esta época (198 !) prohibia explicitamente "¢l uso
de la fuerza y 1a cocrcion coma medios de promovet la integracién de las comunidades® (art, 4), el gobiemo
paraguayc estuvo continuamente a.cusado. ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de graves
abusos contra los indigenas." Los sucesivos gobienos de déspotas de la familia Duvalier en Haiti (1971-
1986}, en otro plano, nunca intentaron zbrogar el articulo 7 de la Carta Magna que establecia que "¢l culto de

. la personalidad estd formalmente interdicto” (citado en Quiroga Lavié, 1994). En Guatemala surge en 1986

una de las primeras constituciones latinoamericanas con reconocimientos culturales especificos, que incluyen

"9 £1 “despertar™ de |a consciencia indigena s una temdtica muy frecucnte en Jas investigaciones sebre movimicnios
éinicos. La mayoria de los autores ubica ¢ste renacimiento en fos primeros afos de la década de los ochenta. Empera,
parcce que pot ¢l momento no existe estudio que abarque a toda 1a regidn y a las multiples organizaciones y diferenics
casos nacionales, Cfr, iturmalde Guerrero, 1997; 83-89; Montoya, 1996, Morin, 1988; Sinches, 1996

"' Notese que fa ficha bibliografica de 1odos los documentes legales que sc cilan en este ensayo se encucntran en la
bibliografia de fuentes documentales (anexo 38}, a la cual sc accede por la mencion del nombre del documento y la feclin
Je exnpedicion —referencias que sicmpre 5¢ gncuentran en el texto principal. En algunos casas —sea parque esta luenie no
»¢ ha pedido ubicar 0 purgue no liene importancia para cstc anilisis—- s¢ indica una fueme secundaria de s coal se ha
entraido la cita. [.a Constitucion paraguaya vigente duranie la dictadura de Strecssner, por gjomplo. o sc encuenirs en bu
hiblivgrafia de fuentes {porque no sera objeto de un andlisis mas extenso) y simplemente senalamos que la cita ¢s dv
Quiroga Lavié (1994: 9). El Estatuto de Tas Comunidades, en cambic, es una luene legal que hemos podido revisar enosu
wotatidad. Siguiendo Tas “pistas™ indicadas {tltulo ¥ aho de promulgacion), desglosamos 1a ficha hibliografica después de
una consulta €n ¢l anexo: s¢ trata de} "Fstatute de 1as Comunidades Indigenas [del Paraguay ). L.cy nam. 9047, contenido
on ¢l Manuat de documemios para la defensa de for derechos indigenas, Mdxico, Academia Mexicana de Derechos
[uminos, 1989, pp. 205-309, La complejidad del caso de Drasil, por nira parte, hizo accesaria i claboraion de un aneve

i)
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hacia un pacto social. Esta posicidn —que s¢ formé como una corriente del pensamiento europeo entre el
inicio del siglo XVII y ¢l fin del siglo XVII[— generalmente no tiende a cuestionar la idea de un orden
legal como tal, sino se preocupa por las formas de legitimar o modificar este orden. La presente
investigacion defiende, precisamente, la necesidad de establecer reglas consensuadas en los pafscs
latinoamericanos (que no necesariamente tienen que estar escritas, como en el caso del derecho
consuetudinario, pero sf respetadas). Para decirlo en ¢l tenguaje metaférico del prefacio: La ausencia de
{a regla es el dominio Cronos."

2. ;Por qué fallan [as leyes? Una vez determinado (aunque sea provisionalmente) que ¢! problema no
consiste en la existencia abstracta de ordenamientos, sino en los casos concretos de constituciones y leyes
que na sc acatan, cabe [a pregunta si esta falta de eficacia Jegal remite 2 una defectuosa o malintencionada
redaccion de las leyes o a una inoperante administracién de la justicia. Pongamos un ejemplo: una
comunidad de indigenas es atacada y ¢ pulsada violentamente de sus tierras por grupos armados —tal
coma les sucedié en 1996 a los guarani-kaiowa en Mato Grosso do Sul (Brasil)—, y los agresores (que
incluyen a un nlcalde y los ganaderos de Jugar) quedan impunes (cfr. varios mutores, 1997: 63), Jeste
incidente pudo producirse @ pesar de una legislacion indigenista modema o conr su condescendencia? (Es
12 ley 1a que promueve (o al menos permite) ¢l stropello? ;O sers el Poder Judicial el deformador de un
marco normativo retdricamente perfecto? Por Jo pronto, muchas investigaciones se han enfocado en la
admiristracién de la justicia, indicando, gencralmente, un grave rezago en este rubro en cuanto la faha de
independencia de la judicactura, su inadecuada formacion académica, la sobrecarga burocrdtica de los
jueces, un derecho penal anticuado (y de herencia inquisitiva) ¥ una situacion "catastrofica™ en Yos
reclusorios (Madlener, 1996: 13-19). En Jos Gltimos aflos también han sparecido estudios que relacionan
los textos legales directamente con su éfectividad. Las leyes principales, scgin estc punto de vista,
contribuyen, —a través de mecanismos muy sutiles— activamente a un ordenamiento legal injusto y
discriminatorio {cfr. Garcla Villcgas, 1993; Silva-Herzog Marquez, 1997). Sea como fuese, las dos

hipdtesis sobre el origen de Ia inoperancia de la iy no son, de ninguna manera, excluyentes, pero con

12 | a existencia de leyes establevidas, sin embargs, tampoco €5 garantia automatica de su eficacia.
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relacion a las organizaciones indigenas, como v'crcmos enseguida, desde hace algunas décadas,
predomina i impugnacién de las bases fundamentales del Estado,

3. El reclamo por Ia reforma del Estado. Al revisar up amplio cuerpe de documentos redactados por
organizaciones indigenas de la década de los ochenta, Stavenhagen llamaba ta atencién sobre Ia falta de
demandas legales: "...un dato significativo es que ¢n casi la mitad de las 137 declaraciones revisadas, no
s¢ hace alusion alguna a cuestiones legislativas ni a la administracidn de justicia® (Stavenhagen et al. ,
1988: [67). A pesar de que no existe estudio que continiie el esfuerzo investigador de este autor para los
aﬂo§ posterionss, no es aventurado afirmar que los movimientos indigenas de América Latina, & fines del
siglo XX, han abandonado sus criticas localistas (con las caracteristicas apelaciones limitadas & las
autoridades superiores par lograr algin objetivo especifico) y se han vuelto impugnadores del actual
comtrato social: "Un fantasma recome [ndoamérica: el fantasma de la autonomia”, resume Diaz Polanco
csta nueva consciencia juridica:

la meta autondmica surge ya como la principal bandera de lucha de los pueblos indios en todo ¢l

continente...la demanda de democracia politica sc eleva hasta la propuesta de modificaciones de fondo en la

organizacion de los estados que hagan posible la formacién de autogobiemnos indios en los marcos nacionales
(1991: 200).

Una breve gjeada a los documentos mds importantes que s¢ han publicado en los iltimos afos reconfirma
esta tendencia: en la Declaracion de Quito (1990), fruto del Primer Encuentro Continental de los Pucblos

Indios, por ejemplo, abundan las criticas 8 la legalidad establecida:

...cn los actuales Estados Nacionales de nuestro continente, las constiticiones y leyes fundamentales son
expresiones jurldico-politicas que niegan nuestros derechos socioecondémicos, culturaics y politicos. De ahi
que en nucsira estrategia general de lucha, consideremos prioritario exigir las modificaciones de fondo, que
permitan el ejercicio pleno de la autodeterminacion a través de gobiemos propies de los pueblos indios y del
control de nuestros territorios (1990; 390).

Tres ahos despuds, ur conjunto de antropélogos exhorta en la Declaracisn de Barbados 111 "a los poderes
legistativo, judicial ¥ a los partidos polfticos, a fin du que sus leyes, resoluciones y actividades sc
enmarquen dentro del respeto al pluralismo émico y los derechas imprescriptibles a la vida, la ticrra, a la
libertad v a la democracia™ (1993: 40). Por otra parte, los indigenas chiapanecos, que en enero de 1994
irumpen violentamente en el escenario politico mexicano se muestran muy conoccedores de las leyes, al

justificar en la Declaracién de la Selva Lacandona (1994 34) el tevantamiento armado con ¢l afticulo 39



constitucional que garantiza al pueblo "en todo tiempo. el inalicnable derecho de alierar o modificar la
forma de su gobierno™. En 1995 ¢l gobierno guatemalteco se compromete en un histérico Acuerdo sobre
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas (Agresment on Identity) frente al grupo guerrillero Unidad
Revolucionaria Naciona! Guatemalieca y a 1a sociedad (mayoritariamente indigena) en general & promover
cambios legislativos que apuntan a la proscripcion constitucional del racismo, la oficislizacion de los
idiomas autdctonos y las creencias religiosas y .1 establecimiento de un régimen autonémico. Por otra
parte, en uno de los documentos més polémicos de la actualidad mexicana, los Acuerdos de San Andrés de
1996, los representantes gubernamentales coinciden con el Ejército Zapatista de Liberacidn Nacionat en
que "las modificaciones constitucionales representan un punto medular para la nueva relacion de los
pueblos indigenas y el Estado en el marco de la reforma del Estado, para que sus reivindicaciones
encuentren respaldo en el estado de derecho”™ (1996: 38). Finalmente, en el iltimo proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (aprobado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en febrero de 1997), —en cuya ¢laboracidn, naturalmente, sdlo participaron los 35
Estados miembros— se les recomoce a Jos pucblos indigenas sus “derechos colectivos que son
indispensables para el pleno goce de los derechos humanos individuales de sus miembros® y se anuncia la
adopcion de "las medidas legislativas y de otro carécter, que fueran necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en esta Declaracion” (1997; art. L), Los pueblos originarios de América, como
sugieren estos pocos ejemplos, en los dltimos 10 afios han ido definiendo sus reclamos y piden la inclusion
de algunos derechos especificos en las leyes fundamentales del Estado. En ¢l manscurso de este trabajo
serd necesario indicar las posibilidades reales de esta estrategia de lucha, pero por ahora alcanza destacar

esta revalorizacion de un espacio tradicionalmente ajeno a las comunidades.

Naturalmente, habrd muchos argumentos maés que afirman la revalorizacién de la esfera juridica en el
rratamiento de los problemas actuales de América Latina en general y de la etnicidad en especial, E
significado simbélico, por ejemplo, que implica el reconocimiento de la pluriculturalidad en las Cartas
fundamentales mas actuales. E} auge del tema de las autonomias culturales entre juristas, historiadores,
publicistas ¢ intelectuales —entre ¢cllos ind{geras— también habla de una perplejidad de la socicdad giobal

frente a un fendmeno que se consideraba del pasado.



(Por qué remitirse a la historia para un andlisis sobre 12 actualidad?

Si las Constituciones latinoamericanas tuviecen vida propia, seguramente se encarnarian en forma de
elefantes: su excelente memoria, su cuerpu voluminoso, su estado evolutivo un tanto pasado de moda y una
larga expectativa de vida son caracteristicas que comparten estas Cartas con bos paquidermos.

Cambiar de constitucion s uno de los procedimientos mis complicados que s¢ conoce en cualquicr
régimen democritico. La bisqueda de consensos interpartidarios v del apoyo ¢iudadano, las discusiones en el
Constituyente y el laborioso proceso de redaccién impiden la promulgacion apresurada o coyuntural de este
documento. Las modificaciones especificas en ¢l dmbito constitucional, en todo caso, se suelen rralizar a
través de enmiendas o reformas especificas.

Un caso extremo de larga vigencia fue la Carta Magna de Argentina que rigid (aunque con multiples
enmiendas) de 1853 a 1994, 0 sca desde la creacion real de un Estado soberano bajo la dictadura de Juan
Manuel Rosas hasta ¢l mencmismo neoliberal. Es cierto que Ia vida institucional en América Latina del siglo
XIX, desde un punto de vista general, fue mucho mis discontinua, y con relacion a Perti conoceremos
curiosidades histéricas, como la Carta de inspiracion bolivariana que —a pesar de instaurar la presidencia
“vitalicia™— no alcanzd siquiera dos meses de vida. Estos vaivenes (al menos ¢n Hispanoamérica) son reflcjos
de largos conflictos paliticos ¢ ideoldgicos que perduran hasta nuestros dlas. Empero, en lo que se reficre a los
temas que nos interesan aqui —por cjemplo, la proteccion de la propiedad comunitaria, el derecho de voto de

. los alfabetos, la independencia del municipio y el reconocimiento del Estado pluri¢tnico— deteciamos, a
grosso modo, tres vertientes historicas: ¢! liberalismo latinoamericano sui generis en el siglo XIX (con
clementos espafioles, franceses, angloamericanos), posteriormente el constitucionalismo social (a panir de la
Constitucion de Querétaro) y, finalmente, el neoliberalismo que se combina ocasionalmente con una politica
de! reconocimiento étnico.

La historia ha depositado sedimentos perdurabies en las Cartas Magnas de Latinoamérica: la
Constitucién vigente de Brasil, por ¢jemplo, al reconocer a los indios "los derechos originarios sobre las
tierras™ (art. 231) se remite a una wadicién iniciada (y nunca revocada} por una orden real de 1680 que
guardaba "la preferencia y ¢l derecho de fos indios que son sefiores ariginarios y naturales” {cfr. anexo 11, afo

1680). Por otra partc, ia funcion social de la propiedad, tan valioso concepto de los legisladores en Querdtary
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(1917), expresade eu ¢l articulo 27 —que establece que “la Nacida tendri e todo tiempo ¢f derocho de
irponey 4 I propicded privada s sodelidades que dicte ¢f interés poblico™— tambiéa cs won referencia &
disposiciones anteriores, como ¢f Regimnento Provisions! Pottico del Imperio Mexicano que scftalaba que “ef
estado pucde exigir el sacrificio de wns propiedad pesticalar pars ¢f interés comén legalmente justificado® (art.
13, cfr. sncxo 7, ao 1822) Unm caso mawy ilustrativo de ests sedimentacidn conceptual €3 s Constitucidn
peruana de 1993. La cvaluacica de los articeios indigenistas contraidos ca cxir documento se vuctve una

aspiracidn ficticia sin conocer los amsecedentes juridicos, como demuoestra el ejemplo det articolo §9:



Cuadro 2: Excavaciones conceptusies —ef ejemplo del articulo 39 de la Constitucién peruans de 1993

La ubicacidn de los derochos indigenas
dentro del caphuko de derechos ocondmicos £3 wna
tradicion incinds por Ja Construcion de | 979
(TITULO I} DEL REGIMEN ECONOMICO,
CAPITULO ¥1I{ De Ims Comunidades Campesines
¥ Mativas ). En lzy Constiiuciooes anterionn crim
duspmiciones formabmn parte de by parantinl
sociabes (1920 o figurshan como 1ituko separado,
denominade “Comumidades tndiponas® (19331

La diferenciscién eatre comenidades
nativas (que pervenccen a s sebva) ¥
campryings (ol aho planc) romie & ma
rminologia que introduie o gobiemo de e
Foormay Armads bajo of (iderargo de Yelmco
Abrarado {1958:1975). La delimicitn de cxion
Wu»mmmmnhm
¢ Comumdades Nrirrm y de Drsarrolio

de 1m Regrones de Sctva y Cefa & Schvu de |94,

Lot primeros dos evanciadon def wricolo 9
{excopto cuatro padsbras, gue cxplicarcmaos ) som
wna Iranscrpotn lacral dd aticwlo 161 de ia
Cara dc 1979, cuie, 3 ha vez, &1 in cxpresidn
contunderse de la poliic agrwnia ccowtade bego o
pobicrne malkar de Velascn

L& movedona mvtroducciin o la Constitucidn de
1993 de vustro paisbemt ci invnibles —"Y Is
Hbre diaposickin”™— desmatonza & wdos 403
demis derechos kermmonisles histoncos de ke
ndigenas, PO EXpone SIS propicdades & un
mereado Capitalists Samamente agresivo. L idca
de que 1oda la proprodad dede st wn bicn
mercamil ys habta predominads e escenano

nackal det sigho & La Carta de
1326, por ejempla, cxplicitabe al respecio. “son
enagenables Wdis |as propiedades, mmque

2 obrws plas, & religiones o e otros

vhyetos” (mt. 147}

Constitacién Politics del
Perd de 1992

TiTUuLO 111
DEL REGIMEN
ECONOMICO
CAPITULO VI
Del Régimen Agrasio y de
13 Comunidades
Campesiags y Natlyes
Articalo 5%,

Las Comanidedes
Campesinas y las N
tienen existencia legaf’y som

Son auténomas en 5w
arganizocion, en ef trabafo
comunal y en ¢l xso p la
ithre disposicidn de sus

tierras, asf como en lo

ef caso de abandono
previsto en el articulo
anterior. "’

El Estado rexpeva la
identidad cultural de lax
Comunidades Campesinas y
Nativas.

I} E1 anticulo 88 permite <l traslado de Lierras abandonadas al dominio d¢l Estado.

El recomotimibents de la persoastidsd
Juridica tene una lrgs tadicon o Pore sc
o mnanciando en 1920 (art. 41) y loma forma

mas euplicita on &t anticule 207 de o
Constmucidn de 1913, en Iz que s Cetabloce quee
"l comumsdades indrgenes ionen exrsienciy
lcgal y personcria peridica”. Ly Carta de 1979
ThIMa ¢3¢ mnpeTativo THeralmemic en su
articub: |41

La imprescriptibiiidad dc s o
mpotilidec de prrder Dt par OCuPEk km
hegal) o3 wrm cabegoriy crlabbec nta por lodas L
Cartes fundamscrviabes desdc 1920 (1920 o
41,1933 an 209, 1979 =1 16)} Lanueve
Carta, s exnbargn, redhno e proseccion & [

propicdade; Commntanas 8 ege CONCEPID,
perdiéndose ¢ ¢Sl mancTi L indoie matonabic
e wemnbargable {1933 sl 209 1979 il 1b1)

¥ ha promcsa del oworgamicmo de mis e
(1933 wt 201; 1979 ant )39 [dontro de una
reforma agranial)

a bn eatidad cuitural aown
ntroducido par ¢ gobsernc militar, y
o decreios. aobve e oducaciin
bngte y & ihoma oficial (Ley General &c
de 1972 y Decrow Loy 21,156 de
1975) La Constimecyin de $979 raoge csn
mrroodenies ¥ establoce que "ol Estado rpcts
¥ procpe ki tradecroncs dc las Comeandades
Campesings y Marve” (ot 161) El wrminu
Srahciones”™ se reemplaza on 1993 por o de
"idemeidad cultoral™, reflejando of estade sctusl
de uns discus 'om scorkca sobwe la diferencia La
Cana vigent tambidin sbandona ol olyclivo
mtcgrackmista, o omanr b aitama secuoncia del
mencionado Bricula |6] ¢ 1979 gue
sruncisha que of Estada “propcia Ly superscion
colvaral de sus imcgranics”. [La protecoon
cufral de bos mdigenas on s Cartm de 1920 y
1933 sodavia habra sido cmbronwia

Jose o la pr wa de la “raza ndigena”

y € cxtablccanicmio de la legislacion
comespondicmie "pars s desarolio y cultura®
(1920, mt 58}y dc bymn cducaivas “que
peculimres condiciones de kot indigenas exigen”
(193} an 212}
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En ¢l &mbite de lo juridico no hay palabras arbitrarias o neutrales, como sugerimos en el cuadro
anterior; cada término sucle ser discutido en el constituyente o el parlamento, y las ambighedades o
imperfecciones que quedan finalmente plm en un texto legal, incluso, pueden tener wun trasfondo
intencional. Los conceptos juridicos, por consiguiente, arrastran un pesado bagaje histdrico, tradiciones y
referencias contextuales que reflejan la idiosincrasia de cada uno de los paises latincamericanos: ¢! término
poblacién "siivicola” (en Brasil), por ejemplo, ticne otras connotaciones que ¢l de las "comunidades nativas”
{(en Peru} o de los "nicleos de poblacién ejidales” en México. Hemos tratado de justipreciar kos avances o
retrocesos de los documentos legales, a partir de una "excavacién” de estos conceptos. Aungue en ¢l recuadro
sinoptico global (anexo 37) tzmbién configurarin algunas designaciones ulilizadas cn todas las Constituciones
latinoamericanas {(p. ¢j. los sindnimos de "puchlos indigenas™), sého el estidio de dos casos especificos nos ha
permitido "desempaquetar™ este equipaje y asignarle una significacion particular (que, naturalmente, estd
abicrta a discusion).*

Sin embargo, las “excavaciones”, ¢l rescate del significado histdrico particular, como veremos,
resulta symamente dificil. Primero porgue no hay momento de emanacion original de los conceptos, cada
influencia tedrica implica la condensacion de otras; la autonomia, por ejemplo, €5 un término relacionado con
¢l municipio hispanoameticano, e! descentralismo centrocuropeo, ¢l self government inglés del siglo XVII1, la
nocidn de independencia personal de Immanuel Kant (1724-1804), la politica del Imperio Romano con los
pucblos conquistado etc.; ¥ aunque ¢l concepto etimologicamente perienece a la Grecia clasica, también fue
concebida anterjormente por otros pueblos, como los persas, bajo denominaciones diferentes.

En segundo lugar surge la necesidad de encuadrar los conceptos en las discusiones ideologicas y la
produccion cultural general de la época, por lo que el material bibliogrifico se ensancha. El indigenismo
peruano de ke las primeras décadas del siglo XX, por ejemplo, estd influenciado por los escritos de

prominentes intelectuales, como José Carlos Maridtegui.

" Estoy consciente que gste procedimiento de "descmpaquetar” ¢l bagaje implicito de los conceplos tiene muche <n
comin con [a arqueologia de los saberes de Michel Foucault. Sin embargo, no me he remilido a este eminente fildsulu por
falta de conecimientu de su obra.
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Por dltimo, no s¢ debe perder de vista ¢l andlisis del trasfondo real de todo este andamiaje juridico-

tedrico, es decir el acontecer politico, el impacto concreto de las dispesiciones, los grupos de intereses, el
régimen econdmico.

Las grandes exigencias de procedimiento que implica este tipo de estudios histérico-juridicos
{exigencias que no siempre s¢ han podido satisfacer en este trabajo) explican, en paric, la falta de atencion ala

temética en ls Jiteratura cspecializada:

Las deficiencias del sistema juridico que se detectan en muchos pafses de América Latina, no resultan ser
solamente un legado de jas dictadurns de décadas pasadas. Ticnen sus rafces en procesos histéricos anteriores.
Dresgraciadamente, ¢f estudio de éstos, a menudo no se considera relevante (Madlener, 1996: 11)."

iPor qué abarcar a foda América Latins en este estudio?
Debo reconocer que la necesidad de elaborsr un esquema abarcador sobre la ‘emética aparecié en el

transcurso de esta investigacion como respucsia al estado de confusion absoluta en el que me dejaron muchos
exios de andlisis. Parmafos enteros —como ¢l que se transcribe a continuacién—, redactados por los mas
destatados especialistas en derecho indigena, a los ojos de un lector inexperto, se vuelven indescifrables y
enigmdticos:

Guatemala reconoce un derccho a la propia cultura, ef derecho de las comunidades a su idemtidad cultwral.
Nicaragua también s¢ reficie a tn derecho a la identidad cultura Je las comunidades indigenas. Colombia lo
que reconoce es la diversidad émica y cultural, México, wna composicidn pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblas indigenas, Perl, la pluralidad étnica y cultural, con un derecho de toda persona
a su correspondiente identidad. Bolivia se declama ella misma mudtiétnica y pluricultural. Lo propio hace
Ecuador asignindole los atributos de pluriculturalidad y muitietnicidad al Estado mismo. Panamé ha
reconocido la pluralidad de leagua en término que, porque ls impliquen, no parecen extenderse a la de
culturas, pues asume al tiempo como objetivo constitucional un cambio cwltural de direccion previsible.
Posicién similar presenta Argentina con una referencia a la educacién intercultural o de transicidn entre
culturas en sentido igualmente imaginable. Ecuador se ha referido igualmente a 1a castellana como /engua
intercultural y a una cultura nacional en singular, pero también a la culfwra respectiva de cada lengus,
ahadiendo shora dicha profesion de multiculturalidad, esta confesién del propio Estado. La de una sola
cultura, [a que se tiehc por nacional, no hace falta que conste igualmente en unos mismos pasajes, como en
Panamé y en Nicamagua, para que se¢ cntienda y opere. Las Constituciones comienzan por hacerse en
castellang, un indicio de que profesan, aungue no confiesen, una determinada cultura (Clavero, 1997: 77,
cursivas del autor).

'S "Die Mange! des Rechiswesens, die in vielen Lindemn Latcinamerikas bekiagt werden, sind nichl nur ¢in Erbe der
Diktaturen der vergangenen Jahrzchnte. Sie haben ihre Wurzeln in friheren geschichtlichen Entwicklungen. Deren
Kenntnis wird leider haufig als unwichtig angeschen.”
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Sin dudla, i mtor domuestra en esta cita un impresionente dominio de ta mateyia, Empero, [ a qué articudos
comstitucionales se refiere? (Por qué restriogic csse sndlisis a 1] de 21 paises Jatinosmericanos?™ ;No se
pocrd categorizar esios derechos calturales en sobdivisiones comoe hngua, reconocimicnto de fa nacionalidad
multicultural y educacion bilinghe?

El recuadio sindptico que s¢ ¢labord a partir de csic tipo de imterroganics, en consecuencia, tenda a
fimalidad principal de mcceder & fuentes legales y extos de mterpretacion que a un principiante resuhan
haméticos. Al acercamos posterionnente al plmafo citado —despuds de haber claborade un “mapa™ general
que registra aspectos del reconocimicnto cultural, como la muhicmicidad v la oficializacion de un idioma
indigeoa—— logramos fnatmeome ubicar las referencias constituchonales concretas y, ademas, divisamos la
Mgica subryacente del mmor: Clavero s¢ enfoca en su andlisis precisaments en los paises hispanosmericanos
que cstablecon, de una u otra manera, una nacionalidad multicultural o reconocen las lenguas indigenas. En
otras palabxas, su imteTpremcion, pese a toda eparicrcia inicial, engloba a las constituciones relevanies en este

FsPpecto.

Cexdro }: Reconocimientc multicaltural v valor oficial de idiomas indigenas {¢xtracto minimo del
anciv 37)
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Con todo, cibe una aclaracion sobre ¢! marco geogrifico que clegimos para este trabajo y que
comprende 21 paises del continente, a saber: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, Ei Salvador, Guaterala, Guayana Francesa, Guyana, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguny, Peril, Surinam, Uruguay, Venezuela El Caribe, aun cuando puede ser considerado parte de Ia
regidn, no se incluyd en esta investigacién como objeto de estudio porque presenta una configuracién étnica
diferente; su poblacidn indigena es mindscula y ¢! elemento afroamericano plantea otros retos pama la
conformacion de los Estados nacionales, que no necesariamente son palpables a escala constitucional (cft.
Jordén Pando, 1990: 4748; Coronado Suzin, 1996; 77). También excluimos de este estudio la legislacion
indigenista de los Estados Unidos, pals que pertencce al Instituto Indigenista Interamericano (111), porque su
relacion con los mds de 1.6 mil'ones de nativos s¢ fundamenta en el reconocimiento de algimos grupos
especificos, expresado en tratados, estatutos y falios de casos (cfr. Serafino et al., 1991: apéndice F; Clavero,
1994: 28-35 ). La poblacion aborigen de Canadd, por lo demas, también cstd sujeta a este tipo de tratamiento
que, segdn investigadores en el Aree, resulta ser sumamente arbitrario: "Las Indian Reservations de Estados
Unidos Y Canadé no representan._ .. territorios inajenables ya que los gobiermos las han manejado en funcion
de sus propios intereses y no los de los indios™ (Stavenhagen, 1992: 77). Por otra parte hemos incluido en la
revision constitucional a cinco paises que no son miembros del [l -—Belice, Guayana Francesa, Guyana,
Suriname, Uruguay—,'"” pues ! criterio de base debe ser, en este caso, fas etnias y no los Esiados nacionales.
La distribucion demografica de los indoamericanos, en este sentido, apunta a delimitaciones comunitarias
totalmente ajenas (algunas todavia precolombinas) a las fronteras geopoliticas regionales y nacionales (cff.

anexo 3).

Este trabajo, en resumen, pretende mantener una vision latinoamericana a nivel técnico-constitucional
{p. ¢j. en el apéndice) ¢ interpretativo general (en el capitulo 1y Ja Conclusién). Los casos nacionales de Brasil
y Per (capitulo 11y [11) complementardn esta visidn. Aungue la seleccidn de cstos iliimos paises se relaciona
de algin modo con los recursos bibliogréficos disponibles ¢ intereses perscnales, 1a aspiracion ha sido la de

contrastor estos ejemplos y descubrir variables explicativas

" ET1IL fundado en 1940, es un nrganismo expecializado de la Organizacion de tos Estados Americanos (1IEAY e o

il



Los derechos étnicos, finalmente, representan un tema altamente polémico y contradictorio. El
presente proyecto, en esle sentido, no pretende més que presentar una vision global de la problematica, asf
como facilitar algunas herramientas para su anilisis, Debegjo de esta investigacién subyace una premisa y
motivacién personal que resumirlamos de Ia siguiente manera: Tanto la no-observancia de leyes vigentes
como la inclusién distorsionada de los reclamos indigenas en las Constituciones latinoamericanas tienden a

Sfomentar soluciones violentas.

Sren paises Mencionados gque re son miembre deb 11 vuatee perenecen a [ERSIEE



I Vista a vuelo de pdjaro sobre la extensa topografia del indigenismo:
demografia y asentamientos, derechos humanos y etnicidad, evolucién

constitucional

(Cudntos indigenas viven en Latinoamérica? ;Cudles son los significados e implicaciones tedricos def término
“derecho indigena™ ;Como concibieron los [egisladores histéricamente a estas poblaciones? ;Que
tratamiento se merecen estos grupos en las Constituciones latinoamericanas actuales?

En este capitulo intentaremos fesponder esias cuatro interrogantes desde una perspectiva global,
scflalando ademds algunas discusiones tedricas sobre cada uno de estos topicos. Las conclusiones de esta
seecion —por ejemplo, ¢n cuanto al erecimiento demogréfico de los aborigenes en América Latina o con
retacién a! inicio del indigenismo en este continente—, ocasionalmente pucden resultar sorprendentes, ya que

no siempre coinciden con Jas nociones bésicas ¥ cun lugares comunes que circulan al respecto en fa Academia.

A. Hacer y deshacer personas con cifras: Ia guerra de las estadisticas

".Cuéntos indigenas naua somos?”, es ¢l titulo de un poema en el que Joel Martincz Hemdndez
plantea ias posibilidades reales de su grupo émico de sobreyivir: “algunos coyotes (no indigenas) expresan /
que los macehuales desaparecemos / que los macehuales nos extinguiremos / que nuestro idioma ne se
escuchara més...", El escritor mexicano concluye =n tono optimista: “aungue quisieran que desaparszcamos, |
lus macehuales naua no nos extinguimos / los macehuaies naua estarmos aumentando™ (texto completo en <l
anexa 4}.

El panorama actual de la situacion du las poblaciones nativas en América Latina y ¢l mundo Wambi¢n
permite ciefto optimismo: desde la década de los ochenta se ha registrado un crecimiento numerico sostemdo,
al que se suma el despertar de la consciencia étnica con reivindicaciones claramente definidas. Todo clfo en
un ambiente intelectual favorable, caracterizade por un cambio paradigmatico en las cientias sociales s
humanisticas acerca del valur v Ja funcion de la diferencia culural, ademds de una crecienle Qiencion

internacional alos problemas ecolégicos causados por la civilizacion contemporancy.



algy

¢Cudntos indigenas existen en ¢l globo? Aunque los fundamentos de !a definicion determinan de

n modo los resultados obtenidos, los sutores consultades sugieren una cantidad de entre 230 y 500

millones de nativos esparcidos por 70 paises, es decir més del cuatre por ciento de Ja poblacién mundial. En

cuantos a las etnias, los antropélogos sefialan la existencia de aproximadamente 3500 pueblos en ¢! mundo

(cfr.
derc

que

Burger, 1992: 18-1%9; Heintze, 1995; 7). A pesar de que el dnico criterio valido de definicién en ¢l
cho intemacional —como se¢ mosirard mds adelante-— es la autodefinicion, las cantidades sefaladas (y las

se indicardn a continuacion) todavia son producto del cruzamiento de censos y estimaciones con

metodologias variadas, Enire las caracieristicas usuales en este tipo de evaluaciones globales se encuentran la

leng

ua, la ubicacioén geogréfica, las costumbres y la auto-reivindicacion.

La importancia del continente americano en este rubro, por otra parte, reside principalmente en cinco

factores:

[ 3]

aa

“la

il s

cartidad: las minorias étnicas representan un percentaje comparativamente mas aito qu# a escala mundial
—355 millones de indigenas en América conforman entre § a 12 por ciento de la poblacion general {cir.
Jordan Pando 1990: 33; Matos Mar, 1993 |58; Stavenhagen, 1992: 66).

concentracién: en aigunos paises. como Guatemala, Bolivia. Peru y Ecuador el peso demogrifico de las
comunidades es tan significativo que, técnicamente hablado. dejan de ser minorias étnicas ¥ pasan & ser
mayorias discriminadas, "

superficie; ¢ drea que ocupan los pobladores nativos - incluido el que necesitan para su reproduceisn
fisica y cultural— rebasa ampliamente la porcion que les corresponderta con relacidn a su pesu
demografico. Aungue no hay estudios abarcadores a! respecio, algunos casos nacionales ilustran esta
relacion desproporcional entre territorio y poblacion. Los indios brasilefius, por ejemploe, gue conforman

hov ] 0.21 por ciento de |a poblacién global. ocupan el 9.% por ciento de fa superficie del pais (Hrasil, o

Al 1996, Gonen fdicd. 1996: 163-1601,

senrn secnelngien moderii de todas furmas, moe se preocuni tettu por ol peso cuantitinlinan doe s e s
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4. valoracién (ccolégicn, comercial, politica y militar): la presencia indigens se torna san mas
significativa al relacionarla con los recursos naturales que e encuentran ¢n su hdbitat, como confirman
los siguientes datos: América Latina alberga a 5.3 por ciento de s poblacién mundial, pero ocupa casi
catorce por ciento de la superficie terrestre; ademds, sus Areas naturales protegidas (principalmente
habitadas por indigenas) representan la cuarta parte de las reservas naturales que se registran en ¢} planeta
{Cunill Grau, 1995: 19). Muchos espacios ecol6gicos como las selvas tropicales de la Amazonia, albergan
recursos naturales tales como ¢l petroleo, maderas preciosas, yacimientos mineros y energia hidrdulica.
Frente & la explosion demografica general ¥ una injusta distribucidn de tierras, los gobiermo
latincamericanos han tratado de invadir estos Gltimos paisajes inexplorados, con ia finalidad de menguar
la tensidn social en ¢ agro. A esta alta cotizacién de indole politico-ccondmica se suman ademis
reflexiones geoestratégicas: por encontrarse estos temritorios geohistdéricos ocasionalmente divididos por
fronteras nacionales, las Fuerzas Armadas las consideran, generalmente, regiones de alta scpuridad
nacional (cfr. Ordéficz Cifuentes, 1996a: 156), El conjunto de estos fendmenos coloca a América Latina y
su poblacion originaria en un lugar sobresaliente a escala mundial —{anto para empresas comerciales,
pollticos neo-conservadores y estrategas militares como para organizaciones mcdioambientalistas y
agencias internacionales interesadas en la ecologia.

5. crecimiento demogrifico: Diaz Polanco advierte sobre el peligro (¥ ¢l costo politico) de concebir a las
comunidades indigenas como formas de vida que & lo largo de mis de medio milenio se mostraron
invencibles frente a 1a imposicion cultural y econémica: *...la desaprensiva insistenci en la fortaleza
mitica de la comunidad, incita a la pasividad con demasiada frecuencia™ (1997: 27-31), D¢ hecho. muchas
comunidades han ido desapareciendo en los Gltimos aflos o se integraron como grupos subaliemos a las
grandes ciudades (cfr. sin autor, 1991: 55 sigs.). Sin embargo, desde hace décadas, la poblacion indigena
global en América Latina tiende a recuperar su identidad, y en ¢l aspecto demogréfico ha llegado incluso

a rebasar el crecimiento de la peblacin global:

...en los ahos recientes se dan procesos de revitalizacion de varias etnias asentadas en America Latina, ¥ de
reasuncion de identidades que habian ocultado bajo otras formas sociales y culturas.. . De otra parte, despuds
de un largo periodo en el cual las migraciones a las ciudades se consideraron, y de hecho fueron, procesos de
desindigenizacion (aculturacién, la tlamaron los antropélogos), asistimos en los Lltimos afos & un Momento ¢n
que muchas de estas poblaciones migradas, en ciudades como Lima y Mexica, reasumen su cardeter indigenn
y crmergen come nuevas configuraciones étnicas (Jordan Pando, 1990: 34, cfr. tambi¢n Ribeiro, 1989).



Aparte de la importancia poblacional relativa y absoluta de los amerindios en Amdrica Latina existen

tres topicos mds, relacionados con el estudio demogrifico de estos grupos ¥ que son femas recurrentes de

controversias;

Un asunto aparentemente intranscendental —por tratarse de €pocas remotas y de d.igitos matematicos—,
desde hace medio siglo, desata discusiones apasionadas entre investigadores, la magnitud de ia
poblacién Indigena en |a hora de la Conquista, Aunque las estimaciones pueden diferir de modo
asombroso —comprenden cantidades de entre 9 y 112 millones de americanos—, los demografos
histéricos parten en la actualidad de una poblacion nativa de cerca de cien millones al primer contacto
con Los europeos (cfr. Borah, 1976; Diaz Polanco, 1991: 53 sigs.; Rouquié, 1994; 56 sigs.; Stavenhagen,
1992: 64). El trasfondo de la discusién, naturalmenie, es idecolédgice, porque estas cifras susienian
discursos varios sobre ¢l valor de las culturas americanas y los beneficios que obtuvo este continente del
"encuentro” con ¢! mundo occidental. Las posiciones al respecto parecen ser inconciliables, como sugiere
una confrontacion textual entre dos autores reconocidas. El gréfico 4 representa una disputa ficticia {con
citas originales) entre Juan José Sebreli, destacade intelectual argentine, y Jean Marie Le Ciézio,
eminente escritora francesa —dos personajes que probablemente desconocen el cardcter antagonico d-

sus jdeas,



Cuadro 4: La dlsputa acerca de “ios otros™ ~—dos posiciones opuestas sobre las culturas americanas

Juan José Sebreli (1992)

Jean-Marie Le Clézio (1990)

El valor de las culturas
precolombinas: ¢ civilizacién
o barbarte?

La mayor parte de log indigenas
americanos eron sobrevivientes de {g
prehisioria en plena dpoca def
Renacentismo europeo, Tenlan seis mil
allos de atraso con respecto a las
habitantes del Viejo Continemte. Lejos
de ser hombre nuevo que anuncian los
indigenittas no eran sino vestigios de
dpocas desaparecidas, ef fin de una
eiapa antes gue la apertura de vtra (p.
276).

... hay que recordar {as dreas en gue
las civitizaciones amerindios,
especiaimente las de México,
superaban a Ewropa; medicing,
asfronomia, irrigacion, drenaje y
urbanismo. Hay que recordar, sobre
fodo, exte capltulo, ignoradae entorices
en Exropa y que hoy ha adguirido,
para nosoiros, un valor vital: [q
armonia enire ef hombre y ef
mundo... Precisamere, la desigualdod
de las fuerzas armadar ocuitd los
demds vatores (p. 30).

El genocidio: efecto
primario o accesorio del
"descubrimiento™?

No cabe duda de que muchos indios
muricron en las guerras y otros por el
trabafo forzado... Otror muchos
murteron por las enfermedades ... Otros
Jactores no desdeAables que perntiien
dudar dr g importancia demogrdfica
de las poblaciones indigenas —
exageradas para magnificar el
genocidio— son las incesantes guerras
entre las tribus, la antropofagia, los
sacrificiog humanos ¢n los altares y,
Sundamentalmente, la escasa variedad
de alimensos... (n. 275),

En el espacio de una generacion, esias
cxiturar indigenas vivientes,
diversificadas, herederas dc saberes y
mitos tan antiguos como la historia del
hombre, son condenadas y reducidas o
poive, a cenizas.. Inmediatamente
después de la conguisia de los grandes
imperia del México
central . sobreviene un espantuse
derrumbe demogrdfico, que reduce
una poblocion de varios millones a
unag cenfenut de millares en menos de
una generacion {pp. 2728

L.a Conquista: ;bencficio
técnico o desaparicién de una
civilizaciéon?

Las interpresaciones wercermundisias
eurdfobas sdlo recuerdan la
extraceion de oro y plata hecha por los
ewropeas, oculiando la transferencia
de ammales, plantas y técnicas nuevas.
Juan Bautista Alberdi seAalabo:
“Todo, en América de! Sud civilizada,
hasta lo que alll e llama fruios de!
pats, riguezag natural, e3 prodecto y
riqueza de origen exropeo... " (pp.
273-276).

La conguista del Nuevo Mundo no fur
el intercambio con gue habrign
sofado [az discipulos de Erasmo o de
Tomds Moro... Los tnperios
destruidos, los principes asesinados.
fa exltwra, Ia religion y el orden social
indigenas reducidor af silencio: sobre
e11e mundo anonadado pudo reinar la

paz espulola . El silencio del indigena
s 1in dudga uno de los mayores dramas
de la humanidod (pp. 28-29).

Presencia actual de los
indigenas: ;integracion
inevitable o rescate de

sabiduna ancestral?

Las civilizaciones precolombinas estdn

Ultimos sobrevivientes del mayor

muertar; que hayan sido asevinadar

por los conquistadores es un problema
gue s6{o puede interesar a los
historiadores .. La integracion del
indigena es dificil pero posible, lenta
pero irresistible, y la flamada
identidad cufrural va cediendo ante jos
beneficios de la vida moderna ..

Seria mejor que no se llamaran indics
a los indios, seRataba ef fildsofo
hispano-mexicana Fduardo Nicol. Hay
gue desindionizar a los indivs,
proponia Amado Alonso. Amiuws
estabun acertados (pp. 283; 289-250).

ch ¢ de la humanidad, los pueblos
indios refugiodos en las momalas y en
log desiertos, o escondidos en ia
profundidad de lag selvas. siguen
ddndonos la imagen de una fidelidad
absotuta a los principices de libertod.
dr solidaridad y de sueho de fas
antiguas civifizaciones prehispdnicas.
Siguen sienda fos guardianes de
“nuestra modre Tierra® los
observadores de las leyes de [
naiuraleza y del ciclo del tiempo (p.
31
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La tipificacldon de los grupos étnicos constituye otro tépico reiteradwe, aunque menos controvertide.
Stavenhagen describe a los amenindios desde la perspectiva de su reconocimiento por parte de los
Estados. En este contexto menciona fas reservaciones ¢n los Estados Unidos, las comarcas en Panama ¥
las comunidades originarias del Tahuantinsuyu en Bolivia y Peri {1992: 77 sigs.). Burger en cambio
orienta su investig.2idn segun criterios antropoldgicos que describen ¢l moda de vida prevalecicnte de
€510s grupos, entre los mas destacables los cazadores, recolectores, pastores, agricultores, granjeros v
"urbanizados™ (1992: [80). En un trabajo publicade por el Instituto lndigcnist;'l Interamericano, por otra
parte, los pueblos indios se agrupen en tres conjuntos, basdndose en principios historico-culturales: las
grandes culturas mesoamericanas y andinas constituyen una primera agrupacion, seguidas por las
microetnias dispersas en todo el continente; la poblacién indigena que se encuentra en las ciudades
constituye el tercer conjunto de analisis. Otro autor competente, Jorddn Pando, divide estas poblaciones
segiin espacios socio-geograficos, como Mescaménca, los Andes, Amazonia, Cono Sur y el Caribe
(1990: 37). las allanzas intemacionales entre diversos movimientos emerindios {plasmadas en
organizaciones regionales, come la Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cucnca Amazénica,
COICA), por otra parte, también pueden dar cuenta de afinidades y solidaridades étnicas. Con tedo. cabe
subrayar que las tipificaciones mencionadas (de corte historico, geografico, anrropologico. sacjolagico,
cultural) —que también pueden ser concebidas complementanias— se orientan, <in hacerlo explicito, en
realidades ajenas a las fronteras nacionales, hecho que da cuenta de la permanencia de formas de
organizacion anteriores a las instituciones republicanas.

Una tercera materia de analisis gira alrededor de las dificultades de realizar censos poblacinnales
fidedignos: muchos indigenas se niegan, por ¢jemplo, a asumir su identidad frente a encuestadores
estatales que asocian con un sistema opresivo. Otros obstaculos para establecer estimaciones claras es fa
ausencia de criterios univocos para definir a estos residentes v la anuencia de los Fstados a censar (v por
ende reconocer) una poblacién cuya exisiencia se ha ignorado en el discurso politico oficial
{Stasenhagen, 19927 67). Con todo, las cuantificaciones publicadas no resultan de todo arbitrarias Al
revisar, por ejemplo, los datos seflalados en cinco fuentes especializada~ sobre fa rona anding s un pas
mesoamericano. resulta evidente que los montos mantienen cierta Iogica internas Matos Mar, director gel

Iatitute Indivenista Interamericano, pot clemples tende i subestimas constartemenle o leb preatyling e



indigena —propension entendible si tomamos en cuenta que sus referencias bibliograficas se remiten
principalmente a publicaciones de gobienos nacionales, las que, por ofra parte, subvencionan a este
organismo, Jofd&n Pmdo y Stavenhagen, por ¢l otro lado, parecen romper con este tipo de circulos
viciosos: ambos combinan los datos de agencias oficiales con fuentes independientes de antropélogos y
organizaciones indfgenas. Resulta curioso que la Central Internacional de Inteligencia de los EE.UU.
calcule las cantidades poblacionales por encima de las estimaciones de los organismos oficiales del
indigenismo panamericano. Este servicio secreto parece cotcjar y complementar los resultados
"oficialistas” con informacion independiente —un método que caracteriza a cualquier buen investigador.
La motivacion de la agencia, na.tumll;ncntc, no se inspira en ideales académicos: desde el apayo del
gobierno estadounidense a los miskitos en su guerra contra el Frente Sandinista de Liberacidn Nacional
cn la década de los ochenta, el Pentigono ha insistido pablicamente en la imporiancia geoestratégica de
las identidades latinoamericanas (cfr. Lopez, 1997; Serafino et al., 1991). Las estadisticas. una vez mas,
no son praductc de insipidos célculos matematicos. Analfabetismo y pobreza extrema en América Llalina,
por otra parte, estdn Intimamente vinculados. Afiadir a este ya complejo entramado socioecondmico una
tercera variable de la emicidad, como lo llevan haciendo varios estudios recientes (cfr. Fererstein et al.,
1996), tiene implicaciones presupuestales enormes. Resolver ¢] problema de la miseria v del rezago
cducativo se toma un esfuerzo organizativo alin mas cosloso para tos gobiemos nacionales si tienen que
tomar en consideracién prerrogativas multiculturales. La educacidn bilinglle, por ejemplo, garantizada por
once Constituciones latincamericanas requicre todavia de investigaciones epistemoldgicas y de modelos
pricticos de aplicacién (cfr. anexo 37). La subenumeracion sistematica de la poblacion originaria en
América Latina por parte de organismos gubemamentales —e! llamado “etnocidio estadistico™—. en
couclusién, tiene un trasfondo econémico-polltico que sobrepasa ampliamente cuestiones técnicas, como

el disefo de los formularios censales y los criterios que deberian definir a una perscna como indigena,
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Cuadro 5: £/ cuento de los ni'meros: variaciones en ¢l cdlculo sobre In poblacidn indigena (en %)

80 B Jordin Pando 1990
H Stavenhegen 1992
M CIA 1997

O Burger 1992
EMates Mar 1992

B. Derecho indigena: un concepto tridimensionasl

En ¢! apantado anterior s¢ expusieron algunos datos bisicos en relacion con las minorias étnicas en
América Latina. Prevalece, sin embargo, una cuestién fundamental para este ensayo, que hasia ¢l momento ha
quedado al margen: ;Qué es el derecho indigena? ;Scré la legalidad que establecieron fos nativos entre ellos?
2O existen fueros especiales que los Estados nacionales aplicaron & estos grupos? ;i{abra una legislacion
especificamente indigena? ;Serin compatibles los privilegios grupales con un liberalismo universalista
centrada en e} individuo? [La proteccion de las minorias émicas pertenece a los derechos humanos y de las
minorias o es una materia especial de derechos colectivos?

En ¢] pensamiento jurldico contempordineo, ¢l términe derecho indigena aparece cn Lres ambitos
clarmamente difercnciables: ef derecho consuetudinario, ef derecho estatal y el derecho internacional. Valdré

la pena recordar brevemente ¢! significado de cada uno de estos espacios legales:
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L. La costumbre legal: ;derecho positivo o derecho negativo?

El término consuetudinario, etimolégicamente, remite a una categoria juridica del derecho romano,
ius consuetudinis, que reconoce !a costumbre (consuetudo) como una fuente de legalidad. Fye Ulpiano,
Jurisconsulto romano de la dinastia de los Severos (pacide en Tiro-Roma en 22R), quien se refirié mas
explicitamente a esta figura legal, s¢a como elemento complementario de la jurisdiccion —"es ¢l mejor
intérprete de las leyes™—, sea como la emanacion de la ley: "la costumbre arraigada es acatada como ley.'" A
partir de csos antecedentes bistdricos, a fos que se agrega especialmente la aportacion de F. C, von Savigny
(1779-1861), creador de Ia escuela histérica alemana (cfr. Pistone, 1997), la doctrina modemna del derecho
consuetudinario ha ido evelucionando hacia una definicion més precisa: el ejercicio prolongado y homogéneo,
sumado a la conviccidn de estar conscicntemente haciendo uso.dc un derecho {opinic necessitatis),
constituyen hoy los dos elementos comprobatorios de una legalidad originada en la tradicion popular (cfr.
Rider [edit.], 1992: 225).

Ei derecho consuetudinario, segiin subrayan casi todos los especialistas cn la temética,
histéricamente, ha sido reconocido ¢ integrado en los sistemas juridicos occidentales —bajo sus respectivas
designaciones nacionales: common law, droit coutumier, Gewohnheitsrecht—, hecho que se evidencia
especialmente en la radicidn juridica de Inglaterra donde los jueces son considerados conservadores y
depositarios de una ley comin que, incluso, puede imponer limitaciones al poder legislativo (Matteucci,
1997a; 342).

La diferenciacion entre derecho positivo ¥ consuctudinario, desde un punto de vista de la teoria

politica general, remite a distintas fuentes de emanacion legal —comunidad versuy autoridad legal:

...lo que caracteriza al derecho consuctudinario es precisamente que s¢ trata de un conjunto de costumbres
reconocidas y compartidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, grupo émico o religioso etcétera),
a diferencia de leyes escritas que emanan de una autoridad politica constituida, y cuya aplicacidn estd en
manos de esta autoridad, ¢s decir, generalmente el Estado. La diferencia fundamental, entonces, serfa que ¢l
derecho positivo estd vinculado al poder estatal, en tanto que el derecho consuetudinario es propio de
socicdades que carecen de Estado, o simplemente opsra sin referencia al Estado (Stavenhagen et al., 1990: 29-
30

¥ En las palabras de Ulpiano: "Consuctudo optima legum interpres.” “Invciersla consuctudo pro fege... custoditur ™
Citado en Ritter fedit ), 1992: 225,
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En América Latina, sin embergo, la confluencia de estas dos tradiciones juridicas, entre colectivos
apartados y organismos gubernamentales, se ha presentado en circunstancias muy particulares: primero porque
las legalidades vigentes, la de Espafia y Ia de Indosmérica, se¢ han desartollade en ambitos culturales
totatmente distintos, en contextos de desconocimiento mutuo. En segundo plano, porque el nueve régimen
colonial se constituyd desde una posicién de dominio absoluto, de una asimetria valorativa. Las leyes y
"buenas costurnbres™ de los indios, desde los pnrncros afios de la colonia, obtuvicron sancidn oficial, pero
bajo la importante resriccion de no conmadecir ni la religion catolica ni la legislacion real (Dougnac
Rodriguez, 1994: 260-262).

La politica indianista que pretende incluir forzosamente a la poblacikin smericana dentro de la unidad
cristiana, junto con el liberalismo republicano de la época decimonona {que aspira a 1a disolucion de la
ctnicidad en fa ciudadania individualista) ¥ el indigenismo de! siglo XX {(un método de aculturacidn nacional),
contribuyeron a una concepcion distorsionada sobre €l derzino consuctudinario —una scri¢ de juicios de valor
que prevalecen hasta nuestros dias. La indole ol del derecho commuetudinatio, por ejemplo, que tan
Frecueriemerte xe fcsTaca como wria B 30s carncreristicas, no Tue sine mm producie 8c T2 Untimma Yoo
indigenas precolombinos conocian y aplicaban originalmente reglas escritas y habladas, como ha sefalada
Gonzalez Galvan (1995: 152-153). La oralidad se transformé en ¢! dnico insirumento de reproduccidn de la
vida juridica, porque el régimen espafiol no permitia la coexistencia de textos legales de divergente
procedencia cultural.

Actualmente el derecho indigena ha recuperado, parcialmente, la escritura, como demuesira esla

breve referencia tomada de un reglamento de una ronda de ancianos de Nayarit (México) de 1993:

Decimos Io siguiente...No maltratar los arboles plantados, asi como las plantas silvestres que también nos
proporcicnan sus frutos ¥ nos dan sombra para resistit el calor...Por ningln motive se echen truenos de
dinamitas a los charcos de nuestro rio cofa ni arroyos, para evitar la mortandad de los pescades chicos que aht
viven porque de o contrario, la persona que desobedezea esta disposicién serd castigada (citado en Gonzaley
Galvan, 1995 1B4-185).

Fste sugerente testo lewal de los naveri incluve partes del lenguaje hablado, ademis de revelar muchos
elementos mas del pensamienta juridico indrgena, como 1a persuasion poctica ([ guten puadys maltratiar o un

arbal que da frutos » sombral) y un anuncio Je penalizacidn muy poco amenazante Hsera castigado™



En sintesis, aunque el derecho de los indigenas se ha refugiado y expresado por via de la palabra
hablada, la insistencia en esta caracteristica oral ha dado pic 2 argumentos de tipo evolucionista. En el
constitucionalismo latinosmericano hasta hace poce ha predominado una concepcion despreciativa sobre la
administracién indigena de la justicia, hecho que se expresa, por ejemplo, en el uso de formulaciones legales
de tipo "respeto a formas de vida, costumbres, tradiciones” (Constitucion de Guatemala, art. 66) y "proteccion
de culturas, usos ¥ costuntbres” (Constitucién de México, art 4), aunque también destacan enfoques mas
avanzados al respecto, como el de la Constitucién de Bolivia (“administracién y aplicacién de normas
propias™, art. 171), Paraguay (“normas consuetudinarias™, art. 63) y Peri (“ejercicio de funciones
jurisdiccionales™, art. 149). La Carta Magna de Colombia reconoce ¢jemplarmente una pluratidad juridica
{que en los hechos nunca habia dejado de existir), equiparando estas "costumbres” a fa administracion de Ia
justicia en ¢l marco de determinadas circunscripciones: "Las autoridades de los pueblos indigenas podran
cjercer funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial... " (art. 246).

Las discusiones actuales sobre ¢l derecho consuctudinario en este continente, finalmente, giran

alrededor de algunas temdticas especificas, que a continuacidn resumiremos brevemente:

1. Existe una gran cantidad de investigaciones etmograficas enfocadas en la administracidn de la justicia
de determinados grupos émnicos. Estos estudios de casos dan cuenta de la extraordinaria ¢ficacia del
derecho propiamente inligena, su tendencia de lograr consenso en vez de castigos, su cosmovision (que
desconoce esferas exclusivamente juridicas) y su alto grado de credibilidad entre fos miembros de una
comunidad. Aigunos cspecialistas también han podido rastrear la influencia del derecho positivo nacional
en ¢l derecho consuetudinario, hecho que obliga a modificar 1a vision un tanto roméntica de una justicia
india heredada directamente por los ancestros (cfr. Stavenhagen et al,, 1990: 25-46).

2. Un segundo conjunto de andlisis de corte juridico-filosofico se preocupa por modelos (tedricos y
practicos) de coexistencia de distintos tipos de derecho. Algunos autores propenen, por ejemplo. lu
transformacion del derecho consuetudinario en derecho positivo y obligatorio en un determinado espacio,
segin el modelo autondmico de Espafia (Cremades, 1996). El derecho altemative (va practicado en
algunos estados de México). en cambio. vlrece a los implicados [a posibilidad de elegir entre
administracién consuetudinaria v positiva-nacional. Otro punto impantante en esta secaion es el status de
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los hdbitos jurtdicos: ¢serd preferente un derecho personal, del cual Jos individuos indigenas disfrutan en
cualquier lado del territorio nacional? ;O se restringe a un temitorio jurisdiccional especifico? Aunque la
mayoria de [os gutores s¢ inclina por la personalidad territorial, por ¢l momento, falta también resolver el
grado de afectibilidad, es decir: ;quiéries estan sujetos a este derecho territorial? ;Los nacidos en el lugar
(ius 10{i)7 ;Los que pertenecen Qistdricamente a un determinado grupo émico (ixs sanguinis)? (O los que
culturalmente s¢ han adaptado a la cultura regional?

3. Fipalmente hay un tercer tipo de reflexiones acetea de [n legistacién pesal del Esado, El
desconocimiento de {as norimas, segin un clasico principio juridico, no exime de su cumplimiento. Sin
embargo, los indigenas —al ignorar las nociones basicas del derecho positivo nacional, y por su casi nula
identificacion con un Estado de derecho que los ha desfavorecido-— han sido exceptundos de algunas
responisabilidades: la Constitucion mexicana, en csic sentido, garantiza la consideracion de “sus practicas
y costumbres juridicas™ en hos juicios agrarios (art. 4). En esta misma linca, sunque con un rasgo fmas
paternalista, en Brasil los indios se consideraron de 1916 a 1988 “relativamente incapaces™, igualandotos
a los adolescentes entre 16 y 21 afios. Con todo, desde un punto de vista de los derechos hunanos.,
pareciera que la poblacidn autbctons se encuena en constante subordinacion frente al sistema
jurisdiccional global, tanto por el racismo de los funcionarios estatales como por las desvenlajas

lingGisticas y culturales (cfr. Hamel, 1993).

2. Politicas del Estado: 1a ubicuidad del indigenismo

La esfera del derecho estatal, en un sentido amplio, comprende a las pollticas hacia jos amerindios
desde la Colonia hasta nuestros dias “Estatal™, en este contexto, no hecesariamente sugiere la existencia de un
Estado-nacional. sino el funcionamiento de estructuras legales dentro de una determinada jurisdiccitn

El ordenamiento que conciene a los indigenas en Ameérica, Asia y Occania durante el domimw
espaniol {y portusués) se desipna derecho indiano, una maleria propia v ampliamente investiyada del derecho
hestorico Mochas mnovaciones del derecho induano. como el derecho consuetudinario, lox fueres especrales +
[ae Srepablices de fndias™. constituyen tapicos importantes de la discusion actual (o Douglac Ruodiigues,

rgud L et al o [987 4344430



Existe una gran dificultad para denominar !a accién estatal hacia los aborigenes en [a época
republicana. En el presente trabajo se utilizard el término poiftica indigenista sin distincion de épocas y

paises. Sin embarge, es pertinente scfialar que ¢l indigenismo es un fendmeno en ¢l cual confluyen miltiples

facetas de definiciones y connotaciones:

* El término “indigena™, como es sabido, no tiene relacion etimolégica ni con “indio™ ni con “indigente™.
De procedencia latina (indigena), ¢s sindnimo de paisano, nativo y autdctono. Actualmente ¢€s la palabra
més aceptada entre organizaciones indigenas; ademds, en el derecho internacional en las ghimas décadas
se ha ido perfilando una definicién bastante univoca de este concepto.

* Desde un dngulo literario, ¢l indigenismo es una tendencia cultural que vaioriza ¢l pasado precolembino
y denuncia ¢l maltrato que sufren los autéctonos en In actualidad. Entre los escritores del género narmativo
indigenista s¢ destacaron, entro otros, ¢l boliviano Alcides Arguedas, fos ecuatorianos Jorge Icaza y Angel
F. Rojas Gonzilez, los peruanos Ciro Alegria y José Maria Argucdas, el guaternalteco Miguel Angel
Asturias vy la mexicana Rosario Castellanos. Mientras los autores de 1a literatura indigenista son personas
interesadas en la problemitica nativa, los escritores de otro género, la literstura indigena, pertenecen
directamente a los grupos étnicos (cfr. Montemayor, 1992),

* La politica proplamente indigenista, segin opiniones fimdadas, se inicia & partit de la segunda mitad del
siglo XX en Peny, influenciada por ¢! indigenismo literario y un movimiento intelectual asociado con
importantes pensadores latinoamericanos como Manuel Gonzilez Prada, José Carlos Maridtegui y Victor
Raul Haya-de la Torre (Maridtegui, 1996: 44-45).

» Investigadores mexicanos, en cambio, tienden a identificar la politica indigenista come derivacion de Ja
Conferencia de PAtzcuaro de 1940, por la cual iz #ccién hacia los nativos se propaga desde el Instituto
Indigenista Interamericano: *...¢! término se ha aplicado en forma restringida y se refiere inicamente a las
politicas que s¢ formalizan a partir de 1940, afio en que se realiza ¢l primer Congreso Indigenisia
[nteramericano en Patzcuaro™ (Bonfil Batalla, 1997; 804).

« Los indigenistas han sido ocasionalmente confundidos con los partidarios del indianksmo, un
movimiento politico de indigenas y no-indigenas que, a partir de la década de los ochenta, cuestiond la
politica estatal integracionista, pero que tendia « crear simplificaciones y dicolomias conceptuales acerca
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de "lo indgena™ y “lo occidental” (cfr. Diaz Polanco, 1991: 100-104; Sebreli, 1992: 270 sigs.; Varese,
1989: 219).

En las discusiones actuales, ¢l término “indigenista™ tiene connataciones acgativay, ya que se asocia con
[s tendencia etnocida de las politicas estatales.

Algunos autores su¢len restringir el términe “accion indigenista™ a un conjunto coherente de politicas

estatales, En pafses como Argentina o Venczuela, segim exte punto de vista, nunca se habria cjecutado una

verdadera politica indigenista.

La amplitud de criterio abordado ¢n este ensayo para identificar una gestion estatal como polftica indigenista,
complica y ensancha ¢l andlisis: primero porque la cantidad de casos nacionales analizados suma 2| paises;
segundo, porque abarca un periodo historico de casi dosciemos afios (toda b ¢paca republicana en
Hispanoamérica y la ¢época independiente en Brasil), ¥ por dhimo, porque las fuentes legales a examinar en un
determinado pals, bajo estas premisas mas flexibles, sumentan considerablemnente: cualquier reglamento, que,
de una 0 ofra manera, pucda afectar a las comunidades indigenas, como la legislacion penal, las leyes de uso
de agua ¥ de los bosques v las disposiciones sobre educacion, forman parte de un cuetpo de documentos que
influyen en la accién gubemamental hacia estos grupos. También las constituciones de cada uno de los estados
federales merecen una revision mas detallada (<fr. Zapote [coord.], 1995)

La propuesta de realizar este tipo de estudio global sobre La politica indigenista en América Latina,

pot ofra parte, dista de ser novedosa:

[Se decidid] recomendar la posibilidad de crear una Comisidn Juridico-Téenica en el seno del Instinto
indigenista Intcramericano, formada por un representante de cada uno de jos Estados-micmbros, que
recopifard, coordinard y difundirs las legislaciones sobre materia indigena de las Naciones Americanas y
redactars un Proyecto de Coordinacion de dichas legislaciones, que se distribuira entre los Estados-miembros
y los organismos intemacionales especializados. .. (citado en sin autor, 1956: 247).

Esta observacién final del [11 Congreso Indigenista efectuado en [954 en La Paz, Belivia —cuya finalidad era
la realizacién de un “examen comparwivo”—, lamentablemente, nunca se ha licvado a la practica: duranie la
década de los cincuenta se recopilaron apenas ocho iegislaciones historicas indigenistas: la escascz de
recursos materiales y la falta de decisién impidicron la cuntinuacién de esta labor de sistematizacion. Pese a

todo. lan aportaciones de investigadores particulares  sobre  esta problemdtica han  aumemado



considerablemente en los ultimos afios. Entre los autores que se dedicaron de forma metddica al régimen legal
de los indigenas en ¢l &rea latinoamericana en su conjunto cabe destacarse Bartolomé Clavero, Luis Diaz
Muiler, Héctor Diaz Polanco, Diego A. Jturralde, Alejandro Lipschutz, Gilbero Lopez y Rivas, José Matos
Mar, Jordin Pando, José Emilio Rolando Orddnez Cifuentes ¥ Rodolfo Stavenhagen, entre otros (cfr. seccion
bibliegrafica). Los estudios juridicos comparados generales sobre América Latina, hasta el momento, no se
han interesado suficientemente por los avances legislativos en relacion con los indoamericanos. Es ilustrative

a] respecto un estudio preliminar a Las Consiltuciones Latinoamericanas escrito por Quiroga Lavié, que

resume la cuestion en pocas lineas (1994; 34).

3. Los sistemas internacionales de derechos humanos: paseo por un
laberinto documental

La dimension intemacional de los derechos indigenas se expresa, principalmente, ¢n convenios,
acuerdos v resoluciones de organismos supranacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas.
También incluye controversias y xportaciones tedricas, como el conocido “Estudio Jel Problema de la

Discriminacion contra las Poblaciones Indigensas™ del ecuatoriano José R. Martinez Cobo, claborado en 1987

para la ONL.

El derccho intemacional, entendido comu un conjunto de reglas que regulan las relaciones entre
diversos sujetos intemacionales —hasta el siglo X VT llamado “derecho de gentes™—-, curiosamente, aparecid
como consecuencia del "descubrimiento” de América y las subsecuentes polémicas doctrinarias acerca de la
ocupacién de tierras "vacias”, el status legal de los indios, asi coma la "guerma justa”.

Religiosos coma Francisco de Vitoria, Francisco Sudrez y Baliazar de Ayala forman parte de esta
corriente precursora llamada Escueta Hispana del Derecho de Gentes. En las discusiones especificas sobre las
cualidades v los defectos de los aborigenes americanos sobresalieron ademas autores como Bartolomé de las
Casas. Juan Ginés de Sepilveda, Antonic de Montesinos ¥ Anténiv Vieira, Con todo. el termino “derecho
internacional” pertenece al siglo XVIIL v, sobre tedo, a leremy Bendam {1748-1832), ilustre jurista ingles

quien lo inrroduce en ef lenguaje especializado (clr. Martinez Vera, 1995 2-5).
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La proteccion de minorias, como indica Lerner (1991), no es, de ninguna manera un fenémeno de la
¢pocs contempordnea, Desde e} siglo XV1 se estipulaban cléusulas especiales en tratados bilaterales que
aseguraban ¢l libre ejercicio religioso. Posteriormente, bajo 1a vigencia de Tos Tratados de Versalles, regia el
sisttma de proteccién de las minorias de |a Liga de las Naciones entre 1919 y 1939 —un orden legal
establecido como medio de distensién en ef complejo paisaje étnico-nacional que presentaba Europa entre las
dos guerras. Este organismo imponia restricciones a la soberanla de los Estados miembros con vistas a la
proteccidn de ciertos derechos fundamentales de los grupos minoritarios: el uso de! idioma propio en
relaciones privadas y ante Jos t-ibunales, el establecimiento de centros educativos propios y la transmision de
una parte equitativa del gasio estatal,

La proteccion de minorias propuesta por 1a Liga, scgun la opinion mayoritaria de los especialistas,
fracasd rotundamente al estallar la segunda guerra mundial en 1939, aunque heredd ideas sumamenie
tmportanies al derecho internacional, como ¢l concepto de la autodeterminacion de dos puchios y del
equilibrio pacifico entre las naciones (cfr. Stopp, 1994: 21-22; Lowe, 1995: 235.240). En este contexlo Guizas
no sca fortuito que una de las agencias mas eficaces de la Liga defienda actualmente Ja posicion mas avanzada
respecto de los derechos colectivos: la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fundada en 919,

Mientras las nacionalidades entre las dos guerras mundiales hablan gozado de personalidad legal y de
proteccion especial, a partir d¢ 1945, a los ojos de Ia jurisprudencia internacional, dejaron de ser
colectividades y sc transformaron en personas, sujetas 2 los derechos humanos univcrsales..u decadencia del
régimen curopee de la Liga de las Naciones —expresada, por ejemplo, en ta instrumentalizacion de Jas
minorias alemanas para los fines bélicos de los regimenes fascistas— desprestigié durante muchas decadas lu
idea del reconocimiento de las minortas como sujetos colectivos.

El orden juridico de la posguerra es entonces un orden individualista, fundade en los derechos
humanos de todos los ciudadanos —-una legalidad que no se ciems frente al peligro del recismu v ded
genocidio, perv que pretende remediarls mediante la profubicion expresa de la discrumimacion de persuns,
nu Je gnipos.

Ahora bien. [ significa 1o anterior yue las comunidades indigenss no fiwuran especittoamente e vl

derecho inernacional? Ln experte en la maiersd seiala al respecto
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Hay escasas reglas internacionales vinculatorias especificamente aplicables a las poblaciones indigenas. Para
mg:comuﬁnm&elpanmlanceptxidnyobedicnciancsmmln. hasta nuestros dias, han sido
pésimas... Informes de muchas partes del mundo sobre violaciones en gran escala de los derechos indigenas,
frecuentemente. alcanzaron tales proporciones que acusaciones de emnocidio, apartheid e, incluso, genocidio
no son excepeionales (Alfredsson, 1995a: 948).7

Empero, el panorams de los derechos indigenas & m{'a imernacional —una materia propia sobre Ja
cual ya existe una ampiia bibliografia especializads (cfr. Perkins, 1992)- no resulta de todo desfavorable. En
términos generales se puede distinguir entre dos tipos de entidades internacionales: ef sistema universal de los
derechos humanos dirigido por las Naciones Unidas y por otras entidades internacionales y el subsisterna de

las organizaciones regionales en Europa, América y Africa.

a) Al umbral del derecho colectivo: La organizacién de las
Naciones Unidas

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), fundada en 1945 como institucion sucesora de ta
Liga de las Naciones. ha ido definicndo a lo largo de los (himos cincuenta afios un régimen intemacional de
los derechos humanos, que también afecta a los pucblos indigenas. Desde un principio, la Declaracion
Universal de fos Derechos Humanos de 1948 constituye la piedra angular de este organismo, y, aunque no s
un instrumento vinculatorio —es decit, no tiene fuerza legal— algunos de sus preceptos como la igualdad
entre todos v 1a no-discriminacién son normas morales de cargcter casi obligatoric cuya no-vigilancia implica
un muy aho costo politico, Ef mérito principal de la Declaracién en relacién con los habitantes aborigenes
éonsiste, sin duda. en plantear {(mas como sugerencia que como un postulade consecuente) fa existencia de
derechos fundamentales universales —principalmente legados de la Revalucion francesa y ia independencia
norteamericana—, que sobrepasan el marco nacional “...la justicia y 'a paz en ¢l mundo tienen por base ¢
reconocimicnto de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalicnables de todos los miembros de
famibia humana™ (predmbulo).

En 1966 la Asamblea General de la ONU adopia dos convenios internacionales, ¢l Pacro
internacional de Derechos Civiles v Paliticos (PIDCP) ¥ ef Pacto Intermacional de Derechos Econamicos,

M nere are bul @ few hinding international rules specifically applicab. o e s populatiors To miake matiers
worse, deccptance of and comphance w ith these rules has been abvsmal ap to Moderm nimaes Proguent ecpurts Trom



Sociales y Culturales (PIDESC), ambos vigentes desde 1976, que especifican y amplian loy derechos de la
Declaracién. Estos dos Pactos, sumados a |a Declaracion Universal, las disposiciones sobre derechos humanos
de la Carta de Ia ONU (1948} y un Protocolo Facultativo del PIDCP (que permite reclamaciones de
particulares frente &1 Comnité de Derechos Humanos), constituyen un conjunto de normas que se sucle llamar
Carta internacional de Derechos Humanos (Buergenthal et al., 1994; 96-102), |

La gran cantidad de resoluciones, convenciones y pactos que ha producido el sistema de las Naciones

Unidas (y que no podemos especificar en este breve esbozo) deja traslucir tres principios basicos:

1. En primer lugar, afirma ecsta entidad internacional la waiversalidad Ide los derechos humanos
indlviduales "sin distincion alguna de razas, color, sexo, idioma, religion, opinién o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”, tal como
establece la Declaracion Universal (zrt. 2), y siguiendo el tenor gencral de la Carta de Ia Organizacién
(arts. 1, 3° y 55c). Esta aspiracién igualitaria y la prohibicidn de [a discriminacién hoy forman parte del
constitucionalismo latincamericane; la Carta Magna de Argentina, por ¢jemplo, fe otorga a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (junmio con muchos otros tratados intermnacionales) “jerarquia
constitucional® (1994: ant. 75, 22°); Bolivia, por otra parte, ¢s el inico pafs que reproduce casi
literalmente el articulo 2 de fa Declaracion Universal, en ¢l articulo 6 de sus leyes fundamentales (cfr.
cuadro 6). Chile y Uruguay constituyen una excepcion; sus tradiciones institucionales, apegadas a un
liberalismo de 1a era decimonona, limitan los derechos humanos a las libertades y no conciben la condena
explicita de] racismo. La Constitucion mexicana, cuya fecha de redaccidn es anterior a la Declaracién
Universal atestigua su enorme capacidad visionaria, al prevenir en 1917 (a propésito de 1a educacion)
contra "los privilegios de razas, sectas, de grupos, de sexos o de individuos® (art. 3, Il ¢). Los derechos
humanos de 1a ONU se han ido expandiendo a partir de 1a Carta internacional de Derechos Humanos,
pero sin abandonar sus principics basicos como la libertad individual y la no-discrimenacion, 1.0s mas
importantes instrumentos complementarios son la Convencidn para la Prevencion y Sancion del Delito Jde

Genogidio (1948, por primera vez empleada recientemente en la guerra de Bosnia), la Convencion sobre

many parts of the world of mass-sale violations of indigenous rights have reached such propertions that accusations ot



los Derechos Politicos de la Mujer (1953), la Convencién contra Discriminacion o la Educacion
(adoptada en 1962 por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y b
Cuttura), la Convencién Internacional sobre 1a Eliminacién de Todas las Formes de Discriminacion
Racia (1965), la Convencion Intemacional sobre la Represitn y ¢l Castigo dei Crimen de Apartheid
(1973) y 1a Convencién de los Derechos del Nifto (1989) —el documento que més palscs del mundo han

ratificado.

cthrocide, apanheid and e cn genocide are not uncommon.”
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Cuadro 6: La Inflaencia de Ia Declarscion Universal en América —el caso de Bolivia®'

Declaracién Universal de Derechos Hamanos,

1948

Constitucion Polit' 1 ded Estado de Bolivia,

1967/1994

Articulo 2
Toda persona tiene todos kot derechos y libertades
prociamudes con exta Declarocion, sim distincién alguna
de raza, cotor, sexo, idioma, religitn, opiakén potitica o
de caalquier otra Indole, origen nacional o recial.
pasicidn econdmica, hacimiento o cualquier otra
condicion

PARTE PRIMERA
LA PERSONA COMO MIEMBRO DEL ESTADO
TITULO PRIMERO
DERECHOS FUNDAMENTALES DE 1LA PERSONA
Anticulo 6
Todo rer humano tiene personalidad y capacidad juridica.
con arreglo a las leyes. Goza de ou derechos, libertades y
garantias reconocidas por esta Constitucion. sin distincién
de razs, sexo, klioma, relighon, opinién politica o de otra
indole, origen. condicién econdmica o social, w otru
cualguiera.

2. La ONU, en segundo lugar, reinstaura timidamente la idea de un derecho colective més alla de los

Estados-nacidn y sustentada todavia en sujetos particuares. Es cierto que la Carta de las Naciones Unidas

subraya la "igualdad soberana” entre todos los Estadoes y prohibe explicitamente la injerencia de la

ofganizacién en asunios internos: “Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a

intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiceion interna de los Estados™. Sin embargo,

en la misma fraccion de articulo aclara también que “este principio no se opone a la aplicacion de las

medidas coercitivas prescritas en ¢l Capitulo VI (art. 2, 7°), que wrata de las acciones en caso de

amenazas a la paz o actos de agresion. En suma, a lo largo de cincuenta afios de vigencia del sistema

juridico intemacional también se han ido reconociendo preceptos comunitarios. Por una parte siempre ha

existido ¢l reconocimiemo de la sutodeterminacion de los pucblos, establecido por la Canta fans. 1, 2" 3

§8) v prerrogativa de los dos Pactos Intemacionales mencionados (FIDCP y PIDESCY Tas gue e su

articulo 1 reiteran que "tudos Yos puehios tienen ¢l derecho de libre determinacion Enosirtud de esie

derecho establecen libremente su condicion poliica v proveen asimismo a sy desarrello eCnltnILe

sowial & colwral”
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encucntra mucho menos adeptos en esia regidn que los derechos humanos generales (cfr. anexo 37,
“Drtos Generales™). La ONU, por otra parte, nunca ha explicitado si ¢l término pueble s¢ debe entender
en ¢l sentido de naciones {de un Estado) o si incluye también a las nacionalidades minoritarias, La idea
inicial del derecho a Ja libre determinacién, en todo caso, se produjo en un ambiente de descolonizacion
de ia postguerta en ¢l cual la tarea propuesta consistla en apoyar la independencia de muchas naciones
africanas y fortalecer su estructura politica, y no en reglamentar el status de las minorias dentro de estos
nuevos artcfactes geopoliticos E PIDCP, por otra parte, sehala 1a existencia de algunos derechos que
todos los miembros de minorias tienen en comiin, aunque su ¢jercicio, paturalmente, recae sobre cada

individuo (cfr. Caportorti, 1997: 414 sigs.).:

En los Estados en que existan minorias émicas, religiosas o lingQisticas, no se ncgard a las personas que
pertenczean a dichas minorias ¢l derecho que les comresponde, en comidn con los demas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religidn y a emplear su propio idioma
(art. 27). _

A partir de un estudio de Francesco Capotorti sobre los derechos de personas pertenccientes a minorias
éinicas de 1979, la Asambica General de la ONU aprobd en 1992, después de interminables discusiones
en ¢l seno de la Subcomision para la Prevencion de Discriminaciones y 1a Proteccion a Minodas (6rgano
subsidiario de la Comisidn de Derechos Humanos), la Declaracion de los Derechos de Personas
pericnecientes a Minorias Nacionales o Emnicas. Este documento protege la existencia ¢ identidad de las
minorizs nacionales y compromete a bos Estados signatarios a sdoptar medidas legales para promover el
desarrollo cultural de dichos grupos. El enfoque una vez mas se mantiene individualista, tal como en el
PIDCP.

3. A basc de estos antecedentes de proteccion individual y colectiva —que incluyen también la Convencion
para la Prevencion y Sancion de! Delito de Genocidio (1948} y 1a Convencidn Internacional sobre |a
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965)—. va apareciendo un tercer conjunio
de cuestiones relacionadas con los derechos indigenas universales. Un Grupo de Trabajo de la citada
Subcomision, desde 1981, comenzo a discutir con organizaciones indigenas de todas partes del mundo y
con representantes de los Estados nacionales afectados un nuevo esquema relacionado con un marco legal
global ajustado especificamente a ia realidad de los aborigenes —que difiere en mucho de la de otras

minorias como tos inmigrantes en los paises industrializados. La presencia de grupos indigenas de presidn
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en Ginebra desde !a década de los setenta y la publicacién de un estudio del relator José Martinez Cobo
de 1987 sobre la discriminacion contra poblaciones indigenas habian estimulado la sensibilizacion de la
opinién pablica en general y de los gobiemos miembros de 1a ONU en particular, Una de 1as grandes
aportaciones de csta conocida investigacion, sin duda, ha sido la definicion legal del concepto “pueblos
indfgenas”, que hasta el momento es el mejor antecedente juridico en esta compleja cuestion (cfr.
Ordofez Cifuentes, 1996a: 109-118). E1 Grupo del Trabajo ha redactado varios proyectos de Declaracion
sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas que constituyen avances importantes con relacion al
reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos indigenas. Muchas innovaciones de la Gltima
version de esta Declaracion de 1994 —como la postulacion del dereche a la libre determinacion de los
indigenas en cuanto puebios (art. 3), la personalidad juridica colectiva (art, 6), el cardcter inzlienable de
las ticrras comunitarias {art, 7), 1a conceptualizacién de los territorios indigenas (que incluyen "tierras, €!
sire, las aguas, los mares costeros, los hi¢los marinos, la flora ¥ la fauna y los demas recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma”, art. 26). Ja restitucidn de las ticrras
historicas (art. 27). <! derecho a la propiedad intelectual del conocimiento ancestral {an. 29), la
participacion en proyectos de desarrollo econbmice (art. 30) y, fast fut nos least la autonomla “en sus
asuntos jnternos”™ (art. 31} —, al ser ratificadas, modificarian substancialmente la estructura de los
Estados nacivnales afectados —aunque también ¢s cierto que paises come Colombia o Brasi! ya han
inctuido algunos de estos principios. Con todo. 1a Declaracién de los Derechos de los Pucblos Indigenas,
al ser finalmente aprobada por 1a Asamblea General, scria punto de referencia obligatorio para los 7§
gobiemnos en el munde en cuyo territorio habitan poblaciones originanas. Finalmente, dentro del presente
apartado de medidas a favor de los aborigenes también caben actos simbalicos, come la declaracion de!
afta 1993 como Afio de los Indigenas — algunos gobiernos se hablan mostrado reacios a homenajear a ivs
amenindios en 1992, el afo del "encuentro™-—, la proclamacion del periodo 1995 a 2004 como Decenio
Imemacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo v ¢l nombramiento del 19 de agosto como Dia
Internucional de las Poblaciones Indigenas Jel .dundo. En otre plano tamhién tuvicron zlgunz
importancia las Olitmas conferencias celebradus por las Naciones Umidas entre eflas, ta Conferontiy de Lo
Nadiones Unidas sobre ¢! Medio Ambiente v el Desarrollo iRie de Janetro, Brasil, Jumio Je [RO21 la

o forencig Mead-al de Merechos Humanos iV ena Austria, aoie e 16y ke Confereneay [H1eraciongd



sobre la Poblacién y el Desarrollo (E1 Cairo, Egipto, septiembre de 1994), la Cumbre Mundial sobre
Desarrolio Social (Copenhague, Dinamarca, marzo de 1995) y la Cuarta Conferencia Mundial sobre ia
Mujer (Beijing, China, septiembre de 1995). En cada una de esas reuniones mundiales se examinaron
cuestiones relacionadas con las poblaciones indigenas de todo ¢f mundo y en los respectivos documentos
finales aprobados los gobiernos nacionales son exhortados a enfocar su accidn politica de forma mas
decidida sobre cuestiones como ecologia, discriminacién y etnodesarrolis (cfr. Organizacion de las

Naciones Unidas, 1998).

La ONU, en conclusion, ha ido conceptualizando, a partir de los derechos humanos y Jos derechos de
las minorifas, un derecho colectivo ¢ individual de fos pucblos indigenas, que, aunque todavia se encuentra en
un estadio embrionario y pese a la renuencia de muchos gobiernos a abandoner o modificar conceplos
juridicos in tanto anticuados, aparece como presagio de una nucva relacién entre nativos y sociedad global.
Los grandes problemas del orden intemacional de la posguerra, establecido por la ONU, en todo caso, han
girado afrededor de la extension legitima de derechos supuestarnente universales en Ambitos culturales gue no
se sienten herederos directos de tradiciones las juridicas occidentales, iniciadas por la Declaracion de los
Derechos del Hombre en sociedad de 1789 y de la Declaracion de los Derechos norteamericana, Bilf of Right,
de 17767 Oura cuestion critica de esta institucion internacional se refiere a sus mecanizmos de controd
{medidas d= ejecucion), que, aunque salicron fortalecidos de la resolucion del conflicto politico-militar enlre
jos Moques socialistas y capitalistas, no han mostrado por el momente suficiente fuerza para vigilar <l

cumplimiento real de los compromisos contraidos.

b) La OIT: el viaje de un convenio por el mundo

Aparte de la ONU existen otros organismos intemacionales, como el Banco Mundial (IBRD,

Intematinnal Bank for Reconstruction and Development), la UNESCO (Uniled Nations Educational Scientilic

i . . . . P yam
T arirgina fue el primer estmdo noneamericano que adopto una o ~claraciar A= s Perechos tHilb of Righty en 1776
Eampern, la Bl of Rights d¢ todos los ostadas nareamericanos consiste de dos documentes legales Ta Cansntuaidn de fos
Fstadus Unidos de Amenca de 1787 v las diez enmiendas posteniores, ratificadas en 1791
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and Cultural Organisation), una institucion especializada de la ONU y ia WHO (World Health Organisation)
que, desde distintos dngulos de perspectiva, contribuyeron a la cuestion de las poblaciones originarias.

La entidad mas destacada en esta rea sin embargo, ha sido la Organizacion Intemacional de Trabajo
(ILA, Intemational Labour Organization, con las siglas OIT en espafiol), una dependencia especializada de la
ONU, que s ocupa de cuestiones del derecho labora!, pobreza extrema, tecnologla y subdesarrollo. La salida
temporal de los EE.UU, como miembro activo durante el periodo 1978-1979 da una idea de las criticas y
controversias que han desatado las recomendaciones y los convenios de |n OIT. Desde su fundacion en
tiempos de los Tratados de Versalles de 1919, esta organizacién ha emitido casi doscientos convenios, cuya
validez sin ernbargo esta sujeta & fa ratificacion de cada uno de los 150 gobiernos miembros {Nohlen [edit.],
1993: 323.324).

Hay dos resoluciones de la OIT que impactaron visiblemente en las paliticas indigenistas de los
paises firmantes; ¢l primero, ¢l Convenio 107, mantisne un lincamiento abiertamente inicgracionista,
caracietistico de la época en la que fue redactado (1957): "Incumbira principalmente a los gobicrmos
desarrollar programas coordinados y sistemnalicas con miras a la proteccion de las poblaciones en cuestion y a
su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises”, estipula este acuerdo —que ratificaron once
paises lalinoamericanos ¢n su momento {art. 2, 1°, el subrayado es mio). El Convenio 107, pese a numerosas
criticas que ha recibido y a pesar de su lenguaje caduce que incluye términos como "poblaciones semitribales”
y "evolucion cultural®, contiene también una scrie de disposiciones que favorecieron la causa de grupos ¥
militanies indigenas. EI documento 10ca tematicas tan actuales coma, por gjemplo, el derecho consuetudinario:
"Dichas poblaciones podran mantener sus propias costumbres ¢ instituciones cuando éstas no sean
incompatibles con el ordenamiento juridico nacienal o los objetivos de los programas de integracion” (an 7
7). Al reconocimiento de las formas de control social propias se suman también la valorizacion Je sus
lenguas {art. 237+ ciertos derechos de tierra. como fa propiedad colectiva {arnt. |1V y “la asignacion de lernds
adicionales” tart. 14 al.

En 1959 el Convenio 107 fue revisado por ¢l Convenio 69, [ hemamienta inernacional actualmente
mas oficaz » avanzida en materia de verechas indigenas Cabe mencionar, al respectu, conmo date curiose guy

i
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el primero sigue en vigor.® ;Cusles son los puntos mas trascendentales que tomaron este documento ung
referencia indispensable en cualquier discusion legal?

Esta resolucion evoluciona el pensamiento juridico modemno en materia indigena porque recoge las
aportaciones de la antropelogia modemna y de algunas experienclas constitucionales como 1a de Brasil {1988)
y Nicaragua (1987): Ia identidad indigena, segtn el valioso acuerdo, se define principalmente por ¢l criterio de
la consciencia (art. 1, 2°), una propuesta que remitc sl mencionado Estudio del problema de Ia Discriminacion
contra las Poblaciones Indigenas de Martinez Cobe (ant. 369); ademis, jas comunidades son consideradas
pucblos —aungue con la importante restriccion de que la utilizacion de este término "no deberk interpretarse
en ¢l sentido de que tenga implicacion alguna en io que atafie & los derechos que pueda conferirse & dicho
término en el derecho internacional” (art. 1, 3°). Junto con los avances que ya se han justipreciado pana el caso
del Convenio 107 (reconocimiento del derecho consuetudinario, art. 8, 1° del nuevo Convenio; propiedad
colectiva, ahora art |3; dotacién de tierras, art. 19 vigente), el Convenio 169 exhibe ohos adelantos
conceptuales, al declarar, por cjemplo, que Jos indigenas s merecen proteccion especial como grupo cultural:
La accion estatal, segin el articulo 2, 2°, debe ayudar "a kos miembros de los pucblos interesados a eliminar
las diferencias socioccondmicas que puedan existir entre los micmbros indigenas y los demas miembros de s
comunidad nacional, de uma manera compatible con s aspiraciones y formas de vida™. También aparece ¢f
novedoso principio de coordinacion y participacion de los indigenas en todas las cuestiones que les puedan
afectar, especialmente en los plancs regionales de crecimiento econdmico:

Los puchblos interesados deberdn tene. el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que stafic al proceso
de desarmolio, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguma mancm, y de controlar, en la medida de lo posible, su propic desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formulacidn, aplicacion y
evaluacitn de los planes y programas de desartolio nacional y regional susceptibles de sfectaries directamente
(ae1. 7, 1°, cfr. ambién arts. 2 ¥ 15).

Este principio —c! cual se ha plasmado hasta ¢l momento solamente en cuatro Constituciones
latincamericancs (Argentina, Brasil, Nicaragua y Colombia comro Gnico pals que matificd este Convenio)—
constituye hoy una reivindicacion fundamental de las organizaciones indigenas, ya que la explotaion

descontrolada de los recursos naturales en sus territorios ha provocado efectos devastadores. E)

D Eyte dato es valido pam los siguienies palses latinoamericanos: Argentina, Brasil, Fcuador. El Salvador. Panami
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establecimiento de la educacion plurilingde y multicultural, por otra parte, aunque no formulado en un
lenguaje actualizada, es Ara novedad de este documento internacional (arts. 27 y 28). Otro detalke modificado
del trztado mtcﬁor consiste en la ampliacion del concepto tierra, englobando, de este modo, todo el espacio
de reproduccion cultural y fisica de los aborigenes: "La utilizacion del término ‘ticrras' ...deberd incluir ¢l
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad de) habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan

o utilizan de aiguna otra manera” (art, 13, 2°) y mis adelante ¢] Convenio vuelve sobre este purrto:

Deberd reconocerse a los pucblos interesados ef detecho de propicdad y de posesion sobre las tiermas que
tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberén tomarse medidas pera sal vaguardar ¢l
derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ¢lios, pero a las
que havan tenido tradicionalmente scoeso para sus actividades tradicionales y de subsistencia (14, 1°).

A través de estas dos referencias es interesante observar la ampliacion del concepto de tierras indigenas en el
derecho internacional. Como veremos més adelante, en Latincamérica sobresale al respecto el caso de Brasil,
en cuys Carta fundamental se encuentra una de las definiciones mas precisas de ¢stos diversos clrculos
concéntricos que en su conjunto conforman un hibitat humano.

Ei Convenio {69, en conclusién, brinda un instrumental internacional coherente para las poblaciones
nativas que. aungue imperfecto y algo ambiguo en la terminologia (¢n cuanto al concepto de la
sutodeterminacién de los pueblos indigenas, por cjemplo), rebasa ampliamente los estrechos |imites legales
propuestos por ¢l legalismo individualista del sistema de la ONU. Naturalmente, esta resotucion de fa (1T
también estd sujeta a propuestas de modificacion y criticas no se epone cun suficiente vehemencia a la
privatizacién (neoliberal} del campo, omite ¢l tema de [a propicdad intelectual y ademas, evita expresiones
iuridicas demasiado comprometedoras: en vez de "aytonomia” y “administracion propia de la tusticia” habla
entonces de respeto de las "précticas e instituciones™ y de "métodos a ios que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de fos delites™. Curiosamente uno de los grandes defector de esle
Convenio. la ausencia de fa participacién de los indigenas en la verificacién de |a eficacia, ¢s seflalado por e!
misma director de esta oficina para el area de Ameérica Central ¥ Panama: "Sepin mi opinitn, su vicin original
mds serio €y ygue tampogo prevé ninguna participacion de los mismo puchlos indivenas en el control de su

arheacion La O] reconocy esas v ootras falles v falias oo O Cunerna” (Chambers (997 128,
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¢} Eisistema americano de Derechos Humanos: una declaracién

promisoria

Al comentar mis arriba el orden internacional establecido por las Naciones Unidas, se ha dicho que
uno de los grandes problemas de estas herramientas legales suele ser la falta de identificacion de muchos
gobiernos con tradiciones histdrico-juridicas que les son sjenas y de cuya produccidn nunca formaron parte
(cfr. Stavenhagen, 1997: 46). El sistema regional —el Conse¢jo de Europa, fa Organizacion de Estados
Americanos, y Ja Organizacidn para la Unidad Africana— surgid paralelamente a la ONU, precisamente, para
suplir estas debilidades intrinsecas. Y al menos en el caso de la Convencion Europea de los Derechos
Humanos de 1950, existe un amplio consentimiento entre los estudiosos del tema que la relativa
homogeneidad cultural positilitd una definicién mas precisa de los derechos humanos y permitid la afectacion
directa de estas garantias a todos los miembros individuales (Kimminich, 1997. 154).

Ahora bien, ;cudles son las caracteristicas de los derechos humanos establecidos en América? En
primer término, cabe decir que pese a la existencia de idiosincrasias historico-juridicas propias cn cada unao de
los tres conjuntos regionales, los conceptos subyacentes, expresados sobre todo en la influencia de 1a
Declaracion  Universal y del liberalismo clasico, no pierden su vigencia las agencias regionales
complementan y agilizan ¢l entramade kegal de las Naciones Unidas; las diferencias, en este sentido, son al
nivel de matices y cambios de énfasis (¢fr. cuadro 7).

El sistema interamericano de los derechos humanos se ha edificado a partir de dos fuentes legales,
que, aunque en la practica funcionan conjuntamente e incluso se yuxtaponen, difieren en los mecanismos de
procedimiento y el grade de impacio sobre los paises involucrados: la Carta de la OEA y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos {Buergenthal, 1996: 194 sigs.).

La primera emanacion, la Carta de s OEA, fue presentada en 1948 en Bogotd, Colombia durante fa
IX. Conferencia [nteramericana y rige desde 1951, Este documenio es el sustento legal de la OEA. ya que
regula el funcionamiento de sus organos — como la Asan.blea General, ¢ Consejo Permanente y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos— y compromete a los gobiemos asociados comu miembros
(actualmente 35 Estados soberanos) con los derechos fundamentales del Hombre. Los indigenas o alguna

tematica afin no figuran en la Cana de 1a OEA. Este tralade multilateral fue enmendado por ¢l Protocuto de
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Buenos Aires en 1967 (que entrd en vigor en 1970) y varios otros, como el Protocolo de Cartagena de Indias
(1985), de Washington (1992) y de Managua (1993).

El sistema interamericano basado en la Carta de la OEA ha desarrollado desde su fundacion varios
instrumentos legales de proteccion de dos derechos humanos. Por una parte sobresale la Declaracion
Ameticana de los Derechos y Deberes del Hombre, promulgada en 1948, que suple la falta de mencion y
definicion con relacidn a esta temitica en el documento fundacional: la Carta de la OEA se limitaba a
proclamar programiticamente "Jos derechos fundamentales de! individuo sin distincion de raza, nacionalidad,
¢redo 0 sexo” (art. 3, [), pero no cspecificaba las caracteristicas principales de estos derechos. La Declaracion
Americana llena este vacio legal estableciendo una lista de aproximadamente 20 derechos humanos y 10
obligaciones que incluyen tanto preceptos clsicos —como el derecho a la vida y libertad (art. 1), la iguatdad
ante la ley (It} e inviolabilidad de su domicilio (IX)}— asi como elementos sociales —el derecho de asociacion
(sindical), por ejemplo (art. XXII), la proteccion de la mujer en estado de gravidez (VI1) y ¢l derecho a la
educacion (XII). Con todo, esta proclamacion, pese a que reitera todos los grandes tépicos de la Declaracion
Universal, scgln se desprende del cuadro 7, resulta decepcionanie en algunos detalles: la proteccion de Ja
propiedad individual ¥ colectiva, garantizada por la Declaracion Universal {art. 17) se vuelve un derecho
exclusivamente personal (art. XXIII), la eleccién como derecho {art. 21.1 de 1a Declaracion Universal) se
torna un deber {art. XXX!I) y las obligaciones de los ciudadanos se ensanchan de una forma desconocida: la
obediencia a la ley, el servicio militar, €] pago de impuestos y la obligacion de trabajar forman parte de este
mayor énfasis en la autoridad (arts. XXIX- XXXV},

La citada IX. Conferencia, por la cual se crea la Canta de la OEA y sc adopta la Dectaracion
Americana de los Derechos del Hombre, también aprobé Ja Carta Intermacional Americana de Garantias
Sociales, que se ocupa principalmente de los dercchos laborales, y de la cual se cita un articulo refacionado

con la temética indigena:

En los pafses en donde exista ¢l problema de la pobiacién aborigen se adoplarin las medidas necesarias para
prestar al indio proteccidn y asistencia, reguarddndolo de ia opresidn y la explotacion, protegiéndola de ia
miseria y suministréndole adecuada educacién. El Estado ejercera su tutela para preservar, maniener y
desarrollar ¢} patrimonio de los indios o de sus tribus, ¥ promoverd Ja explolacion de las riquezas naturales,
industriales, extractivas o cualesquiers otras fuentes de rendimiento, procedentes de dicho patrimonio o
relacionadas con éste, cn el sentido de asegurar, cuando sea oportuna, la emancipacion economica de las
agrupaciones autéctonas. Deben crearse instituciones o servicios para la proteccion de los indios, » en
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p:anicular para hacer respetar sus ticrras, Jegalizar su posesion por los mismos y evitar la invasion de tales
tietras por parte de extrafios (1948, art. 39, el subrayado s mio).

Este pirrafo resume un‘ cierto tipo de accién estatal indigcpista —instaurado legalmente en ¢! Congreso de
Pétzcuaro de 1940 y constantemente renovado hasta ef Convenio 107 de la OIT (1957)— que consiste
esencialmente en la percepcidn de los amerindios como un "problema” y la subsecuente propuesta de
protegerlos y ejercer sobre ellos una tutela paternalista cuya finalidad es su subordinacién a un proyecto
nacional asociado con 1a explotacion de los recursos naturales.

No obsiante, cabe reconocer que en ¢l seno de la OEA, mis especificamente en la Comision
Interamericana de Derechos, en 1997, ha surgido un proyecto de Declaracion Americana sobre ios Derechos
de Jos Pueblos Indigenas, que no solo se orienta en los lincamicntos establecidos por el Convenio 169 de la
OIT (1989), sino que, incluso los supera en algunos aspectos, como la actualizacion de la terminologia —
habla, por eremplo, de "filosofia y concepciones ldgicas” indigenas {ant. VIII, 1°) en vez de “aspimaciones y
formas de vida™ (art. 2, 2% del Convenio 169}, ¥ det "derecho indigena”™ (art. XVI) en vez de “derecho

consuetudinario” (art. 8 de! Convenio). También se refiere al controvertido tema del copyrighn

Los puchlos indigenas tienen derecho al reconocimiento y a la plena propicdad, control y la proteccidn de su
pamimonio cultural, artistico, espiritual, tecnolégico vy cientlfico, ¥ a la proteccion legal de su propicdad
intelectual a través de patentes, marcas comerciales, derechos de autor y otros procedimientos establecidos en
la legistacién nacional; ast como medidas especiales para ascgurarics status legal y capacidad institucional
para desarrollaria, usarla, compartirla, comercializarla, y legar dicha herencia a futuras generaciones (afticulo
XX, 1.

En suma, las amplias facultades sihian este proyecto en una posicidn de vanguardia, superada
sotamente por el proyecto la Declaracion Sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas de ta ONU en su
ultima version propositiva —la cual s diferencia por ¢l reconocimiento de la autodeterminacion, precepto que

en ¢l proyecto de Declaracion Americana se encuentra stenuado y reducido al “autogobierno™

lL.os pueblos indigenas tienen derecho a determinar libremente su status politico y promover libremente su
desarrollo econdmico, social, espiritual y cultural, y consecuentemente tienen derecho a la autonomia o
autogobiemno en lo relativo a, inter alia, cultura, religion, educacidn, informacion, medios de comunicacion,
salud, habitacién, empleo, bienestar social, actividades econdmicas, administracidn de ticrras y recursos,
medio ambiente ¢ ingreso de no-miembros; asi como a determinar los recursos y medios para financiar estas
funciones auténomas (proyecto de la Declaracidon Americana, 1997, an. XV. 1).

Los pueblos indigenas ticnen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural (proyecto
de Declaracion de 12 ONU, art. 3)
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Cuadro 7: Coincidencia temdtica de tres proclamsclones internacionales sobre derechos humanos

Declaracién - Declaracion Convercién
Universalde | Americana de los | Americana sobre
Derechos Derechos y Derechos
Humanos Deberes del Humanos.
1948 Hombre Capitalo I
DERECHOS 1948 Derechos Clviles
y Foliticos
1969
Liberiad 1 t 7
Igualdad 7 i 24
No- 2.1,7 ] 13,5% 24
discriminacién
Seguridad 3 H 7
_personal
Vida e integridad 3,45 1 4 (incluye al
fisica embrion); 5;
Procedimientos 8:9;10; 1 XV XXV, XXV 5:7;8;9; 10,25
penalesy
_procesales
Privacidad 12 V;1X; X; 13, 2a; 14
Circulacion libre 13 vl 22
Asilo 14 XXVl
Nacionalidad 15 XIX 20
Matrimonio y 16 Vi 17
familia
Propiedad 17 (incluye XXIll {s6lo 21 (sélo individual)
propiedad colectiva) individual)
Libertad de 18; 19 Ly 12; 13
pensamiento y
religion
Rewunion o 20 XX XXTI1 15; 16
asociacion
{politica,
economica,
cultural, sindical
elc.)
Participacion 21 XX; XXXII (como 23
(volo directo e obligacion)
indirccto)
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Derechos sociales | 22,2528 VI XL XV 19 (y adhesion a la
(p. ¢, Carta de la OEA,
alimentacidn, seghn art. 26)
asistencia médica,
seguro, nifiez,
maternidad, vejez)
Trabajo y salario 23 XV 6
Ocio 24 XV
Educacion 26 XI1I; XXX1
Cultura 27 Xl
Deberes 29 XVIII; XXIX; Todo el capitulo V
XX XXX trata de los
XXX XXXV, "Deberes de las
XXXV, XXV Personas”
XXX VI, XXXV
Peticiones XX1X
Personalidad XVH 3
Juridica
Nombre propio 8

El segundo substrato del sistema interamericano de los derechos humanos se basa en la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, producto de una Conferencia Interamericana sostenida en San José,
Costa Rica en 1969. Lot asl llamados "Pactos de San José™ no afectan a todos los miembros activos de la
OEA, sino solamente 8 los paises que se adhiricron expresamente a esta Convencion. Por ¢l momento se
registraron 25 ratificaciones y todavia faltan en esta lista los EUA, Canadé y algunos paiscs angloparlantes
pequehos. La Convencidn instituye 1a Comisidn interamericana de los Derechos Humanos (drgano de control
vigente tantc dentro de 1a Carta de la OIT como de ia Convencién), y ¢l Tribunal [nteramericano de los
Derechos Humanos, ademas de garantizar una amplia gama de dercchos civiles y politicos. Este decumento de
1969, cuya entrada ¢n vigor data de 1978, ofrece pocas novedades en relacion con los derechos humanos,
hecho que corrabora el cuadro 7: con excepeion del asilo politico no existe en esta Carta tematica ninguna que
no se encuenire también en la Declaracién Universal y la Declaracion Americana. Es cierto que en la
Convencién escasean referencias a derechos sociales y culturales: pero los legisladores tuvieron esta carencia
en cuenta al remitirse en esta materia expresamcnte a la Canta de 1a OEA (art. 26). La unica innovacian
conceptual que sobresale en el Pacto de San José es la garantia al patronimica: “Toda persona tiene derechu a

un nombre propio y a los apellidos de sus padres v al de uno de ellos™ (art. 183, A un nivel de matices, alyunos



autores han seflalado €l sesgo sutoritario de este acuerdo: la derogacion de algunos derechos fundamentales,
segln ¢l antfculo 27, se justifica no solament: en tiempos de guerma, sino también en cstados de “emergencia™
que pongan en peligro “1a seguridad del Estado Parte”. Esta vision restrictiva de la libertad se reitera mas
adelante en el artfculo 32, 2°, seghn el cual “In seguridad de todos™ y “las justas exigencias del bien com(m™
Justifican la limitacion de jos derechos personales. El mensaje ideologico implicito de este tipo de enunciados
no ha tendido a promover el respeto por derechos fundamentales que histéricamente fucron abatidos por
numerosos gobiemos militares (c¢fr. Kimminich, 1997: 357-358).

(Como evaluar ¢l alcance de esta avalancha de documentos del sistema imecramericano de los
derecho humanos? Un andlisis de los contenidos de estas Cartas pone en cvidencia el estricto apego a la
legislacion internacional de los derechos hurnanos (la Declaracion Universal) y la falta de originalidad. Hay
pocas formulaciones en la Declaracion Americana, como la que citamos a continuacion en la gque se va
anunciando la idea de la supremacia del derecho intemacional sobre el detecho cstatal, que son verdaderas
aportaciones al derecho internacional; “Los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento
atributos de 1a persona humnana” {(preambulo, cfr. cuadro 7).

El instrumental documental ha sido insuficiente frente a violaciones a los derechos humanos de gran
envergadura en América Latina (Buergenthal, 1992: 135); Sumado a esto, las poblaciones indigenas no se han
visto favorecidas por fuentes legales que se tomnaron mas individualista que la misma Declaracién Universal
{en cuanto a la propicdad, por ejemplo) ¥ que —excepto el mencionado caso de Ja Carta de Garanitas
Sociales— se mostraron abiertamente reacias a mencionarlas. Ei Proyecto de Declaracion Americana sobre
los Derechos de tos Pucblos Indigenas, en este sentido, promete abrir una nuevo capituto en la percepeion de
los Eslados Americanos de una realidad ignorada.

Pese a todas las criticas, existen también mecanismos de control establecidns por la Convencion de
1969 (parcialmente también vigentes en el sistema basado cn la Carta de la OEA) que se merecieron cl
reconacimiento de los espertos en derechos humanos. La Comision Interamericana de Derechos Humanos,
definida sin ucha precision en la Convencitn como drgano que decide y resuelve subre comunicacinies guic
denuncian violaciones de los derechos proclamaduos por este tratado (art. 41), se ha destacada por uni actitud
comprometida con sus principios. £sta Comision. @ Jditerercia del organo cutoper analego tly Connson
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Europea de Derechos Humanos), que fue et modelo institucional de reicrencia, permite también la peticion
individual de personas u organizaciones no gubernamentales que no hayan sido victima de algin
incumplimiento (art. 44), Las competencias jurisdiccionales rdc este Srgano, en este sentido, son mas amplias
que las de los pactos internacionales de las Naciones Unidas, porque no solamente exige la Convencion la
observancia y la traslacion de las reglas concordadas al nivel legisiativo nacional {asts. 1 y 2 del Convencion y
Predmbulo de la Carta Universal), sino establece también una relacion directa de los particulares con el
Convenio (Predmbulo de la Convencidn y art. 44). No obstante, 1a admisién de la peticion individual esth
sujeta a varias condiciones como la de haber agotado previamente todos los recursos nacionales disponibles.
E! Tribunal Interamericano de Derechos Humanos, creado recién en 1979, por otra parte, séfo admite
cases enviados por la Comision y por los Estados partes de la Convencidn. Esta Corte ha hecho uso de sus
facultades de pronunciar sentencias declaratorias y ordenar indemnizaciones (arts. 67-68 de la Convencion),
por ¢jéfplo en 1986 cuando calificd al gobiemo de Honduras culpable de desapariciones forzadas y dispuso
el pago de compensaciones a los familiares —un fallo que pone un antecedente nportante en la

conceptualizacion del crimen de desapariciones en América Latina (Buctgenthal et al., 1994; 112).

Al terminar este recorrido por los “caminos conceptuales™ del wémino “derecho indigena™ parece
necesario recordar el punto de partida y mantzner, mas alld de los pirmafos legales especifices, una vision
general: existen tres dimensiones legales del derecho indigena; la primera se refiere a las reglas que aplican los
indigenas mismos en sus comunidades (derecho consuctudinario), la s¢gunda designa la politica estatal hacia
la poblacion amerindia cxpresada en leyes —fundamentales o secundarias— y las constituciones de cada
estado (legislacion indigenista); y la tercera comprende la legalidad internacional y regional {cfr. Varese,
198%: 318).

Ahora bien, los juristas sueien distinguir entre cuatro distintas fuentes del dereche

» la ley. es decir cualguier documenta normativa,

* [y costumbre,

+ Jajurisprudencia o decisiones judiciales,

+ ot ductning que consiste en todos los raszonamientos v opiniones planieados en foros especializados.
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En ¢! caso del derecho internacional, siguiendo los marcos del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
también se suele incluir los principios gencrales a cstc esquema, que se entienden como “conjunto de reglas o
pm'posicioncsgcrmlnqueymh\mmmm“mdcdcmcho,yquesemilimm
instrumentos para encontrar Jas cualidades esenciales de 1a verdad juridica misma” (citado en Martinez Vern,
1995:14; cfr. también Dougnac Rodriguez, 1994: 228 y Kimminich, 1997: 205 sigs.).

(Podemos aplicar csta fundamentacion abstracta de las fuentes del derecho a las tres dimensiones
antedichas del derecho indigena?

E! esquema tentativo del cuadro 8 sugiere la viabilidad de conjugar estos element.s. Este tipo de
sistematizacion de las diversas crnanaciones del derecho indigena puede dar ima idea globat de las diversas
maierias involucradas en cualquier investigacion sobre |z temdtica. Ademis, hace visibles algunas
narticularidades: por cjemplo, la divisién clisica entre las cuatro fuentes del derecho (key, costumbre,
jurisprudencia, doctrina) no es conveniente en el caso del derecho consuctudinario, porque ley ¥y costumbre
forman ura unidad sin limites claramente diferenciables, ademas de que, por razones histéricas que se han
schalado, predomina en este rubro la expresion oral sobre 1a escrita (cfr. Stavenhagen et al., 1990: 29 sigs.).

Otro detalle que llama 2 stencion se refiere al derecho intemacional: (Por qué se clasifico las
declaraciones (como la Declaracion Universal de Derechos Humanos) en la seccidn de la doctrina y no de la
ley? No existen mecanismos pata hacer efectivos este tipo manifestaciones, como ha sefialado Garcia
Villegas: “las partes adhiricron 8l texto, pero no a sus consecuencias” (1993 21}, En este plano no hay
diferencia substancial entre la Declamacisn Universal y la Declaracion de Barbados 11 (1993) —un
documento redactado por antropdiogos latinoamericanes que describe 1a deplorable situacion de los indigenas
y exige a los gobiernos realizar cambios en su politica indigenista. Ambos manificstos pertenecen a 1a esfera
de lo deseable.

Finalmente, aunque las proclamas y declaraciones solamente Lienen un valor doctrinario. ne dejan de
sef fuentes del derecho. De esto se deriva cierto optimismo de que documentos de trascendencia internacional
como la De laracion de Quita (1990, resultado del Primer Encuentro Continental de Pucblos Indivs. a la

lacga puedan contluir en cambios legislativos ¥ transformarse en leyes.
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Cuadro 8: Las miltiples fuentes del derecho indigena hoy

Fuenta

Expresitn institucional Ejemplo
Lxy
Normas orles y eacritas “Reglamento General intemo™ del
que regulan la vida commmiterta municipio de ¢l Naysr, Naywrit (en
Dereche Costumbre Gonzllez Galvin, 1995: 134-187)
consuetudinario
Autoridades tradicionales y El Tribunal comunal en ia Comarca Kuna
Jurisprudencis ancisnos Yala, Panamd (cfr. Morales, 1994)
Refixiones (ories o excriias) entre | —
Dectring los indigenas sobre sus normes,
difundidas en 1a comumidad
Consritucion ¥ poomnas kegisistivas, | Constitucidn porusss de 1993 {anexo 33),
constituciones de los Estados Codigo Civil brasileho de 1916 (cfr.
Ley mnexp 1), Constitucién politica del
estado de Oxxaca (en Zapote [coord ),
1993) -
Pricticas nacionaics Articulo 246 de la Constitucion
{consciememente) utilizadas que se | colombimna que enabloce jurisdicciones
Costumbry tornan formas de conducta upuﬂummmnmhdlm
{ancxo 20)
Derecho nacional Conjunto de scrtcncias emitidas Scnencia de Tribuned nacional sobre
por tribunalcs u olres orgmos homicidio ejecutado en una comunidad
Jurispradoncia Jjurisdiccionales comprtentes indigena de Huxymnak, Junin, Per) (cfr.
Zolezz Thircens, 1991: 161 sige) -
Licratura ¥ opinidn juridics Andlisis d¢ Chacon Herndndez ¢t al.
Dectrina divulgada a pivel nacions! {1995} sobre efectos de reforma ggraria
MEXICEN en comunidades indlgenas
ACucrdos, COUVENCIoNTS., pactos, Convenio 169 de la OIT (1989),
Loy CORTYERIOY, CORETEans, CRatuos, Convencidn pers la Prevencion y ia
actes, declaraciones, concordatos | Sancidn det Delito d¢ Genocidio (1948}
Derecho Pricticas iskrmaciontles Protocole (dipkomitico) Imermaciona)
imernacional Castumbrs {conacicasernente) utdlizades que s¢ | (cfr. Martinez Vera, 1995:)
Lonsen fornws de condacta
Decisida expresada en resolucidn | Cazo "Lovelace veryut Canadd™ antc
de un tribunal internacional, p. ¢j. | Comitd de Derechos Humanos de 1as
Corte Losernacional de ln Justicia en | Naciones Unidas por la expulsion
) La Hxya, Holands; discriminatocis de una indigena de su
Jurispradescis Corte Interamericana d¢ Derechos | comunidad (cfr, Clavero, 1994 144 sigs.)
Humenos ¢n San Josb, Costa Rica;
Corte Europea de Derechos
Humanos en Luxemburgo
Litersturs y opinion juridica Declaracion Universal de Derechos
divulgada 8 nivel internacional, Humanos (1948);
declaraciones de buenas intenciones | =Estudio del probiema de la
Di scriminacion contn las Poblaciones
Indigenas™ (1957} de J. R Martinez
Doctrima Cobo;

“Estudio sobre 1os derechos de
pertenccientes & minorias étnicas™ (1979)
de F. CapoLoti;

Declaracion de Barbados 11 (199));
Declaracion de Quito (1990)
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C. Ciudadanos con olor a potro;: breve recuento histérico sobre las legislaciones
y los indios

Los apartados anteriores de este capitulo giraron alrededor de los estudios demograficos sobre la
poblacion autéctona en <l mundo y en América Latina, las tres connotaciones del concepto “derecho indigena™
y sus fuentes principales. A continuacion reduciremos el enfoque global, ¢centrindonos exclusivamente en las
politizas cstatales dentro del drea de Abya yala®* ;Cémo concibicron los Estados-nacionales histoticamente a
los pueblos originarios?

"El principio general consagrado en los textos constitucionales latincamericanos es la igualdad ante
la Icy, rescatado de las constituciones liberales del siglo XViI1", apunta Diaz Maoller hace mas de una década,
al respecto (1987: 109). La consecuencia 16gica de esta influencia individualista, de acuerdo con el reconocido
Jjurista, seria la escasez de comsideraciones especificas pars las poblaciones idigenas como entidad
comunitaria. Mis adslante veremos que esta tendencia generzl se ha modificado en la década de los noventa.

El liberalisme republicano, casi sin excepeidn, ha sido caracterizado por la historiografia moderna

como ¢l verdadero destnuctor de 1as comunidades indigenas:

Durante ¢ periodo de 1850-1870 se produjeron mis usurpaciones de ticrra de las comunidades indias que 1as
que se hablan ido produciendo desde la independencia, e incluso antes. Ademds, las reformas legales minaron
la base juridica de la existencia de estas comunidades, ya fuers porque impusicron la division patrimonial
entre los miembros de la comunidad —que se convirtieron en propictarios con el derecho de vender las tierras,
un derecho que no siempre s¢ reconocla kegalmente pero que de todas maneras podia practicanse—, o bien
porque convirticron la tierrs comunal en usufructo del Estado (que entonces pudo venderla, junto con las otra
tierras pUblicas, a particulares) (Halperin Donghi, 1991: 39).

*El cardcter individualista de la legislacion de la Repiblica ha favorecido, incuestionablemente, la
abscrcién de la propiedad indigena por el latifundismo. La situacidn del indio, a este respecto, estaba
contemplada con mayor realismo por la legislacion espafiola®, ya habia sefialado José Carlos Maridtegui al
respecto por los aftos veinte (1996: 36-37).

Esa “aversion generalizada” de las elites criollas latinoamericanas frente a fas comunidades indias,

ciertamente, remite a su adhesion doctrinaria al liberalismo decimonénico. Un constitucionalismo anticlerical,

M Abya yala es el 1érmino que aigunas orgenizaciones indlgenas utilizan para el drea conlinenlal Ut America Latine. Fsla
voz —que nu figura en los diccionarios oficiales— significa "Coniinente de la Vida™ en el idioma huna de Panama.
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junto con diversos elementos ideologicos y un poderoso trasfonde econdmico complementen la explicacion de

este fendmeno, cuyas directrices hemos trazado brevemente:

A lo largo del siglo XI1X prevalecié una tradicion juridica de igualacion de las comunidades indigenas
con las corporaciones militares o eclesisticas, tendencia que se verificard con mas detalles en el caso
Peril, y que en México se plasmé en una disposicién muy citada del movimiento de la Reforma: 1a Ley de
Desarmortizacion de Bienes de Manos Muertas, de la pluma del ministro 1gnacio Comonfort (1856), que
estipula que “bejo ¢l nombre de corporaciones se comprenden todas tas comunidades religiosas de ambos
sex04...., en general todo establecimiento que tenga cardcter de duracién perpetua o indefinida® (cfr.
anexo 7, y Diaz Polanco, [991: 89). La idea de disgregar estas propicdades historicas, pot ¢l otro lado,
habia surgide mucho antes, con el establecimiento de las juntas liberales en Espafia que se proponen
gobernar en nombre del rey capturado (1303). El Decreto de las Cortes de Cadiz del 9 de Noviembre de
1812, por ejemplo, determinaba la abolicién de la mita y proveia que se repartieran tierras a 1a poblacidn
a cuenta de las comumidades 5i lxs tierrs de comunidades fuesen cusntiosas con respecto  la poblacion
4 quE perienecen, s¢ repartird cuando mas hasta 1a mitad de dichas tiermas™ (citado en Lipschutz, 1968b;
59).

La nucva clase polftica de los Esiados hispanoamericanos independientes tiende a mirar a las
congregaciones indigenas como uas herencis mis del odiado régimen colonlal espadol Este juicio

encerraba una gran verdad, sunque los remedios propucstos resultaban ser una politica de exterminio:

San Martin y los libertadores no s¢ equivocaron en absoluto. Al considerar al indio como una secuela del
colonialismo espafiol, formularon sobre la nahumaleza de la indianidad un diagndstico cuya pertinencia ain
tardan en admitir las ciencias sociales...Conviene, pues, estudiar al indigena —e3 decir a es¢ campesino
excluido y que, por ¢s0, estd sometido 2 modalidades especificas de opresién y explotacion— como categoria
de la formacidén social sui generis que jos espafioles mmplamaron en las Tierras Altas andinas y
micsoamericanas despuds de 1a Conquista (Favre, 1988: 112}

3

La legislacién colonial habfa cubierto un amplio espectro de situaciones especificas. Frente a este
casuisma del derecho indianc, Jos expertos juridicos de la Replblica se esforzaron por modelar una
legislackon con caricter universal. Los sujectos histérico-concretos de! derecho antigue ceden su lugar
frente a un individuo abstracto y uniforme —que es el sujeto del liberalismo clasico por aulonomasia (cfr.

Garcia, 1978: 31-32).
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4. Lapaulatina insercién de América Lating en ba ecomomis internacional a partir de 1850 y la aparicion
de un modelo agroexportador también tuvo un impacto poderoso sobre |2 estructura politica de los paises
independizados: Ianecesidaddemdeobuydcsnndcscspaciosdemltivoﬁ:cmnvectorcsquc
determinaron las politicas concretas hacia Jos pueblos indigenas (Halperin Donghi, 1989: 309-312),

5. El racismo contra ia poblacién nativa dc América ha revestido, desde la colonia, un cardcter
independiente con una dindmica propia que sobrepasa ef condicionamiento econémico. Uno de los
Inayores exponentes en este aspecto es Domingo F. Sarmients (presidente argentino de 1868-1874), quien
jumto con la mayoria de sus comempordneos, percibe a los indigenas como un obstaculo para un proyecto
civilizatorio: “Los indios tienen un olor a potro insoportable para Jos cristianos™ (citado en Bunkiey,
1966: 406). La "Campafla del Desicrto” de 1830 —un asesinato en masa de 1a mayoria de los habitantes
indigenas de la Patagonis, organizade por el Ministro de Guerra argentino Julic Argentino Roca— sin
duda puede ser interpretado como la culminacion de esta ideologia racista desarrollada por Sarmiento
(cfr. Rozat, 1996).

6. El positivismo y el evolucionismo ejercen una gran influencia sobre la invelligentsia hispanoamericana,
De esta multifacética corriene curopea ssociada con pensadores como Auguste Comte (1798-1857) los
discipulos latinoamericanos suckn rescatar clementos que fortifican ideolégicamente al estado
oligirquico. El ¢jemplo de Nicomedes Antelo, adepto aplicado del naturalismo darwiniano y defensor de
“limpiczas étnicas™ ¢s ilustrativo at respecto. Este boliviano constnrye durante sa estadia en Buenos Aires

{1860-1882) secuencias ideoldgicas abicrtamente racistas a partir de sus “maestros” europeos:

.S¢ extinguirh ¢l pobre indio al empuje de nuestra raza? Si la extincidn de los inferiores €3 una de las
condiciones del progreso universal, como dicen nucstros sabios modernos, ¥ como o creo, la consecuencia,
sefiores, €3 irrevocable, por mis dolorosa que sea (citado en Zea, 1976: 300).

7. Siguiendo cl ¢jemplo de ua mwevo liberalismo soclal en las sociedades europeas que a partir de
aproximadamente 1900 comicnza a designar 2l Estado un nuevo papel como bencfactor de determinados
grupos socisles {comao los trabajadores), algunos legisladores latinoamenicanos pretenden transformar las
comunidades en cooperativas agricelas. Esta corriente modemna se centra en la idea de que la libertad
abstracia no se hace efectiva mientras existan grandes desigualdades soviales. La finalidad de esta pelitica

social, en todo caso, es la superacion de esta heterogeneidad socio-econdmica y la formacion de un
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Estado-naciona! moderno. Las culturales particulares, segiin este enfoque, se disuelven en ¢l ma“co mavor

de una cultura nacional,

Lz historia del manejo de los asuntos indigenas por Larte del fas autoridades en América Latina, como
surgieron estos elementos explicativos, se caracteriza entonces por ¢l despojo sistematico y el exterminio de
los grupos amerindios. Sin embargo, ;scrd una tendencia tan monolitica? (Fue el pensamiento liberal desde
siempre enemigo de Jos derechos colectivos de los pueblos originarios? La vision del siglo XIX como el
dominio absoluto de un liberalismo aniquilador no siempre resists una revisién detallada de tas constituciones

latinoamericanas. Este trabajo sugiere matizar al menos tres generalizaciones muy reiteradas (¥ puestas 2 en

cursivas) sobre fa problemitica:

1. Los pucbios indigemas o aparecen explicitamente en las leyes, sino hasta ef comienzo de exte siglo: A
io largo del sigla XEX, las comunidades se mencionan en todos los niveices legislativos. En Argentina, por
cjemplo, la legislacién indigenista ha sido amplia, ¢ incluye a versiones traducidas de algunas
disposiciones al guarani, quichua y aimard —como el Decreto 436 de 1811 gue liberz a los indigenas del
ibuto v suprime 1a mita y la encomienda. La Canta Magna de 1819 establece que “cl cuerpo legislativo
promoverd eficazmente el bien de los naturales, por medio de leyes que mejoren su condicion hasta
ponerlos al nivel de las demas clases del Estado™ (art. 128, citado en Flury [recop.]. 1957 23).
Posteriormente, 1a Constitucion de 1853, que, aunque con mgltiples reformas, rigié hasta 1994, afirmaba:
“Corresponde al Congreso: Proveer 2 la seguridad de las fronteras; conservar ef trato pacifico con los
indios, y promover la conversion de ellos al catolicismo™ (art. 67, 15°, citado en Diaz Maller, 1987. 101,
cfr. también Flury [recop], 1957; Carmagnani jcoord.], 1993: 81-121). Otros ¢jemplos de referencias a los
indigenas encontramos en Colombis donde se delega en 1887 los asuntos indios a la Iglesia catélica via
Concordato (Garcla, 1978: 55). En otro plano, unc de los primeros documentos legales de Chile, el Bando
de O'Higgins de 1819, ¢xpande 1a ciudadania a los amerindios c insingia una especie de proteccion: “El
sisterna liberal que ha adoptado Chile no pucde permilir que esa porcion preciosa de nuesira especic
continire en ial estado de abatimicnto™ (citado en Bengoa, 1995: 303). En Pertt, como »oremos con mas

detalle. hubo dos Constituciones que aluucn explicitamente a los indigenas —la de 1828 y Ja de 1839. En
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Brasil existi6 una legislacion difusa pero extensa, tanto durante e] Imperio como en 1a época republicana.
Los pueblos indigenas, en conclusion, se mencionan en las legislaciones Iatincamericanas a partir de la
independencia. Esta evocacion de los habitantes originarios, sin embargo, no comresponde a una polltica
indigenista coherente, sino que resulta ser o bien circunstancial o bien decididamente liberal e
individualizante.

. La primera constitucldn indigenista latinoamericana surge despuéds def Congreso de Pdrzcuare (1940);
Las recomendacioncs del Primer Congreso Indigenista Interamericano en €l estado de Michoacan,
efectivamente, transformaron la politica de los gobiemos latinoamericanos hacia los indigenas. Sin
embargo fue la Constitucion peruana de [920 La primera en diseflar una politica novedosa hacia este sector
de poblacion. El estatuto de autonomia de los “pueblos étnicos™ kunas en Panamd ([925) también marca
un reto importante ¢n el constitucionalismo latinoamericano. La Carta Magna de Guatemala de 1945 cs
olre punto de referencia en la historia de los derechos nacionales de los pueblos originarios. El cuarto, v

tltimo gran momento del indigenismo es ¢l Estatuto de Autonomia de fas Regiones de la Costa Atldntica

de Nicaragua (1987). Por otra parte, no seria emoneo incluir en este esquema la Carta mexicana de 1917

como Constitucion indigenista. Sin embargo, es importante subrayar que en ¢l documento original de

Querétaro, que marca el inicio del liberalismo social en ¢l munde, no aparece el término “indigena™, sino

palabras relacionadas con ¢llos, como “condueflazgos, rancherias, pucbios, congregaciones, tribus y demas
corporaciones de poblacién™ (art. 27, V1),

_ Los derechos colectivos de los indigenas som un tema de discusidn reciente: Los anteccdentes
constitucionales vy historicos det articulo 27. VI de¢ 1917 de la Constitucién mexicana. por una parie,
demuestran que los bienes comunitarios {es decir, un titulo de propiedad con un sujeto legal colectivo). at
menos en el caso de México, han sido un tema de polémica constante Seyin se desprende de un esquema
histérico (anexo 7}, curiosamente, resulté ¢l Partido Liberal Mexicano ¢l mas ferviente defensor de las
comunidades expropiadas: “La restitucion de ¢jidos a los puchlos que han sido despojados de ¢llos es de
clara justicia™. Por otra parte son numerosos los delensores oricos en latinpamérica de un derechu
especificamente 1ndigena en las constituciones: El jurista Lucio Mendieta y Nufies, por ejemplo, plantea en
1973 la conveniencia Je dictar una legislacion protectora de tas minorias “El indic debe convivie con ¢

criollu v ¢l mestizo sin que s establescan diferencias Jegales denigrantes. pero la ley dehe asignarie cienas
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ventajas para que esa convivencia pueda desenvolverse en igualdad de condiciones” (citado en Lemner,

1991: 815). Argumentos parecidos expone el ecuatoriano Garcla Ortiz en Iz década de los cuarenta:

... nadie podré dudar de los beneficios de una legislacidn especial de indios en estos paises mestizos, de fuerte
complejo indigena. Ello no quiere decir gue rechacemos el otro sistema, ¢! de Ia legisiacion general niveladora
de todos los individuos; sino que damos la preferencia al anterior por juzgarlo més eficaz y més creador.
Precisamente ¢l hecho de que en la reatidad econdmica y social no exista esa pretendida nivelacion entre los
grupos humeanos componentes de nuestros Estados hace que consideremos & squel sistema como
verdaderamente salvador para el mundo indigena (1942: 27).

El destacado jurista chileno Alejandro Lipschutz, por otra parte, pronostica en 1969 que: “la constitucidn
legal de los nacleos auténomos en el marco de la nacién, ligada forzosamente a una reforma de la
constitucion nacional, todo eso constituye pasos de gran responsabilidad, pero pasos incvitables”
{Lipschutz, 1968a: 976). Finalmente, a lo largo de este siglo los mismos indigenas han expresado su deseo
de abtcner una mayor independencia frente a la injerencia de los Estados nacionales. Este fue ¢l caso de
los pueblos del istmo de Tehuantepee en México, que reivindicaron en 1917 la creacién de una entidad

administrativa conforme a su configuracion étnica (Diaz Polanco, 1991: 220-221).

La discusion sobre los derechos indigenas colectivos, en conclusidn, no es de ninguna manera una
rovedad en Ja historia de América Latina. E| reclamo indigena por sus tierras y por un margen d¢ autonomia
mas grande nunca s¢ ha enmudecido desde la Conquista. Parccicra que los gobiernos en tumo no afrontaron
con decisién los problemas estructurales de la estratificacion émico-social. Sélo asi sc enticnde la larga
perduracion de esta problemitica —una persistencia que, incluso, s¢ reproduce cn el d&mbito dei lenguaje:
“Todas las guerras son crueles y estamos en guerra. Quienes ahora se quejan son aquellos que nes quitaron el
pan, la libertad y ia dignidad. Los que ahora claman al cielo son los que expolian al indwo hasia extinguirlo,
arrehatan sus tierras a los pueblos, roban los fandos publicos™ (cfr. anexo 7)

.Quién redacto esta proclamacion? ;Serd el grito de guerra de Jose Gabriel Condorcangui en 17807
<O quizds habrdn sido estas las palabras furiosas del cura insurgente M iguel Hidalgo en 18107 (No podria ser
Lmbien un exiracto de la “Decluracion de la Selva Lacandona™ de 19947 La confusion de Tiempos y eapacios

es completa. Bl relo) yue marca la situacidn de Tas indigenas se ha detenido desde hace niglos



D. Abrir ia caja de Pandora: 1as nuevas tendencias constitucionales en América
Latina

Aclarados algunos precedentes histdricos, cabe preguntarse por la situacién actual: ;como percibe el
constitucionalisme contempordneo a la poblacién indlgena? ;Como tipificar o clasificar las Cartas modemnas
latinoamericanas en este aspecto? Este ensayo propone la diferenciacion de tres conjuntos de documentos:

1. constituciones que no mencionan a la poblacidn indigena,
2. constituciones que hacen alguna referencia a estas nacionalidades minoritarias,

3. y constituciones con amplio reconocimiento legal de los amerindios.

1. El significado del silencio: constituciones sin mencién de los indigenas

La primera seccién comprende seis  palses latinoamericanos que no  s¢  preocupan
constitucionalmente por sus minorfas éinicas, sea porque sus tradiciones legales son esencialmente
anglosajonas —recordemos que en los EE.UU, existe una relacion de pactos circunstanciales entre el Estado »
los indios— sea porque el liberalismo individualista del sigle XI1X no fue renovado o complementade con

otras corricntes sociales:

. La Ccnstitucion de Belice ~—pais con una conformacion émico-cultural sumamente compleja v dindmica,
que incluye a africanos anglopariantes, europeos, menonitas, garifunas™ y mayas— se limita a reconocer
los derechos fundamentales clasicos como |a libertad sin prejuicio de “raza, lugar de origen. opiniones
politicas. color, credo o sexv™ {art. 3} » a prohibir la discriminacion (art. 16). Puesto que 1a independencia
de este pais (que antes s¢ [lamaba Honduras-Britanicas} fue concedida por el Reina Unido en 1981, en este
primero documento fundamental se hallan muchos elementos del constitucionalisme inglés: Belice. por
ejemplo. adoptd como forma de gobiemo fa monarquia parlamentaria con la Reina de [sabel como jetiv de

Estado. Los grupus indigenas (maya-yucateco, kekchi v mopan). provenicnies de Guatemala v Yucatan,

han ido aumentando en la década de los ochenta v actualmente conforma entre 11y 20 por ciento de la

poblacian toral {de 20000 a 40.000 personash. Existen algunas reservas indigenas v ¢l Toledo Indian
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Culnral Movement —una activa organizacitn énica— propugna por la conversidn de estos espacios en
propiedades comunitarias (cff. sin autor, 1991: 31; Woods et al,, 1997; mapa émico en Woods et al., 1997:
66).

2. En la Carta Magna de Costa Rica, redactada en 1949 y modificada desde entonces cuarenta y cuatro
veees, no figura la palabra “indigena™ o sinénimo alguno. En cambio si se reconoce (desde la reforma
agraria de 1968) los principios de iguaidad y no-discriminacion —eaunque este Gltimo concepto, contra
toda costumnbre latinoamericana, no se deslinda (en discrirnMiM racial, socizl, cultural etc.). Este pais
centroamericanc ——junto con Brasil (ant. 13), El Salvador (art. 62), Guatemala (143), Guyana
(indirectamente por srt. 53), Honduras {art. §), Panami (art. 7} y Vencaxla (art. 6)— se adhiere
constitycionalmente 8! monolingltismo. Por otra parte, ¢! Estado fomema 1a creacion de cooperstivas (an.
64) —cmpresas colectivas que originalmente foeron concebidas como entidades & favor de los
trabajadores rurales, pero que también han posibilitado la asociacién de comunidades émicas, Al igual que
en Belice, en Costa Rica las poblaciones indiss (principalmente los bribri, los cabédcar y los guaymi-bocota
¥ los boruca) obtuvieron los derechos sobre algunas reservas (actuatmente son 22 dreas que cubren un total
de 320.000 has_, o cinco por ciento del territorio nacional), la mayoria de ellas se ubica en la cordillers de
Talamanca, cerca de la frontera con Panamd. El término “reservas indigenas™ aparece en Costa Rica por
primera vez en un decreto ley de 1945 El deswrollo de las plantaciones banzncras desde principios del
siglo as! como I apertura de la Carretera Interamericana después de 1955 provocsd Ia invasion masiva de
las posesiones tradic fonales. Los nativos costarricenses viven hoy en relativo aislamiento entre si y frente a
la sociedad global —una desventaja que la Asociacion Indigena de Costa Rica Pablo Presbers pretende
contrarrestar. Entre los grandes conflictos figuran la lucha por la adjudicacion real de las reservas (que
legaimente les pertenccen) y 1a oposicidn a los proyecios de explotacién petrolera y minera. El marco
juridico respecto de los pueblos indios —que representan cerca de uno por ciento de la poblacion general
(32.000 personas)-— se restringe 2 la esfera de la legislacion secundaria, expresado en la Ley nam. 5.251
que crea la CONAI (Comision Nacional de Asuntos Indigenas), 1a Ley Indigena, nim. 6172 (de 1977), un

decreto (nim. 16.567-G de 1985) que prohibe estrictamente la venta de tierras indigenas y un decreto

| os centroamericanas de origen africano se denominan garifunas o garinagus.
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ejecutivo de 1993 que establece la educacion bilingde y bicultural (Decreto num. 23.489-MEP). La Ley

5251 de 1973 sucle scr considerada un documento avanzado pars su época, ya que garantiza “al Indio ia
propiedad individual y colectiva de la tierra™ (art. 4e, citado en Schiter, 1996: 289) y propone el
establecimicnito de redes regionales de comercio ¢ intercambio. Empero, esta disposicion no abandona la
terminologla de [a época, que s¢ centra en conceptos tales como “progresa”, “desamollo” e “integracion”,
Con todo, Costa Rica & ¢l (mico pals latincamericano que suscribid el Convenio 169 (en 1993} sin
cfectuar cambios constitucionales. Las reivindicaciones indigenas parecen concentrarse por ahora mis en
la exigencia de cumplimienio de las Leyes de reservas que en el reclamo de modificar 2 Carta
fundamental {cfr. Gonen (dir.], 1996: 235-236; Herndndez, 1993; Morales, 1990; sin sutor, 1991: 42;
Schibter, 1996: 283-291; Stavenhagen et al., 1988: 160; mapa étnico en Morales, 1990; 356).

Chile ¢s un pais con una legislacion indigenista antigua y muy dilatada La Hay tres periodos politicos
importantes de las G(ltimas décadas que modelaron la situacion legal de esta poblacion: durante la
presidencia del politico socialista Salvador Allende (1970-1973) surge una disposicion que trata de
extender Iz reforma agraria a este sector social y que define, por primera vez, a los indigenas
independientemente de sus ticrmas (Ley nim. 17.729 de 1972), Esta iniciativa Jegislativa —que pesc a su
vanguardismo sostiene todavia una ideologla integracionista moderada— es producto de una amplia
participaci6n de las organizaciones indigenas. El segundo momento histérico se refiere al gobiemo militar
bajo el mando de Augusto Pinochet (1973-1988), quien dicta la Constitucion sctualmente vigente (de
1981) y dispone algunas leyes contrarias a las demandas y necesidades de las comunidades indlgenas. La
Carta de 1981 se distingue por su exaltacion de la propiedad individual y ¢l dominio absoluto del Estado
sobre los yacimientos subterrAneos (art. 19, 24°). El enfoque social de la Constitucion de 1925 (p. ej. en ¢l
campo del derecho laboral) es substituido por un liberalisrno reducido a los derechos fundamentales como
Ja igualdad frente a la ley (arts. | y |9, 1°) y la integridad personal (art. 19, 1°). Por otra parte, el caracter
unitario del Estado (ar, 3) ha dificultado medidas a favor de la autogestion indigena. Dos decretos sobre la
materia, los Decretos Leves 2568 y 2750 de 1979, ponen este conservadurismo constitucional en accion: Ja
titulacion privada de las tierras comunitarias (principalmente de mapuches) y 1a posibilidad de enajenarlas
son la manifestacién de la conviceién deciarada de la Junia de que la parcelacion de las propiedac.s

elevara el nivel socic-econdmico de los chilenos indigenas. Despugs de una década de aplicacion de esta
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ideologla homogeneizadora y privatizante, los resultados esperados no se han presentado —una leccion

que vale para toda América Latina;

Los inspiradores de} decreto ley 2.568 crefan que el hecho de la titularidad singular era ¢l primer paso para la
modernizacion y ¢l progreso. Se debe decir que no ha sido asf en la realidad, viéndose en los Gltimos afios un

mayor deterioro econémico como lo demuesiran todos los estudios realizados al respecto (Bengoa, 1995: 331,
subrayado del autor).

Finalmente, a partir de la ansicidn a la democracia (1988) la politica indigenista experimenta un giro
importante, plasmado en la creacion de una Comisién Especial de Pueblos Indigenas durante ¢! gobierno
de Patricio Aylwin (CEPI en 1990) y la sancion posterior de una nueva Ley Indigens (nam. 19.253 de
1993). Un proyecto de reforma constitucional —que proponia, por ejemplo, el reconocimiento de ia
pluricufturalidad— ha sido rechazado por un Parlamento cortrolado por los partidos de la derecha. Sin
embargo, la Ley Indigena implica un avance significativo, porque reconoce y define a los indigenas (arts. 1

y 2), especialmente los mapuches, los aimara y los rapa nui; ademds protege sus tierras (arts. 12-22), spoya
el etnodesarrolio (arts. 23-27), respeta la cultura y Jos idiomas indfgenas (arts. 22-33) y propone un sistemns

de “educacion imercultural bilingle™ (art. 32). La participacion de forma compartida en ¢l 6rganc estatal

indigenista (Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI) constituye una experiencia novedosa

en la regidn (titulo V de Ley indigena). La bancada reaccionaria, por otra parte, impidié 1a inclusion del

término “pueblios”, el establecimiento de una autonomia territorial y el reconocimiento de bos jueces de par
indigenas. Con todo, los chilenos indoamericanes que constituyen mas de 7 por ciento de la poblacion
global (cerca de un milidn de personas), desde un punto de vista comparativo, tiencn menos derechos que
en otros palses sudamericanos, como Argentina, Brasil y Paraguay. La preeminencia politica de facio del
antiguo régimen dictatorial ha vuelto dificultosa la adaptacion de Chile a estAndares internacionales ya
establecidos en este rubro, por ejemplo, por ¢l Convenio 169, Las srganizaciones mapuches, en otro plano,
ticnen un largo armaigo histérico. Desde s fundacion de la Federacion Araucana en 1922, las sociedades de
ayuda mutua proliferaron en esta regidn entre ¢l rio Bio-Bio y ¢l rio Toltén y elaboraron un amplio
espectro de reivindicaciones étnicas. Los diferentes puntos de vista acerca de la estrategia idonea para
lograr un mejoramiento de la situacién de sus comunidades, sin embargo, provocaron profundas escisiones
en el movimiento mapuche durante la década de los aflos veinte y treinta. Los temas conflictivos parecen

haber girado alrededor de la adhesi6n al partidismo nacional, Ja necesidad de aliarse con el movimiento
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4. La Guayana Francesa es ¢l dltimo baluarte del colonialismo europeo en ¢l continente americano. Este

pais situado en la costa nordeste de América de Sur es un Departamento francés de Ultramar y como tal sc
rige por la Constitucion francess 1958 —gue declara al respecto que |2 Repiblica y los pucblos de los
territorios de Ultramar instituirn una Comunidad por un “acto de libre determinacién”™ (art. [ ). Mas que
expresion de Iz voluntad popular, el curioso statu quo colonial se fundamenta, sin embargo, en un acuerdo
ticito que consiste bésicamente en el uso de un centro de lanzamiento en Kourou por parte de la Agencia
Espacial Europea a cambio del goce de 1odas las ventajas econémicas que ofrece el Estado benefactor
francés. Esta situacién de “parasitismo” mutuo, por ¢l momento, ha desviado ¢l afan de lucro de otros
rarnos de potencialidad econémica, como las maderas preciosas, la pesca y el oro de aluvidén. Los
amerindios (que conforman con apenas 4000 personas cerca de 4 por ciento de la poblacién), en este
sentido, disfrutaron de una paz relativa, ya que la misma infraestructura de transportes no los ha alcanzado
por ¢l momento. Los ascntamientos de estos grupos (principalmente los arawak, emerillon, galibi, oyampi,
palikur y wayana) ademas se encuentran en las zonas limitrofes poco desarrolladas con Brasil y Surinam.
El estudiv de la politica indigenista en Ja Guayana Francesa es una materia con ¢scasa bibliografia,
deficiencia que deja lugar a especulaciones: partiendo de un estrecho margen de autonomia del que goza ef
gobiemno local de !a Guayana Francesa (a cargo de un prefecto), es de suponer que los lincamientos
basicos sobre la polltica hacia las etnias se disefian y deciden en Paris o en la Corte de Apelacion de
Martinica (otro Departamento de Ultramar, en las Antillas Menores). La Carta Magna francesza, por otra
parte, no hace referencia ninguna a cstas poblaciones. Entre las pocas disposiciones oficiales que se
conocen del gobierno Ultramar figuran un decreto prefectoral que reglamenta ¢l acceso a las comunidades
(1971) y un decreto ministerial de 1987 que establece la concesion de zonas de recomido en tierras del
Estado para “las comunidades de habitantes que extraen tradicionalmente su subsisiencia de la selva”
Frente al evidente straso del marco juridico, los amerindios estan en un incipiente proceso de movilizacion
y organizacién, destacdndose la Asociacién de Amerindios de lJa Guayana Francesa {(AWARA) (cfr.
Bahuchet [edit.], 1996: parte 2, [V, F; Burger. 1992: 178-179; Gonen [dir], 1996: 356-287; Weber, 1997,
mapa émnico en Rodriguez et al., 1983: cap. Vil).

Surinam —-la antipya Guayana Neerlandesa que se independizé en 1975—- casi no ofrece parantias

legalcs a sus habitantes indigenas que representan alrededor del 4 por ciento {cerca de 14,000 personas) de
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una poblacién total cuya composicion émica es sumamente compleja (incluye a indostanos, javaneses y
africanos). La Constitucién de 1987 afirma algunos derechos modermos como s proteccion de [as personas
(art. &, 1°), 1a no-discriminacion (art, 8, 2°) y, sobre todo, el derecho de autodeterminacion de las naciones
(art. 7, 1°), .conc:p:o que hisidricamente se ha aplicado sélo a lzs ex colonias europeas. Frente a la
predominancia politica de los militares, encabezados por el teniente coronel Desié Delano Bouterse
(1981-1991), han aparecido grupes guerrilleros, como el Movimiento de Liberacién Mandela (de la
poblacion africana), et Comando de la Jungla y el movimiento de los indigenas amazénicos Tucayana que
pretende representar & la mayoris de los grupos étnicos, como los arowakken, karaiben, trio, wajana v
akoerio. En ¢! marco del proceso de pacificacion el gobiemo firmé en 1992 con estas organizaciones de
resistencia civil un Acuerdo para la Reconciliacion y el Desarrollo Nacional, en ¢l que se reconoce |a
necesidad de delimitar las ticrras de las comunidades indigenas. Por otra parte, por causa de Ia caida
drastica del precio del principal producto de exportacion, bauxita, la administracién cstatal promucve
desde fines de la década de los ochenta la explotacion forestal en perjuicio de la poblacién indigena. La
produccion de energia hidrockéctrica itilizada en la depuracion de Ia bauxita en aluminio también destruyé
a muchos asentamientos de los amerindios surinameses (cfr. Bahuchet [edit.], 1996: parte 2, IV, F; Ooft,

1997, mapa étnico en Rodriguez ct sl., 1983: cap. VII).

L.os indios del Uruguay —pese a todos los estereotipos que existen sobre este pals sudamericane come
“Suiza de América™ y destino de inmigrantes europeos— han jugado un papel destacado en la
conforinacién nacional. A la legada de Juan Diaz Solls al Rio de la Plata {1517) vivian tres grupos étnicos
en la region: los charmias (cazadores némades), los chandes y los guaranies. El cxperimento de las
misiones jesuiticas -~que comprendié un largo periodo desde 1a primer fundacion en San Ignacio Guazu
(1610} hasta la expulsién de los jesuitas en 1767— afectd parcialmente a la zona de 1a Banda Oriental (asi
se llamaba el territorio actual del Uruguay y parte del estado brasilefo de Rio Grande do Sul);
posteriormente, la participacion de los indigenas en las filas de José Gervasio Artigas, quicn desde 1816
fuchaba por la independencia de! Uruguay y una democracia de base, determing la gran fucrza militar de
este movimiento. La expansion de la ganaderia en ¢} siglo XIX. y sobre todo ¢! alambrado de latifundios,
trajo aparejado el desplazamiento ¢ incluso el aniquilamiento sistemético de la poblacion autoviona y del

gaucho (una conformacién tipicamente sudamericana resultado del mestizaje entre indios y trabajadores
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rurales). En el Uruguzy actual 10 por ciento de los habitantes descienden de los esclavos africanos y, segin
estudios muy recientes, una parte considerable de In poblacion tiene algin antepasado indoamericano. Sin
embargo, salvo un pequefio nicleo de migrantes ava-guaranics provenicntes del Paraguay (cerca de 400
personas), no existen en este momento pueblos propiamente indigenas. La legislacion, ciertamente, no
toma en cuenta a estos pocos inmigrantes nuevos. Un aspecto interesante de Constitucion uruguaya vigente
de 1966, en todo caso, es su énfasis en Ia integracidn Jatinoamericana (art. 6) —un concepto que comparte
con la mitad de los palses analizados (Brasil, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatema's, Honduras,
Nicaragua, Perll ¥ Venezuela, cff. cuadro sindptico del anexo 37). La idea de cooperacidén regional, en un
futuro cercano, podria dar pie al otorgamiento de 1a doble nacionalidad para minorias étnicas en zonas
limitrofes, tal como lo establece desde 1991 la Carta Magna colombiana en su articulo 96 (cfr. Bacchetta

[edit.], 1995: 569-571; Jordin Pando, 1990: 34; mapa sobre configuracion guarani-jesultica en Martinez

Sarzsola, 1992: 155).

2. Constituciones con refet-'cnciu esporddicas: un reconocimiento
malhumorado

.a segunda seccibn comprende cuatro paises cuyas Cartas fundamentales hacen alguna referencia a la

poblacién indigena, sin embargo dentro de un marce  jegal incompleto ¢ poco  articulado:

1. Las estimaciones sobre 1a poblacidn indigena en El Salvador resultan sumamente contradictorias. Entre
1.7 a 10 por ciento de la poblacion parecen pertenecer a estos grupos (de 38.000 a 300.000 personas),
siendo los nahuates y los pipil Jos principales. La historia contemporinea de este pals centroamericano ha
sido marcada por reglmenes militares y violencia gencralizada. El cierre de alternativas potiticas desde
1977 ha provocado la movilizacion clandestina de la opesicion, articulada en ¢! Frente Farabundo Marti
para la Liberacién Nacional (FMLN), después del asesinato del arzobispo de San Salvador Oscar Amulfo
Romero en 1980. La adopeién de una nueva Carta en 1983 inicia una larga lucha por una democracia
participativa que culmina en 1992 con la firma del Acuerdo de Chapultepec entre el FMLN y el Gobiemne
salvadorefio. Este documento restringe s competencias de las Fuerzas Armadas y se¢ compromele a

realizar una reforma agraria. Mientras tanto, la Constitucién vigente garantiza la “preservacion. difusidn v
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respeto” de las “lenguas sutdctonas” (art. 62), reconoce y fomenta la propiedad cooperativa o comunal
(art. 105) y establece una extensién mixima de “tierras nisticas” pcﬁcmcicntes a particulares (ant. 105).
Finalmente, doce afios de guerra civil {(de 1980-1992) en ¢l Salvador han dejado un saldo de 75.000
muertos y 8000 desaparecidos. Segiin un documento final de 1a Comisién de la Verdad. creada por la
ONU, los grupos paramilitares de las Fuerzas Armadas (escuadrones de la muerte) fucron los
responsables de 85 por ciento de Ias violaciones de derechos humanos. En los Ghimos afios las
organizaciones indigenas, como la Asociacién Naciona!l Indigrna (ANIS), comienzan a aprovechar ¢l
regreso a la institucionalidad y 2 formular sus reivindicaciones (Bacchenia {edit.], 1995: 237-239; mapa
étnico en Rodriguez et al., 1983: cap, VID.

Los grupos nomadas arawaks y los caribes fueron los primeros habitantey e 12 region Az 1a actual
Guyzna. En la ex colonia inglesa viven actualmente cerca de 45...50 indigenas que representan 6.8 por
ciento de la poblacion total. El analisis de la historia de la politica indizenista =n este pais —que ha sido
bastante e¢xiensa— sugiere la existencia d¢ un vector principal que parece inalterable a lo targo de los
oltimos 300 aftos: los indigenas obtuvicron tempranamente derechos territoriales como propictarios
originarios, 1al como estipuld, por ejemplo, la Compafiia Holandesa de las Indias Occidentales en | 784
que garantizaba "l1a plena y libre propiedad” de las tierras. Durante ¢l dominio britdnico (de 1814 hasta {a
independencia en 1966) estas garantias espaciales se mantuvieron en uso (p. ¢j. en la Creek Bill de 1838 y
The Amerindian Protection Ordinance de 1902). La Constitucion vigente repite este concepto de una
proteccion territorial en e} articulo 142, 2° ¢ incluso concibe la transferencia de tierras ocupadas de fucto
a estos grupos, La Carta Magna, por lo demds remite a la legislacion especial, llamada Amerindion Act —-
un documento que data de 1951 (con enmiendas de 1961, 1976 y 1991) y que reconoce 63 pucblos
(Amerindian villages) y dos distritos especiales. Hoy, los indoamericanos de Guyana (cuyos grupos
étnicos principales son los srawak, akawaio, arckuna y carib) ocupan cerca de 16 por ciento del territorio
nacional. E1 Acta especifica la entrada a estas Areas y su autogobierno. Esta fuerte tendencia teritorial del
derecho indigena en Guyana, recientemente, s ha complementado con otras medidas politicas, comao, per
¢jemplo, el establecimiento de un Ministerio de Asuntos de Amerindios (en 1992) y Ia cleccion de 10
miembros indigenas a8 ia Asamblen Nacional (de un total de 65 miembros) como representantes de los

panidos tradicionales. La tematica étnica ha formado parte en fos Gtimos ahos de lu agenda nacional. Can
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todo, las organizaciones indigenas, asociadas en el National Amerindian Council, han advertido sobre {2
invasién ilegal de compaflias mineras y madereras en las dreas protcgid.as‘ La fahta de reconocimiento de
territorios ocupados y el fento proccso de demarcacién también se presentan como obstaculo para una
proteccion eficaz de los habitantes originarios. Los problemas legales de este grupo que ocupa ¢! cuarto
lugar de importancia étnica (después de fos indios orientales, los africanos y los mestizos) parecen girar
alrededor de) concepto restrictivo de sus derechos (la territorialidad), la dependencia de leyes especiales y
ministerios (paternalismo) ¥ la falta de mecanismo de hacer efectivas las leyes (cfr. Amerindian Peoples
Association, 1997; World Resources Institute, 1996; mapa étnico en Rodriguez et al., 1983: cap. VII}.

Los pucblos autéctonos de Homd: vas o - -:ntan el 12 por ciento de 1a poblacion nacional (con
alrededor de 630.000 personas). Entre ellos figuran los garifimas de origen afroamericano que viven a lo
largo del litoral atlantico, los kenca, tos misquito (también con influencia africana), los xicaque y los
chorti como grupo representante més meridional de la familia maya-quiché. Honduras cubre grandes
zonas rurales con una estructura sumamente asimétrica de la propiedad agraria. La base econdmica de
este pais més pobre de Centroamérica depende de exportaciones (especialmente de platano). La situacion
polltica de gobiemos de facto (que incluye también un breve periodo de reformismo militar con una
timida reforma agraria de 1975-1978) y ¢l apoyo a la Contrs nicaraglense caracterizan a una época
reciente poco favorable para el reconocimiento de las minorias nacionales. La vuelta de los partidos
tradicionales al poder se celebra en 1982 con una nueva Carts fundamental, que declara a la poblacion
minoritaria objeto de proteccion: “Es deber del Estado dictar medidas de proteccion de los derechos ¢
intereses de las comunidades indigenas existentes en ¢l pais, especialmente de las ticrras y bosques donde
estuvieren asentadas” {art. 346), El documento extiende esta tutela a la “riqueza arqueologica™ (ant. 172)
y ¢l estimulo de las “culturas nativas™ y las “genuinas expresiones del folclore nacional™ (art. 173). Por
otra parte, €| Estado otorga “tierras ejidales™ a los municipios, términe conocido por ¢l constitucionalismo
mexicano (art. 300). También se alude en esta Carta de {982 al fomento de la “organizacion de
cooperativas” (art. 338), precepto que implica la titularidad cotectiva de la propiedad. Honduros
subscribié el Convenio 169 de la OIT en 1995, hecho que explica la paulatina transformagion de la
Jegistacion comdn; de este modo se establecio, por cjemplo, la educacion bilinglie infe cultural por un

acuerdo presidencial {nam. 0719-EP-94 de 1994), Existen en ¢l pals 6 grandes organizaciones etnivas,
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entre ellos la Organizacitn Indigena Lencos de Honduras (ONILH), 1a Organizacion Franternal Negra
Hondurefia (OFRONEH) y la Federacion de Tribus Xicaques de Yon (FETRIXY) (cfr. Bacchetta fedit.],
1995+ 3035-306; sin autor, 1991 41, mapa étnico en Rodriguez et al., 1983: cap. VII).

La situacién de los indigenas de Venezuela no ha recibido suficiente atencién por parte de los
investigadores especializados. Esta carencia bibliogrifica quizés se explica por la falta de documentos
legales sobre la temdtica. Sin embargo, la préctica indigenista no deja de tener matices positivos como
scfiala un estudio: “A pesar de una legislacion atrasada, Venczuela no es un pais en ¢l que se trate de
asimilar de mancra cncamlzada & los amerindios” (Bahuchet [edit.], 1996: parte 2, IV, H). ;Cudles son
los derechos de los indigenas en este pafs sudamericane? La Constitucién vigente de 1961 se destaca por
conceptos anticuados, porque establece un “régimen de excepcidn™ para las comunidades indigenas con la
finalidad de “incorporacion progresiva a la vida de la nacidn” (art. 77). La proteccion de “asociaciones,
corporaciones, sociedades y comunidades que tengan por objeto ¢l mejor cumplimiento de los fines de la
persona hurnana y de la convivencia soclal” (art. 72), en este sentido, es contradictorio, porque por una
lado se propone la disolucién pacifica de las comunidades indigenas ¥ por el otro se fomenta la
asociacion colectiva. El monolinglisme oficial (art. 6) subraya atn mis ¢l modelo de integracion nacional
que los legisladores tenian en mente. En Venezucla viven alrededor de 400.000 personas pertenecientes a
25 pueblos indigenas, entre cllos los afii, los carifia, los guajibo, los pemon, los piaroa, los yanomami y
los guajiros. Las diferencias culturales y lingQisticas son grandes y el drea de ocupacion abarca desde
bosques tropicales, costas, islas, desiertos, as{ como parques nacionales, rescrvas de biosfera y zonas de
fromtera. Frente a los enfrentamientos con los cuerpos de seguridad del Estade y ¢l alto nivel de pobrezay
de desnutricion, los indigenas venezolanos, agregados ¢n el Conscjo Nacional de Venezuela, se
encuentran en un proceso incipiente de organizacién en el cual participaron también organizaciones
exégenas como la Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica, COICA (cfr.

Bahuchet [dit.], 1996: parte 2, IV, D; sin #utor, 1991: 46; mapa étnico en Stavenhagen et al., 1990: 58).
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3. Las once constituciones mds avanzadas: [ hacia una multiculturalidad
verdadera?

En ¢l tercer grupo de palscs existe una extensa legistacion indigenista a nivel constitucional —aunque la
amplitud de estos derechos difiere, naturalmente, segin el caso concreto. Si en las dos secciones anteriores
hemos abondado en los antecedentes histéricos —con la intencién de trazar tendencias generales que hicieran

entendibles leyes tan dispersas y coyunturales—, en estc apartado nos centraremos en las constituciones

vigentes.

1. Uno de los documentos mds ins6litos con relacion a los indlgenas de la actualidad latinoamericana ¢s la
nueva Constitucion de Argentina (1994): esta Carta fundamental comprime onice preceptos indigenistas
en una sola fraccién. El mérito principal de este pequefio parrafo consiste ¢n la reversitn de una negacion
histérica: “En sintesis, la Constitucién argentina [de 1853), 8 lo largo de sus sucesivas enmiendas, no se
ha propunciado por un tratamiento particular de la situacidn indigena”, resumio, hace tiempo.
Stavenhagen el largo periodo de vigencia de Ia Carta anterior (et al., 1988: 49). Es cierto que hubo dos
referencias importantes & los indios en la historia independiente de este pais sudamericano, como sc ha
dicho: la Carta unitaria de 1819 homologaba a los indios con los demds ciudadanos y disponia que el
cuerpo kegislativo procure mejorar la condicion de “los naturales” “hasta poncrlos al nivel de las demas
clases del Estado™ (art. 128, citado en Flury [recop.], 1957: 23}, v, posteriormente, la Carta de 1853 que
encargaba al Congreso “¢l trato pacifico con los indios™ y su conversion al catelicisme (ant. 67, 157,
citado en Diaz Moller, 1987: 101). A lo largo de casi dos siglos, los gobiemos expidieron ademds una
amplia legislacion indigenista. Sin embargo, el criterio fundamental ha sido ¢! concepto integracionista.
Durante la “campafia del desierto”™ (1878-1879) —una guerra de exterminio contra los indios de la
Patagonia bajo ¢ mando de Julio Argentino Roca—, el proyecto nacional exige, incluso, la aniquilacion,
¢l sacrificie” de una parte de la poblacion. La vigencia del imaginario racista se muestra hasta hoy en
peguefios detalles como ¢! disefio de un billete de cinco pesos en circulacion que invoca las hazafas de
Roca. (Hasta qué punio supera la nueva Carta de 1994 esta degradacion sistematica? A la primera visia,
este texto ofrece un amplio espectro de seguridades: en primer lugar usa un lenguaje actualizado, se

refiere a “pueblos”, 1al como lo propone el Convenio 169 {que Argentina no ha ratificadc); ademds, es
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reconocida la “preexistencia étnica y cultural™ de estos pueblos (como colectivo que tiene ¢l derecho a su
identidad) y se establece la “educacién bilinglie e intercultural®, otro concepto introducido por
organismos internacionales (art. 75, 17°). De otra fraccion del mismo articulo desprendemnos también un
concepto multicultural de la “argentinidad™, ya que alude al apoyo a “la identidad y pluralidad cultural”
(art. 17, 19°). Por otra parte, los indigenas argentinos tienen importantes derechos sobre sus tierras, se
admite fa propiedad comunitaria y la participacidn en la gestion de los recursos naturales; estas
posesiones -—que deberian ir aumentando, porque el Estado ies entregara “otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano™— ademnds son declaradas inajenables ¢ intransmisibles (art. 75, 17°). En las lineas
que precedieron hemos utilizado la marca impersonal “se™ para describir los derechos concedidos del
inciso 17: se reconoce, se oforga, se odmite... Sin embargo (quién garantiza estos derechos? He aqui ¢l
primer problema: no se trata de garant{as ancladas directamente, sino que ¢s ¢l Congreso quien vela sobre
estos derechos. Esta solucidon de derivar ciertas garantfas al poder legislativo —que, come vimos, viene
de una practica arraigada de! siglo pasado— dificulta enormemente su reclamacidn y su eficacia. Ademis,
la ley atribuye estas competencias también a las provincias —es decir a los gobiemos locales, que sueten
estar dominados por la clase terrateniente (arts. 75, 17°; 124). La lista de derechos es incomplata: no se
menciona ni la autogestion ni e derecho consucnudinario. Por otra parte, ¢l precepto multicutural se
desvanece frente al monolinglismo oficial. Una serie de detalles —como 1a ausencia de definiciones de
palabras fundamentales (“pucblos indigenas™, “propiedad comunitaria™, “tierras suficientes para el
desarrollo humano™ “ocupar tradicionalmente™) y 1a fafta de aplicacién consccuente de los preceptos (¢l
reconocimiento de la preexistencia émica. por cjemplo, deberfa implicar la aceptacion del derecho
consuetudinario)}—. finalmente, conducen a una evaluacién negativa de esta Carta Magna. Cen todo. sin
la activa participacion del fobby indigena en ¢l Constituyente en Santa Fe (Parand) los derechos indigenas
nunca se hubieran elevado & rivel constitucional (cfr. Clavero, 1997; Diaz Maller, t987; Flury [recop.].
1957; lrrralde Guerrero, 1997: Lopez. 1994; Martinez Sarasola, 1992, Stavenhagen et al., 1988: 48-50;
mapa étnico en Martinez Sarasola, 1992: 491).

Bolivia es un pais de mayoria indigena. La mencion explicita a nivel constitucional de estos pueblos, sin
embargo, recién se logré en 1994 con la reforma de Ja Carta Magna de 1967, por la cua!l la

conceptualizacién encubierta —por ejemplo, en el término “organizaciones sindicales campesinas’ (an.
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171 de 1967)— cedié frente a una taxonomia moderna que se refiere a “pueblos indigenas”, delineada por
el Convenio 169, que desde 1991 es ley nacional. Muchos autores sefiaian dos grandes dindmicas
constitucienales en [ historia de la Repiblica de Bolivar —primer nombre oficial dc.lo que fuera la Real
Audiencia de Charcas: un constitucionalismo liberal desde la independencia (1825) hasta la derrota de 1a
guerra del Chaco (1938), ¥ un reformismo social-liberal desde la aparicion piblica del Movimicnto
Nacionalista Revolucionario (MNR) y la posterior Revolucion social (desde 1953) que inciuye una
reforma agraria. Desde la década de los noventa, &l liberalismo social también parece haberse combinado
con diversas corrientes internacionales del reconocimiento de la etnicidad y del neoliberalismo. Esta
petiodizacion representa una tendencia general en Hispanoamérica, como s¢ verificard ejemplarmente ¢n
¢l caso Peruano. Por otra parte, los derechos indigenas de 1a Constitucion boliviana de 1994 se inscriben
dentro del marco de una repovacion general cuyas vertientes conductotes son la profundizacion de la
democracia directa y participativa, la descentralizacion, la ampliacidn de la ciudadania (disminuyendo, p.
cj., la edad de voto de 21 a 18 afos), y la extension de los derechos sociales a discapacitados u otras
personas con desventajas econdmico-cutturales. Esta Cana se parece mucho al documento homdlogo de
México, como desprendemos del cuadro sindptico general (anexce 37), en el cual Yos dos paises
obtuvieron un puntaje parecido. Ambas constituciones reconocen ¢l origen multiétnico de 1a Nacidén (ant.
| de Const. boliviana y art. 4 de Const. mexicana), la indole histérica de las comunidades indigenas (art.
171 en Bolivia y art. 4 en México) ¥ su conformacion en “pucblos™ Con relacion a los derechos
autogestivos la fuente legal boliviana permite que “las autoridades naturales de las comunidades indigenas
podran ejercer funciones de administracién y aplicacidn de normas propias™, por lo cual se introduce el
derecho consuetudinario en ¢l derecho nacional duntro de un marco de autonomia algo difuso (art. 171
boliviano; cfr. arl. 4 mexicano). Por otra parte, Bolivia no extiende garantias sobre los territorios y su
usulructo y no establece el cardcter inajenable de las tiesras. En resumen, los dos paises latinoamericanos
ofrecen derechos casi idénticos a sus pobiaciones originarias. Esta inclusion de algunas garantias da
cuenta de la influencia de!l Convenic 169 y de otras innovaciones en la doctrina internacional. Los
desperfectos de ambas Cartas s¢ ubican en la falta de definiciones, la debilided de los derechos
territoriales y la ambigtedad de las -edidas de ejecucion. Sin embargo, a la Juz de las legisiactones

secundarias, esta evaluacién comparativa no resulta tan parcja: Bolivia se destaca por sus grandss avances
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con relacion a la representacion, establecida por 1a reciente Ley de Participacion Popular que reconoce
como sujetos de participacion populsr & lxs comunidades indigenas a través de Distritos Municipales
Indigenas. La nueva Ley de Educacion (ndm. 1565 de 1994) establece ademnas la ensefianza intercuttural
¥ bilinghe. Finalmente se emitid wna Ley del Instituto Naciona! de Tierras que introduce y define e
concepto de “territorio ind(gena™ como hibitat y garantiza su carscter inajenable. Lo anterior da cuenta de
ura situacién muy especifica en Bolivia, caracterizada por un bajo perfil en el reconocimiento
constitucional de los indigenas y grandes avances en ¢l dmbito de leves especiales (cfr. ATbS, 1996;
Clavero, 1997; Vadillo, 1997; mapa étnico en Rodriguez ¢ al., 1983: cap. VI1 ).

3. La Constitucién de Brasi es indudablemente uno de los documentos legales mis avanzados en ¢l munda.
En ¢l capitulo [] se mostrard con mucho detalle, como as makiples tendencias kegales confluycron en un
constitucionalismo modemo y coheremte, sin abandonar de todo la tradicion juridica del pasado. La
presion publica ejercida por las organizaciones indigenss durante el Constituyente en Brasilia (1988), asi
como la colaboracion de destacados imtelectuales (indigenas y no indigenas), se tormd ademds un Eacror
determinante de esic proceso legislativo modernizador (maps énico en el anexc 9).

4. Colombia

La hetcrogeneidad de kos pucblos indigenas ¢s una circunstancia innegable; hasta ahora no ha quebraniado la
unidad del pucblo mexicano gracias al orden jurldico del pals, principalmente a la Constitucion 4 fa
Repiblica. Esa unidad desaparcceria si s¢ dejara a cada pucblo indigena manejarse por si mismo dentro de un
orden normativo d¢ diverse contenido. .. desligandose del Estado de derecho global de México,

cxpresa ¢l reconocido constitucionalista ignacio Turgoa Orihuela su rechazo a la propuesta de
autonomias indigenas en México (citado en Morales, 1996: 14). El caso de Colombia parece refitar esta
hipotesis —pais en el que 81 grupos étnicos viven dispersos en 27 (de 32) departamentos y que ecupan
alrededor de 24 por ciento del territorio nacional. La nueva Constinucion de 1991 otorga vasios derechos
autondmicos 2 sus miporias étnicas, las que, por otra parte, tienen una gran significacion demografica ¢n
algunas arcas, aunque a escala nacional solamentc representan ¢l dos por cieuto de |a prblacion total. En
un informe del gobiemo colombiano ¢n ¢! XI Congreso Indigenista Interamericano (en noviembre de

1993} ¢l dedegado oficial parecc responder a 1as inquietudes del jurista mexicano Burgoa Orihuela:

[Existe una perspectiva, segin la cual] Colombia habrfa incurrido en grave erros al abrir ta caja de Pandoru
que liberard al genio del anatema, en cuanto sus normas sobre la conversion de los temmitorios indigenas en
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entidades territoriales...conllevardn ef germen de la destruccién de la propia unidad del territorio y de la
nacisn colombiana. Nosotros creemos que no...La libertad no se pucde construir partiendo de supuestos
ficticios. Debe ser una meta 2 I que hay que liegar partiendo del reconocimiento de que $Omos, COmo sujetos
sociales, diferentes, v que s6lo en el reconocimiento ¥ en el mutuo respeto de esa diferencia estd nuestra
oportunidad de construir una sociedad solidaria (Azcarate Garcfa, 1993: 439; ¢l subrayado es milo).

Ahora bien, jen qué consisten estos derechos que comprometen la soberania de Cotombia? Es un cuerpo
de leyes que com;rcnde casi 40 articulos constitucionales (jrecordemos que en Argentina es una
fraccion!), y que garantiza principalmente tres tipos de derechos: en primer término, fos derechos
culturales que consisien en ¢l rteconocimiento de la multietnicidad, l2 multiculturalidad. el
multitinglismo y Ia educacion bilingle ¢ intercuttural (arts. 7; 10: 68; 70). Al tiempo que el Estado
colombiano reconoce las fuentes miltiples de la identidad nacional, deja de ejercer oficialmente la
religion catélica. Este punto es importante, porque, las comunidades indigenas histéricamente —desde
una ley de 1390 (nam. 1390)— calan bajo [a responsabilidad de ln Santa Sede. En cuanto a fos derechos
territoriales, ¢! Estado reconoce la propiedad comunitaria (art. 58), la declara inalienable (art. 63) y
establece el derecho a ser consultado en ta explotacién de los recursos natumales (art. 330). Es en el
aspecto de la autogestion donde mds avanzaron fos legisladores colombianas, ya que se reconocen los
territorios indigenas como entidades territorisles con las mismas funciones y competencias que tienen las
demas unidades politico-administrativas (Titulo X, capfielo 4 “Del régimen especial™). Con esta medida
—que implica adem#s la reservacion de dos cscaftos para los indigenas en el Senados (art. 171)—
Colombia se coloca en la vanguardia de los derechos mutondmicos en América Latina. La Carta Magna
tambiér. acepta ¢l cjercicio de funciones jurisdiccionales dentro del dmbito temitorial. Dichos los
elementos principales de este documento - —& Jos que cabria afiadir mucho m#s punios, como, por
cjemplo, los planes de desarrollo (art. 340), una cspecic de reforma agraria (arts. 58; 64) y el
reconocimiento de las comunidades negras (srt. trans. 35)—, ¢abe evaluarlos. Los expertos en la
terndtica, por lo visto, coinciden en la enorme aportacion de la Carta de 1931 a Is causa de los
amerindios colombianos: “.__en término gencrales se puede sostener que la carencia de tierras ha dejado
de ser uno de los problemas fundamentales para muchos grupos nkligenas™ (Pineda Camacho, 1997:
114). La Conslitucién como ta practicamente no ha sido criticada por el movimienmo indigena, excepio

quizs por la falta de mencidn de los derechos intelectuales 2+ los indierrus —una carencia que ya se
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encuentra en el Convenio 169 (mtificado por Colombia en 1991). Las criticas mas comunes giran
alrededor de la ambigliedad de 1as politicas del Estado (que ha consistido p. &), en la continuacion de sus
grandes proyectos desarrollistas), las dificultades de la justicia nacional de aceptar Ia jurisdiccidn
indigena y la “sobresaturacion de los espacios oficiales disponibles™, es decir ¢1 paso acclerado de los
representantes indigenas de la marginacion a la participacion plena en 6rganos estatales, Por otra parte,
¢l kegislativo ha perdido credibilidad, al dilatar los proyectos de reglamentacion de esta Constitucion,
Con 1odo, los progresos no se han hecho esperar, por gjemplo en ¢l aspecte de la revitalizacion de los
idiomas indigenas, ¢l establecimiento de nuevos territorios (que fortalecen la organizacién comunitarial,
la transferencia de recursos y un cambio de percepeidn de kos indigenas en la opinidn pablica —de
“ignorantes” a guardianes cuidadosos del patrimonio natural (cfr. Azcarate Garcia, 1993; Bolafios, 1993
Garcia, 1978, Jimeno Santoyo, 1996, Pilar Valencia, 1997, Pineda Camacho, [997; Rolddn, 1997, sin
aurtor, 1994b; mapa étnico en Pineda Camacho, 1997: 10y 122).

5. La vida constitucional reciente del Ecwador resulta un tante confusa, porque ef Gltime gran cambio en
este aspecto se realizd en 1979 con el regreso a la democracia y la ciudadanizacién plena de los
analfabetos.”” Esta Carta fue modificada en maltiples ocasiones, especialmente en 1993 y 1996, y desde
un punto de vista oficial cstas constituciones reformadas han sido consideradas nuevos documentos
legales. En este scentido aludiremos a 1a Constitucion de 1996. Por otra parte, en ¢l marco de ia
movilizacion generalizada que condujo a Iz destitucion del presidente Abdald Bucaram Ortiz {199¢-
1997), ¢! Ecuador s¢ encuentra actualmente en un proceso reconstituyente, en el cual participan también
las organizaciones indigenas, especialmente la CONAT (Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador), cuya presencia a escala nacional ha sido extraordinania en los @itimos afos. Dentro de este
panorama de gran agitacion politica y de la presencia de un movimienlo indigena que cuenta con un
partido polftico propio (!lamado Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik-Nueve Pais} ¥ con
dirigentes con buena formacion, la Carta Magna de 1996 esta sujeta a severas criticas en cuanto a los
derechos indigenas —a pesar de que a escala continental dista de ser el documento mis anticuado. En

estas wyes fundamentales ¢! Ecuador se asume como Estado “pluricultural ¥ multiétnico™ (art. ),

™ E'n Peru, curiosamente, por estas fechas se da un proceso muy parecido.
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aceptando algunas derivaciones Idgicas de este precepto, como el reconocimiento de! quechua y demis
lenguas indigenas “dentro de sus respectivas dreas™ (art. 1) y la educacion en la propia lengua {ant. 40) —
aunque ¢) casteliano permanece lengua de “relacién intercultura®™. La Indole intercultural de ta educacion
no estd garantizado en esta Canta, pero ha sido propagado oficialmente por la Direccion Nacional de
Educacion Entercultural Bilinge, creada en 1988. Es en ¢l aspecto de 12 propiedad v la autonomia dende
¢sta Canta s¢ mucstra totalmente insuficiente, ya que los amerindios no figuran en estos rubros —con
excepeién a una referencia gencral a empresas cooperativas (art. 61). Un aspecto intercsante de la
Constitucion de 1996 son los “defensores piblicos para el patrocinio de tas comunidades indigenas™ (art.
135) —que constituyen una especie de abogados gratuitos—, y la participacion en la seleccidn de los
vocales del Tribunal Constitucional (art. 174). En resumen, esta ley fundamental limita el reconocimiento
de los indigenas a una fraseologia multicultural y soslaya sistemdaticamente ¢! problema de la tierra y de ta
autogesiion. La aprobacion del Convenio 169 y la constitucién de un Estado plurinacionai (v no sélo
multiétnico), mientras tanto, son los principales cjes de las reivindicaciones indigenas, reclamos que, por
otra parte, encuentran cada vez més respaldo en ta sociedad civil {cfr. 1barra lllanez, 1996, Sarango
Macas, 1997, Schumann, 1997, Stavenhagen et al,, 1988: 53-54, mapa émico en tbarra lllancz, 1996:
nhH.

“En términos historicos es la Constitucion guatematteca de 1945 la primera en repular la cuestion
indigena. " anota Ordéficz Cifuentes (1993 7). Aunque en este trabajo se considera, contrariamente, |a
Constitucion peruana de 1920 la primera Canta fur Jamental indigenista en América Latina, Guatemala
presenta, sin duda, una abundante legistacion sobre esta cuestion, que se inicia con ¢l gobicmo de Juan
José Arévalo del Frente Popular Libertador en 1945 y su sucesor Jacobo Arbenz Guzmdn a panir dc
1951. E} derrocamiento de este régimen de tendencia socialdemacrata por un golpe militar en 1954, como
reconfirmaron publicaciones recientes, fue organizado por el servicio secreta de los EF ULl La
Constitucion de 1945 “declara de tnterds v utilidad nucionales, el desarrollo de una pelitica integral para
¢l mejoramiento econdmico, social y cultural de los grupas indigenas”, manteniéndose asi las
prerrogativas proteccionistas caracteristicas de la ¢poca {citado en Ordafez Cifuentes 1996h: 701 Al
iérmino de una época sangrienta, caracterizada por ¢l militarismo, “escuadrones de (3 muene” b

movimientos armados de resistencia civil, Guatemala restablece en 1985 un régimen democratico 1a
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nueva Carte Magna, promulgada en 1986, constituys el primer documento propiamente “multicultural” de

este tipo: “Guatemnala estd formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas

de ascendencia maya™ (art. 66). A partir de esta innovacion, los palses latinoamericanos comenzarin a

redefinir constitucionalmente su conformacién nacional, como demuestra el cuadro 9.

Cuadro 9: La difusién del multiculturalismo en América desde 1936°

Fechadela - Pais/recomocimlento
Constitucién

1987 Niczragua asume oficialments su “pluralismo étnico™ y les reconoce a los pueblos
indigenas ¢f derecho a “desarrollar su identidad™ (art. 5).

1988 Brasil acepta y protege las diversas manifestaciones “de las culturas populares,
indigenas y afrobrasiicfias” (art. 215, 1°).

1991 Colombia “reconoce y protege la diversidad énica y cultural de la Nacion™ (art.
.

1992 (reformada): México admite tener “2na composicién multicultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas™ (art. 4).

1992 Paraguay sc autodefine como “pals pluricultural y bilingle™ (art. 140).

1323 Peré “reconoce y protege La pluralidad émica y cultural de la nacién™ (art. 2, 199),

1994 (reformada) Bolivia sc declara “libre, independiente y soberana, multiémica y pluricultural”
(wrt. 1}.

1994 Argentina garantiza “el respeto a su identidad [de los pueblos indlgenas]” {art. 75,
17°).

1996 Ecuador se proclama “un Estado soberano, independiente, democratico, unitarie,

descentralizado, pluricultural y multiémico™ (art. 1).

Un tema de trascendencia mayor es la definicién de los amerindios como ascendentes de grupos que

anteceden a la formacion del Estade, porque este reconocimiento —que en la Carta guatemalieca esid

implicito en formulaciones como “grupos indigenas de ascendencia maya” (an. 66) y “tierras que

3 sy dos paises mas que mencionan <l tema de la diversidad cultural: Panama “reconoce que las tradiciunes folcléricas
constituyen parte medular dela cultura nacional™ (an. 83) y Guyana “respeta |as diversas corrientes cullurales, que
enriquecen 1a sociedad”™ (ar. 35). Sin embargo. ¢l enfoque geners! de ambas constituciones no es propiamente
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histéricamente les pertenccen™ (art. 67)— ¢s un punto de partida de inestimable valor para justificar la

aceptacién de un pluralismo jurfdico y un régimen autonémico. Los Estados latinoamericanos s¢ han

mostrado mucho mas cautelosos en este punto, como se desprende del reducido nimero de paises en el

cuadro 10.

Cuadro 10: Reconocimicato de los antepasados indigenas como grupos que preceden el Estado

Fecha de Ia
Constitacikn

Pats/reconocimiento

1987

En el preambulo de 1a Carta Magna de Nicaragua hay una mencién (sin valor
juridico) de los fundadores histéricos de la nacién; “.:.evocando la fucha de
nuestros antepasados indigenas™.

1938

La Constitucion de Brasil les reconoce a los indios “los derechos originarios sobre

las tierras que tradicionalmente ocupan™ (art. 23 1), que es una referencia a una

disposicién colonial de 1630.

1591

También en Colombia encontramos una mencién a un concepto de 1a colonia: “las
ticrras de resguardo” (art. 63).

1992 (reformada):

La formulacién de 1a Constitucion reformada de Méxleo es explicita: “La Nacion
mexicana tiene una composicion multicultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas™ (art. 4).

En Paraguay la referencia al pasado ametindio también es contimdente: “Esta
Constitucion reconoce la existencia de los pucblos indigenas, definidos como
grupos de cultura anteriores a la formacion y organizacion del Estado paraguayo™
{(art. 62).

1994 {refonnada)

Bolivia, igual que Brasi! y Colombia, define 1a preexistencia de las comunidades
indigenas a mavés de su pertenencia local, al inencionar “sus tierras comunitarias
de origen™ (art. 171).

1964

Argentina reconoce a sus pueblos indigenas y “la posesién y propicdad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan™ (art. 75, 17°).

Con todo, la Constitucion guatemalteca de 1986 se dest»ca mas por su cardcter precursor que por la

amplitud <c garantfas ofrccidas: la autenomia, la proteccion de¢ las tierras comunales o ¢! derecho

consuetudinaro —-Lodos estos importantes tépicos no figuran en este documento. Por otra pante ¢ ¢n ¢

multcultural, sino integracionisia.
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ambito de convenios donde mas se ha avanzado en Guatemala: el Acuerdo sobre la Identidad y los
Derechos de los Pucblos indigenas entre ¢l gobierno y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalieca
(URNG) de 1995 ofrece un catdlogo bastante completo de derechos para poblacion maya, garifuno y
xinca, que sc orienta principalmente en ¢l Convenio 169 que este pais centroamericano subscribio en ¢l
mismo afe (cff. Curruchiche et al., 1993; Ordofiez Cifuentes, 1996b; Schlter, 1996: Stavenhagen et al.,
1928; mapa étnico en Rodriguez et al., 1983: cap. VID).
México, histéricamente, se ha colocado a Ia vanguardia en la politica indigenista de América Latinza. La
Constitucion de 1917, producto de 1a primera revolucion del siglo XX, consagra amplios derechos a los
campesinos dentro de un esquema de tierras comunitarias. En el texto original de la Carta de Querétaro
los indigenas se definen como “conducfiazgos, rancherias, pucblos, congregaciones, tribus 'y demas
corporaciones de poblacion que de hecho o por hecho guarden el estado comunal™ (art. 27, VI). Con esta
fraccion histdrica del anticulo 27 México revierte una largs historia de disolucion de las “corporaciones™,
que afectd tanto a los bicnes eclesidsticos como & Las tiermas comunitarias indigenas. Posteriormente, este
parmafo s¢ transformd a través de reformas en La fraccion V1L del articulo 27; v en la version actual queda
suprimida el aspecto étnico (anteriormente contenido en el concepto “tribus”™ v “pueblos™), reduciendo fa
definicion & 1a expresidn “nicleos de poblacion ejidales y commialu". Los ¢jidos29 son desde entonces
la forma de produccidn colectiva de los campesinos en México, en cuyo seno se esconxde ocasionalmente
la etnicidad. Este enfoque economicista acerca de la problematica multiétnica, sin embargo, aunque ha
sido dominante, no fue el tnico en la hisx'oria independicmte de México, como se desprende del anexo 7:
desde el inicio del siglo X1X encontramos documentos y declaraciones de grupos indigenas y polilicos
gue insisten en la restitucién de sus tierras ancestrales y el reconocimicnto de una administracidn
comunitaria propia (cfr. también Espinosa Bonilla et al., 1988). Ahora bien, cn !a década de los noventa,
bajo el régimen del presidente Carlos Salinas (1988-1994) y posteriormente de Emesto Zediflo

encontramos <uatro sucesas importantes relacionados con los derechos indigenas constitucionales: en

™ 1.0s ¢jidos, del latin exirus (salida). n la colonia eran las ticrras incultas que s¢ encontraban en la salida de una
poblacian y cuyo usufructo (come lugar de recreo, para trillar |as meses o para pastar ganado) ¢siaba on manos d¢ tda la
comunidad. En México ¢l gjido ¢s un scctor social de la actividad ccondmica. reconocido por I8 Constitucion (art. 251 kn
Honduras. come hemos visto, (ambién aparece este rérmino en a Constitugidn (ant. 300), aunque en esle casa no ¢ hace
referencia 2 una unidad de produccidn sino a su uso histdrico come tierras municipales.
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primer lugar, México ratifica en 1990 ¢l Convenio [69 coma primer pais d¢ América Latina. Segundo, en
enero de 1992 s¢ reforma la fraccion VI del articulo 27, permitiéndose de este modo la parcelacion v
privatizacion de los ejidos. En tercer lugar, México reconoce casi simultdneamente su “composicién
multicultural sustentada originalmente en sus pucblos indigenas™ a escala constitucional (art. 4), con la
intencién de cumplir asi ¢l espiritu y la letra del Convenio 169. Paulatinamente, las constituciones
estatales adoptan estas prerrogativas, Finalmente, en febrero de 1996, ¢l Gobierno Federal suscribe los
Acuerdos de [a Mesa de Derechos y Cultura Indigena en San Andrés Sacamch’en de Tos Pobres con el
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, en el cual las dos partes se comprometen a contribuir a la
construccidn de un nueve pacto nacional definide por la diferencia cultural, cuys exprosion mdxima se
plasme £n una constitucion reformada. ; Como entender estos cuxtro acontecimientos tan contradictorios?
Al igual que Fujimuri en Perl, el presidente Salinas ha sido un exponente tardio de un fiberalismo del
siglo decimonono cuya politica ggraria tendia a empobrecer a las ccnnumdadcs la sim&:iém global de los
ind(genas un afo antes del levantamiento zapatista, segin un informe del Centro de Derechos Humanos
Migue!l Agustin Pro Judrez, se agravd por causa de estas reformas, especialmente en el case de Chiapas:
“Desde diciembre de 1988, ¢s en Chiapas, Oaxaca y Vemcruz en donde se concentra el mayor ndmero de
casos de violaciones a los Derechos Hurmnanos, sin olvidar otros como Guerrero, Hidalgo y Yucatan™ (sin
autor, 1993 35). La insurgencia indigena evidencid la necesidad de cambiar el rumbo de la politica
indigenista mas alld de vagas declaraciones multicutturales; el gobierno subscribié entonces los Acuerdos
de San Andrés —un documento que implica un avance considerable para los pueblos indigenas pero cuyo
enfoque ¢s principalmente cultura). Las cuestiones de autogestion y de posesion de tierra que involucran,
entre otros, al articulo 27, por ¢! momente, ni siquicra cstdn en el orden del dia de las conversaciones de
paz cntre gobiemo y rebeldes chiapanecos. Con todo, la estrategia del gobiemo deja traslucic un cierte
grado de credulidad, ya que parece confiar en el rpido aplazamiento de demandas indigenas que tienen
mas de 500 afos de arraigo historico. Por otra parte, estos reclamos, no representan mas que un estandar
minimo de los derechos indigenas ya reconucidos constitucionaimente en otros paises latincamericanos
como Brasil, Colombia y Nicaragua (cfr. Dfaz Polanco, 1997; Cémara de Diputados, 1978: Camara de
Diputados, 1992; Castellanos Guerrero et al., 1997; Chacon Hemandez ¢t al., 1995 Gonzales Galvan,
1995, Lopez, 1997, varios autores, 1996b; mapa étnico en Rodriguez e al., 1983 cap VIiy aneso 2.2}
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El establecimiento de gobiernos pluriétnicos en Nicarsgua ha sido uno de los experimentos de autonoml(a
rnés interesantes y mas investigados en el continente. La Carta Magna de 1987 sbre amplios espacios a las
Regiones Auténomas del Atldntico de Nicaragua, en las que viven mestizos, sumus, miskitos, garifonas,
criollos y mﬁu. Redactada durante un proceso revolucionario (1979-1990) y con la intencién de integrar
¥y pacificar dos zonas histéricamente disimiles —el oeste y norte de influencia espafiola v el territorio
caribefic de conformacidn inglesa— estas leyes fundamentales avanzan considerablemente en el
reconocimiento de Ia etnicidad. Nicaragua se asume por primera vez como Estado multiétnico, admite el
uso oficial (reglamemsado por una ley) de las lenguas indigenas de la Costa Atlintica y establece la
educacion intercuttura en lengua inaterna (arts. 5; 11; 121). Todos los derechos territoriales ¥ pollticos se
articulan en el caso nicaraglense s través de un régimen de autonomia de las Comunidades de 1a Costa
Atldntica, que es una entidad propla de administracion, ¥ que “tiene ¢l derecho de vivir y desarrollarse
bajo [as formas de organizacidn social que correspondan a sus tradiciones historicas y culturales™ (an.

180). Ahora bien, ¢l funcionamiento concreto del régimen autonémico, sus rganas de gobierno y su

relacién con las demas instancias nacionales, segiin el articulo 181 constitucional, se organiza mediante

una fey qv.'ne tiene que ser aprobada por ¢! Ejecutivo. La competencia de definir y disefiar ef Estatuto de la

Autonomia de la Costa Atlintica de Nicaragua (establecido en 12 Ley nitm. 28 de septicmbre 1987), por

tanto, pericnecid en manos del Estado central y no de las entidades pluri¢tnicas. Pese a todo, las garantias

constitucionales no dejan de ser trascendentales, ya que permiten la forma comunal de propiedad a los
indigenas, el usufructo de las aguas ¥ bosques (art. 89), el *disfrute de sus recursos naturales™ (art. 180), ¥
¢l derecho a participar en la decisidn sobre concesiones de explotacién de dichos recursos (art. 181). La
derrota electoral de los sandinistas en 1990, finalmente, frend el proceso autondmico. Actualmente,
muchas leyes reglamentarias sobre las regiones auténomas de la Costa Atldntica previstas por la
Constitucidon no estdn legisladas, ademds, ¢l gobierno de Violeta Barrios Chamorro contrarrestd el
régimen sutondémico con medidas centralistas, que se evidencian, por ejemplo, en la fundacidn del
fnstituto de Desartollo de Jas Regiones Auténomas (INDERA) en 1990. £n resumen, aungue la
realizacién de la autonomia en Nicaragua ha side sumomente dificultosa, con efectos apenas visibles
sobre el bienestar de 1a poblacién afectada, Jas minorfas étnicas parecen seguir apostando en este régimen

{cfr. Cunningham, 1993; de los Dolores Figueroa Romer, 1997; Diaz Polanco, 1991: 189-199; Gonziles
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Pérez, 1997, Onega Hegg, 1997; Rivera, 1993; Vilas, 1992; mapa émico en Gonzalez Pérez, 1997: 20 v
n.

Los kuna que habitan ¢n la regidn actual de Panama desde la colonia habian establecido relaciones
contractuales con los ocupantes blancos. Esta etnia que —junto con los guayami, los embers ¥ otros
Brupos—— representa actualmente casi el ocho por ciento de 1a poblacion nacional, se rebelé en 1925 con
ayuda norteamericana frente a los intentos de incorporarlos a la flamante nacién panamefia (independiente
desde 1903). Esta proclamacién de 12 Republica indigena de Tole —lugar en el distrito de Chiriqui, cerca
dc la frontera con Costa Rica— marctd profundamente fas relaciones entre el Estado y sus minorias
¢micas. Desde entonces, los gobiemos en turno han reconocido territorios de grupos especificos, por
ejemplo en 1938, cuando se cred la comarca de San Blas en la costa del Caribe (Ley nim. 2), cuya plena
autonomia corcedid una Ley de 1953 (nim. 16) —concepto que repite la Constitucion vigente en su
articulo {41, en ¢l cual est zona obtiene ¢l status de entidad administrativa. A lo largo de las gltimas tres
décadas fieron demarcadas mas comarcas como la de Embers-Wounaan (1983); mientras tanto, otras
etnias reclaman nuevos territorios. (Como evaluar 1a Carta Magna panamefia de 19727 En este curioso
documento encontramos elementos muy contradictorios. Por una parte es cierto que Jas garantias para la
poblacidn indigena son bastante sélidas: el Estado respeta la identidad émica y se compromete 2
dedicarles a los indigenas “stencién especial™ con la finalidad de “promover su participacion econémica,
social y politica en la vida nacional™ (arts. 86; 120), lo anterior implica también la provisitn de “tierras
necesarias y la propiedad colectiva de las mismas para ¢l legro de su bienestar econdmice y social™ {art.
123), la Comarca de San Blas tiene ademds dos legisladores (de un totzl de 72) en la Asamblea
Legislativa (art. 141) y la alfabetizacidn de las comunidades se realiza en forma bilingle y segin sus
“patrones culturales propios™ (arts. 86; 104). Sin embarge, en este documento no se supera la vision
asistencialista del indigena: ¢! Esiado los promueve en el 4mbito cultural y econdmico, pero no reconoce
su capacidad autogestiva. Hay varios elementos que confirman esta evaluacion critica; por una parte, ¢!
lenguaje juridico tiende a ser anticuado, ya que las culturas amerindias son designadas “tradiciones
folcloricas™ (art. 83) y los indigenas se llaman “aborigenes™. Por otra parte subyace en esta Cana una
finalidad de integracién. por ejemplo al “promover su participacion econdmica™ {art. 120) y. sobre tado.

en e! Capitulo VIII sobre la reforma agraria: “La politica establecida para este capitulo serd aplicable a las
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comunidades indigenas de acuerdo con los métodos cientificos de cambio cultural” {art. 122). A
propdsito de los “métodos cientificos” sefala Clavero: “Puede contarse con la eficiencia y ta complicidad
no sélo de un constitcionalismo, sino también de todas las ciencias sociales, de 1a historia a la economfa,
de la sociologla a la misma antropologla™ (1997: 95, subrayado del autor). Pese a todas estas debilidades
— las cuales se¢ sumaria también el monolingftismo espafiol (art. 7)—, la Constitucion panamefa se ha
mostrado relativamente eficaz de proteger a las comunidades {cfr. Avila, 1993; Morales, 1994; sin sutor,

199]: 42-43; Stavenhagen, 1992: 77, mapa é¢nico en Rodriguez «t at., 1933: cap, VII).

. La Coenstitucidn del Parsguay de 1992, scgin ¢} recuadro sindptico general, representa una de las

legislaciones indigenista més avanzadas en la region. Después de 35 afios de dictadura bajo ¢l general
Alfredo Stroessner (1954-1989) —que implicaron ¢l desplazamiento y la aniquilacion sisternatica de los
scis grupos pertenecicntes a la familia lingtistica y cultural tupi-guareni—, este pais sudamericano parece
haber tomado consciencia de sus habitantes originarios que representan mis de dos por ciento de la
poblacién total. Los indigenas, desde la scgunda mitad del siglo XIX, sparecieron en maltiples textos

legales, aunque ¢l enfoque siempre fue integracionista; “Conservar ¢l trato pacifico con los indios

promovet la conversidn sl cristianismo y a la civilizacién™, definfa la Constitucién de 187¢ las

atribuciones del Congreso (art. 72, 13°, citado en Prieto, 1990: 318). ;Conversion a la civilizacion? Esta
formulacién extrafia, algo parecida al mencionado articulo 67 de la Carta argentina de 1853, se mantiene
como lincamiento subyacente en la politica indigenista del Paraguay. El Estatuto de las Comunidades
Indigenas de 1981, en este sentido, apuntaba a la “efectiva participacion den el proceso de desarrollo
nacional™ (art. 1) y encargaba la defensa de estas colectividades al Ministerio de Defensa Nacional (an.
10). La Constitucién de 1992 representa, entonces, un giro significativo. Al bilingliismo ofivial™ —una
tradicién introducida desde la colonia— se suma un enorme abanico de garantias en ¢l dmbito cultural
(multietnicidad, existencia histérica reconocida, educacion bilinglie ¢ interculturat), el territorio {vasta
proteccién de tierras, provisidn de nuevos espacios y el usufrucic) ¥ la administracion propia (aplicacion
de organizacion propias y normas consuetudinarias). A excepcion de tres temdticas -—a saber: la

aspiracion de integracidn latinoamericana, la pafticipacion o consuls de los indigenas en proyectos

" 1.1 pustutado de! bilinglismo no resulta ser lan consecuente en los detalles, como demuestra esta dispostcion Lransoria.
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regionales de desarrollo, ¥ algin mecanismo de representacion indigena en los drganes legislativos—- la
Constitucién paragusya menciona ¢ conjunto de derechos actualmente existentes en esta materia (cir,
recuadro general, anexo 37). Sin embargo, por una serie de razones, como la dificultosa transicion a la
democracia, un racismo arraigado vy la debilidad de las organizaciones indigenas, la diferencia entre ley y

realidad en Paraguay es abismal:

La poblacién nativa recibe un tratamiento paraddjice, ya que st bien ¢l Estado paraguayo ha reconocido
ampliamente [a mayor parte de sus derechos, éstos no pueden ser ebjeto de un ejercicio y usufructo minimo
por parte de estos pucblos. De hecho, existen muchas comunidades indigenas que no tienen tierma propia. A
esto se suma ¢l deterioro ambiental, a velocidad alarmante, en especial en la Region Oriental del pais, donde
la mayor parte de los bosques han ido desapareciendo en los dltimos 20 afios (Tierma Viva, 1996).

En conclusion, Paraguay es un pafs que.recientemente ha mostrado una gran firmeza a escala
constitucional de (omar en consideracion a su poblacion smerindia —un compromiso que también
resultd de las presiones politicas ejercidas por organizaciones indigenas como la Asociaciéon de
P;.rcialidadcs Indigenas (AP]) en 1a Asamblea Constituyente. La voluntad de los politicos, sin embargo,
3 muy limitada al respecto. Una vez mds, 1a cficacia de 1a ley queda restringida o invalida por la falta de
estructuras democriticas de base (cfr. Bareiro Saguier, 1996; Pricta, 1990; Stavenhagen et al., 1988: 50-

51; Tierra Viva, 1996; mapa étnico en Barciro Saguier, 1996: 287}

. La Constitucion de Perd de {993, como se vera en ¢l capitulo IE, a la primera vista, impresiona por la

amplitud de derechos que garantiza —el multilingliismo y la autonomia, principalmente. Sin embargo. a
la fuz de un andlisis mds detallado, esta Carta resulta sumamente contradictoria {(mapa étnico en el anexo

12).

La evaluacién de los avances y retrocesos en materia indfgena, contenidos en las 21 constituciones descritas,

se expondra en la conclusién de esta trabajo (en el apartado “iQué cambid en los ultimos 15 afos™ ).

incorporando asi |a informacion y ¢l andlisis de los capitulos sobre Brasil y Peru. No obstante, anticipemos

algunos rasgos basicos: la opinién pablica en América Latina discute, desde hace mas de una década, la

problematica del reconocimiento de sus pueblos histéricos en ios documentos fundamentales. Sin embargw,

esta controversia, a la que se suman los incipientes reclamos de orgamizaciones indigenas. no se plasmo

“k'n casy de duda de interpretacion, se estars al lexlo en idionma castellano™ (an, trans 18)

10



todavia en una legalidad pareja y homogénea en ¢l continente. Los palses histdricamente comprometidos con
una tradicién legal norteamericana (como Belice y Surinam, de ls primera seccidn) tienden a reducir los
derechos indigenas a leyes especiales ¥ a grupos aborigenes concretos. Un segundo conjunto de naciones
tatinoamericanas (por ejemplo Honduras y Venezuela) brinde constitucionalmente afguna proteccién a sus
grupos étnicos, aunque con un enfoque evelucionista ¢ integracionista. El tercer grupo de paises (al que
pertenecen palses como Nicaragua, Brasil, Colombia) se responsabiliza ampliamente por sus comunidades y
fija ciertas reglas pam permitir la supervivencia de su cultura ¥y la proteccién de sus tierras. El
multiculturalismo constitucional contenido en estos 11 paises es un fendmeno reciente que se inicia cn 1986
con ia promulgacion de las Cartas constitucionales de Guaternala y Nic;lragtm. El alcance de esta nueva
muhicutturalidad constitucional, en todo caso, no depende solamente de las formulaciones concretas en jos
ordenamicntos juridicos. Entre Jos elementos que pueden invalidar o desvirtuar cualquier reglamento
indigenista cabe mencionar 1 faka de mecanismoes bisicos del gjercicio ctudadano (defecto que detectamos en
Paraguay), leyes o estipulaciones que destruyen uno de los fundamentos del derecho indigena —como |a tierra
comunal—, bajo un pretexto de “liberacion del ':ndigena" (hecho que ocurtid en Peru y México), v la faha de
una verdaders voluntad polltica de hacer efectiva una constitucion que ofrece garantlas importantes a sus
minorfas {como e¢n Brasil). Ocasionalmente tambi¢n encontramos articulos constitucionales disehados con
“mala fe”, claborados con la intencion de simular frente a la opinidn poblica una proteccién de las minorias
que no tiene anclajes legales (p. ¢. en Argentina, cfr, también “Cudles son las herramientas para evaluar un
documento constitucional?” en la Conclusién).

Hemos vistos en este capitulo generalidades sobre 1a poblacién indlgena en el mundo y en América
Latina: la demografia, las diversas conceptualizaciones juridicas sobre el derecho indigena, la historia de la
percepsion de fos amerindios desde las instituciones y la situacién constitucional actual fueron algunos
“paisajes” de esta topografla del indigenismo que recorrimos a vista de pdjaro. La profundizacidn en dos casos
nacionales, Brasil y Perl, nos permitirs “aterrizar” en realidades particulares de cada uno de estos paises

sudamericanos y relacionar estas historias congénitas con una visién global.
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Il.  La fuerza de la tradicién juridica —la nueva Constitucién
brasilefia de 1988

La Constitucion brasilefia de 1988 marca un considerable salto comparativo en el derecho de los
pueblos indigenas de América Latina. Algunas expresiones sueltas en la bibliografia especializada dan cuenta

del gran renombre que adquirid esta nueva Carta Magna:

Una nove(lios.a orientacion hacia el respeto de la identidad...; ...una de las constituciones mas
comprometidas...; una legislacion visionaria...; ...la plasmacion de conquistas fundamentales...; ...la

reversion juridica de una historia de despojos...; ...un gran avance relativo.... ; una juridicidad renovada que
actua como vanguardia_, .

Darcy Ribeire, gran conocedor del mundo indoamericano, comparte esie entusiasmo por la nueva legislacion

brasiiefa, —no sin inquictarse también por su eficacia;

Ultimamente, con la Constitucién de 1988, se proclama el més alto documento legal de garantia de los
dercchos de las poblaciones indigenas. Ellos son amplios y perfecios. Mi gran temor s que en una reforma
corstitucional no sean mantenidos, frente a la onda de iniquidad que altimamente se desencadena sobre tos
indios {1996: 254).

Otros expertos en derecho indigena han subrayado el cardcter emblematico que revisten fas

conquistas de los movimicntos étnicos en Brasil para todo continente:

En suma, ¢l caso de Brasil revela la dificultad que enfrentan los indios para logra €l reconocimiento efcetivo
de sus derechos, en los marcos de un Estado que no esta dispuesto a ceder espacios de legitimidad. Tal vez no
sca aventurado decir que la lucha de los indios brasilefios delinea ¢l cardcter de las reivindicaciones €tnicas en
otros pais¢s latinoamericanos, en ¢l siglo XX1 (Sierra, 1993: 116).

" Transcribe a continuacion las citas completas: “Podemos valorar a 1a nueva Constitucidn del Brasil schialando que clia
csth oricntada en ¢l tema indigena hacia el respecto de la identidad de esas comunidades, en vez de la arientacion
integracionista que fucia la Constitucion anterior” (Quiroga Lavié, 1994: 34). “La podlacion indigena ha solida estar de
antemano extratada, sin practica de voto individual, cuando no excluida, sin derccho de sufragio sin mas. Detras de I
constituciones hay mas comprometidas al respecto, como la de Brasil o {a de Colombin ys indicadas, hay participacion o
presencia colectiva indigena” (Clavero, 1994: 140). “Zukunftsweisend fir die Gesetzgebung ist die Verfassung von [95%
mil threm Indio-Kapitel™ (Schluter, 1996: 335). “A pesar de los forcejeos pollticos durante el debate legistativa, en fa
nucva Constitucidn quedaron asentadas conquistas fundamentales para los pucblos indios, que significan un gran avance
respecto a las anteriores legislaciones...” (Sierrs, 1993: 111). “Con esta innovacion constitucional ¢l Brasil ha revertido -
ciando menas juridicamente— una historia de despojos de tierras indigenas que sc habia agudizado en décadas recieme”
{Stavenhagen, 1992: 80). “A pesar de las limitaciones que aun pucden sefialarse & propdsito de! nuevo mareo
constilucional, éste conticne sin duda un gran avance relativo que abre nuevas perspectivas para las einias brasiledus”
iDiaz Polanco. 1991: 116). “Lo que esté escrito en la Constitucion es a propuesta del mosimiento indigena y no de lu
Iglesia... Crev que nasotros conseguimos limitar Ja participacion de las entidades de apoyo al mnalizar.., y al formar una
prupussta técnicamente repressntativa de los intereses de los pucblos indigenas™ {Palabras de! presidente de la Union de
Naciones Indlgenas, Ailton Krenak, ¢n Sierra, 1993: 134-135). “1.4 juridicidad renovada de la Constitucion de Brasil, estd
actuando coma vanguardia, por delante de las politicas y estrategias de desarrollo y con gran sentido preventivo, gue pone
en manos del Congreso de 1a Linidn la supervision de las politicas en la region, asf comu con relacidn a los intereses de
liss pobladares nativos. [rasil Gene shora una estrategia nacional de prevencion y desarrollo de su Amazonia yue purde
servir de guia pars olrus paises que companten |a region™ Jordan Panco. 1990: 44).



Este documento legal, efectivamente, le dedica un capitulo entero a la poblacion aborigen, en el cual
s¢ fijan amplios derechos sobre ¢l uso del suelo Y subsuelo, la organizacion interna de los indigenas y las
competencias estatales. Los fundamentos mismos del pacto nacional resultan afectados en esta nueva
iegislacion indigenista, como veremos detalladamente en este capitulo. A la amplitud de los dercchos
minoritarios se suma, ademds, una participacién activa de los pueblos brasileflos durante el proceso de
redaccion. Sin embargo, pese al cardcter sjemplar de esta nueva constitucionalidad, no es recomendable
transferir esta experiencia a realidades latinoamericanas diferentes sin contexrualizarla.

¢Quiénes y cudnatos son los indigenas brasilefios? ;Cusl es su especificidad? ;Cul fue histéricamente
la postura oficial en Brasil frente 8 los indios? ;Cudndo y como comienzan a organizarse estos grupos? ;| Qué
pape! juega la sociedad civil? Tratemos entonces de resumir a partir de estas interrogantes las caracterlsticas
subrstanciales de la politica indigenista brasilefis antes de 1988. Esta retrospectiva historica, sin duda, facilitara

la comprension del significado y akcance de |a nueva Carta Magna,

A. Los indigenas en Brasil: la vida no vale nada
Les indigenas brasilefios son los descendientes de los pueblos precolombines que todavia se identifican (y son
identificados por elios mismos) como una comunidad étnica determinada (Bahuchet [edit.], 1996: parte 2, 1V,
C). En la sctualidad viven cerca de 200 ctnias (con 170 lenguns propias) dispersas en el territorio brasilefto, fa
mayor parte de ellos (cerca de 60 por ciento) en las tierras bajas tropicales de 1a Amazonia occidental v
oriental { DocumentacSo Indigenista ¢ Amiental, 1997b).

La cuenca amazdnica —que pertenece en un 70 por ciento a Brasil— es una de las regiones mas
apreciadas del mundo por sus yacimientos (hierro, manganeso, bauxita, estafio, oro, uranio, carbon, cal, sal,
petroleo), asi como por sus grandes recursos energéticos y forestales (Ludwig, 1994: 79). El primer célculo
global sobre 1a flora d¢l mundo (de 1995) coloca a Brasi! con 55 mil especies en un lugar sobresaliente (von
Barrata {edit. }, 1996: 1141). Por acumular mucha humedad, los bosques tropicales estabilizan el clima global;
la deforestacion de estas selvas provoca la erosidn y desertificacion con los subsecuentes cambios

microclimdticos. Regiones como la Amazonia transforman asimismo los desechos de la carbonizacidn de los
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combustibles (como el didxido de carbono) en oxigeno, reduciendo de esta manera e} efecto invemadero
(calentamiento) en la atmésfern de la tierra (cfr. Harenberg [edit.], 1995; 419-420).

Los pucblos indigenas de Brasil, generalmente, han sido considerados un estorbo para la explotacion
de las riquezas naturales, por lo que fucron ignorados, desplazados y asesinados. Las grandes obras
hidriulicas y de infraestructura de los gobiernos militares contribuyeron, ademds, a la deforestacion ¥
destruccidn del habitat indigena (Burger, 1992: 88-91). Toda la época del “milagro brasilefio™, caracterizada
por un vertiginoso crecimiento del Producto Nacional durante la década de Jos sctenta, segun algunos
analistas, s¢ ha edificado a base de l2 intervencién en ln Amazonia y la destruccion de sus comunidades
indobrasilefias (cfr, Sierra, 1993: 13).

Actualmente, las comunidades indias constituyen alrededor de! 0.21 por ciento de la poblaci6n global
{329.000 personas de 156 millones) y estdn ocupando ¢l 9.8 por ciento de la superficie total del pafs —
834.764 kildémetros cusdrados de 8.5 millones kilémetros cuadrados (Brasil, et al., 1996; Gonen [dir.], 1996:
163-166). Esta altisima relacién superficie-poblacion indigena ha despertado voces criiicas en e! sentido de
“discriminacién positiva™ 3 ‘‘romanticisg peligroso para ls soberania”™. El problema def campo brasilefio, sin
embargo, sigue siendo la distribucion de la tierra, ¥ no 1a expansion de la frontera agricola: cinco por ciento de
los agricultores poseen 70 por ciento de Iz tierra cultivable —uns concentracién latifundista que va cr
aumento (McKaughan, 1997: "Brazil's Rural Land Structure and Mechanisms of Concentration™). Mas de
ocho mil kilémetros cuadrados de bosques tropicales (cinco veces el tamafio del drea metropolitana de ia
Liudad de México) se pierden snualmente por la deforestacion legal e ilegal (Fatheuer, 1996b: 44). Los
indigenas, segin estudios del Banco Mundial, poseen un sofisticado conocimiento de la biodiversidad de los
bosques tropicales, hecho que los habilita como excelentes administradores naturales de estos amenazados
ccosistemas (Ramos, 1995: 177).

Los grupos indigenas mas conocidos en Brasil son 105 guaranies, tupies, caribes, akwe, cayapos y pé
(Gonen [dir.]. 1996; 164: sin autor, 1991: 45). Algunas etnias, como los yanomami (en la frontera norte) y i~
Guarani-Kaiowa {en Mato Grosso do Sul), han logrado despertar ¢l interés ¥ la solidaridad de grupos de
apoyo. La opinidn publica intemacional, desgraciadamcnte, suele conmoverse solamente por tragedia-

espectaculares como uicidios colectivos y masacres.
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Segun estimaciones aproximadas, existen todavia 43 grupos (cerca de 4750 personas), como Jos
korubo, que prefieren mantenerse en total aislamiento con respecto de la sociedad moderna (Bahuchet [edit.},
1996: parte 2, li, B; sin autor, 1997a). Actualmente s¢ conocen 556 dreas indigenas, algunas todavia cn
proceso de legalizacion. Por causa del Decreto 1775 de encro de 1996 —que facilita las contestaciones contra
la demarcacién de parte de los propietarios— el tramite de reconocimiento se ha dilatado; en caso de
reconocimiento pleno de los reclamos indigenas, ¢! territorio ocupade por los natives comprenderia el 11 por
ciento del suelo nacional (Goerdeler, 1996; Embajada Brasilefia en Washington, 1996).

En los tiempos precolombinos vivian cerca de 5 millones de indigenas en el territorio actual de Brasil
{Brasil, et al, 1996). El descalabro demografico se mantuvo durante casli 500 aflos, por causa de
enfermedades, explotacion, esciavizacion y desplazamiento (Saboia, 1996). La disputa de intereses entre los
diversos sectores blances por s poblacion indigena, durante la época colonial ¢ imperial, s¢ centraba
principalmente en su explotacién laboral; desde la Repablica a necesidad de mano de obra ha decaido v el
hostigamiento de las comunidades apunta al scaparamiento de sus tiermas,

Desde 1a publicacion de la nueva Constitucion de 1988, los grupos indigenas, por primera vez, han
crecido més que la poblacidn gencral (Brasil, ct al., 1996 y sin autor, 1996b; cfr. también el anexo 8§ “El
descalabro demogrifico de Ia poblacion tnd.igena brasilefla™). Especialista en la temdtica explican este
aumento por la mayor fucrza de los movimientos indigenas, ¢l apoyo internacional, la atencion médica ¥y
algunos avances en el ambito legal (sin sutor, 1996b; Sabdia, 1996). Con todo, la mayoria de los indigenas
brasilefos s¢ encuentra en una situacion de salid ¢ higiene deplorable, como lo ilustran al gunas cifras:

s El37 por ciento de Ia pobiacion indobrasilefia padece carencia alimenticia;

« ¢| Estado brasilefio gasta en promedio 30 Reales (algo menos de 30 Ddlares) por afto y persona en la
salud de los indigenas, mientras la poblacion general recibe 100 Reales. La Organizacién Mundial de la
Salud recomienda un gasto minimo de 1000 Délares {Documentagilo Indigenista ¢ Amiental, 1997a).

o Los indigenas brasilefios viven en promedio 22 afios menos que el resto de poblacion (45.6 aflos versus
67 afios, en palses industrializados ¢! promedio supera los 73 afios); Los yanomami, un grupo que vive cn
la region limitrofe entre Brasil y Venezuela, tienen por ejemplo una expeclativa de vida de 34 afos

{Sabdia. 1996).
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De esta informacién se desprende que los indigenas de estas areas todavia estdn muy lejos de obtencr

algln beneficio por la “ventajosa” circunstancia de ser “ciudadanos™ brasilefios.

B. Antecedentes: las mil conquistas de Brasil

La historia de Brasil tiende a escaparse de los grandes ciclos hispanoamericanos. Valga como
ejemplo 1a aparicién de los movimientos republicanos en ef continente a partir de 1a independencia haitiana,
proclamada en 1304 por Jean Jacques Dessalines. La monarquia constitucional brasilefia, fundada por Don
Pedrs [, se rransforma muy tardiamente (en 1889) en una Repiblica, Este detalle diferencial entre la América
hispana y la América lusitana es sintoma de particularidades y desfases historicos muchos mas profundos.

Es cierto, ¢l Tratado de Tordesillas de 1494 divide al Nuevo Mundo (a partir de una linea imaginaria
al ocste de las islas de Cabo Verde) en igual beneficio tanto de Espafla como de Portugal; ademas, los dos
impertios alegan argumentos casi auténticos a la hora de justificar 1a Conquista y destruccion de las Indias
Occidentales: los requisitos necesarios para la “guerra justa” portuguesa se parecen en mucho a los criterios
expresados pdblicamente en el Requerimiento espafiol. Recordemos al respecto las palabras amenazantes al

final de este curioso documento;

Si no io hicieredes ¢ no lo haciendo, 6 en ¢llo dilacion maliciosamente pusieredes, certificoos que con la
ayuda de Dios. Yo entrare poderosamente contra vosotros, ¢ vos hard guerra por todas la partes ¢ manera que
vo pudiere, € vos subgetaré al yugo € obediencia de la Iglesia é de sus Altezas, € tomaré vuestras personas ¢ de
vuesiras mugeres & hijos, ¢ los haré esclavos é como 4 tales venderé e disponerme de ellos como su Alteza
mandaré, ¢ vos tomaré vuestros biens, ¢ vos faré todos los males é dafios que pudiera. .. {documentos, 1493).

El Requerimiento, como vemos, concibe 1a esclavitud como castigo a los indios que no cxpresan su
respeto por la Iglesia, el Sumo Pontifice y el Rey. La Corona portuguesa razona casi de forma idéntica 4!
patrocinar la “guerra justa” contra los aborfgenes. Uno de los criterios para permitir la incursion militar en
determinadas areas indigenas consiste en la resistencia de estas grupos a la propagacion de 1z fe caiolica.

No asumir plenamenie la visién del mundo medieval de los cuaquistadores, en conclusion, es razon
suliciente —conforme a jos reyes portugueses y espafioles — para invalidar la calidad de subditwe de los indios

{¢'t. Carneiro da Cunha, 1987; 53-58, Konetzke, 1991: 160; Schititer. 1996: 315, Sjerra, 1993: 20). #

Y nmese gue todos los documentos legales mencionados en este capitulo sobre la legislacion indigenista de Brasil estan
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Fcse a estos paralelismos aparentes, ¢] Brasil de los comicnzos dol siglo XIX adquicre caracterfsticas muy
particulares que se expresan, por ejemplo, en una débil vinculacion de sus 18 capitanias y el dominio de un
poder privado y oligArquico, fundamentado en la tenencia de la tierra y esclavos (Murilo de Carvalho, 1993
51-54). A esta tendencia centrifuga entre las regiones del vimmeinato lusitano se suma una estructura urbana
distinta: “A diferencia de lo que ocurTié en la América espafiola, en Brasil la ciudad no fue ef punto de partida
y la base de la colonizacién. Los asentamientos portugueses se distribuyeron mis en las zonas rurales. Los
nicleos sefioriales de las plantaciones estaban muy dispersos™ (Konetzke, 1991: 49).

Algo similar ocurre con los multiples grupos indigenas de Brasil que en ¢l momento dcl la Conquista no se
han agrupados en grandes centros ceremoniales. La desventaja de vivir dispersos e incomunicados y de
desconocer el esplendor de las “grandes™ culturas mesoamericanas o andinas, curiosamente, resulté ser una

fuente de supervivencia:

En Brtsil_jamts hubo una conquista. Cada grupo indigena tuvo que ser conquistado por si. Los yanomami
estén sufriendo ahora [década de los noventa] lo que sufrieron otros indios hace quinientos aftos, porque nadie
puede ha;ocr Ia paz en nombre de cllos, nadie puede decidir nada por ellos (Ribeiro, 1996: 245; ¢f subrayado
es mlo).

Las formulaciones oficiales de la politica indigenista colonial son sumamente contradictorias. Hemos
encontrado una actitud vacilante entre reconocimiento juridico ¥ aniquilacion fisica frente a las etnias, un gran
espectro de opiniones ¥ pricticas, que encierran casi todas as posturas y iendencias indigenistas posteriores.
Incluso la Asamblea Constituyente de 1988 se adscribe, en parte, a estas polémicas historicas. Pareciera ser

-que la colonia dejo meides conceptuales muy poderosos que continGan siendo puntos de referencia en las

discusiones contemporancas.

cspecificadas y explicados en ¢l anexo 11 por orden cronoldgico. Si la fuenie ha sido consultada directamente (y no
parafrascada por otro autor) aparcce también en la Bibliografia de fuentes 2l final de cste rabajo (ancxo 38). Ese es el
caso del mencionado requerimiento que sake tamo en ¢l anexo especial de “Legislacion indigenista de Brasil a traves de!
ticmpo™ {ancxo 1 1) como en los documentos de 18 Bibliegrafia de fuentes. E! procedimiento de alistar, por separadu,
todas las dispusiciones legales de la materia en un spéndice ticne la finalidad Je presentar al lector una especic de
“esqueleto™ juridico sobte el cua; se apoya el “cucrpa™ del 1exto general. Por lo demas, facitita la Muidez de lectura, al
reducir Jas especilicaciones juridicas a un minimo necesario: en vez de “La Ley del 12.8.1834 (Acto Adicional, an. |1,
pardgrafo 5)” dice, por ciempl., “la Ley de 1834,

! Sobre €l pape! de las ciudades en Hispanoamérica: Van Young, 1992: 335-363.
X Sin embargo, kas diferencias entre las “grandes™ culturas precolombinas, como Mesoamérica y 1as culturas indigenas de
la Amazonia son graduales, no absoiutas. La regidn mesoamericana (definida v mw 12 joe vaul Kirchhoff), se caracterniza
por ejemplo, por un mayor nivel de integracion de sus diversas etnias. Con todo, la conquista del norte de Nueva Esparia
fue igualmente lenta La historiografia “tradicional™ sobre la temarica quiza tiende & crear una diferencia antifivial entre las
~grandes” civilizaciones (Mesoameérica y ¢t Tahuantinsuyu) y ¢l “tribalismo salvaje™
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C. La Colonia: el lobo legisla para ¢l cordero

Los vaivenes del régimen indigenista en Ia colonia portuguesa, contenidos en cuantiosos afvards,
ordentagdes, provisdes y reglamentes de las autoridades metropolitanas y locales, resultan de un complejo
Juego de fuerzas entre Iglesia, colonizadores particulares, comerciantes, autoridades locales, grupos indigenas
y h Corona portuguesa, para mencionar algunos. Para los fines de este trabajo alcanzard delincar tres

posiciones fundamentales entre las cuales vacilan las disposiciones del rey y su Conselho Ultramarino ™

1. Aniquilacién y esclavitud: desmembrar, esclavizar, exterminar

Los pueblos de 1a region brasilefia no se escapen de un fendmeno que afecta al continente americano

en su conjurtto: el descalabro demogrifico. Aunque las cifras absolutas varian considerablemente segin ¢!

investigador, cabe asegurar que la ausencia de una organizacidn politica y jerfirquica en Brasil precolombino

no, de ninguna manera, era sinénimo de baja densidad poblacional.® Muchos estudios indican, en cambio, que

¢! territorio en cuestion albergaba entre tres y cinco millones de habitantes. De los 1400 grupos éicos, segun

¢l emédgrafo brasilefic Curt Nimuendaju, han sobrevivido hasta noestros dias solamente 208 puceblos (en

Documentago Indigenista ¢ Amiental, 1997b). El nimero de indios en el censo de 1800 (300.000 personas)

no deja duda alguna acerca del efecto siniestro de casi 300 afios de colonizacion. Esta tendencia decreciente
"0 s¢ revertié hasta fines de los aflos sesenta de este siglo (en 1957 fucron 100.000).

.Como se explica la terrible depresion demogrifica durante la colonia? Aunque la importacion de

nuevas enfermedades, muchas de cllas epidémicas, constituye un importante elemento explicativo de este

fendmeno, es evidente que las guerras de exterminio y de esclavizacion contribuyeron a la desaparicion de

™ E1 Consetho de India (fundado relativaments tarde en 1604) se inspir6 en ef Conscjo de Indigs que ta Corona espatiola
hzbia instaurade formalmentc desde 1517. Aquella institucion sc transformé en §640 en Conseiho Ultramarino. Sobre lu
ofganizacion estatal cfe. Konctzke, 1991: cap. V.

W [ o falta de informacidn sobre 1a poblacién indigena cn las fuentes histéricas explica también las grandes diferencias ¢n
la extimacién censoria: Aparte de un pufiado de cronicas indiferentes que databan del siglo XV, los porlugueses no
tornaron absolutamente ninguns nota de aspectos de interés antropolégica relativos & las tribus que destruycron. Al
contrario, la literatura de los siglos X VI y X VI, ya fuers obra de misioncros, de funcionarios o de aventureroy, Hama la
atencién por su casi total falta de interés por las socicdades nativas y de informacion referente a ellas” (Hemming, 190
2261
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muchos pueblos brasilefios. Las campafias militares contra los nativos, como la operacién aniquiladora contra
los tupinamba de las zonas costeras de Rlo de Janciro por 1564, cominmente s¢ realizaban por orden oficial
del gobemador o del rey. Aun cuando ne sicmpre se trataba de “limpiezas étnicas™ intencionadas, 1a actitud de
anuencia de¢ 1a Corona frente a la esclavizacion de los indios por via de expediciones (bandeiras y resgates)
provocé la despoblacion de zonas enteras de la periferia brasilefia (cfr. Marcilio, 1990: 4045). La legislacion
colonial sutorizaba la captura de los ind/genas bajo determinadas circunstancias, como invasiones y guerras
ofensivas iniciadas por los nativos.

La necesidad de manc de obra para las plantaciones costeras a lo largo del siglo XY11 determing esta

postura oficial comparativamente més oscilante frente a la esclavinud indigena:

Mientras que los Reyes Catdlicos, a poco del descubrimiento de América, hablan comenzade a limitar la
esclavitud de los indios, los monarcas portugueses se mostraron mucho mas complacientes con los colonos de
Brasil, que sc servian del trabajo esclavo aborigen ¥ cubrian la necesidad crecicnte de tales esclavos mediante
expediciones organizadas para la captura de indigenzs (Xonetzke, 1991: 159, cfr. también Schldter, 1996:
313-316).

La lucha independentista de la primera década dei siglo XIX generalizé la abolicion de la esclavitud
(negra) en la Hispanoamérica continental. La mayor condescendencia de las autoridades coloniales
portuguesas v los intereses creados alrededor de las plantaciones tropicales contribuyeron, ciertamente, a la
persistencia de este sistema de explotacion de negros (y, en casos, de ind(genas) durante la monarguia
independiente. Recién en 1888, un affo antes de la proclamacién de la Repdblica, Brasil declara la
proscripeitn de esta institucion.

Criar los hijos, sepitn Darcy Ribeiro (1996), es la Unica conditio sine qua non de )a reproduccion
cultural d¢ una emia. La “desculturacion™ no sucede ficilmente, la identidad colectiva resiste incluso la
pérdida de Ja lengua original o la proletarizacion. Bajo esta perspectiva de una enorme robustez y vitalidad de
las pequefias naciones histéricas de Brasil, resulta evidente que Ia captura de esclavos —pese a que no
necesariamente implica ¢l exterminio de Jas poblaciones capturadas— pertenece a una poiitica etnocida. porque
rompe el nicleo de reproduccion cuftural que es la familia. La primera cofTiente y practica frenic a fan
naciones originarias de Brasil, en conclusion, es su negacion como colectividad, sea por medio del extenninio

o ¢l trabajo forzado. Mientras los espafioles pretenden congregar a los puebios indfgenas y cuderles un cierto
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nivel de autogestion (para controlarlos), los portugucses demuelen las estructurss comunitarias encontradas.

En este sentido hallamos yna diferencia entre Ia politica coloaial espaftola y la portuguesa:

En aquellos fugares donde encontraron estructuras de Estado, los espafioles sujetaron a la poblacién indigena
¥ controlaron su territorio, valiéndose de las formas tradicionales de poder y organizacion local, lo cual
,mplicé un cierto reconocimiento al fimcionamiento politico de las comunidades y de ciertos derechos al
|ntcrio_'r del grupo. Los portugueses no reconocicron en los hechos ninguna sutonomia real a fos grupos
sometidos, y s¢ dieron a la tarea de desmembraz, esclavizar ¢, incluso, exterminar a los pueblos indios (Sicrra,
1993: 20-21, cfr. también Rulli Junior, 1996)

2. El derecho a la propicdad: ¢f indigenato

Aunque de modo invisible y vacilante, junto con la tendencia de aniquilacién, coexiste una postura de
reconocimiento hacia los pucblos nativos de Brasil. Hay una serie de medidas y disposiciones reales —como la
prohibicion de 12 esclavitud indigena por ¢l Papa Paulo HI en 1537 y ¢l traspaso de las aldeias indias de los
gobemadores loczles a los misioneros en 1655— que 3¢ inscriben dentro de esta dindmica de proteccion.
Felipe 11l mandé en 1609 una comunicacion donde afirmé “cl plenc dominio de 1os indios sobre sus territotios
y sobre las ticrras que les son asignadas en sus aldeas™”” Otras estipulaciones reales del siglo Xvil
reconocieron 1a soberania de los habitantes originarios de Brasil y los declararon excentos de la jurisdiccion
del rey (Cameiro da Cunha, 1987: 57-59). Por mdltiples causas, tales como poderosos iniereses locales
contrapuestos, insuficiente control territorial y la falta de volumad del monarca, cstas ordenznzas
proteccionistas se acataron cscasamente; no pocas veces fue ¢l mismo rey quien las revoco,

La historiografla sobre csta temitica, oportunamente, pone mucho énfasis en la figura juridica del
indigenato, cuyo antecedente mas importante se crea en una orden real (en un albald) de abril de 1680.* Por
primera vez concede la Corona portuguesa en este documento a los indios los derechos primarios y naturales
sobre la posesion de sus tierras, sin necesidad de contar con titulos comprobatorios: “Na concesslo destas
{sesmarias] se reserva sempre o prejuizo de terceiro, € muito mais se entende, ¢ querose entenda, ser reservado

o prejulzo, ¢ direito os Indios, primérios, ¢ naturaes senhores dellas [das terras que habitavam). ™"

M Cartas Régias d¢ 30 de Julio de 1609 y de 10 de septiembre de 161 1. citadas o Lamciro da Cunha, 1987: 38. El tento
original es: "o pleno dominio dos Indios sobre seus temitrios ¢ sobre as terras que [he sBo alocadas nos aldcamentos™

" E| albal4 (en portugués afvard) es un cédula reat para conceder atguna merted o para promul gar una ley. El 1érminoe se
sigue utilizando en 1a burocracia moderma de Brasil con ¢l significado de “sutorizacion esiatal™ (p. ¢j. para permisos de
extraccion miners). Cfr. Konetzki, 1991; 114-116 y Cameiro da Cunha, 1987: 12-13.

" Alvars Régio del 1 de abril de 1680, parigrafo 4. Citado en Cameiro da Cunha, 1987: 59 Por tratarse de un Jenguaje
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Siguiendo una linea casi unanime en ¢] derecho internacional de la época —trazada, enre otros, por
Francisco de Victoria (?-1546)— de descalificacion del titulo de descubrimiento, esta institucian legal (que
tuvo algunos efectos practicos) es retomada en 1912 por el jurista brasilefio Sodo Mendes Junior, para afimnar
un derecho histarico de territorio que antecede (como fuente juridica &ltima) a la creacion del Estado.™ La
trascendencia del indigenato no se limita a la obra de este eminente defensor de Jos indios. Todas las
constituciones brasilefias desde 1934 hasta la Carta Magna que es tema de este capitulo han reconocido el
derecha originario de los indios sobre sus ticrras.*' La referencia al indigenato se ha grabada inclusive en el

imaginario de Jos indigenas contempordneos, como se desprende de las patabras expresadas por el presidente

de la Unisdn de 1as Naciones Indigenas, Ailton Krenak:

Cuando la Constitucion del Brasil escribe ¢l derecho eriginal, estan haciendo aquello que nosoiros queriamos.
que s reconocer a mi pucblo una especificidad. Es un derecho histérico. es 12 antighedad de un derecho que
s¢ aproxima, de un derecho que los juristas podrian flamar indigenato... El indigenato no se refiere al indio
sino a un derecho primero, original (citado en Sierra, 1993: 131).

Al igual que en las tierras hispancamericanas, en Brasil hube, ademas de leyes bienintencionadas,
algunas personalidades de las drdenes religiosas que, desde su cristianismo universalista, se¢ opusieron
apasionadamente a la esclavizacion de los indios. Los célebres sermones del padre Antonio Vieira (1608
1697} contra los colonizadores alcanzan, por ejemplo, un tono desafiante a la alra de la legendaria homitia
del dominico Antonio de Montesines en Santo Domingo en 1511 “Todos vosotros estdis en pecado mortal;
todos vosotros vivis en estado de condenacion; y todos vosotros !vais directamente camino a infiemo'”,

- amenazaba ¢l jesuita Vicira {citado en Hemming, 1990: 216). Ei misionero fue consejero intimo del rey Juan

Juridico de la época traduzeo csta Cana reat tentativamente al espaltol: “En fa concesién [de estos baldios) se debe
guardar sicmpre 1a preferencia de terceros, y especialmente quicro que s¢ entienda que deben ser guardados ef dato
material y el derecho de los indios que son scftores originarios y naturales de estas [lierras que histdricamente ocupahan}.”
Lsta disposicitn fue reiterada cien afos mis tarde en la Ley det 06 de junio de 1755, La scsmaria s un iote de tierma
ahandonado que los reyes de Portugal eedlan 2 los sesmeiros que se disponlan a cultivarlos. Cfr. Konetzhi, 1991: 49,
Carneirg da Cunha, 1987: 33,

“ () direito imermacional parece undnime — aa fongo dos séculos - - em desqua'ificar o tiwlo que provém de descoberta
¢ que supde a inexisténcia de qualguer povoamenio: “tituto imperfeito’ chama-the Sir Traver Twiss, gque ¢ apoia em
Vatte!”, dice Canreiro da € .aha (1987, p. 58) acerca de fa opinidn mayoritaria e los juristas de la época. Clr tamhicn
witre el derecho intemavional de la Colonia: Truyol ¥ Sermu. 1995 Cft, sobre indigenato Nierra, 1993 78y 87 fnota 48 1
virmine indigenuio fue definido v desarroflado con maés nitide? por Jodu Mendes Junior en se abra Oy smdigemier o
firuzid Seus direitos individuales e politicas {19123 Ndoteses que el indigy cvo tiene 1=, connotaciones en las colontas
afticanas de Portugal que en Brasil. En la historia de Angola, por ejemplo, se asocia esta institucidn con un sistema de
cxpintacion laboral.

' Et dato sobre la continuidad del indigenato s¢ debe a Carneire da Cunha (1987 11121 “Todas as Constitugdes
brisileiras, desde a de 1934, garantem aos tndios a posse das 1erras que ocupam (1934 ant 129 1937 an 154, 1540 a1t
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1Y de Portugal y participd en la redaccion del Regimenio das Missdes (1686) que regularizaba la organizacién
de las aldeias indigenss. Aunque Anténio Veira experimentt en cuerpo propic los efectos de la codicia
desatada de los bandeirantes y colonizadores, 4l ser expulsado por un motin contra los padres jesvitas en Sao
Luis (actual capital dc MaranhSo) en 1661, nunca se opuso a la esclavitud pegra; todo lo contrario, siguiendo
una tradicion lascasiana proponia la importacion de manc de obra negra en la Amazonia a cambio de la

libertad de los indigenas (cfr. Sociedad Estatal Quinto Centenario, 1990: 253 y Hemming, 1990: 215-218).

3. Las reformas pombdlicas: el infierno de Ia libertad decretada

Casi sesenta zftos antes de que 1as Cortes en Cadiz declarasen la igualdad legal de todos los naturales
en los dominios espafoles, asi como la abolicién del tributo indio (en 1812), el rey José T de Portugal decreta
la libertad incondicional de los indios. Las Leyes del abril de 1755, evidentemente, Uevaron el sello de!
secretario de estado, ¢l marqués de Pombal, quien de 1750 a 1777 introdujo una serie de disposiciones
mercantilistzs en Brasil. ;Qué intenciones se ocultan detras de estas medidas que incluyen, por ejemplo, ¢l
fomento de matrimonios mixtos entre indias y lusitanos? Las reformas pombdlicas, una venién portuguesa de
las reformas borbonicas, apuntan, en primer lugar, a una mayor eficacia econdmica del Brasil. La fundacion
de compa.ﬁias de comercio, ¢l sumento de la recandacidon de impueestos y la introduccidn de rucvos cultives,
en este sentido, son algunas tentativas de sancar la decadente cconomia brasilefia (sobre aspectos econdmicns
cfr. Mansuy-Diniz Silva, 1990).

La reorganizacion y centralizacion administrativa, complementariamente, dan cuenta de una mayor
preocupacion por la colonizacion de vastos territorios. Conscicnte de los numerosos conflictos limitrofes del
pasado, por ejemplo por la codicisia Colonia de Sacramento (actualmente Unuguay), ¢] marqués Pombal le
otorga una inusual prioridad a la conservacion de las fronteras estratégicas. Dentro de este marco de una
politica activa de repoblacion de vastas extensiones, la liberacién de los indios se subordina a un proyecto
global de unificacion del Brasil. Domar a los primitivos, para construir una nacién homogenea -¢l ideanu o

Pombal, resumido en este lema compacto, anticipa una teorfa dei mestizaje: “La unica forma de dominar una

216. 1967, ans. 14 ¢ 186; 1969, ants. 4, iv, ¢ 198)." La nueva Constitucion brasilefa garantiza csie derechu en el articuln
231
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nacion barbara ¢s civilizaria y establecer iazos entre conquistados y conquistadores, que viviran en sociedad
bajo las mismas leyes, como un solo pueblo, sin distinciones™ (cit:do en Mansuy-Diniz Silva, 1990; 155).

Los resultados de las reformay pombdlicas en el aspecto de la soberanla territorial superaron
smpliamente Ilas expectativas de la época® Con todo, la gran incognita para ef marqués respecto de la
emancipacion de los vasalios indios giraba alrededor de los modos de transicién de 1a esclavitud al trabajo
asalariado. (Cémo evitar que los “primitivos” recién liberados se escaparan de sus congrcgacimc; y se
volvieran de modo disperso & sus lugares ancesirales? ;De qué manera inculcaries un espiritu trabajador? En
este contexto de una politica de igualacion forzada surge ¢l Régimen de los Huérfanos con la finalidad de
retener a los indios en sus Jugares de trabajo. Esta solucion temporaria de educar a jos salvajes bajo la tutela
de un Juez de Huérfanos de 1755 (més tarde los Directores) se volvié una tradicion pertinaz en 1a
jurisprudencia brasilcfia.

La introduccién del Diretdrio de indios —que consisiia en 1a ransferencia de la responsabilidad de los
pucblos indios en manos de un laico blanco—, seguida por ia expulsion de los jesuitas en 1759, finalmente,
volvid la libertad decrctada de los indigenas en un infiemo. Los nuevos directores, oniginalmente encargados
de ensefaries a fos indios la lengua portuguesa y las costumbres civilizadas (al igual que Jos encomendores
espafioles) resultaron ser verdaderos explotadores. A pesar de las advertencias de la mayoria de los expertos
en asuntos indios, que abogaban por leyes de proteccion especiales para hacer frente a una desigualdad de
hecho, ¢l régimen de Diretério se mantuvo duramte treinta afios: “Cuando en 1798, se abolis finalmente
dicha sistema, los poblados misionales, sobre todo en el antiguo nicleo jesuita del sur ¥ también en todo ¢!
Amazonas, s¢ encontraban sumidos en ¢l mayor desorden y abandono™ (Hemming, 1990: 226).

El fracasado proyecto pombédlico de emancipacion indigena, tuvo un curioso revival tardio, a
doscientos afios de su creacidn. E! Proyecto de Emancipacién del Indio, decretado durante el gobiermo mititar
del genersl Ernesto Geisel (1974-1979), preveia la concesion plena a los indigenas de la propiedad de sus
lierras. Bajo la promesa de una supuesta liberacion del tutelaje s¢ escondia la intencidn de lograr la
disponibilidad de los territorios para las agroindustrias y empresas mineras, Debido a protestas nacionales ¢

internacionales, ¢l gobiermo, finalmente se vio obligado a desechar ¢l proyecte. La idea dv asimilar al indio y

1 g2} éxito de la politica poblacional de Pombal s¢ refleja, por cjemplo, <n ¢l aumento de ucvas familias inmigrantes on
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negarle su etnicidad desde un discurso de emancipacion liberal, sin embargo, ha perdurado. Desde entonces
hasta fechas actuales, la impugnacién de s tutcla, su reinterpretacion y defeusa, constituyen uno de los cjes
del debate indigenista en Brasil (cfr. Sierra, 1993: 31).

| El Brasil de hoy, por lo demas, Ics debe a los pueblos indigenas, constituidos por los jesuitas y

“portugalizados™ por ¢l marqués, la gran extensién de sus fronteras nacionales:

Esta politica nueva [de las érdencs misioneras de crear aldeas a lo largo de las mirgenes de 103 rios, en vez de
traerios cerca de poblaciones portugucsas] permitid una tenue presencia portuguesa a lo Largo del Amazonas,
¢l Solimdes y el Negro. La existencia de estas aldeias (que se transformarian en poblados seculares con
nombres portugueses al amparo de las leyes de Pombal) se reconocié en ¢l tratado de Madrid de 1750, que

anulé 1a linca de Tordesilias y concedid la mayor parte de la cuenca amazdnica al Brasil portugués (Hemming,
1990: 218).

Pesa al caricter contradictorio de 1a legislacién indigena colonial —que hemos englobado bajo tres
corrientes: esclavizacion, reconocimiento territorial ¢ integracién forzada —, no debemos pasar por alto ¢l
resultado bastante univoco del descalabro demogrifico y del desplazamiento de las comunidades indigenas.

Todas las Leves Indias, bajo esta perspectiva, pueden parecer una farsa, un gran discurso oficial engafoso: - _

Desde o século XV, a legislacho indigenista tem se caracterizado por sua hipocrisia. Nas leis que declaravam
a liberdade irrestrita dos indios, havia escegles que justificavam toda sonie de abusos. Foi, na realidade, &
legislagdo do lobo sobre o cordeiro (Cameiro da Cunha, 1987: 21, subrayado mio ).

D. ElImperio: tutelaje, commpetencia regional y tierras no tan deshabitadas

Durante el Imperio (IS22=1889). los tres polos expuestos en ¢l parrafo anterior se complementan con
nuevas tendencias, La legislacion indigenista de este periodo s¢ inscribe dentro de un esquema mondrguico,
por lo que legalmente no existe instancia juridica para hacer valer dichos derechos. Las discusiones acerca de
la construccion de un Estado-nacion (segin un modelo que pretende ser europeo}, por otra parte, contribuyen
a una doctrina juridica mayoritariamente opuesta al reconocimiento tantoc e la soberania como de la
ciudadania de los indoamericanos. En las palabras de un diputado brasileflo: “Os indios n3o sdo brazileiros no
sentido politico em que se toma; elles nio entram comnosco na familia que constitui o imperio™ (citado ¢n

Cameiro da Cunha, 1987: 63-64).

7onas estratégicas. Cfr. Marcilio, 1990: 48,



La propiedad original de las tierras indigenas, no obstante, nunca fue abolida por esta nueva doctrina;

¢l concepto de soberania india, otra institucién con profundo raigambre en la jurisprudencia cotonial (desde el

Decreto de Juan V de 1718), en cambio, no fue renovado por la monarquia (cfr. Cameiro da Cunha, 1987 64-

67},

[

El Imperio hereda a 1a Republica tres enfoques novedosos:

La tutela: Por una parts consolida el concepto juridico de la tutela, al modificar y ampliar el paternalismo
de la época colonial. La idea de amparar a bos indios y civilizarlos ya fue esbozada en 1a Constitucién
portuguesa de 1822 y en ¢l Proyecto brasilefio de Constitucién (1823), aunque 8l principio s¢ tendia a
conferir esta tarca a los catequistas. La Carta constitucional de 1824, finalmente, no menciona a los
indigenas, pero se constituye una Comision de Coloniz:_s'cién y Catequismo, encargada de civilizar y rutelar
a fos “indios barbaros™ -un precedente importante de entidades estatales posteriores. Por ¢] Régimen de
Huérfanos de las reformas pombdlicas -& conocia la figura de un responsable gubernamental para los
asuntos jaborales (el Juez de Huérfanos); ¢l Oidor, tutor de los bienes indigenas, data incluso de épocas
anteriores, Durante 30 afios habian existido, ademas, los Directores de las aldeas con el proposito de
reemplazar a kos misioneros. Esta tutela colonial, originalmente, tenla cuatro caracteristicas particulares: se
referia solamente & la poblacién india recién congregada en nuevas aldeas o & 1os indios esclavizados en
las “puecrrns justas™ (por Ley de 1831); la obligacién de permanecer en sus lugares era una medida
tempocal en la coyuntura de liberacién juridica; el ejercicio del amparo estaba ¢n manos de varios
encargados y, finalmente, se consideraba la tutcla un privilegio para proteger y ascsorar a los indigenas
inexpertos en sus contratos de trabajo. Ahora bien, a partir de 1832 aparece una secuencia de Jeyes que
transforma la futela en una institucion duradera y abarcadora. Las cuamro caracteristicas anteriores son
revertidas: ahora todos los indios son considerados huérfanos, las medidas ya no tienen una validez
temporal limitada, tante la tutela individual como la colectiva recaen en una sola persona (¢l Juez de
Huérfanos) y |a nocion de huérfano se comprende cada vez mas como una carencia, ¢ incluso discapacidad
de los indios.

La competencia de los estados: La monarquia brasilefia, por ¢l oiro lado, transfiere |a responsabilidad

sobre las aldeas indigenas a los gobiemos locales por la Ley de 1834, disposicion que acelera ¢
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desplazamiento de estas poblaciones por los grandes latifundistas regionales, muchas veces aliados o,
incluso, representantes de las asambleas provinciales.

3. Terrus devointas: La Lcy de Tierras de 1850, una tercera novedad legal significativa, rescrva al gobierno
el derecho sobre los territorios sin uso piblico (estatal, provincia!, municipal) o privado. Estas rerras
devolutas (tierras despobladas), segin estipula la ley agraria, pueden ser asignadas para la col‘onizzcibn de
los indigenas. ; Estén las tierras de indios (que s¢ reconocieron histdricamente por el indigenafo) sujctas a
esta nucva Ley de Tierras? A La primera vista un detalle de poca importancia, esta cuestion de la aplicacion
de la Ley de Tierras se vuelve rascendental para la sobrevivencia de las comunidades. Muchos juristas de!
siglo XX, como €l antedicho JoSio Mendes Jr., entienden que las propiedades indigenas no deben ser
consideradas lerras devolutas porque ya fueron reconocidas por ¢l mencionado afvard de 1680 —una
disposicion colonial que esta nueva Ley de 1850 convalida implicitamente, a! afirmar la posesién de tierras
que, g pesar de no tener fundamentos en un titulo legal, fueron legitimadas (art. 3, 4°). Sin embargo Ia
Ley de Tierras, puesta la escasez de referencias mas roumdas al indigenato y su redaccidn ambigua al
respecto, en la practica, resultd un instnamerrto legal para desmantelar comunidades sin documentacion de
posesidn. Los grupos locales de presitn, en muchos casos, logran el cambio de calidad jurldica de las
ticrras indigenas de “posesidn inmemorial™ a “tierras reservadas” en 1érminos de la nueva Ley de 18350 EI
suelo afectado, de esta manera, pierde su calidad de inalicnable y se sujeta a ogos reglamentos mucho mis

laxos que permiten la remocion de sus pueblos, el arrendamiento y 1a venta (p. ¢j. ¢l Reglamento de 1845)

El Imperio, en suma, sienta las bases de una polftica indigenista a escala nacional y estipula algunas leyes
proteccionistas que, a lo targo de este siglo, serdn referencia obligatoria de 1a jurisprudencia indigenista. L.a
integracién de los “primitivos™ en la comunidad nacional a través de un proceso civilizatorio (en ¢l cual
intervienen tanto fos Jueces de Huérfanos como una nueva generacidon de misioneros) constituye oficialmente
¢l fin Gltimo de estas politicas indigenistas. Con todo, ¢l siglo XX se caracteriza en DBrasil, al igual que en «l
resto de América Latina, por la consolidacién de la gran propiedad agraria y la expulsion de muches

comunidad=-s,



E. El Brasil republicano hasta 1980: el paternalismo se constitucionaliza

Si Ia historia del Brasil durante 1a colonia y la monarquia se carscterizd por una cierta continuidad y
por transiciones pacificas, en esta centuria no faltan cambios abruptos y rupturss profundas. El gigante
sudamericano, en este sentido, finalmente se integra a una dindmica propiamente latinoamericana, marcada
por un liberalismo oligArquico, la crisis financicra de 1929 y posteriormente por los populismos de los afios
treinta y cuarenta, Esta periodizacién a escala continental —a la cua! cabria afiadir la ¢poca de los regimenes
autoritarios de ios afios setenta y la transicién democritica en la primera mitad de los ochenta—, naturalmente,
puede resultar inoperante a ln hors de enfrentarse con ciertos casos nacionales. La historia de Venezuela, pais
que no padecid golpe militar ninguno durante las politicas de contrainsurgencia en ¢l Cono Sur, y de Pert, con
un populismo tard(amente decretado por el general Velasco Alvarado (1968-1975), ilustran esta dificultad de

encajar los paiscs |atinoamericanos a hipotéticas tendencias uniformes.

1. La Constitucién de 1891: una omisién y sus efectos secundarios
La primera Constitucién republicana del Brasil no hace mencién directa a las poblaciones

indosmericanas. Durante su larga vigencia —de 1891 hasta 1930—, no obstante, s¢ expiden varias

disposiciones refacionados con esta materia:

i. La perpetuacion de uns smbigliedad: Segin la antigua tradicion juridica de la monarquia, al principio
del siglo XX, se conocen tres tipos de bienes indlgenas: las poscsiones inalienables ¢ inmemoriales
contempladas por ¢l alvard de 1680; las tiermas de colonizacion y usufnucto, concedidas por la Ley de
Tierras de 1850 y el Decreto 1318 de 1854; y finalmente las aldeas deshabitadas (extincras) —poblados
expropiados por via frandulenta que se atribuyeron en 1887 como terras devolutas a las Provincias v tas
Camaras Municipales. Por las miltiples referencias @ estos tres conceptos, es cvidente que 18 flamanie
Repiiblica reconoce implicitamente la legitimidad de Ja temritorialidad indigena. Ahora bien, todas las
tierras indigenas, durante mis de una década, son administradas por los estados federales, seglin una
interpretacion equivocada del articulo 64 de la nueva Carta Magna, en el cual se transfiere las tierras

desocupadas a las provincias. Sin embargo, segun fa opinién de especialistas de la época. el articulo 64 se
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refiere s6lo a las aldeas despobladas (segun la Ley de 1887), sin menoscabo de los territorios inmemoriales
y las tierras colonizadas (Cameiro da Cunha, 1987 74-75). Este ejemplo de los aldeamentas extintos
dernuestra que la imprecision o la falta de explicitacion de una legislacion no solamente tiende a fortalecer
la usurpacién de la imtencion de los legisladores por intereses particulares, sino también suscita més
smbigiedades en textos posteriores. De esta manema, se reproduce la falta de mencidn explicita de fas
posesiones indigenas en la Ley de Ticrras de 1850 més tarde en 2l articulo 64 de la Constitucion de 1891,
Aunque desde la colonia era evidente que Ia propiedad indigena de cardcter inmemotial, asi como la d»
colonizacion, kgalm no formaban parte de las rerras devolutas, la omisién de un articulo explicito al
respecto fomento la expropiacion y expulsion de los indoamericanos.

. La tatela ejercida por los 6rganos de asistencia: En Brasil ¢l positivismo adquiere caracteristicas mucho

més pragmiticas que en Hispanoamdrica (Zea, 1976: 203-219). Bajo =l impacto de esta ideologia

conciliadora, comprometida con la unidad naciona] y la transicion, surge en 1910 el Servicio de Proteccion

del Indio (SP1) con los objetivos de garantizar las tierras de los indigenas, respetar su organizacién interna

y restituiries los terrenos usurpedos (Cameiro da Cunha, 1987: 78-82). El coronel Candido Cueto Mariano

Silva Rondon, célcbre protegonista en la instalacion de lineas telegraficas en zonas apartadas, es ¢l primer

director de esta institucion. La accién indigenista del SPI se dirige originalmente & 1a “pacificacion” de tas

tribus ¥ su incorporacion a la sociedad. {a idea de una orfandad —que parte de un nivel de desarrollo

culturzl inferior del indio— s¢ combina con la obligacién estatal de patrocinar una superacion de su

supuesto atraso civilizatorio. El SPI que estuvo en manos de varios Ministerios (de Agricultura, del

Trabajo, Industria y Comercio, de Guerra) instalé por una parte la responsabilidad historica de Ja nacion
hacia los ind[genas. Gran parte de las Arcas demarcadas como parques indigenas, como el de Xingt, se
crean por iniciativa de esta institucién. El compromiso con las minorias aborigenes, al mismo tiempo. sc
institucionaliza: todas las Constituciones futuras legislaran sobre eilas. Las denuncias de corrupcion
finalimente determinan la disolucién de este organismo en 1966; su ideologia subsiste en la Fundacion
Nacional del Indio (FUNAL (Carneiro da Cunha, 1987 24-27).

. La incapacidad relativa: Coherenternente con ¢l programa del 8P, el Cédigo Civil de 1916 define a los
“silvicolas™ camo “incapaces relativamente para ciertos actos” (art. 6). Esta renovacion de la tuteta
orfanologica {sobre ta cua! vela 1a Unidn en conjunto con un érgano federal), aungue en fa practica resuits
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ser una forma de interdiccion civil, restringe algunos actos de la vida civil entre indios y sociedad globat
(como [a venta de productos y contratos de trabajo), en virtud de su desconocimiento de 1a vida modema.
Igualados a los adolescentes entre 16 y 21 afios, los indigenas pueden tramitar su emancipacion civil por
iniciativa propia. Sin embargo, por Ia vinculacion de la tutela con los derechos tcmitoriales, hasta el
momento ninguna comunidad (o individuo) indigena solicitd la liberacion de la tutela (Camneiro da Cunha,
1987: 28-32). El concepto de tutclajé s¢ ha modificado recién a partir de la nueva Carta Magna de 1988;

La idea basica de interponer entre las comunidades indobrasiletas y la socicdad global una tercera

instancia de gutoridad ha perdurade hasta nuestros dias.

Durante el primer tertio de este siglo, en resumen, la preocupacion por los pueblos originarios se
expresa en Bmil a2 través de una gran cantidad de disposiciones legales, asi como en investigaciones y
controversias entre intclectuales. El Estado reinstaurs y monopoliza la defensa de los indios a través de
entidades burocriticas —por cierto, desde una concepeion despreciativa de los “otros” brasilefios. La
proteccion de Jos indobrasilefios no se chkova a nivel constitucional hasta 1934, Las resoluciones aprobadas, sin
embargo, dejan traslucir una vision muy realista acerca de la brutalidad de los ocupantes ilegales. Ya en 1310
define un decreto como objetivo primordial de Ia asistencia el de “poner en prictica los medios mas eficaces
parn evitar que los civilizados invadan tierras de los indios y al revés™ (Decreto num. 8072, de 20 de junio de
1910, en Carneiro da Cunha, 1987: 79). Garantizarle |a tierra a una poblacion indefensa y ignorante frente a la

- civilizacion —este es ¢l propdsito oficial de todos los decretos indigenistas de este periodo.

2. Las Constituciones de 1930 a 1969: los militares redactan
La primera Constitucion republicana de 1891 se suspende con la victoria de 1a “revolucion™ de los
tenentes cercanos 8 Getilio Vargas en 1930. Este gobiemno de facro prolonga su cardcter provisional durante
tres afios. La nueva Carta Magna de 1934, finalmente, retoma la tradicidn constitucional de 18%1 ¢ incorpora
los nuevos avances en ¢l derecho social, establecidos por la Constitucién de Méxice (1917), de Weimar
(1919) y de la RepGblica Espafiola en 1931, Vargas, de esta manera, da 8 lu usurpacion del poder una

aparicncia legal. aunque de poca duracion. Bajo pretexto de un inminente peligro comunista disuelve ¢l
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Congreso en 1937 y suspende [a flamante Constitucién. Ei Estado Novo, una especie de populismos social,*’
¢ mantienc en ¢l poder hasta 1945. La Constitucion varguista de 1937 —creada sin asamblea general- - tiene
poca cficacia jurfdica (cfr. Ighésias, 1995: 70-79). Después de un golpe militar contra Getulio Vargas se
clabora 1a nueva Carta Magna de 1946 con un enfoque menos corporativista, pero sin “novedades audaces™ en
materias urgentes como la distribucién de la ticrma (Iglésias, 1995: 113).

El régimen milita bajo el liderazgo de Castelo Branco (1964-1967) vicla constantemente la Cana de
1946 a través de Actos [nstitucionales. La Constitucion de 1967, finalmente, no tiene la mas minima base
democritica. Lo mismo ocwurre con |a Enmienda Constitucional nimero | de 1969 que, en la practica, es una
Carta Magna nueva, al servicio de la represion y de la perpetuacion de presidentes militares (cfr. Halperin
Donghi, 1939: 520-527).

Con todo, Is mayorfa de las Constituciones republicanas del Brasil se redactaron en circunstancias
antidemocraticas o bajo gobiernos militares.

La revisidn globai de los dereches indigenas en estas constituciones ~—a saber: {a Carta del varpuismo
“democritico” (1924), la Constitucion del Estado Nuevo (1937), ¢l documenta liberal-conservador 1946 y jas
dos textos fundamentales de la dictadura (1964 vy 1969)— permiten la visualizacién de una cvolucion

constante:

1. La definicién: El constinucionalismo brasilefio de! siglo XX, al introducir los derechos indigenas en 1odasy
sus (Cartas magnas (a partir de 1934}, instaura de [orma permanente [a terminologia de sifvicolas, empleada
anteriormente en ¢l Codigo Civil de 1916, La ambigiedad de este concepto positivista conduce a
interpretaciones contradictorias, muy aprovechadas por termatenientes y agroindustriales. Esta expresion
por lo demds no cerresponde a la realidad, porque no todes los indios en Brasil viven en ia selva, como
subraya Cameiro da Cunha: “Silvicolz foi usado no inicio do século XX e era sc fomado

etimologicamente, improprio desde o nascedouro. muitos grupos indigenas haitavam nio a *selva’ mas o

*" 103 populismos en América Latina son un fendmena de gran complejidad. Para el fema de este trabajo vaiga decir que
las politicas populistas afectan a los indigenas principalmente por algunis iy agrarias, come verrmos mids alelanic
et vasa peruano. £n cuanto a los derechos colectivos predomina un enfoque econdmico (coma campesinas) » nu Clpice
{como indigenas). Cfr. Rouquié, 1994: 278-285.
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cerrado [lugares cercados)” (1987: 15). El Estatuto del Indio, creado por una Ley de 1973, en este
sentido, aclara finalmente que sifvicolar ¢ indjos son sindnimos. La nueva Constitucién de' 1988, en todo
caso, deroga esta terminologla confusa por la de indios ¢ indigenas.

2. Integraciin forzada: Directamente asociado al término sitvicolas encontramos en las cinco constituciones
analizadas la idea de la incorporacién a la sociedad global® El Estatuto del Indio reitera esta mision
civilizatoria del Estado al exigir la “integracién progresiva e armoiosa a la comunidad nacional™.* La
Carta de 1938 finalmente abandona este paradigma monocuttural,

3. .Posesién o Propiledad? ;Estado o estados?: Todas las constituciones en cuestidn garantizan a los
indigenas la posesion (posse) e imposibilidad de enajenar de sus tierras. De este modo se establece la
continuidad con la colonia (¢} afvard de 1680), ¢l imperio (reconocimicnto indirecto) v la legislacion ¢l
primer tercio de este siglo (Decreto del SP1 en 1910 y Cdigo Civil de 1916). El problema de 1a propiedad
(documentada por titulos) se _cfine, a partir de 1967, a favor de la Union, dando solucién a una larga
disputa entre los estados y 1a Federacién. Como vimos anteriormente, la competencia sobre las posesiones
indigenas, a partir d¢ la Ley de 1334, habia recaido en los estados, tradicion que s¢ mantuvo hasta 1906
con la creacion del Ministerio de Agricultura, Industria v Comercio ¥ Siguiendo ¢l lineamiento de la
Constitucion de 1967, la nueva Carta asigna la propiedad de estas tierras en manos de la Unidn.

4. ;Usufructo del snbsaelo?: Las constituciones de 1967 y de 1969 afiaden al titulo de posesion ef derecho
de usufructo exclusivo de las riquezas naturales, retomandao la tradicién del mencionado Decreto de 1854,
Segin la interpretacién de muchos comentaristas juristas, esta facultad incluye las riquezas de! suclo, Jel
subsuelo y de la energia hidrdulica (cfr. Cameiro da Cunha, 1987: 99). Un controvertido decreto del
presidente Oliveira Figueiredo de 1983 —que permite la explotacién de los minerales por empresas

privadas—, sin embargo, demuestra la fragilidad del dereche de usufructo frente a prerrogativas

“ Nétese que ef término silvicola en espatiol, al contrario del portugués, no se utiliza como substantivo. sino salo como
adjctivo teon el significado de "que vive en la selva™). Cfr. Garcis-Pelayo y Gross, 1991 944,

* golamente la Constitucion de 1937 no menciona cl tema de in incorporacion. Sin embareo, no cabe ded. que el
paradigma civilizatorio seguia operando en los tiempos de Getulio Vargas.

* “Eg1a bei regula a situaydo juridica dos Indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, comw o proposito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva ¢ harmoniosamente, & comunh8o nacional™ (en. 1 del Estatuto de! Indio).
 Nos referimos 2l Acto Adicional de 1834, ¢l Decreto nam, 7 del Gobicrno Provisional {neviembre de 1889} y 1at.cy
1606 que crea ¢l mencionado Ministerio. Consulte para mas detalles la tabla de la legislacion indigenisia ¢n ¢l ancxa H
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cconémicas. La neeva Constitucion de 1988, como veremos adelante, resuelve el conflicto introduciendo

la diferencia entre usufructo de suelo y de subsuelo,

5. La tutela se perpetda: Dumnte ¢l pericdo en cuestién ¢! Estado continia aplicando ¢l tutelaje de los
pucblos indigenas a través del SPT (Servicio de Proteccion del Indio) ¥, a partir de 15967, la FUNAL
(Fundacién Nacional del Indio). La idea de sutodeterminacion de las comunidades indigenas —ejercida,
por ejemplo, a través de la autonomia o la personalidad juridica de sus tierras— no encuentra suficiente
apoyo ¢n la doctrina juridica de 15 época. E] Estatuto del Indio de 1973 repite el régimen de tutela para
indios no integrados; a pesar de su enfoque individualista, este documento contiene ¢l reconocimiento de
los derechos consuetudinarios (art. 57). No obstante, durante ef siglo XX hubo varias tentativas de otorgar
a las comunidades indigenas un titulo colectivo de sus derechos. En este contexto cabe Mionm. por
cicmplo, la propuesta del Apostolado Positivista en 1890 de establecer una confederacidn de maltiples
naciores. En un plano mas muwdesto, se propuso en la Asamblea Constituyente de 1934 el reconocimicnto
de la personalidad juridica de las comunidades ind(genas (cfr. Carneiro de Cunha, 1987: 71-73, 87-90). La

nneva Carta de 1988 buscard finalmente un camino intermedio entre libertad absoluta y tutcla paternalista.

Las cinco primeras constituciones brasilefias de este siglo, finalmente, elevan un cuerpo de leyes
indigenas ya existentes {en ¢l Codigo Civil y en algunos decretos) a escala constitucional. A lo largo de treinta
aftos las garantias para cstc grupo sc smplian y especifican. A partir del histérico derecho de posesion y Ja
prohibicién Je la enajenacidn se va perfilando una territorialidad indigena, garantizada como propiedad
orininal de la Unién (y no de los estados), asi como un tutclaje patemalista. La cuestion de la explotacion del
subsuclo queda irresuelto, ya que ¢t articulo 198 de la Constitucion de 1969 (que garantiza “el usufructo
sxclusivo de las riquezas naturales y de todas las utilidades que en ¢l s¢ encuentren”) no se compatibiliza con
el articulo 45 del Estatute del Indio (que otorga al Ministerio del Interior, bajo la supervision del érgano de
asistencia, la facultad de adjudicar el subsuelo a terceres). Estas Cartas mantienen un lenguaje positivista y
una ideologia nacionalista que apunta a la desaparicion futura de las grandes diferencias étnicas. En esta época
cae, por lo demas, el auge de la doctrina de seguridad nacional y, posteriormente, los ambiciosos prayectos

desarrailistas en la Amazonia (ofr. Ramos, 1995: 162-166, Sierra, 1993: 86.-04)



F. Transicién a la democracia: descubrimiento y conquista del derecho
positivo por los “salvajes”

El Brasil padece entre 1964 y 1985 la dictadura mas larga de su historia. Aunque el régimen militar,
va a mediados de los afios setenta (bajo ¢l liderazgo de Emesto Geisel}, muestra signos de decadencia ¢
inzobernabilidad, debilitado adn mas por una oposicién creciente de la lglesia catélica y de muchos circulos
profesionales, 1a transicion a [a democracia es extraordinariamente lenta (¢fr. Zaverucha, 1997: 4-7). Desde a
primera ¢leccion libre de un presidente (por un Colegio Electoral en [985) hasta ¢t nombramiento de
Femando Collor de Mello por sufragio universal transcurren cinco afios. Una serie de circunstancias casuales,
cemo 1a inesperada muerte de Tancredo Neves a pocos dlas de asumir la presidencia, junto con un temor
cronico de los militares al voto popular dificultaron el cambio del autoritarismo a la democracia de una
manera considerable. Colior de Mello, al cumplir dos afios de su mandato presidencial, es enjuiciado por
corrupcion,® lo substituye el vicepresidente tamar Franco. Si ¢l actual presidente Femando Henrique Cardoso
cumplicse el periodo presidencial de modo regular en 1998, se reinstauraria, finalmente, despuds de casi 40
aftos, una periodicidad democritica en Brasi).”

;Qué importancia tienc exta inestabilidad de la vida politica parn el Constituyente de 19877 Los
frertes aplausos y elogios que recibio 1a nueva Carta Magna respecto de la amplitud de sus parantias —que
implican, entre otros, el derecho al trabajo, al salario minimo, a la seguridad social y al disfrute de
vacaciones-* hicieron olvidar algunos puntos frigiles. Las Fuerzas Armadas brasilefias, segin advierien
algunos criticos, impusicron condiciones exageradas pars la formacion del Congreso Censtituyente, as{ como

durante el proceso de redaccion:

Después de 1985, en la vida politica del Brasil era moneda cortiente un pacto, explicito o no, de que los
intereses fundamentales de los militares eran intangibles. En 1988 se preservé constitucionalmente, por medio
de una gran transaccion, la autonomia militar... M4s que una “Constitucién fundadora™, reflejo de una nueva
relacién democratica entre civiles y militares, la Constitucién de 1988 mantiene un modo de relacion que es

** | a nueva Constitucién brasilefia de 1988 permite ¢l juicio al presidente por ef Senado en caso de fallas graves {art. 52).
Estas “delitos de respon -ubilidad”, segln ¢l articulo Articulo 85, s¢ definen como actos que “alenien contra la
Constitucion Federal y especialmente contra: |, 1a existencia de ta Unidn; 1L ¢l libre gjercicio del Poder Legislativo. de!
Poder Judicial, det Ministerio Piblico y de los Poderes constitucionales de tas unidades de la Federacion; 111, ¢! gjercivio
de los derechos politicos, individuales y sociales; 1V, Ja scguridad interna del Pais V. iq probidad en la Administracion,
V1. la ley presupuestaria; VII. el cumplimiento de las leyes y de las decisiones judiciales™

* |1 iltimo presidente demacratico que termind sy mandato regularmente, scpin la informacion que se consulld para oxta
s estigacion, fue Jusceline Kubitschek (de 1955.1960).

" NMe refiero al Capitule 11 De los Dereches Sociales.
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:ncompaxliblc con la dfcmocmcia, Parcciera que en Brasil se consolidé la “consolidacion anti-democritica” de
sus refaciones entre civiles y militares (Zaverucha, 1997: 24.25)."

En 1987, las Fuerzas Armadas, por una pa_ne. presionan para instaurar un Congreso Constituyente (en
vez de una nueva Asambles popular) formado por miembros de un Congreso sumiso. Una vez obtenida la
ventaja de una Constituyente manejable, esta corporacion militar logra introducir unz serie de parrafos
abiertamente antidemocriticos. El articulo 142, por ejemplo, legitima la intervencion politica de los militares
en ef caso de "peligro para la ley y el orden™ —un concepto sumamente ambiguo. Demtro de esta amplia lista de
disposiciones que fortalecen al poder militar, como la independencia para nombrar militares de alto rango y la
ausencia de una sutoridad gubernamental de control (p. ¢j. un Ministerio de Defensa), destaca la permanencia
de los fueros militares (arts. 109-1V y 124). Si un grupo de personas proclamase [a autonomia de una region.
como ha ocurrido recientemente en ¢l Parand, seria juzgado por la Justicia Militar, seglin un Codigo Penal
Militar de la dictadura? De este modo, cualquier asunto relacionado con Ia seguridad nacional, como las
fronteras y c\:l prestigio de las instituciones, por ser delitos politicos, cae en la jurisdiccion militar, aun cuando

los acusados involucrados fueran civiles (cff. Olivera et al., 1981).%

1. El movimiento indigena: los abogados de medio tiempo
Bajo esta perspectiva de un fuerte bloque militarista en el Constituyente, resulta sorprendente, ¢
incluso contradictorio, que los indigenas hayan conquistado un caplitulo entero sobre sus derechos. ;Como se
enfrentd el pequefio David (las emias dispersas brasilefias) al poderoso Goliat (el lobby de los militares,

fatifundistas, politicos locales y empresas mineras)?

Y ~1n Brazil aficr 1985, the political currency utilized was an sccord. explicit or not. that the fundamental interests of the
military would not be affected. A great deal of mililary’s autonomy wes preserved constitutinnally in the 1988 Rather
than being a *founding constitution” of & new democratic civil-military relationship, the 1988 Constilution preserved u
mode of this relationship that is incompatible with democracy. Wha scems (o be consolidated en Brazit is the "non
democratic-consolidation® of its civil-military relations.”

** En mayo de 1993 cuatro brasilcfios propusicron pablicamente impulsar la creacién de un pais independiente en el sur
de Brasil. EI grupo fue consignado por las autoridades y sert juzgado por un Iribunal militar (clr 7erucha, 1997 18y
‘% Brazil has the broadest military jurisdiction over civilians of all democratic countries”, concluye Zaverucha (1997
19}, La amplitud de la jurisdiccion militar resutia de la ausencia de una ley respectiva, provista en el art, 124, pardgralo
Gnico: "La tey dispondra sobre la organizacion, ¢} funcicnamiento y la competencis de Ia Justicia Militar." Mignlras 1antuo.
rige ¢! Codigo de Processo Penal Militar de la ¢poca auloritaria. Cfr. Zaverucha, 1997 13.21.
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Los pueblos indigenas, por un lado, ya han experimentado un largo proceso de "conscientizacién” y
movilizacion. El “despertar indigena”, es decir los primeros indicios de una organizacion comunitaria con
reivindicaciones énicas frente a la sociedad global, en Brasil sucede por I8 primera mitad de fos setenta, igual
que en ¢l resto de América Latina. Las primeras asambleas que datan de 1972-contienen criticas a Is politica
de la FUNAI (Fundacion Nacional del Indio) y se adscriben a la garantia territorisl y la autonom(a de su
organizacién social. Bajo las circunstancias adversas de una represién feroz van surgiendo a o largo de ta
década de los setenta varias organizaciones indigenas que tratan de abarcar las demandas de las mas de 200
etnias. El exitoso cjemplo de la Union de las Naciones Indigenas (UNI), fundada en 1980 por estudiantes
indigenas de Brasilia, confirma la importancia de una intelectualidad propia con un profundo conocimiento de
tos codigos culturales modermos. La UN! ha obtenido el respalde de 34 organizaciones indias de la Amazonia

brasilefiz, ademas de la colaboracion de grupos de apoyo de 1a sociedad civil, como seftala Bahuchet:

Las ONG son florecientes; no obstante, tan sélo algunas como el CEDI [Centro Ecuménico de Documentacion
¢ [nformacién], 1a mejor de ellas, [¥] 1a CIMIL {Centro indigenista Misionero), catdlica, o la Commissido Pro-
indio, son realmente rcpresentativas, bien documentadas y eficaces. El peso de los no indigenas es,
actualmente, todavia importante en este combate ({edit.], 1996: parte 2, IV, C).

Desde los primeros momentos del movimiento indio, varias organizaciones no gubermnamentales se
hacen presentes tanto en el dmbito nacional como intemnacional. Una parte de la Iglesia catdlica, inspirada por
fa teologfa de la liberacién, denuncia sistemizicamente los masacres por parte de 1os militares y a inercia de Ia
FUNAI (Fundacién Nacional del Indio). Las asambleas indlgenas, al principio. reciben asesoria y financiacion
por parte del mencionado Centro Indigenista Misionero (CIMI, fundado en 1972); ¢l Centro Ecuménico de
Documentacion {CEDI, gesde 1974), 2 la vez, publica diversos estudios y documentaciones que
posteriormente fortalecieran la posicion indigena en ¢l Constituyente. Varias Asociaciones profesienales,
como los antropdlogos, abogados, profesores bilingles y académicos s¢ han comprometido en fas Lltimas dos
décadas con la causa indigena. Algunos errores estratégicos del gebiemo militar, como per ejemplo el
mencionado preyecto de emancipacion indigena de 1978, provocan una movilizacion general de la sociedad
civil.

La solidaridad cun los indigenas en Brasil dusante ¢} gobiemo militar estd vinculada estrechamente
con la aparicién de estos nuevos aclores independientes, como por ejemplo los sindicatos, los movimientos de

campesinos empobrecidos, las mujeres y los afro-brasilefios. En cste sentido no cabe ninguna duda de que la
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reivindicacién étnica se inserta en un proceso nacional de recuperacién y apropiacion de espacios
institucionales por nuevos movimientos sociales,

El surgimiento de grandes lderes indigenas —como ¢! guaranl Margal de Souza (quien habld
publicamente al Papa en 1980 y pagé su compromiso politico con la vids), ¢! xavante Marioc Juruna (diputado
por Rio de Janeiro en 1982), ¢l txucarramae Raoni (quien logrd el apoyo del cantante Sting) y David
Yanomami {representanic de los yxnomami)- plantes ¢l problema de la pérdida de vinculacion de estos
dirigentes con sus comunidades y su integracion cultural en Ia sociedad global. Las patabras de Ailton Krenak,
coordinador de la UNI, reflejan una gran sensibilidad para este conflicto entre conocimicnto intcgral ¥
abarcador —una exigencia de la comunidad— vy el conocimiento especializado que ¢s necesario para

defenderse en la sociedad global:

Yo no quicro que todos mi[s] parientes scan abogados, tenemos algunos nifos que van a ser sacrificios, van a
ser abogados. Y ellos van a tener que ser preservados para no ser sbogados todo el tiempo. Van a ser
abogados un poco. Pero la mayoria del tiempo, €] tiene que ser guerrero, fetichero, magico, tiene que ser
historiador, tiene que ser camtor, porque &1 ticne que 8¢ capaz de reproducir su pueblo aim si queda solo, Si ¢)
sc especializa en algo €l va a ser abogado, ¥y cuando ¢f mundo se acabe lo tmico que va a saber hacer es Ioy.
Cuande esté con hambre va a comer ley, cuando esté triste se va a quedar viendo Yos libros de ley. Yo intento
comunicarme con la cultura escrita, de la ley, pero intento mmbién colocarme en sus limites, yo no pusdo
impresionanme por clla sino cso se convierte en verdad {citado en Sierrs, 1993 142).

Desde 1908, cuando los participantes del XVI. Congreso de Americanistas en Viena acusaron a
gobierno brasileflo de masacrar a los indios, la opinién piblica intemacional ha jugado cierto papel en la luche
pot los derechos indigenas. E} Tribunal Russel, por ejemplo, premia en 1980 a Mario Juruna por su actividad
como dirigente polltico. La negativa de los militares de entregarle a este indio xavante un pasaporte para
recibir esta distincion difunde la problemitica de las nacionalidades brasilcfas y de su interdiccion civil a
escala mundial. No debe resultar sorprendente que varios grupos internacionales de apoyo acompafiaran afios
mids tarde el procese de elaboracion de la nucva Carta Magna con campafies de publicidad y donaciones. Las
mismas agencias financieras intermacionales, aunque por motivos de otra indole, han fortalecido a los grupos
indigenas del Brasil frente & un gobiemo desinteresado y pasivo, segin mostraremos en 1a evaluacion al

érming de este capltulo.
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Con todo, ¢l “despertar indigena”, a pesar de no substraerse de los procesos globales y de una toma
de conscicnc.ia de las minorias étnicas en toda América Latina y ¢l mundo, remite a una tradicion de

resistencia particular y a circunstancias propiamente brasilefias

2. E1 Constituyente: de silvicola 8 jurisconsulto

La antropéloga brasilefia Manuela Carneira da Cunha® escribe en 1987: “O Brasil est as vésperas dec
uma nova Assembléia Constituinte. Até hoje, nenhum representante dos ndios participou da elaboragao das
sete constituighes que 0 pals j4 conheceu™ (1987: 20).

En ocasion de [a Carta Magna de 1988, por primera vez en la historia del Brasil, los indigenas
contribuyeron al debate y la redacci6n de un texto legal.

Ya en la fase pre—Constituyente se realizan asambleas y coloquios dentro de las comunidades.
Algunos medios de comunicacion transmiten estas discusiones a puerts abierta sobre los conceptos mis
polémicos del debate {(como la tutela, 1a territorialidad y 1a explotacién minera) a un péblico todavia poco
familiarizado con 1a cuestion. La UNI {(Unidn de las Naciones Indigenas) presenta en 1986 una propucsta
unitaria, respaldada por casi todos Jos grupos indigenas y las organizaciones de apoyo. en la cual reivindica
los derechos territorales como habitat, la demarcacion, €] usufructo exclusivo, el reasentamienio de
campesinos pobres que s¢ encuentran en tiermas indigenas y amplios derechos culturales, civiles (cindadania) ¥
polliicos (zutonomia).* Durante el funcionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente (de marzo 1987 a

‘ octubre de 1988) la propuesta indigena se incluye como documento a discutir en 1a Subcomision de los
Negros, poblaciones Indigenas, Personas deficientes y Minorias. Aunque el texto finalmente aprobade defiere
en algunos puntos de la propuestz original, s¢ le debe al cabal aprovechamiento de los recursos de una

democracia moderna por parte de los 35 cabilderos indigenas ¢! saldo positivo de derechos conquistados.

" Este breve rosumen sobre ¢l movimicnto indigena en Brasil soslays muchos detalles que no caben en ef marco de esie
trabajo. Cfr. Ramos, 1995 167-172; Sierra, 1993: 39-52; Mcngcel. 1988: Albert, 1988 y Slavenhagen ct al.. 1984: 158.
159,

** £} pape! de Manueia Cameira da Cunha, alumna de Claude Lévi-Sirauss, para la lucha de los pueblos indigenas de
Brasit ha sido muy importante. Muchas de sus propuestas del citado libro (19973 fueron literuanente incluidas en la puevs
Constitucion. La frecuente referencia a esta obra en ¢l presente capitulo y en anexo dan cuenta de la deuda intelectual gue
tengo con osta aulom.

‘8 Este documento s¢ encuentra en el anexo de Cameiro da Cunha, 1987: 169170,



Frente a una bancada asociada con los militares, las compafiias mineras y forestales, agroindustriales v
sindicatos de buscadores de oro, los indios contestan con ¢! llamado a la consciencia nacional, sea a través de
actes publicos en sus tipicas vestimentas, “l.irnpias“ de los legisladores o explicaciones tedricas en tomo de su
relacién arménica con la nawraleza Es cierto que el éxito de esta estrategia —centrada en una vision
roméntica que tiene la poblacién media en Brasil de los indios— se debe, en parte, 2 una puesta en escena
superficial y amarillista. La confrontacion con intereses ideolégicos y econdémicos sumamente poderosos en ¢l
Constituyente, por ¢l otro lado, explica esta bisqueda desesperada de vias alternas de presién por parte de los
grupos indigenas. Un trabajo constante de seguimiento ¢ informacién sltermativa para los legisladores
complementaba esta estrategia miltiple.

E! rompimiento temporal del consenso bdsico entre represemtantes indigenas y la dglesia
(representada por ¢l CIMI, Centro Indigenista Misionero), sin embargo, se¢ raduce inmediatamente en una
gran derrota politica. Aprovechando 1a sutil divergencia tedrica entre ¢l concepto “nacion™ (reivindicado por
circulos cercanos a la Iglesia) y el de “pueblos indigenas™ (planteada por muchos grupos indigenas). la
bancada conservadora dessta una campafia difamatoria contra [a lgiesia, scusdndola de scparatista v
conspiradora contra [a soberanfa nacionsl. Estas denuncias pablicas debilitan [a posicién indigena en su
conjunto; ninguno de los dos planteamicntos ¢s finalmente incluido en [a nueva Carla Magna.

La experiencia brasilefia sugiere, por lo anterior, que la panticipacién de todos los grupos indigenas
en la elaboracin de sus derechos, junto con gnipos de apoyo de la sociedad civil pro-india (y en casos, con la
Iglesia) es 12 mejor garantia de una reforma viable. El gran peso de intereses contrapuestos, sin embargo. hace
necesaria la presentacion de proyectos unitarios (consensuados con anterioridad}, al menos durante el proceso

de redaccidn.

3. La pueva Constitucién: un: nacién al borde del multiculturalismo,
tierras sin subsuelo y tutelaje “positivo™

A través de esta nueva Cana Magna, el Estado brasilefio por vez primera abandona oficialmuente su

postura integracionista frente a los pueblos indios. Aunque la cuinpasicicr pouriétnica del Brasil no e
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reconocida explicitamente en ¢l texto -—<omo en el nuevo articulo 4 de la Constitucién mexicana— hay una

serie de indicios que apuntan al muhticulturalismo:¥

1. Fuentes ﬁﬁlttplcs de la cuitara sacional: El Estsdo s¢ compromete 8 “incentivar Ia difusion de las
manifcstaciones culturales” (art. 215). Esta garant{a implica una concepcion plural de las fuentes de cultura
nacional.

2. Defensa de lus cetturas indigenas: En un plano mas concreto, el Estado protege especificamente a “ias
culturas populares, indigenas y affobmasilefias” (at. 215, 1°). Curiosamente s¢ cambié ¢l verbo
“incentivar” pot la expresién menos comprometedora de “proteger”. Por pertenecer los dos términos al
mismo articulo constitucional, esta diferencia, sin embargo, no es significante.

3. Educackdn bilingle: El articulo 210, 2 sobre la enseflanza primaria fmplica la garantia para las
comunidades indigenas de una educacion en sus lenguas maternas y con métodos propios. Aunque el texto
no €3 unlvoco, pareciera que I intencion de los legisladores fue ¢l fomento de la educacion biling0ce y
bicuftural

4. Dias festivos multiculturales: La fijacion de fechss conmemonativas de ofros segmentos étnicos también
e3 3igno de un discurso estatal multicuttural, ya que implica ls inclusidn de las minorias en la simbologia
nacionat (art. 215, 2°).

5. Proteccitn de lus costambres indigenas: Finalmente, encontramos en ¢! articulo 231 ¢l reconocimiento
de la “organizacion social, costumbres, lenguas, creencias y tradiciones™ de los indies. Esta consideracion
también garantiza & las ctnias brasilefias ¢l ejercicio de su derecho cultural. La diferencia con el
mencionado srifculo 215, 1° consiste en la mencion exclusiva de los indigenas (dentro de un capitulo
entero De los indios) y ¢n una ampliacion o especificacion de los elementos culturales que los legisladores

consideraron digros de ser protegidos: organizacion propia, tradiciones, idiomas y creencias.

57 Todos los articulos resumidos a continuacion se transcriben literalmente on ¢l anexo 19, por orden numérico y con un
titulo tematico. . .

* No queda claro si 10s escolares indigenas cstan obligados & aprender ¢l portugués. Segln mi punto de vista, esie anticulo
epunta & una educacion hilingue.
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.Son estos derechos culturales también coherentes con los demds articulos constitucionales? Al

revisar ln Carta Magna en su conjunto sobre el concepto de cultura encontramos ciertas disonancias:

Una cultura sacionnl, muchas manifestaciones: Aunque el articulo 215 en su conjunto (junto ¢on cl
23%1) constituye una nroteccion para las culturas minoritarias, ios demés articulos utilizan ¢l términa
cuitura nacional en singular, De este modo se mantiene la idea de un Estado nacional monocultural. * Los
legisladores resolvieron esta incoherencia, al distinguir entre cultura nacionzl y sus manifestaciones o
fuentes (culiuras populares, indigenas, afrobrasilefias). Aunque, desde un punto de vista de efectos
jurfdicos, la diferencia es minima, esta insistencia en un “proceso de civilizacion nacional™ (art. 215, 1°} -
compuesto de muchas manifestaciones-, ex un discurso ideolégico que pretende sostener la idea de una
nacionalidad brasilefia (inica, compartida por todos sus civdadanos. Sin embargo, excepto en ¢l caso de o
dias festivos (art. 215, 2°), la sociedad global no tiene puntos de contacto con las culturas indfgenas,
mientras de parte de las comunidades indias necesariamente existen vincelaciones juridicas. En esic
sentido, las culturas indigenas se subordinan a un concepto imprecise (“la cultura nacional”), cuya

definicion estd sujeta a interpretaciones ideoldgicas.

. Ansencia de otros idiomas ofictabes: El Brasil tiene como lnico idioma oficial el portugués {(art. 133, Exin

disposicin constituye una restriccion tanto del reconocimiento de las lenguas propias (an. 231) como dol
derecho a la educacién en sus propios idiomas (art. 210, 27). ;Qué sentido ticne fomentar la ensefanza de
idiomas que carecen de valor fuera de sus estrechos limites comunitarios? La falta de conocimienta del
portuguds, cn este caso, s¢ puede volver una gran desventaja a la hora de enfrentarse con la socieda
mayoritaria. El caso de Ja Constitucion nicaragfiense (1987), que reconoce las lenguas de las Comunidades
de la Costa Atléntica de Nicaragua para algunos usos oficiales {art. 11), demuestra, por otra paric, que 2
ausencia de una lingua franca indigena no impide la legalizacidn (restringida) J: algunos idivmas

minoritarios.

 Me refiero al art. 221, 11 (“La produccion y |s programacion de las emisoras de radio y iclevision, atenderan & b
siguicntes principios: premoxién de la cultura nacional y regional y estimule a la produccion independicnte que haga
postble su divulgacién™) y ¢l art. 23, V (“Es competencia comun de la Union, e los Estados, del [Ystmto Federal v de o
Municipios proporcionar los medios de acceso a la cultura a 1a cducacion y ala ciencia™} Los subrayados son mios
Nateses que estos dos anticulos ne se reproducen en el anexo 19 sobre la Constitucion braulefia.



Estos derechos culturales expuestos perteriecen, principalmente, a !a esfera de 1o simbolico, mientras
los derechos territoriales se distinguen por su cardcter tangible.* No es casual que tos grandes enfrentamientos
juridicos (y también fisicos) en Brasil de hoy giren alrededor de ests tematica. Veremos a continuacién las

ca.ract_cristica.s principales que reviste [a posesion del suclo en la Carta Magna:

1. iQué son las tierras indigenas? Los indios obtienen “cl derecho originario sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan™ (art. 231). De este modo se renueva la mencionada institucion del indigenaro.
scgan la cual se concibe a los indios como primarios y naturales sefiores. El Estado sigue manteniendo
estps tierras como “bienes de 1a Union™ (art. 20, X1).*' pero —por el hecho de ser “inalicnables ¢
indisponibles™ (art. 231, 4°), de declarar “nulas las ocupaciones ilegales™ (ant. 231, 6°), de “prohibirse ¢!
trasinde™ forzado (art. 231, 5°) y de tratarse de “poscsiones indigenas permanentes™ (art. 231, 2°)— sc
puede xtribuiries a fos indigenas una posesion colectiva de facro, garantizada por el Estado.®?

2, 1Como se reconocen esins posesiones? La definicion de “las tierras tradicionalmente ocupadas™ implicn
cuatro conceptos (ant. 231, 1*), Por una parte deben ser dreas “permenentemente habitadas™ por ellos, £+
decir, comprende principalmente sus aldeas. En segundo plano, ¢l articulo se refiere al espacio necesario
para "la actividad productiva®, como la agricultura o la caza. El tercer elemento garantiza la superficic
necosaria para “preservar sus recursos ambicntales necesarios”. En este concepto entraria el temritorio de
reproduccion de aquella fauna y flora que forma parte de la dieta indigena. El articulo garantiza,
finalmente, las tierras necesarias para su reproduccion fisica y cultural. Estos cuatro circulos concéntricos
de las posesiones indigenas remiten al concepto de hibitat, discutido ampliamente en Brasit por varins
antropdlogos.** La propuesta mis avanzada para este articulo apuntaba a “la posesion inmemorial” en ves
de “tierras wradicionalmente ocupadas”. La primera formulacidn alude a las tierras que, inclusive desde

hace siglos, eran indigenas, mientras que el texto definitivo se interpreta en ¢l sentido de “tierras gue ivs

* No ¢x descabellada sostener Jue los dereuhos culturales descritos anteriormenie, de forma aistada, tendrian efevion
inmediatos muy limitados.

' La Unidn, en ¢} derecho brasilefto, significa Esiado Federal.

*? La antropdloga Manucta Carneiro da Cunha (1987: 39-401, incluse, prefirié esta solucién ai la propredad direvia por
razones d¢ eficacia y de tradicion jurddica



indigenas ocupan actualmente”. El gobieno brasilefo, légicamente, pone mucho énfasis en esta diferencia
entre “inmemorial” y “tradicionalmente ocupadas™
Se puede afirmar con toda tranquilidad que el adverbio “rradicionalmente” —que cualifica el concepto de
ticrras ocupadas por los indios—, en ¢l contexto de la Constitucion beasilefla, no estd relacionado con ¢l

¢lemento histérico, sino con la forma tradicional de ocupacién, Tradicional no se deberfa confundir con

inmemorial. Es decir, se parte del concepto objetivo de localizacién espacial temporal (Embajada Brasilea
en Vrashingioa, 1996; el subrayado et mio).*

Al ser aplicado ¢! articulo 231 con diligencia, los indlgenas brasilefios estarian en posesitdn permanente de
95%.000 kildmetros cuadrados que representa mis del 11 por ciento del territorio nacional (Embajada
Brasilefia en Washington, 1996). Puesta la enorme colision de intereses que implica esta disposicion, sus
mecanismos de verificacion, que veremos mis adelante, cobrardn gran importancia.

El subsuclo: Los indigenas, ciertamente, tienen ¢l usufructo exclusivo de la riqueza de su suelo, de los rios
y de los lagos (art. 231, 2°), sus licTTas s¢ caracterizan por una seric de garantias —son “inalienables,
indisponitles y de posesion permanente” (vid. supra punto 13— que, juridicamente. impesibilitan la
tnjerencia de tetceros. El subsuelo y los recursos hidrdulicos, sin embargo, siguen pertencciendo a la
ITnién ya que “constituyen propiedad distinta de la del suelo™ (art. 176). El Congreso puede autorizar la
explotacidn de estas riquezas naturales por interds nacional (ans. 49, XVI; 176, 1°; 231, 37), bajo la
restriccién de informar a las comunidades indigenas y de garantizaries “la participacion en los resultados
de la extraccion™ (art. 231, 3°). Por lo demds no se aplican a las tierras indigenas las disposiciones acerca
del fomenio de cooperativas de extraccion mineral (los garimpeiros) que hasta la actualidad han sido los

invasores més irrespctuosos de cstas areas (arts. 21, XXV, 174, 39 y 4%, 231, 7°).

Hemas visto hasta ¢l momento los derechos culturales y temitoriales de los pueblos indigenas del
Brasil. ;Quién decide sobre estos derechos? (Quién puede modificarlos? (Como reclamarlos? Es
precisamente en ¢! aspecto de las competencias donde la Constitucion de 1988 introdujo in-.ovaciones

signifcativas:

" Afe refiero, par ejemplo, & Vilor Nunes Leal y Themistocles Cavalcanu. Cfr. Cameiro da Cunha, 1987 16

~ wpude—se afirmar, com absoluta tranquilidade, que o advérbio “tradicionalmente’, yualificador do concenta de erras
ocupadas pelos Indios, ndo esté relacionado, no texio da Constituigho brasileira, com o elemento histdrica, mas. aim. gorn
a Torma tradicional de ocupagdo. Tradicional néa s¢ confunde com imemorial. Ou seja. pane-s do conceite uhjeting de



I. Recuperacién de Ia ciudadania y reconocimiento del sujeto colectivo: La sbrogacion del tutelaje en su
version paternalista coincide con el “reconocimiento de la organizacién social”, es decir las instituciones
politicas de las comunidades (wrt. 231), y la creacidn de un sujeto colectivo legalizado “para actuar en
juicio en defensa de sus derechos™ (art. 232), Los indigenas, de esta forma, recuperan su ciudadania
completa (como mayores de edad), a 1a vez que adquieren una personalidad juridica comunal.

2. Tutelaje “positivo™: La tutela, sin embargo, no desaparece completamente; Es ahora el Ministerio
Publico* el defensor de “los derechot y los intereses de s poblacion indigena™ (art. 129, V) v el
interventor en los procesos relacionados con ls legislacidn indigena (art. 232), aunque también incumbe a
Unidn en su conjunto proteger las tiermas de Jos indios y “hacer que se respeten todos sus bienes™ (art.
231). La FUNAI que anterionmente cumplia estas fimciones no se menciona en ¢l texto constitucional,
pero hasta Ia fecha tampoco ha desaparecido. El nuevo tutelaje se enfoca en consecucricia en la
cooperacion en lugar de la anterior interdiccion civil.

3. La competencia del Estado Federal: La responsabilidad por la legisiacion indigenista pasa directamente
a la Union (art. 22, XIV), Por ser las ticrmas indigenas bienes de la Union (art 20, Xl), también su
proteccion y sobre todo su demarcacidn son facultad de esta entidad federal (art. 231). Compete, ademas, &

los jueces federales juzgar sobre conflictos relacionados con esta legisiacion (art. 109, X1).

G. Conclusion: reciclando la tradicién —dislocaria para hacerla propia

E! Brasil es ¢} Estado latinoamericano que més ha legislado sobre los pueblos indoamericanus. La
temprana fundacion del Servicio de Proteccion al Indio (SPI) en 1910 —una institucion de asistencia que. por
aquellos aftos, no tenfa paralclo en la region— es sintoma de una notable preocupacion legal en esta materia

(cfr. Bahuchet {edit.], 1996: panie 2, 1V, C). El desafio de sistematizar, aunque fuera parcialmente, este

localizag8o espago temporal, que ¢ o primeiro circulo, para ingressar nos demais circulos.™

# £ Ministerie Poblico. cuyas funciones descride ¢l artlculo 129, es comparable a a Fiscails o la Procuraduria
* [yesde agosto |997 ¢l nuevo presidente de la FUNAL es Sulivan Sitvestre Qliveira quien propone rescatar 1a
credibitidad de este érgano. Cfr. sin autor, 19978
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abundante material ha side ¢l motivo inicial del presente capitulo. La tematica, en todo caso, constituye un

reto unportante para investigaciones posteriores.

Este analisis, por otra parte, pone en evidencia ¢l asombroso peso de !a tradicion jurldica en este pais

sudamericano. Sin caer en exageraciones se puede sostener que las ideas centrales de Ja actual Constitucidn de

1988 tienen su origen en la Colonia o ¢l Imperio. Recordemos cuatro ejemplos:

[ 3]

]

. La tlerra: El reconocimiento a los indigenas de las “ticrras que tradicionalmente ocupan™ {art. 231 de la

Constitucion de 1938), como hemos visto, remite al afvard de 1680, asimismo se refiere a una practica de
aceptacian implicita de este principio durante el Imnperio, y el indigenismo de 1a Repiblica, iniciade por la
creacidn del Servicio de Proteccidn a los Indios en 1910.

El amparo kgal: El nuevo tutzlaje, ejercido por el Ministerio Plblico (art. 129 de la ultima Cana
constitucional), desde un punto de vistz juridico, estd estrechamente vinculado con una larga serie de
disposiciones como el Régimen de Huérfanos de 1755 (repetido por la Carta Real de 1798), los
Directorios de 1758, las leyes que unifican las funciones de la proteccion del patrimonio y fa proteccién
laboral en el Juecz de Huérfanos (de 1831 a 1833), e] Reglamento de Misiones de 1845, 1a tutela ejercida
por ¢! Ministerio de Agricultura, Industria y Comercio (por la Ley de 1906), la creacion del SP1 de 1910,
la “incapacidad refativa™ en la vida civil (2 partir del Cédigo Civil de 1916), 1a rutela en manos del Estado
(1928), la creacion de 1a FUNAL y ¢l Estatuto del Indio (1973). El ustelaje, en resumen, ticne amplisimos

antecedentes legales en Brasil.

. La atrfbuciéa: La legislacion indigena, la autorizacién de la explotacién de recursos hidrdulicos o

mineros y ¢l procesamiento de conflictos sobre derecho indigena —todos estos actos juridicos competen
ahora a los Orpanos de la Union, en vez de los estados federales (arts. 22; 49; 109). La nueva Constitucion,
en este sentido, ascgura =z los indigenas derechos al mas alto nivel administrativo. Sin embargo. la
competencia estatal en los asuntos indios no ¢s de ninguna manera una novedad. Es cierto que las
asambleas legistativas provinciales, de 1834 a 1906, s¢ encarzaron temporalmente de la civilizacion, la
catequesis y de las tierras de los indios (Acto Adicional de 1834, Ley de 1887, Decreto de 1889}, Pero esia
tradicién localista no se mantuvo, y casi todas 1as constituciones posteriores a la de 1891 estableciervn una

orfandad protegida por el Estado. Ademds, muchas poblaciones indias habian pasado a manos de las
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provincias (por una Ley de 1887), a través de una interpretacion problemitica del concepto de vierra
“desocupada” (devolusa). |

4. La emancipacién: Ya desde la época de las Reformas de Pombal existe la idea de otorgar a los indios fns
plenos derechos como vasallos (o como ciudadanot en los tiempos republicanos): ¢l Decreto sobre Ia
libertad de los Indios de 1755 apunta a 1a homologacién de brasilefios mestizos ¢ indobrasitefos. EI mismo
Régimen de Huérfanos (1755) pretende ser una medida de proteccion tempora), para la transician ¢z un
régimen laboral de tipo feudal a un régimen del asalariado libre (Cameiro da Cunha, 1987: {10). Cosi
todas fas medidas de corte tutelar en Brasil implican ¢sta idea de una cmancipacién posterior {p. ¢i cn o
Cddigo Civil de 1916 y en e} Estatuto del Indios de [972); “La incorporacion de jos indios a ta comimntad
nacional” es el tdpico reiterado de casi todas las constituciones republicanas antes de 1984 [
emancipacion del indio, como hemos visto, fue también una propuesta del gobiemo militar de Ernzain
Geisel en 1978, Proteger a jos nativos parn facilitar su adaptacién a “la civilizacidn™, renunciandu a su
cultura primitiva y tecnologla atrasadas —asi podriamos simetizar 12 opinién predominanic er i

jurisprudencia brasilcfia desde la creacion de Ia Repablica (1891).

Hay otras lcyes contenidas en la nueva Carta Magna, que, ciertamente, no se remontan a la Colonia o
el Imperio; algunas tendencias sc iban perfilando 2 Jo largo de este siglo. La diferenciacion juridica entre suvlo
y subsuelo, por ejemplo, existia por una incoherencia irresucha entre ¢l articulo 198 de la Constitucion de
1967 y ¢l articulo 45 del Estatuto del Indio de 1973 (vid. supra “Las Constituciones de 1930 a 1969 Jus
militares redactan™). En ¢! fondo sc trataba de un conflicto subyacente entre ¢l derecho de los indigenas a!
usufructo exclusivo y la concepcion tradicional de Iz soberania nacional (que incluye el subsuclod Ta
Constitucion de 1988 busca una conciliacion entre estas dos opinioncs antagonicas; Posesion indiiena
inajenable y plena soberania nacional sobre ¢l subsuclo: esta fdrmula es, indudablemente, una buena propuesta
conciliatoria; pero no deja de ser un arreglo muy tradicional, muy arraigado en el constitucionalismo braxilenio

(cfr. Cameiro da Cunha, 1987 40).

M {a Canade 1891 y la de 1937 constituyen la excepcion a esta regla Aquella omitia a problematica indigena en
general. mtientras ésta la redujo & una frase minima sobre el respeto a sus tierras (art. 154).



La idea del reconocimicnto de Ia cultura indigena, por el otro lado, ya esta contenida en un Decrelo
de 1910 que crea ef Servicio de Proteccidn al Indio, cuya misién es “hacer respetar Ia organizacion interna de
las diversas tribus, su independencia, sus hdbitos ¢ instituciones™ (en Cameiro da Cunha, 1987 79). kI
Estatuto del Indio (1973) vuelve al mismo lineamiento, al resguardar los “usos, costumbres y tradiciones
indigenas” (art. |, paragrafo imico),

¢La Constitucion de 1988, entonces, no introduce ninguna novedad? :Las indigenas y la socicdad
civil se movilizaron en vano? iEl derecho brasilefio no ha avanzado en esta materia?

Esta Carta Magna, al contrasio, se merece todos los elogios que hemos citado 2] principio de este
capitulo: cs una Constitucion innovadora, modema, comprometida ¥ visionaria; pero al mismo tiempo es
tonscrvadora, pragmitica, mensurada. En otras patabras: la virtud de este documento no es su capacidad de
ingeniarse nuevos derechos indigenistas; su principal cualidad. en cambio, estriba en la ransformacion de un
cuerpo de leyes y tradiciones muy disimiles en una legislacién coherente y compacta.

Todas las disposiciones de esta Carta constitucional tienen algin antecedente histérico —incluso ia
educacién bilingOe ya estd prevista en el artfculo 49 del Estatuto de! Indio (cff. también sobre tema de los
antecedentes en ¢l anexo 11: “La Legislacion indigenista del Brasil a través del tiempo™, afto 1973}, Pero I
eficacia de estas keyes precursoras ha sido insuficiente por multiples mazones. Por una parte se trataba de
disposiciones en la categoria de estatutos, leyes secundarias y planes de desarrollo. Por el otro [ade no existian
mecanismos para exigir su cumplimiento, porque los indlgenas generalmente no podian comparscer como
.sujetos colectivos ante |os tribunales, ademés de que el paternalismo tutelar ejercido por los organos de
asistencia resultaba ser una forma de interdiccion civil. Sumado a esto, la misma legislacién indigenista, Jesde
la colonia, pecaba de incoherencia. Reconocimiento de la soberania y esclavitud (en caso de “guerras justas™)
coexistian sincronicamente durante ¢l dominio portugués. La falta de especificaciones constilucionales en os
tiempos del Imperio foment6 inferencias arbitrarias con relacion 2 las tiemas devoluras, la orfandad y Ia
computencia de los estados federales. Durante la Replblica, finalmente, los derechos indigenas obtuvicron
tardiamente en rango constitucional (en 1934): [as circunstaicias de una militarizacion de la politica y unt
adhesion intransigente a 2 modemizacién industrial y la explotacion agroindustrial y minera de l2 Amazonia

explican también la ineficacia de la legisiacion indigenista en este siglo.
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Ei mérito de la nueva Carta Magna, en todo caso, o consiste solamente en su capacidad de darle
forma pettinente a un conjunto de leyes y tendencias ya existentes; Esta Constitucion también desecha,

reinterpreta y elige, como sugieren los siguientes ejemplos:

1. Superacién del asimilacionismo

La integracién de las comunidades es descartada como objetivo de la politica indigenista, El Estado, éor
primera vez en este siglo, concibe a 1a cultura de estas minorias como un proyecto para ¢! fituro, digno de ser
protegido.

2. Interpretacion

El tutelaje, por el otro lado, es redefinido ahora como un derecho colectivo especifico pam los indigenas que
no es, de ninguna manera, incompatible con el plena goce de los derechos civiles y politicos.

3. Eleecidn

De las dos tradiciones antagonicas existentes con relacion a la competencia de Jos asuntos indigenas (a cargo
de la Unidn o a cargo de los estados), el /obdy indigena consiguid la aprobacién de la opcidn centralista,

A pesar de todos Jos avances que sefialamos, cabe la pregunta por Jos puntos débiles de e<ta
legistacion.

Ya hemos visto en el apanado sobre los derechos culturales que el Estado, en (ltima instancia,
manticne la jdea de una sola cultura nacional (expresada como concepto en el cual confluyen multiples
“fuentes™ culturales). Esta solucion juridica, desde un punto de vista prictico, no dificre mucho de una
propuesta multicultural. Sin embargo, da cuenta de |2 dificultad de los legisladores de desprenderse de una
idea obsoleta de! Estadonacidn como conformacién monolitica. Ademds, el pleno reconocimiento de la
multicultusalidad, desde un punto de vista del imaginario social, implicaria un mensaje simbdlico muy
importante.

Por ¢! otro lado hemos mencionado las sorprendentes competencias que lograron adjudicarse tas
tnerzas Armadas en esta Constitucion. Muchas nacionalidades como Jos yanomami habitan en 4reas
fronterizas; cn caso de un conflicto de intereses, la Constitucién podra favorecer a los militares en detrimento

de las comunidades.
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Otro punto conflictivo es el tutclaje del Ministro Publico. Es cierto que los drganos de asistencia
operaron de manera incficaz. La FUNAI (Fundacion Nacional del Indio), igual que ¢l SPI (Servicio d«
Proteccion a los Indios), a lo large de su funcionamiento han dejado la impresion generalizada de ura
institucion sin voluntad ni competencias politicas, dirigida pot um gjéreito de burdcratas inertes y corruptos,
€on escasos mecanismos intermos de control y una minima participacion indigena en sus decisiones (Siemra,
1993: 28-33). Por ofra parte no convenia ceder la tutela indigena a los estados federales, ya que los intrreses
capitatistas locales suclen pesar mucho en los gobiernos provinciales, Sin embargo, ;no seria ingenuo simr
Ja ausencia de presiones de este tipo sobre los congresistas de la Uni¢n? Al menos en el contextn (!
Constituyente, las grandes empresas mineras y agroindustriates han hecho sentir sus intereses, a partir de una
fuerte maquinaria de cabildeo. La diferencia fundamental entre la dafensa de los indigenas a través de ia
FUNAL (o & través de los respectivos estados) estriba en la presencia de un drbitro més prominente: la opinian
publica. Ahora la nacién entera va a tomar parte de todas [as discusiones sobre el derecho indigena. Fi
gobiemno central (el Ministerio Piblico, en particular), por lo demas, tiene més capacidad politica de imporar
decisiones contra intereses regionales, Este tipo de luchas democréticas a escala naciona), en todo caso, oxipe:
una fuerte presencia de los delegados indigenas en Brasilia, estrategias creativas v agilidad en las relaciones
publicas. El grupo que mis se pone en escena resulta ser el mas favorecido: esta caracteristica de Ins
democracias modemas en los liempos de la predominancia de los medios televisivos también ticne su validez
en el Brasil de hay. Grupes minlscules, como los Tikuna en [a Amazonia Occidental, no han pedido costear
el envio de sus representantes, por lo que sus Arcas demarcadas por persona son mucho menores que las de
otras ctnias.

Algunos auteres también ponen a consideracion si el Congreso con sus Jargos actos legislativos y sus
partidismos sea ¢l espacio ideal para la discusion de la temdtica indigena (Bahuchet, [edit.], 1996: parte 2, IV,
C; Sierra, 1993: 81). Los indigenas brasilefios en todo caso se han inclinado por la actual formulacion
constitucional; ¢l tutelaje como tal no fue puesto en cuestion, porque las comrelaciones de fuerza en In
Amazonia son muy discrepantes, a tal grado que la presencia de un tercer actor es cuestion de sobrevivencis
Una vez mas se¢ hace cvidente que frente a latifundistas armados, garimpeiros irrespetuoses, empresas
multinacionales y militares, las etnias amazdnicas no se pueden defender a base de los derechos civiies

generales, La apelacion al Estado como protector, en todo caso, €s un recurso Oltimo, una mcdids e
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descsperacion; el smparo por la Unidn no es, ni mucho menos, la garantia de un derecho eterno. El respeto a
la legislacién indigenista depende de la movilizacién del movimiento indigena, de la sociedad civil y de la
democratizacion de fas estructuras politices. Los derechos émicos constitucionalmente garantizados (como
cualquier derecho) no pueden prosperar en ¢l marco de instituciones corruptas y manipuladas. £ “problema
indigena™ en el Brasil contemporineo, en este sentido, remite a los problemas de la gobemabilidad,
representatividad y ef funcionamiento de las instituciones democriticas.

La cuestion de la demarcacion, por otra parte, también ha suscitado grandes conflictes. La Union,
segin ¢l articulo 231, tiene la competencia de demarcar las tierras tradicionalmente ocupadas por los
indigenas. En el Acio de las Disposkiones Constitucionales Transitorias se establece ademés un plazo de
cince afios para efectuar esta regularizacion. Hacia 1990, sin embargo, ¢l gobierno brasilkefio no ha cumplido
ni parciatmerite con ko dispuesto.

Un afio artes de la “Cumbre de Tierma 19927 en Rio de Janciro, ¢l presidente Collor de Melior, a
rzvés de un nuevo decreto, mejore en dhtimo momento la pésima imagen internacional que tiene su gabinete
=n cmta materia. La nueva disposicion de 1991 establece reglas de procedimiento mas claras para legalizar las
tierras indigenas. En los cuatro aflos posteriores, €] proceso de demarcacion se reinicia con considerable
dinamismo; con la eleccion de Fernando Hemrique Cardoso como nuevo presidente al principio de 1995, sin
embargo, 1 l-cgahnclén de las ticrres se estanca repentinamente —contradiciendo todos los prondsticos
optimistas expresados por parte de grupos izquierdistas. Bajo el pretexto de una supuesta inconstitucionalidad
.de! Decreto 1775 de 1991, ¢l ministro de Justicia Nelson Jobim abre en 1996 1a posibilidad de contestacidn a
las demarcaciones. Esta nucva disposicion dificulta y alarga aun mas la legalizacion. Frente a una
movilizacién indigena y un ¢co sumamemnte negativo de la opinidn internacional, ¢l polémico ministro
finalmente declara improcedentes todas las contestaciones de los propietarios, aunque 8 reas serdn revisadas
nucvamente por falta de datos antrepolégicos. Una vez resucho este akimo obsticulo, es de suponer que el
territorio ocupado por los nativos comprendera en un tiempo cercano ¢l 11 por ciento del territorio nacional
(Goerdeler, 1996; Embajada Brasilefia en Washington, 1996; cfr. también el anexo 11).

E! problema de ta demarcacion pone de relieve la necesidad de mecanizmns coniiacionales mas
precisos para obligar al gobiemno a cumplir con la legislacién. El citado articulo transitorio 67 establece una

fecha concreta; “La Unién concluird §a demarcacion... en el plazo de cinco afos...”. Sin embargo. [qué
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ocurre en el caso de inobservancia? Una vez mis, el empleo del indicativo futuro para los verbos de un texto
constitucional se vuelve absurdo si no hay instrumentos concretos para reclamar estos derechos. Pareciera que
este tipo de [eves (que consagran algunos derechos sin indicar los procedimientos para hacerlos eficaces) tiene
cierta tradicion en el constitucionalismo brasilefio. Et Estatuto del Indio de 1973, por ejemplo. disponia: "0
Poder Executivo fara, no prazo de cinco anos, a demarcagao das terras indigenas, ainda ndo demarcadas™ (art
65). Desde el vencimiento de este plazo han transcurrido casi 20 afios.

Otro punto criticable en la Constitucion vigente se reficre al tema de! derecho consuetudinaria. 11
Estanuia del Indio reconocla 1a “aplicacién de sanciones penales por los prupos tribales™ (art. S7) v el nueva
Estatuto de las Sociedades Indigenas de 1994 reitera este concepto (art. 150). La nueva Carta Magna. sin
embargo, elude el tema y se limita a al respeto de “su organizacidn social, costumbres, lenguas, creencias,
radicionales™ (art. 231). Puesto que la noci6n de justicia indigena es un asunio sumamente compiejo, cabria
establecer a escala constinkional ¢l acoplamiento entre ¢l derecho positive brasilefio ¥ el derecho
consuetudinario. Asl lo recomicnda, al menos, ¢l Convenio 169 de 1a Organizacion Internacional de Trabajo
en sus articulos 8, 9y 10, documento que e Congreso brasilefio todavia no ha ratificado. Algo parccido ocurme
con ¢l derecho de darse sus propias leyes internas (autonomla), facultad que la nueva Constitucion tampocn
les concede a las comunidades. Por lo anterior se puede afirmar que el Estado brasiicfo limita el
reconocimiento de bos elementos autogestivos de los indigenas a un nivel de habitos y practicas; la capacidad
de definir cstas costumbres y transferirlas de 1a oralidad & 1a escritura, sin embargo, quedatd en manos do
. especialistas blancos (antroplogos); la Constitucion brasilefia no concibe el derecho indigena coma un
derecho propiamente positivo.

Después de haber mostrado en esta conclusion la fuerza de la tradicién juridica. asi como Ia
capacidad rcereadora de [2 nueva Carta y lucgo de haber examinado algunos puntos criticos de cste
documento ——a saber: la sutil conservacién de la cultura nacional anica, b poder de los militares, el tutelage
por 1a Unién como wuitima ratio, las “falsas promesas™ de la demarcacidn y ¢! timido reconocimientn ol
dereche consuetudinario ¥ de la autonomia— tratemoes a continuacion de justipreciar ¥ evaluar los primuras
digz afios de vigencia de esta Constitucion.

No hay duda: 1a poblacién indigena del Brasil, por primera vez en este siglo, empesd a crecer v o
Gltimos afios —incluso con un dinamismoe mayer que 1a ptlacidn giobal Asi lo afimma tambien, Nitmae ©
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Miranda, ex-presidente de la Comision de los Derschos Humanos de la Camesa: “Hoy existen 311 mil
indlgenas en el Brasil, cifra que comprucba que hubo un crecimiento de esta poblacion —por primera véz en
i0s dltimos afios; esto es un resultado muy positivo de los derechos indlgenas garantizados por la Constitucion
de 1988" (en sin autor, 1996b).

Aunque este dato positive se explica también por una serie de circunstancias concomitantes —como
fa mcjor atencion medica, ta movilizacién de los indigenas y Ia presidn internacional—, no cabe duda alguna
de que la nueva Constitucion —como nuevo espacio conquistado por los indigenas— ha aliviado su situacion.
No obstante, los indios brasilefios viven en promedio 22 afios menos que el resto de la poblacion.

“Brasil crears una reserva para indigenas grande como Portugal™, titulé el periddico argentino [a
Naciin hace poco una pota sobre las dreas demarcadas en la Amazonia (sin sutor, 1997a). La inmensa
superficie de las tierras indlgenas llevo a Ia revista brasilefla Veju a hacer cdlculos ain més aparatosos: si
todos los brasilefios blancos dispusicran de la misma cantidad de tieras que cada miembro de las
comunidades indigenas, ¢l volumen del globo terriqueo, parm dar cabida, deberia quintuplicarse (en
Goerdeler, 1996). Estos ¢jemples indican que los derechos temritoriales de los indigenas, a casi diez afios de su
promulgacién, contindan provocando disputas y discusiones.

Con qué derecho reclaman los indobrasilefios mas tierras que ¢] promedio de la poblacion comin?
. Por qué no comparten sus posesiones con los rem ferra, ¢l lumpenproletariado Turai? La jurisprudencia
brasilefia no podria ser mds clara al respecto: los indios son y fueron los ocupantes originarios de estas
latitudes, antes que los portugueses. Es decir, desde un punto de vista jurldico, s¢ trala de un dereche de
ocupacion histdrico.

Los antropdlogos, desde hace mucho, han subrayadoe !a importancia de fa perduracion de respuestas
culurales multiples en un mundo cada vez mas uniformado. Trabajos de investigacion més recientes del
Banco Mundial, a 1a vez, sugieren una asombrosa capacidad de los pueblos indigenas como administradores
naturales de¢ un ecosistema de cuyo mantenimiento depende ¢l clima global (cfr. Ramos, 1995 177). La
deforestacion ilegal de los bosques tropicales, por otra parte, desde hace aflos va en aumento (Fatheuver,
1996h: 44). Frente a ¢sia sitwacion alarmante, ¢l Grupo de los sicte paises mas industrializados {(+-7) creo en

990 en Houston (Texas) un fondo para la proteccion de la fauna y flora amazonica. Per primera vers
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presionan 1odos fos gobiernos de las naciones m4s ricas del mundo {en coordinaciton con el Banco Mundial)
sobre la politica ecologica de un pals subdesarrollado,

oCdmo entender esta nueva vocacion ecologista de las agencias internacionales y las metrépolis? EI
Banco Mundial —que financié los mas desatinados proyectos de desarrollo en América del Sur— en los
Lltimos diez afhos ha pretendido mejorar su deteriorada imagen. La “nueva sensibitidad™ por los problemas
¢tnicos por parie de esta oficina, su disposicién de colaborar con los grupos locales, apunta a esta
recuperacion de credibilidad a escala internacional. El acucioso problema del calentamiento de 1a lierra y el
agujero de la capa de 0zono, por otra parte, ha colocado la Amazonia en un Jugar de suma importancia para fa
proteccion del clima global.

Micntras tanto, la presion internacional sobre ¢l gobiemno de Cardoso ha ido en aumento desde la
emision del Decreto 1775 en 1996; el mencionado proyecto del G-7 financia, por ejemplo, e} proceso de
demarcacion de las tierras. El apoyo de los Siete, por ¢l otro lado, no deja de tener un tinte de hipocresia, va
que este grupo representa a los paises que mids maderas preciosas han importado ¥ comercializado. La mirada
del norte sobre los bosques tropicales, por lo demds, sc reduce a 1a proteccién del medio ambiente y de las
comunidades misladas, soslayando todas las demds estructuras sociales, como han adventido grupos nn
pubernamentales: en la Amazonia de hoy viven 60 por ciento de la poblacion en areas urbanas (Fatheuer,
1996b).

De cualquier manera, los indigenas brasilefios han sabido capitalizar este tardio interés ecoldpico de
los paises del norte, sin identificarse plenamente con sus prdrrogas ambicentalistas.

Brasil tiene una de i2s distribuciones més desiguales de las riquezas en el mundo. El 4rea rurai no se
escapa de esta tendencia a la polarizacion: ¢l uno por ciento de los propietarios posee el 44 por ciento de todas
las tierras cultivables: 4.5 millones de familias rurales, del oro lado, tratan de sobrevivir sin propiedad (ctr
sin autor, 1996¢). ;Por qué han fracasado los numerosos intentos de redistribucion de tierra en el Brasil? Un
estudio reciente sobre las politicas agrarias en este pafs, describe este proceso de concentracion de tiereas
como ¢l resultado de un cockiail explosivo, una mezcla de complizidades de la clase politica con L
terratenientes, un lenguaje legistative hermético y ta falta de un presupuesto adecuade pata levar a cabo las
expropiaciones. Esie estilo evasivo, la ofuscacién de 1a necesidad de una redisiribucion radical de las riyuesa

basicas de 1a nacion, sv ha reproducido a lo largo de este siglo. También la nueva Constitucion de 1988 Timit
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los posibles alcances de la reforma agraria, al exctuir {en c] articulo 185, 1} la “propiedad productiva™ de [a
susceptibilidad de la expropiacion:

La mayoria de los expertos éstd de acuerdo que la Union de los Ruralistas Democraticos (una asociacion de
grandes propictarios] y los latifundistas ganaron la batalia [en el Constituyente], puesto que la Constitucion

tiende a enfatizar la proteccion de la propiedad privada sobre la necesidad de distribucién de tierra
{McKaughan, 1997: “The Constitution of 1988™).™

Ahora bien, la reforma agraria estd dircciamente vinculada con los territorios indigenus porgue 1a
linca politica de los gobiemos desde la posguerma, en 1émminos gencerales, ha sido la de extender fa frontera
agricola hacia el Amazonas rara spaciguar e clima de tensién social que caracteriza zonas de aa
concentracitn de riquezas como ¢l campo brasilefio, Los programas de colonizacién por parte del gobiemnao.
sin embargo, se realizaron muchas veces a costo de las comunidades indigenas. Bajo esta realidad desoladora,
¢l probicma de los terrenos improductives y de la gran propiedad, segun analistas, continia siendo la razon
fundamental de la desigualdad social y [a violencia en el agro brasilefio (McKaughan, 1997). Indigenas y
trabajadores rurales. en este sentido, comparten objetivos muy parecidos: quebrar €] dominio politico-social
de los latifundistas y agroindustriales.

Después de largos afios de enfrentamientos y enemistades entre los caucheros, las poblaciones
riberefias y los indios, a mediados de los aflos ochenta, surge por primera vez una Alianza entre estos actores
sociales del Amazonas. Oponerse a la actividad depredadora y promover ur explntacion sostenible
autogestionada es objetivo principal de esta nueva coalicion. La Alianza de los Pueblos de la Floresta
-transmite un discurso ecoldgico muy alejade de 1a preocupacién conservacionista del (-7 o de las apencias
internacionales. Por tener las acciones de los pueblos de la floresta un impacto politico mucho mas poderoso.
los conflictos violentos con las grandes empresas de la Amazonia desde un principio eran previsibles. B!
asesinato del lider Chico Mendes, realizado por hacendados en diciembre 1988, no hace mis que afirmar ¢!
enorme potencial transformador de este tipo de alianzas entre distintas clases y etnias (Sierra, 1993: 100-102)

Las reformas agrarias, otra vez, s¢ han vuelto importantes topicos de la agenda politica det gigante
sudamericano: ¢i actual presidente Fernando Henrigue Cardoso busca actuaimente apovo para su reeleccion

bajo la promesa de “cuadruplicar” el reparto de tierras a familias campesinas (sin autor, 1997¢).

"* Transenba la ¢ita en original: “Most expents agree that the UDR and Yarge landowaers won the hattle. sinee the
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La nucva Carta constitucional, como vimos en esta ltima parte de la conclusion, tuvo efectos
positivos sobre ¢l bienestar de la poblacion indigena. Grandes sectores de la sociedad mayoritaria, sin
embargo, han polemizado sobre ¢l considerable tamafio de las posesiones indias. El respaldo de las agencias
internacionales y los gobiernos de los paises mas ricos del mundo a la causa ecologista, en todo caso, sigue
favoreciendo &l movimiento indigena. Mientras tanto, muchos grupos marginales de la Amazonia se
integraron a lucha de los indobrasilefios contra las empresas “monopélicas” en el agro. La propucsta para la
conservacion del medio ambiente de estos grupos es mucho més politica gue 1a versidn conservacionista del
Banco Mundial. Les primeros buscan una distribucion mas justa de la tierrs (reforma agraria) y una
explotacidn equilibrada y autogestionada, mientras los Gitimos se enfocan en la conservacion de fa fauna y
ﬂo@ {cir. tambi¢n Servicios del Pucblo Mixe, 1995: 19-24).

La experiencia de la Asamblea Constituyente y las luchas posteriores fortalecieron el movimiento
indigena de una manera considerable, El intercambio entre distintas etnias favorecio el sentido de identidad
entre las comunidades. La aportacion de los intelectuales, de académicos indigenas y blanccs, ha sido enorme
a la hora de enfrentarse con los representantes del gobiemo y encuadrar las propuestas en un lenguaje juridico-
formal. Valga como ejemplo una investigacién de la Coordinacion Nacional de Gediogos que demostraba ia
existencia de centenares de permisos ilegales de explotacion de minerales en territorios ind{genas. Este estudio
debilitd la posicién de ta bancada de las compafias mineras en el Constituyeme y abrid ¢l camino para una
legislacidn mucho mas estricta, contenida en el articuto 176, 1° (Sierra, 1993: 72).

La nucva Constitonion, finaimente, a pesar de contener formulaciones conflictivas y carecer de
algunas garantias de eficacia, consagra el derecho de los indigenas a un nivel juridico ejemplar. L.as minorias
étnicas del Brasil han dado un formidable pasc al discutit ¥ comprometerse con los representanies de un
sistema que €n su imaginario colectivo se asociaba con los mas iitgubres recuerdos de la opresion y un
discurse hipderita de proteccion paternal.

Es curioso constatar que fa integracién de los indobrasilefios a la nacién --que ha sido la meia
principal de la legistacién indigenista de casi una centuria— se haya efectuado, finalmente, contra la voluniad

de! aparato gubernamental. Fueron los indigenas los que han reclamado su inclusion en el més alto documento

Consfitution lends ta emphasize the protection of private properts nver the need for land redistrihution. ™
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legal de todos los brasilefios. Esta reivindicacion impiica ¢l reconocimiento de [a soberania nacional del
Brasil. El movimiento indigens brasilefo despliegz toda su luchs politica s través de Ias instituciones
nacionales y se abstiene de declaraciones secesionistas. Esta actitud corresponde & una tendencia generalizada

en |a regién, como subraya Diaz Polanco:

...cn Latinpamérica ninguna organizacion indigena con representacion pretende declarar [la] soberania
politica, crear su propio Estado nacional 0 promuncisrse por la independencia. Estos son inventos de
intelectuales muy alejados (en Washington) de ta realided indigena. 1.0 que descan Jos indigenas €3 mantener
y desarrollar sus formas propias de vida sociocultursl en ¢l marco de las respectivas estructuras nxionaiey, sl
tiempo que se transforman las relaciones de explotacidn y opresion que sili imperan, Las etnias han escogido
dar la peles en el contexto de los Extados nacionaics respectivas (1991 162, ] subrayado es del autor),

Los indios del Brasil, en este sentido, se han paciomalizado. Esa solicitud de formar parte del proceso
legislativo, sin embergo, no apunts a una integracion en ¢l sentido de xbandono de su especificidad culturat.
Todo Yo contrario, fo que reivindican las comunidades indobrasilefias es su integracion en Ia nacion como
ccres colectivos distintos, con derechos especificos que se suman a jos derechos civicos de todos fos deméds
brasilefios, ;Disfrutan los indigenns entonces uns situacion legal privilegiada? Esta cuestion de la

discriminacion positiva nos ocupard en la Gitims perte de este trabajo.
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IIi. Losderechos indigenas en Peri desde la independencia —/os
vaivenes del ayllu

(Qué relacion se puede cstablecer entre el derecho indigena de Brasil (cuya historia hemos
desarrollado con algiin detalle en el capitulo anterior) y ¢l de Pera? Sinceramente, muy poca.

El indigenismo lusitano —caracterizado por tradiciones juridicas profundamente celoniales ¥ una
asombrosa continuidad a través de siglos— contrasta fuertemente con el alborotado constitucionalismo
peruano, lieno de rupturas y virajes sorprendentes. Si en el Brasi) se ha ido construyendo una legistacion
indigenista sobre los cimientos sdlidos del derccho indiano (constantemente reinterpretado, por cierto), en este
pais andino nos tropezamos con grandes momentos indigenistas {como en 1920), desbaratados posteriormente
sin dejar huells sparente. Esta diferencia substancial entre Brasit y Peri en cuanto al indigenismo —y que
justifica su analisis comparativos como dos ejemplos que forman paradigmas contradictorics: —, ciertamente,
tiene un trasfondo histdrico a escala continental: Lusitoamérica, como hemos visto, se escapa de los ciclos
independentistas de la América hispana —umna época especialmente turbulenta en el caso del Alto Peru. las
particularidades de cada uno de los dos paises se inscriben dentro de estas dindmicas globales.

(No hay, por lo tanto, continuidad constitucional en Peri? ;Representa la proclamacion de la
independencia en 182] por el general San Martin, por ejemplo, ¢l rompimiento definitivo con la herencia
rmondrquica a nivel juridico-social?

Antes de responder a estas interrogantes, esbozarcmos brevemente algunas nociones basicas sobre 1a
poblacién indigena peruana. Ulteriormente, enfocaremos la ntencion a la vision que guarda ¢!
constitucionalisma peruano del sigle XI1X sobre los indigenas. Finalmente se indicard los momentas
indigenistas constitucionales méas importantes del siglo XX, para concluir €l capitulo con un breve comentariv
en 10mo a la nueva Carta Magna de 1993. Aunque [a comparacidn con ¢l indigenismo lusitano se explica mas
pot un afan de contrastar situaciones éticas y politicas muy disimiles, habra tambi¢n coincidencias y puntos

de enlace entre ¢stas dos naciones.
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A. Datos claves sobre los indigenas peruanos: 170 afios de promesas

"El Perii no es una nacién sino un territorio habitado”, solfa decir el prominente pensador pervano
Manuel Gonzalez Prada (1848-1918, citado en Varese, 1988: 322). Con toda razdn: las franteras nacionales
de este pais sudamericano no son coherentes con la ampiia historia y geografia regional. El nicleo del rea
andina (que actuslmente corresponde a Ecuador, Peri y Bolivia), en tiempos precolombinos y en parte durante
fa Calonia, ha constituido una fuerte unidad econdmico-culturai. En término interétnicos, tas similitudes entre
¢stos tres paises siguen siendo considerables; y junto con Centroamérica, concentran casi 80 por cicnto de la
poblacién indigena de América Latina (Matos Mar, 1993 162-163). Mis adelante veremos. cdmo estos
antecedentes histdricos incluso retrasaron el establecimiento de un Estado-nacién, segin los criterios
occidentales en boga.

El Imperio Incaico se extendia de Colombia hasia Argentina y albergaba a entre 9 y 16 millones de
personas (Pease, 1995: 9; Denevan, 1976: 3). Algunos aspectos de! Tahuantinsuyu —su cuftura urbana, una
extensa red de comunicacion, los cultivos en galerfas, los sisternas de regadia y [a difusién del quechusa como
idioma de comunicacién interétnica— han despertado ¢l interés de muchos investigadores; el cardcler
"distributive™ del sistema incaico y su mancjo "ecoldgico™ y "sostenible™ de los recursos naturales. ademas. ha
propiciado una cicria idealizacion, que refleja fa busqueda de nueves modelos sociales frente a una situacion
actual deprimente.

De los pocos datos fidedignos gue existen en relacion con Ja historia demografica de la poblacion
-indigena en Peri, resalta el colapso durante la Coloria (Hegando, incluso, en 1800 a medio milion de
personas) y 'a lenta recuperacion a fines de! siglo X1X (cerca de |.5 millones). A mediados del siglo XX esta
poblacién alcanzd cerca de 3 millones y actualmente viven mas de 9 millones de indigenas en Peru,
representando e} 47 por ciento de la poblacion general —una proporcién excepcional: "El Pert, con la mayor
concentracién de poblaciones indigenas de toda América Latina, tanto en las montaflas como en las tierras
bajas. merece toda 'a atencidn de los observadores politicos y cientificos™ (Bahuchet [edit.], 1996 parte 2.1V,
G- cft. tambion Jordan Pande, 1990 35; Schltiter, 1996: 292; Skidmore et al., 1996° 207 Vayssiére, 1988
80). La mayor parte de la poblacién indigena peruana se concentra ¢n ia siema y el aluplane La Cordillera Je
los Andes, por otra parte, comprende también una gran diversidad climatica y ecologica, correspundicnte a
enommes diferencias de aliura -- de 5000 metros hasta el mivel ded mar (sin autor, 1991 32)
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El régimen colonial, caracterizado por la explotacién laporal para la mineria ¥ las reducciones,
intervino poderosamente en la forma colectiva original de los indios andinos (@y#fu). junto con fas politicas
indigenistas del Perl) independiente que, por razones que veremos mas adelante, provocaron la disolucion de
muchas comunidades. Con fodo, a partir de [a época republicana, segin Stefano Varese (1988}, sc dejan
visualizar cuatro diferentes tipos de emicidad —que, naturalmente, s¢ encuentran en un constanie proceso de
transformacion y adaptacion: por una parte, existe algo parecido a un "proletariado indigena”, una clase social
que trabaja en los obrajes ¥ la mineria y que ¢s portadora tanto de valores indigenas como mestizos. Lin
segundo grupo est4 sometido al régimen de hacienda que persisie de la Colonia (gamonalismo). Los indigenas
semiautonomos, en tercer lugar, conservan muchos elementos culturales ancestrales, ¥ constituyen una reserva
de mano de obra temporal para las haciendas. Finaimente, existen algunas macroeinias en la sc¢lva andina
{actualmente cerca de 180.000 persocas, segin Bahuchet [edit.], 1996: parte 2, 1V, G) que¢ hasta mediados del
siglo XIX vivieron sin contacto con la sociedad peruana. Desde entonces, su historia estd marcada por el
desplazamiento ¥ ef etmocidio, ya que estan expuestos 1 los intereses de poderosas empresas madereras y
petroleras.

A pesar de su importancia numérica y econdémica, los indios peruanos tomaren mas tarde que sus
“conacionales”™ ecuatorianos o bolivianos consciencia de las posibles formas de movilizacion naciona!
{Iturralde Guerrerc, 1997: 83). El erorismo ejercido por el Estade y por grupos guerilieros (como el
“Sendero Luminoso™), el aislamiento, la divisién geografica y el éxodo de muchos indios a las ciudades de fa
costa. en cste sentido, pueden ser algunas pistas explicativas. En los dltimos 20 afles han surgido mas de S¢
organizaciones énicas en el pafs, agrupadas casi todas en dos grandes instituciones independicntes [
Confederacién de Nacionalidades de la Amazonia Peruana (CONAP, fundada en 1988) y la Asociacion
Interétnica para el Desarrolle de la Selva Peruana (AIDESEP).

“1 a erradicacién del analfabetismo es tarea primordial del Estado”, establecia la Carta Magni
peruana de 1979 en su articulo 26. Desde la redaccion de la primera Constitucion en 1823, los legisladures
han enfatizado la importancia de la educacién primaria: "l.2 instruccion ¢s una necesidad comén y s
Repablica la debe igualmente a todos sus individuos™ (art. 181 de la Carta de 1823). Un deber con ¢l cual los

G stintos gobiemos peruanos de los tlimos 170 afos no ha ~umplide scpun un estudio oficial, hoy on dia,
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solamente 13.6 por ciento de la poblacidn nativa masculina de la Amazonia y 6.7 de las mujeres logran

terminar la secundaria (Banco Central de Reserva, 1996).
Con todo, la lucha de las comunidades indigenas s inscribe en un contexto sumamente adverso: la
falta del respeto a los derechos humanos y n débil estado del derecho, una legislacion desfavorable y la

colonizacién de la selva andina patrocinada por ¢l Estado marcan el panorama actual (Burger, 1992: 178

sigs.).

B. Elsiglo XIX: hacer patria...deshacer comunidades

Hace algunas décadas, cuande 1a difusion de conceptos como "diferencia®, “otredad”™ v de! lenguaje
de lo pollticamente correcto todavia no inhibis a muchas personas hacer piblicos sus puntos de vista
despreciativos, en un manual norteamericano reconocido sobre América Latina, aparecié una caracterizacion

muy reveladora de la situacién énica en Penl:

I"izarro conquistd ¢l imperio incaico, pero ni de €l ni de sus sucesores se puede decir que a o largo de los
sigios hayan realmente conquistado a los incas. Estos descendicntes de los pueblos quechuz y aymara de
tiempos precolombinos, hoy en dla, constituyen .no de los problemas mavores del Peri, no porque sean
belicosos y molestos —porgque ciertamente no lo son—, sino por su gran nimero ¥ su resistencia cstoica a
someterse a los modos del hombre blanco y la civilizacién que este ha impuesto a su tierra natal. Retirados
hacia las montafas, los indios llevan 1a misma existencia primitiva que sus antepasados. cultivan los mismos
productos en sus asombrosas laderas en forma de palera, vestidos con el mismo algodon de muchos colores
que s¢ hila a mano o en su lana natural; ellos practican ritos y costumbres antiguos, viven en casas humildes,
se alimentan insuficientemente, son incultos y desadapiados (Bannon ct al., 1963; 446-447)*

El atractivo de esta cita consiste precisamente en su capacidad de comprimir en pocas lincas wn
amplio espectro de ¢clisés sobre las comunidades andinas —falsedades que en parte siguen existiendo en la
historiografia sobre América Latina. Los autores presentan a esta poblacién alejada de 12 cultura y economia
nactonal —haciendo caso omiso dec 300 afos de pelitica indiana, de las reductiones, ¢! peonaje v el

desplazamiento desde Ja independencia (cfr. para el caso peruana Stavenhagen ct al., 1990: 319). Son lus

“ "Pizarro congquered the Inca empire but neither he nor his suceessors down through the centuries van be said to hive
conguered the Ingas. These desceadants of the Quechua and Aymard peoples of pre-Columbian limes tind 1y constiute one
wf Pery's major problems, nol beeause they are warlike and troublesome, which they most certainly are not, but because of
Meir very numbers and theit stoic refusal to bow to the whiie man’s way < and the civilization which he has imposed upon
et homeland. Withdrawn 1u the mountains, they lead much the same primitive exisienge that their forefuthers led.
<ullivating the same crops on their amazing termaced hillsides, still clothed in the same cotortul homespun cottuny ard
ratve wools, flfowing ancient rites and practives. poorly housed, sparingly fed, unlettered and unassimilaied
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ausencias las que caracterizan a estos grupos: su no-cultura, la no-adapracion, Ja no-alimentacion al estilo
curopeo, ¢l no<onsumo, La figura tan difundida del indoamericano inerte y recalcitrante, como ha sefialado

Diaz Polanco, cormesponde a una vision histérica y antropolégica completamente arbitraria:

...impedidos de reconstruir sus antiguas jdentidades, los pueblos indios construyeron otras que mostrarian ser
aun mds resistentes, Esas identidades eran sistemas de cohesidn sociocultural del presense; en consecuencia,
no reflejaban una ‘conservacion’ de lo precolombine, sino que se fundaban ¢ las nuevas condiciones en gue ¢l
régimen colonial s¢ colocd a los indios, de donde 4stos extrajeron la sustancia de la nueva emicidad. Es en

este sentide que puede decirse con propiedad que ¢l sistema colonial cred af indio (1991: 84, cursivas d=
autor},

Ei antropélogo Diaz Polanco, por otra parte, no hace mas que reformular una idea va expresada por
los tedricos de la dependencia 2 panir de los afos sesenta, segin la cual |a poblacién rural siempre ha estade

inscrta en las relaciones asimétricas de la estructura econdmica global:

Los establecimientos indigenas de tiempos posteriores y, mucho menos, su estructura ¥ relacion con la
sociedad, no son, pues, supervivencias de los liernpos anteriores a la Conquista, sino, al contrario, productos
subdesarrollados de 1a expansion capitalista (Gunder Frank, 1970: 132).

A 1a hora de evaluar esta vinculacion, naturalmentc, estos dos awttores difieren en su apdlisis; mientras para
cste GMimo 1z meta era la consolidacion de a relacion econdmica entre comunidades y los centros capitalisia:
—In disolucién del indigena en trabajador agrario—, para aque! la etnicidad constituye un factor decisive,
digno de expresarse en organizaciones propias y de determinar autdnomamente sus relaciones comerciales.

El conjunto de los rasgos particulares negativos (condensados cn la cita de Bannon) hace de ko
indigenas una "minoria diffcil”, un obstdculo para la formacién de la nacién peruana. Este tipa de retorica creas
rapidamente ¢l tépico de! "problema indfgena” tan presente en las politicas indigenistas desde [n
independencia, esquivando otros problemias, como ¢l de la adecuacion de mudelos europeos a realidades

americanas (cfr. Zea, 1996}

L.a politica indigenista responde, efectivamente, a una concepeion ideclégica segun iz cual fu naciin no est
totalmente construida y le corresponde al estado (que fue previo a la nacidn) acelerar el proceso de unificacton
nacional. La diversidad éinica se aduce como un obstaculo en ¢l empefio por fugjar la nacidn. Si. coma sucede
en 1a realidad, estado y nacién no coinciden, la opcién del estado es construir la nacion, pero en ningun case
se plantea la alternativa contraria: ajustar ¢l estado a las caracteristicas nacionales y éinicas de ta sogieda!
{Bonfil Batalla. 1997; 805, cursivas en el original)

Es cierto que muchos de estas estereotipus, a Ja luz de los desastres ecoldgicus y la depredacion te

los recursos naturales, recientemente s¢ han cucstionado desde Ja cultura occidental. Pero en el caso de o



pensadores peruanos del siglo X1X es evidente que el irdigena” (como sindnimo de un pasado archicol se
percibe como el gran estorbo para forjar una patria unida. Esta visién del indio como el responsable de todos
ios tropiezos que habian surgido en el dificultoso camino de Pert: hacia la anhelada unidad nacional ha sido
una idea corricnte & lo largo def siglo XIX —en ¢ Perl y en muchas partes de Hispanoamérica (cfr. para ¢l
cv=0 peruano Zea, 1976, 2a parte, cap, V).

La derrota de Perti en 12 guerra del salitre con Chile (1879—1883) hace resucitar ejemplarments esta
vicja discusién accrca del caricter inacabado de la nacionalidad peruana. E! diplomatico Mariano Comnejo
{1866—1942), recordando ¢l desastre frente a Chile, resume muy bien ¢l pensamiento dominante de toda una
goneracidn, La evolucion social de Pertl, segin este enfoque positivista, se habla estancada —por no poder
f'-t_iﬂf attas los lastres del pasado: "Hemos heredado la timidez del caracter de la raza aborigen: raza
esencialmente débil de dnimo, como consecuencia de su gobiemo fanatico; [porjque siempre la supersticidn vy
¢l ianatismo destruyen ¢l caracter” (en Zea, 1976: 286).

No ¢s este el lugar de ahondar sobre esta vertiente de tinte discriminatoria o indagar sobre su origen.
Sca por ¢xaliacion enfermiza de los valores europeos, por una mentalidad poco critica frente a la propia escala
de valores, por trastornos psicoidgicos con relacion a Ja identidad hispana y la "otredad” precolombina o por
simples intereses econdmicos: habra cuantiosos modelos explicativos de este desprecio.

Por lo pronto, ¢ste trabajo gira alrededor de preguntas mas cercanas a la esfera iegal: (Es fa actual
sociedad peruana {con sus marcadas diferencias étnico-sociales) realment2 el resultado de la testarudes de los
indigenas, de su resistencia a integrarse al proyecio nacional? (Qué aice 1a legislacion indigenista de la €poca
decimonena acerca de esta poblacion que en aquel momento ha sido mayoritaria? Situemos cstos leatos

legales, en primer término, en su contexte histdrico.

1. El marco histérico: los limites de la nacién
El siglo XIX presenta para el historiador de Perd un desafio muy grande: marcadas diferencias
segionales {la famosa divisidn entre costa. tarura y selva) y étnicas, un aparato gubernamental debilitado ¥ la
ienta definicion de la frontera nacional vuelven a esta region andina cn un objeto de estudio sumarnente

complejo. Sumado 2 esto, fa enorme inestabilidad institucional dificulta la elaboracion de lineas generales du
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las nueve Cartas fundamentales que tuvieron vigencia en Peru en ¢l siglo XIX {que constituyen ¢! cuerpo
documental para este periodo), varias, como la célebre Constitucion Vitalicia de Simon Bolivar (1826), no
sobrevivieron siquicra las primeras semanas de su promulgacién.™ "Republica agitada y voluble, hemos
vivido haciendo y deshaciendo Constituciones”, recapitula ¢! jurista Parcja Paz-Soldan este periodo { 1954:
32-33). Onros estudiosos del tema subrayan el cardcter arbitrario de la vida politica de esta época y la nula

eficacia de las leyes fundamentales:

La mayor parte de las constituciones del pasado siglo fueron, en efecto, 'utdpicas’ en ¢l mas estricto sentido, en
cuanto que no rigieren mas que nominalmente y a veces ni esto. Asi ocuerid con Ias de 1823, 1834, 1856 v
1867, Soio la de 1828, 'en forma maltrecha’, tuve alguna vigencia (Fraga Iribarme, en Parcia Paz~501dair{,
1954: 34, nota 69).

Invalida el carscter ficticio de estos documentas cualquier intento de analizarlos? Serfa ciertamente
una falacia confundir las aspiraciones republicanas expresadas en estas Cartas con la realidad institucional.
Pero igualmente seria un error considerarlas totalmente arbitrarias y asignarles una funcién meramente
decorativa. Pese a todo, vida politica v vida constitucional, como veremos, no dejan de estar vinculados y
condicionados mutuamente. Ademis, consideradas estas constiteciones ambién como un discurso, podran dar
cuznta de la concepeion que las clites peruanas guardan sobre la nacion.

Una vision del conjunto de la historia del siglo decimonono de este pais nos sugiere una

diferenciacion aproximada de cinco periodos historicos,”

1. Las guerras de imdependescia comprenden un agitado periodo que incluye 1a proclamacion de la
independencia por ¢l genceral San Martin en julio de 1821, la predominancia politica y militar de Bolivar a
partir de | B23 y sus decisivos éxitos militares en Ayacucho y en Junin {1824). Perd, como es sabido, inicia

su vida independicnte con la proscripeion oficial del término indigena, segin un Decrero (del 27 de agosto

™ Cuéntas constituciones rigicron en et Perh del sigle XIX? Esta cuestién depende del ¢rilerio: algunos mitores inciuyen
toda tipe de cuerpo de leyes que constituyen alguna base de organizacién para ta sociedad peruana. por gjemplo la
Constitucion Politica de 1a Monarquia Espafola, promutgada en Cadiz a 19 de Marzo de 1812 (cfr Chinnes Soto, 1995}
E.n cste trabajo nos hemos guiado en lo fudamental por las indicaciones de Pargja Paz-Solddn. Lste junisia peruanc s
reficre a ocho constiluciones. fndas cllas surgidas de Asambleas Constituyentes 0 de congresos von paateres eapecificos
para actuar como tales (1954 90) Asadimos a estos ocho documentos las Bases de la Constitucion de 1822 por
considerarlas un antecedente fundamental para el constitucionalismo de este pais andino.

1| a clahoracion del siguiente esquema histérico del siglo X1X parte de las siguientes lecturas: Burga et al | 1987 83
~igs.. Carmagnani, 1984, cap 10 Halperin Donght. 1989: tercera, quana y quinta Parte: Pareja Pas-Soldan, 1954 nrumera
parte; Pease, 1995, Safford. 1991 Skidmore ct al.. 1996: cap. 6.
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1821) de San Martin: "En adelante no se denominarin los aborfgenes Indics & Naturales: ellos son hijos y
ciudadanos del Penlly con el nombre de 'Peruanos’ deben ser conocidos™ (citado en Lipschixz, 1968b: 58,
cfr. también idea de la perumizacidn como “conversion religiosa™ en Anderson, 1997; 205), Esta politica
de silenciar la realidad muhidtnica o englobarta dentro de marcos conceptuales afines come "campesinos”
0 "aldeanos pobres” se ha perpetusdo a Jo largo del siglo XIX y sim Ia Carta Magna después de 1a
dictadura militar (1979) se adhiere a esta tradicion liberal que pretende expulsar las palabras no deseadss
de la terminologia oficial,

La primera Constitucion (1823) que s6bo rige fugazmente instaurs la tradicion liberal clasica en el
costitucionalismo peruano, con su vision comratista y “rousscauniana”, ta division de poderes y fuertes
derechos  individusles. Las grandes atribuciones que concede este documento al Parlamento, las
Jimiaciones que impone al ejecutivo, as{ como su propension hacie ¢l fedenalismo, sin embargo, hacen
ficticia su splicacion en un pafs sin tradiciones democriticas y una estructuna geopolftica resquebrajada, La
conocida Constitucion Vitalicia (1526) afirma otra wendencia de Largo alcance, que ¢s el autoritarismo y la
predominancia de los militares. Concebida por Boltvar como medio de sancamiento de la caltica vida
institucional y de transicion entre la monarquia y Ja Repuiblica, este Carta Magna cormoe tos valores bdsicos
del régimen democritico y vuetve al Libertador en un déspota con permiso kegal. En 1826, Bolivar parte a
Colombia (siempre ¢1 suefio de la "patria grande” en su memic), dejando ¢l campo abrerto a conspiraciones
dentro &l ejéreito y fuchas de poder.

Al inicio de uma fase que podr!amos jlamar de uns prolongada bésqueda de ks estructura geogrifico-
politica (1827—1845) y como reaccion al predominio de los “extramjeros” dwrante la guerma de
independencia Ia vida constitucional de Perd se torna mis nacionalista. La Carta de 1828, en este contexto,
contiene algunas advertencias explicitas a la Gran Colombia bajo el hiderazgo bolivariano, al establecer en
su artictlo 2: "La Nacion Peruana es para siempre libre ¢ independiente de toda potencia extranjera,
...[No] admitird con otro Estado unién o federacion que sc oponga a su independencia.” Empero, las
fronteras nacionales tardardn avn muchos afios en perfilarse. Esta instabilidad geopolitica en Peri, me
parece, se explica por ires circunstancias particulares:

En primer lugar siempre ha existido una cohesion linghistico-culiural considerab ke entre la poblacion

autéetona del arca andina, encima de cualquier administracion oficial. Desde el Imperio incaico. con
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alto grado de organizacién territorial, fuc ¢l quechua la /ingwa franca entre los diversos grupos, aunque <l
aymard y ¢l puquina (hoy un idioma muerto) del mismo modo eran idiomas usuales de comunicacion
{Escobar, 1988). La expansion del quechua, curiosamente, se debe también a los misioneros espafioles
que, segin una decisién afimmads en varios concilios limefios en siglo XVI, pretendian scelerar su labor
cvangelizadora con el arma de una sélo fengua autdctona. (Kubarth, 1987: 143). El hecho de que 2.3
millones de bolivianos compartan hoy en dia el quechua como lengua materma con casi nueve millones de
peruanos es un indicio mas de esta profunda vinculacion histérica ¢ intercultural en la regidn andina

{Matos Mar, 1993: 169).

Por otra parte, los flamantes Estados independientes de Hispanoamérica, como es de amplio
conocimiento, se asumen como los sucesores legales del Imperio espafiol (para caso Peri, cfr. Pease, 1995
132). Esto implica, por ejemplo, la aceptacion de 1as deudas publicas anteriores. Esto palses se constituyen
territorialmente segin una doctrina rescatada (y reinterpretada) del derecho romano y que, traducida del
latin (wti possidetis, ta posideatis), significa "como tu poseas, asi deberis poseer™.™ En otras palabras, los
Estados smericanos espaficles se comprometicron en su rmomento al respeto mutwo de su sfaty guo
territorial. La doctrina wrf possideris, naturalmente, no siempre fue respetada e, incluso, en la actualidad
abundan los conflictos limftrofes en esia regidn (cfr. Cunill Grau, 1995: 46-51). Pese a todo, es pertinente
sostener que la organizacion de las Indias occidentales & fines del siglo XV, grosso modo, ha sido la
base de las demarcaciones temritoriales de ia América Latina independiente. La colonia como fuente de
legitimidad territorial curiosamente aparece todavia en la Constitucion vigente de Venezuela: “El temitorio
nacional es ¢l que correspondia a la Capitania General de Venczuela antes de la transformacidn politica
iniciada en 1810, con las modificaciones resultantes de los tratados celebrados vilidamente por 12
Republica (1961, art. 7)."

La dificultad del caso peruano consiste en que desde In Colonia existen fronteras administrativas
internas variables, por ejemplo, las audiencias de Lima (Bajo Peru) y de Charcas (Alte Peru). Ademaés, ¢l

establecimiento de nuevos virreinatos, como ¢l de Nueva Granada (1739) y ¢l del Rio de la Plata {1776}

Tt os Namantes Estados hispancamenicanos, en realidad, reinventaren Ja doctrina de wif possidens, puesto que en ¢l
derccho romano esi¢ principio tenls otras connotacién con marcadas caracteristicas provisorias. Implivaba que un grupo
humano tenia el derecho de seguir poseyende temporalmente algon territorio hasta que la disputa se < <finiera en ur e
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fracciona todavia mids este centro tradicional del poderio espafiol. La delimitacion del espacio nacional, en
resumen, ha sido sumamente conflictiva desde que el territorio del vimeinalo de Peni no tenia una
consistencia territorial arrzigada,

Por altimo, en el plano ideolézico cabe destacer la aspiracion de unidad hispanoamericana en el
pensamiento de |8 ¢poce: —a veces con un comenido abiettamente anti-norteameticano. El proyecto
bolivariano engloba esta wtopia €, inchuso, ke pretende dar forma politica al convocar un Congreso
americano en Panamid (1826). Aunque la ambiciosa inicistiva para la unién continentat y la creacidn de
una nacionalidad hispenommericana no prospets "ya que dentro de cada esiado Jas clases dominames
vieron que s¢ bastaben por sl solas para frenar las presiones de las clases subalternas sbandonando
proyecios de mayor envergadura” (Diaz, 1997: 118), la tisqueda de is unificacién es el trasfondo de
muchos proyectos polfticos de Bolivar, 8 pastir de 1 creacion de ka Gran Colombia (Repiblica de 1819 a
1830, con Jos Estados actuales integrantes de Colombia, Venezuela y Ecuador).

Los tres componcentes explicativos en tomo a ta fragilicad de las fronteras nacionales de Perir —a
saber: b existencis de una extensa red socio-cultural interandina, 1z dificudtad de aplicar ka Doctrima i
possidetis y I utopia bolivariana— ¥ confieren a la sgitads ¥ andraquica vida politica de esie periodo
alguna coherencia. La creacidn de ha Confederacidn Peruboliviana (1836—1839), en cste sentido, no se
expiica s6l0 por W supucsts g ion anex ionists bejo ¢l mando de un bofivieno, Andrés Santa Cruz,
sino que existen suficienies entecedentes histricos para esta upidn. E intento bastante cxitoso de este
general de establecer uma institucionalidad duradera ¥ de poner los cimientos de una organizacion
administrativa eficaz fracasa frente los recclos de Jos vecino Argentina y Chile. La Confederacion sucumbe
en el campo militar, al salivr Santa Cruz dermotado en batalla contra ¢! ejército chileno, a los drdenes el
ministro Diego Portales (1939). La inestabilidad de la fromtera, sin embargo, perdura: desde la desolucion
de ta Gran Colombia en 1930, las reclamaciones de! Ecuador sobre territorio perizano son frecuemtes.

Las primeras dos constituCiones que s¢ promulgaron en este lapso de tiempo, la de 1828 y la de 1834,
contindan la tradicion liberal iniciada desde 1823, pero con un molde renovado y mas rduraderv, una

mezcla de liberalismo francés y presidencialismo nofteamericano. Con todo. la linea politica dominante

tAréchaga 19420
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que ha impregnado a los demas ordenamientos fundamentales de Peru hasta la actualidad se traza por estos
afios: la figura predominante del jefe de Estado ¥ su cleccion popular, la organizacion bicamaral de!
Parlamento y la unidn de [glesia y Estado son algunas de sus caracteristicas. Las Cartas constitucionales
posteriores (las de 1856, 1860 y 1867) nunca abendonan este esquema (con una sola excepcion: la Canta
autoritaria y centralista de Huancayo de 1839), sunque no faltan algunos cambios de enfoque y pequehas
variaciones (cfr. sobre sistema bicamaral Chirinos Soto, 1995)

El mds destacado personaje politico del periodo de In estabilizacién politica y econémica (1845—1867)
es, sin duda, Ramén Castille quien fue presidente de la Repiiblica en dos ocasiones (1845—1851
1855—1862). Es Ia época de la "prosperidad falaz”, fundamentada en la exportacion del guano, un
excremento de aves, como fertilizante nstural, De estos afios también data Ia primera inmigracion masiva
de culls chinos como mano de obra empleada ¢n |a moderna economia costera (guano, aziicar, algodon)
Pot primera vez desde |a Confederacidn de Santa Cruz, la vida constitucional se normaliza y el Estado
peruano se transfonma en un protagonista activo de la vida nacional: sprovechando los ingresos del guano,
.nvierte en ks infracstructura (instalacion de los primeros ferrocarriles en América Latina y adquisicion de
algunos buques), inicis la codificacion peral y civil, libera 8 los esclavos (manumision), ordena tas
finanzas, sprime ¢l tributo indigena y apoya la profesionatizacion del cjército. Como si fuera poco, ¢l
mariscal s¢ destaca ademds por i defensa de la soberan(a frente & las incursiones espaftolas (1864—1866).

Las dos constitciones cuya elaboracion presidié Santa Cruz —una de corte federal (1856) y otra

centralistz {1960)— hoy se recuerdan como documentos liberales de trascendencia. Esta Gltima Carta
Magna, que rigié (salvo breves periodos de inrermezzo) hasta 1520, ha sido tikdada como "¢l mas notabie y
sagar estatuto constitucional™, sunque ¢l mismo autor de esta cita, ¢l prominente jurisconsulta Pareja Paz-
Soldin, tambien detecta algunas faltas: "ignord ¢l problema indigena garantizd la efectividad del sufragio
ni mantuvo ¢l voto di.recto ni asegurd la independencia del Poder Judicial ¥ no se interesd por la
descentralizacion” (1954: 98).

Durante la época de [a Crisis ¥ Guerra del Pacifico (1868—1883) se consclida la deuda externa de Pert
a través de empréstitos sobre pagos futuros de la exportacién del guano. Manuel Pardo, fundador dei
Partido Civil ocupa la presidencia como primer civil (1872-—1876). Aunque sus esfucrzos a favor de la

cscuela pablica y la universidad junto con algunas medidas administrativas (descentralizacion.
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organizacién del Registro Civico y de un sistema tributario) dejaron un saldo positivo, este lider politico
no logra revertir la amenazante crisis fiscal y s excesiva dependencia de la exportacion del guano. En este
contexto de una aguda crisis financicra estalla la guerra del Pacifico en la que s¢ enfrenta Chile contra Peru
y Bolivia {187%1883). El ejéreito chileno obtiene la victoria militar, ocupas Lima, y la provincia de
Tarapacs (al Sur de Pert) con sus valiosos yacimientos de nitratos pesa definitivaments a manos de los
chilenos, mientras la suerte de Tacna y Arica se decidird en diez afios por medio de un plebiscito.” "El
conflicto no trajo consigo {micaments fa mutilacidn territorial. La prolongada ocupacion de la capital y de
una bucna pertc del pais ocasionaron cuantiosas pérdidas materiales y humanas®, subrzys Peasc, y
concluye: "Después de la guerma, el Perth quedd sumido en la crisis mis grave de su historia™ (1995: 145).
La Repiblica Aristocritica (I884—1919) se caracteriza por el largo dominio del Partido Civil —
identificado popularmente con sectores termatenientes— y grandes esfuerzos de reconstnxccion. Bajo la
presidencia de Nicolds Piérola (1395—1899) quien habia sido el fundador de otra importante agrupacion
politica, el Partido Demdcrata, ¥ sis sucesores se reinstaura la institucionalidad. La revitalizacion
econdmica a través de un modelo agroexportador, la ampliacidn de la educacion pablica, |a
reglamentacion mas estricta del sufragio (como intento un tanto hipdcrita de hacer frente a los tan usuales
fraudes electorales) ¥ la modemizacion de la agriculura son también caracieristicas tipicamente
latinoamericanas: s la época de los teendoratas positivistas y de la confianza en el progreso, encamada en
presidentes como Hipélito rigoyen en Argentina (1916-1922) y Porfirio Diaz en México (1877-1911). El
"pacto neocolonial®, como tituld Carmagnani esta época del predominio de las oligarquias y capital
extranjero en América Latina, con todo, fracasa frente a la incapacidad de su clase politica de disefiar un
proyecto politico independiente. La economia de exportacion, en todo caso, afecta a la estructura rural de
una manera creciente, La explotacion del caucho en Ia region amazbnica (cuyo auge ¢3 entre 1882 2 1912),
por ejemplo, provoca epidemnias en las poblaciones indigenas, a la vez que inicia la entrega de una de las
ultimas regiones naturales intactas de Peri a los intereses desatados de poderosos negociantes nacionales y

extranjeros,

"I a ciudad de Tacna recién en 1929 fue devuelia a Perit, mientras que Arica pertenece hasta la actualidad » Chile
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2. El constitucionalismo peruano del siglo XIX: ef cuerpo maltrata a sus
pies

Con estas breves "pinceladas” apenas hemos pretendido presentar un panorama general del marco
historico de los primeros cien aflos independientes de Perti. Volvamos entonces a los textos legales. Equipados
con un esquema sindptico del ancxo 13 que resume las nueve constituciones peruanas del siglo X1X resultard
mas ficil analizar y evaluar la legistacion indigenista de esta época.™ ;Qué derechos constitucionales tiene,
entonces, la poblacién (mayoritariamente) sutéctona en ¢l Perti del decimonono?

A |a primera vista resulta claro que los indigenas no tiene personalidad juridica especial, ya que ¢l
mismo término “indlgena™ (o sus sindnimos en el lenguaje juridico de la época, como “native”, “aborigen™,
“indio™, “primitivo”™, “nistico”, “sutéctono”, “silvicola™) practicamente no figuna,

Hay dos excepciones a esta regla genctal: en las constituciones de 1828 y de 1839 aparece este
concepto en ¢l contexto de los requisitos para volar y pars ser elegidos: se exhibe a los indigenas de la
exigencia de saber leer y escribir para efectuar el sufragio. La Carta de 1828 establece, ademas, que las Juntas
departamentales (una especie de congreso provincial) deben encargarse de "la reduccion y civilizacion de las
tribus de indigenas limitrofes y atraerios 2 nu&trn sociedad por medios pacificos™ (art. 75, 10°).

De estas escasas alusiones podemos inferi- al menos dos conclusiones: por una parte es evidente que
los constituyentes se percataron de 7o '35 undigenas eran los mis afectados por las cldusulas restrictivas para
analfabetas. En segundo plano, constatamos la subsistencia de un discurso colonial al pretender reducir y
civilizar esta "tribus”. La congregacidn de los grupos indigenas dispersos, como hemos confimado también
en ¢l caso brasilefio, fue una politica conscienle de la Corona espafiola a lo largo de la época colonial
(Konetzke, 1991: 195). Sumado a esto, ¢] mandate civilizatorio que transfiere la Constitucion peruana de
1828 a los representanies locales no dejs de despertar recucrdos a la mision evangelizadora de fos reyes

castellanos, fundamentada originalmente en las Bulas del Papa Alejandro de 1493:

[ebéis destinar a las tierras & islas citadas varoncs probos y temerosos de Dios, doctos, peritas y expertos para
instruir a los residentes y habitantes citados en la fe catélica ¢ inculcaries buenas costumbres, poniendo en lo
dicho toda 1a diligencia debida (citado en Dougnac Rodriguez, 1994: 277).

™ £1 csquema comparativo "Los indigenas y las constituciones peruanas det siglo X1X" en ¢l anexo 13 pretende facilitar
la comprensidn 4o fas siguientes parrafos.
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Con todo, estas Cartas fundamentales, al parecer, ofrecen poco material "analizable”. Proponermnos
cubrir esta deficiencia por dos vias: Por um lado resulta obvio que la escasa informacion constitucional se
puede completar con otras fuentes legales, como las disposiciones y leyes (1a legislacién secundaria), wal como
hemos procedido en el capftulo anterior sobré el Brasil. Mucho mas fructifero, sin embargo, resultd para el
cas0 peruanc explorar kos mensajes constitucionales implicitos, discursos que afectan a la poblacion autdctona
de forma indirecta. ‘

En cuanto a la primera via —el examen de la legisiacion comin— hemos observado grandes
contradicciones en La postura oficial, que, en parte, son fiel reflsjo de la situacion general de inestabilidad
politica. La aversién de los liberales peruanos a Jos derechos colectivos habré frenado muchas iniciativas
legislativas. Pero la falta de decision que transmiten estas disposiciones también es malintencionada: fa mano
de obra ind(gena en las haciendas y sus poscsiones ancestrales despiertan grandes intereses de lucro. A esto se
sumauntcmorquigmlindode los blancos y mestizos a una poblacion asociada con Ia rebeldia como 1a
del cacique José¢ Gabriel Condorcanqui en 1780 (Viyssidrre, 1983: 80).

No hay cjemplo més ilustrativo de la arbitrariedad de esta politica que ¢ tributo indigena. Apenas
abolido por ¢l mencionado Decrcto de San Martin de 1821 (que "peruaniza™ a los indios), se restablece en
1826. Ramdn Castilla, como hemos dicho, suprime este impuesto nuevamente. Eufemisticamente rebautizado
"contribucién indigena®, el tributo sobrevive ¢l siglo XIX.

Algo similar ocurre con los servicios personales que contradecian ey y espiritu de la Repiblica. La
posibilidad de contratar a personas a través de adelantos monetarios, permitida per ¢] Cadige civil de 1952,
resultd ser !a reintroduccion de las prestaciones indigenas por [a puerta trasera. Durante el periodo clvilista se
aprobaron varias disposiciones que sancionaban un régimen laboral basado en este reclutamiento forzoso,
ademds de que inventaron en 1913 otra modalidad de explotacién laboral —esta vez en beneficio del Estado:
la "Censcripcion Vial™ obligaba a los indios a trabajar en la construccion de carreteras durante un determinado
tiempo. El gobierno, de este modo, disminuyt €l presupuesto de obras pablicas sobre 1a espalda del grupo mas
vulnerable de la poblacién, Es en estos pequeflos detalles donde las tendencias globales como la
modemizacion de la infracstructura, la segunda revolucion industrial ¥ ¢! gobiemo oligarquico se vugiven
comprensibles. A cien aflos de la vide independiente ¥y més de cincuenta de |la manumision, la Cara

constitucional de 1920 1endra que insistir otra vez sobre csta practica tan amaigada: "No hay ni puede habor
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esclavos en la Repablica. Nadie podrd ser obligado a prestar trabajo persona! sin su libre consentimiento” (ant.
22, cfr. también Mérquez Calvo, 1997, punte 4.1).

Otro tema destacable —aunque menos contradictorio— se refiere a las tierras comunitarias. Bolivar
declara a los indios en 1824 propietarios individuales de sus poscsiones —resolucion que abre las puertas a su
venia, la especulacion y el engrandecimiento de los latifundios. El citado Codigo Civil mantiene esta linea
privatizante. Los habitantes historicos de la selva amazénica, por otra parte, constantemente han sido
considerados por el Estado como parte de un inventario comerciable. El fomento oficial de Ja inmigracion
curopea para "mejorar la raza®, iniciado por Castilla y continuade por Piérola, por ejemplo, beneficia a
muchos colonos extranjeros enibleeidos en la selva de una maners ¢scandalosa En 1891, ef gobiemno entrega
un millon de hectireas de esta region a una cmpresa forknea —incluida la poblacién como mano de obm
gratuita. La "fiebre del caucho™ & fines del siglo X1X, finalmente, implic6 la esclavizacion y asesinato masivo
de los indigenas (Calvo, 1997: punto 4.1).

La erosion y desplazamiento del patrimonio indigena no son legalmente comtrarrestados —con pocas
excepciones loables, como la geneross entrega de ticrras a los indigenas por Santa Cruz (un hecho poco
estudiado, segin Pease, 1995: 99)— hasta La primer década del siglo XX. Las Cartas fundamentales de 1920,
1933 y 1979, como veremos mis adelante, elevarin ¢l precepto proteccionista de la propicdad colectiva a
escala constitucional. La Carta Magna vigente, finalmente, vuclve a una vision propia del siglo XiX,

El desamparo legal de las comunidades en ¢l aspecto de La ticrra 3¢ hizo sentir con mas fuerza a partir
de una paulatina insercion de fa economia peruana en ¢} mercado internacional de materias primas ¢n la
segunda mitad del siglo XIX (Montoya, 1996: 370-371) —por lo que este pais andino reproduce una

tendencisa tipicamente latinoamericana:

Aunque 1os primeros pasos hacia |a destruccion de las comunidades indias s¢ dieron a principios de este
periodo [de las primeras décadas de la independencia], €] proceso no culminé hasta después de 1850 cuandu
las economias hispanoamericanas s¢ integraron mdés en la ¢conomia internacional (Safford, 1991: 45).

Retornando al anslisis constitucional de esta época —que habiamos indicado como una segunda via
metodolégica a seguir—, nos preguntamos por las intenciones, los ideales de los constituyentes. (Coma se

imaginaron los legisladores a su flamante nacion?
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Casi undnimemente la definen en términos de un ente indivisible, un conjunto homogéneo de
ciudadanos igusles, como ilustrs el ejemplo de a Carta de 1856: "El Gobierno de la Republica es democratico
representativo, basado en la Unidad™ (articulo 43). Las primeras Constituciones incluse s¢ expresan en in
lenguaje muy ajeno al liberalismo republicano: "Todas las provincias del Perli reunidas en un solo cuerpo
forman 1a Nacién Peruana™ (art. 1 en los textos de 1822 y 1823).

La idea de la nacidn como cuerpo, sin duda, despicria reminiscencias biblicas. San Pablo bosquejo
una estructura eclesidstica a partir de un cuerpo imaginado con Cristo a la cabeza y los creyentes ocupando las

demés partes corporales:

Porque asi como el cuerpo €3 uno, y tiene muchos miembros, pero todos los miembros del cuerpo, siendo
muchos, son un 3010 cuerpo, asl también Cristo. ...Pues vosotros sois el cuerpo de Cristo, y miembros cada
uno en particular (1 Corintios 12: 12 y 28).

Ademas Aristételes, un fildsofo de mucha influencia en ¢l pensamiento espafiol del siglo XV, habia sostenido
una idea equivalente {pero en ¢l dmbito politice); distintos estarnentos ("miembros del cuerpo®) con funciones
especificas garantizarian ¢l funcionamiento de la sociedad. El nicleo de cste orden jerArquico, scgun cf
Estagirita, consiste en la familia:

En el alma, en efecto, hay por natwraleza un clemento rector y otro gue es regido, ya a cada uno de cllos
asignamos virtudes diferentes, propias respectivamente del elemento racional y del irracional.. E1 libre manda
al esclavo, ¢l macho a la hembra y ¢l varon al nifio, sundue con diferente manera; y todos ¢llos poscen las
mismas partes del alma, aunque su posesion sca de diferente mancra. El esclavo no tiene en absolutn |2

facultad deliberativa; la hemben 1a tiene, pero incficaz, el nifo la tiene, pero impetfecta... (Libro primero. Vv,
subrayado ¢s mio).

La trasladacion de estos conceptos filoséfico-religiosos (que al f'aﬁ y al cabo provenian de fucntes de gran
legitimidad) a la sociedad espaftola era més que coherente: con ¢l rey a la cabeza, los nobles, el clero y dos
hombres de la ciudad como los brazos y la demas gente como extremidades secundarias, el reinado
constituirfa un solo cuerpo social (cfr. Dougnac Rodriguez, 1994: cap. VIII).

¢Qué lugar ocuparian los amerindios en ¢sta anatomia del poder? Juan de Sclérzane en su "Pultica
Indiana”, manteniendo la metafora del cuerpo, asigna a los indios americanos la funcién de los pies. Ura
imagen con mucho sentido; como Atlante en la mitologia griega, quien sostiene 4 bdveda del ciclo, Tos
indigenas tienen que soportar el asfixiante peso del régimen colonial. Esta tarea poco grata, segin Soldrzano,

no tiene nada de indigno, porque, adems,
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s[ estos pies sustentan y lievan ¢l peso de todo el cuerpo, al propio cuerpo le importa mirar por etlos y traerlos
bICf‘I calzados y guardados y quitar cuantos tropiezos pudiera haber que les ocasionen caida: pues en ¢lia
peligran los demds miembros y aun la cabeza {citado en Dougnac Rodriguez, 1994: 314).

El mencionado esqucma comparativo del anexo 13 sirve para visualizar otros detalles. Por ejemplo,
por més divergentes que sean estas nueve constituciones —en cuanto a {as conocidas tendencia dicotdmicas
autoritarismo/liberalismo, centralismo/federalismo y parlamentarismo/presidencialismo— en cuestiones de
alma no caben disidencias. "La Nacion profess la religion CatSlica, Apostélica, Romana™ (Constit. de 1356,
art. 4), rezen estos ¢6digos de forma undnime. La militancia catélica incluso se torna intolerante y
fundamentalista: "El Estado la protege [a la religion catdlica] por todos los medios conforme al esplritu del
Evangelio y no permite ¢l gjercicio pablico de otra alguna”™ (art. 4 de 1a Carta de 1855).

Otra coincidencia se manifiesta en la garantia enfitica de 1a propiedad privada, como un bien digno
de ser defendido por todos los medios estatales. Junto & esto, se establece que cualquier propiedad familiar o
de corporaciones pucde ser enajénada. ;Son contradictorios estos dos tipos de disposiciones? Todo lo
contrario: ambos benefician &l gran propictario. El respeto a la propiedad individual impide uma posible
redistribucion mas igualitaria de las ticrras (que implicaria, también, la pérdida de los peones desposeidas) »
la posibilidad de ecnajenacion de Ilas propiedades colectivas expone las tierras colectivas al mercado
capitalista. Es cicrto que esta insistencia en Ia propiedad individual de tierra como un bien negociable y
vendible se dirige en primer lugar contra el Iatifundismo eclesidstico, ya que estas Cartas se refieren
directamente & la abolicion de "vinculaciones laicales".™ Las comunidades indigenas, sin embargo —
percibidas como otra corporacion mas— fueron las mas afectadas por estas medidas. Los liberales peruanos,
por lo demés, nunca se enfrentaron a la Iglesia de una manera tan radical como sus homdlogos mexicanos.

Por otro lado, la tematica de la restriccion de la ciudadania por las leyes peruanas del sigho XiX
despierta en un lector poco acostumbrado al lenguaje de la época algunas dudas: por cjemplo, ;incluye la
expresion "peruanos mayores de edad™ a las mujeres? ;Tienen los indigenas derecho al sufragic” (Se

consideran a los "notoriamente vagos™ y "ebrios” ciudadanos?

™ | a Carta de 1828 cstablece, por ejemplo £n su articulo 160: "1a Constitucidn no reconoce empleos ni privilegios
hereditarios, 71 vinculaciones laicales. Todas las propiedades son cnagenables [sic] a cualquier objeto que pertenezcan | a
ley determinard el modo y forma de hacer estas enagenaciones.” El términe "laical” significa "seglar” y se reficre s la
diferencia entre clero secular (servicio en el trato con Ia gente} y regular (drdences retigiosas).



Con relacién a la primera inquictud cabe subrayar que la voz “peruanos”, gramaticalmente (siendo
substantivo en plural), incluye a los dos géneros —mujeres y hombres, En la practica constitucional, sin
embargo, esta expresion se limitaba exclusivamente a los hombres, hecho que aclara [a Carta de (856: ™. . s¢
hallan en ejercicio de los derechos politicos, los peruanos varones mayores de veintiGn afios...” (art. 36). El
voto femenino, por otra parte, es una conquista del siglo XX. L& mayoria de los paises en ¢l mundo han
adoptado ¢l sufragio universal a partir de la segunda guerra mundial, aunque existen también antecedentes
importantes en Nueva Zelandia (1893), Finlandia (1906), Inglaterra (1918) y Estados Unidos (1920). Las
peruanas, por otra parte, se integran lentamente a la vida democratica: las casadas forman parte del electorado
rdzsde 1933, mientras la plena participacion de las mujeres queda establecida por una Lcy bajo el gobiemo del
general Maune! A. Odria en 1955 y posteriormente en la Constitucion de 1979 (art. 2).

En otro plano, los indigenas no estin sujetos a cliusulas discriminatorias explicitas. Sin embaryo, el
suffagio censatario y la exigencia de saber leer y escribir, en la prictica, impide su participacion coma
clectores. Como si fuera poco, los documentos fundamentsles peruanos del siglo XIX excluyen a los
trabajadores no-calificados. La Constitucion de [823 no deja dudas al respecto: "El gjercicio de la ciudadan(a
s¢ suspende Gnicamente: ...Por la wndmon de sirviente doméstico...Por no tencr empleo, oficio 0 modo de
vivir conocido™ (art. 24). Y el participio "conocido”, al parecer, tenfa un significado de “reconocido™: los
obreros (que s¢ dedican a un trabajo bien definido y de gran beneficio para la comunidad) también carecen de!
derecha al sufragio: "Para ser ciudadano ey necesario: Tener una propicdad, o ejercer cualquiera profesion, o
arte con titulo pablico, u ocuparse en alguna industria Gtil, sin sujecion a otro en clase de sirviente o jomalero™
{art. 17).

Esta scri¢ de Cartas fundamentales contizne también curiosidades legales, muy camacteristicas de su
época. Todavia la Constitucién de 1860 —que rige casi 60 afios mis— preserva, por cjemplo, el derecho de
suspender ¢l ejercicio de 1a cindadania "por ser notoriamente vago, jugador, ebrio o estar divorciado por culpa
suya™ (art. 39). Este tipo de restricciones, segilin una concepcion contempordnea, carcee de todo sentido, sea
porque hoy ¢l ocio también puede ser considerado un derecho individual o sea porque la interpretacion de
términos tan subjetivos como "vago”. "jugador” o "ebric” abre la posibilidad a abusos o tergiversaciones de

parte de las autoridades.



3. Conclusién: cuando las leyes pretenden ser ciegas

Recapitulemos: El constitucionalismo peruano de! siglo XI1X suefta con una nacion fundamentada en
la ciudadania como respuesta radical al Antiguo Régimen, cuyo punto de partida habla sido la desemejanza de
los grupos integrantes de la sociedad. Esta pretension igualitaria, sin embargo, no logra traducirse en Ia
transformacion de una realidad étnico-cuttural de gran complejidad. La desigualdad en el Peru de hoy es un
hecho como lo ha sido durante la colonia (y probablemente también durante et imperio del Tahuantinsuyu).
Los "bienintencionados” liberales fracasan rotundamente en su intento de realizar sus ideales en tierras
americanas: ;puede haber un hecho mas trigico? En efecto, 1a historia latincamericana se parece en mucho a
una tragedia de Esquilo. |

Sin embargo, la revision de Jos textos legales del Penit del siglo X1X sobre los indigenas sugiers una
interpretacion muy alejada de un fatalismo resignado: el naufragio del concepto de igualdad en Peri sc va
anunciando a Yo largo del sigho XIX. Una larga serie de incongruencias que se reflejan a escala constitucional,
legislativa y de jurisprudencia th que la nacion peruana fue pensada por los constituyentes & base de la
exclusion de gran parte de la poblacion.

(Cémo figurarse, d¢ forma global, a la poblacidn indigena de! srea andina en el siglo X1X? EI
manejo casi exclusivo de las lenguas americanas, el desconocimiento de la escritura, 1a propiedad comunitaria.
los vinculos matrimoniales no legitimados por instancias oficiales (i.e. por el Registro civil) y una
weltanschauung religioso-cuttural original fueron, sin duda, algunas de las caracteristicas principales de estas
comunidades antiguas,

¢Coma integra el constitucionalismo peruano estas realidades maltiples? Por un lado, las omite (al no
mencionar a este grupo). Por € otro lado las enfrenta a través de la prescripeion (legal y social) de una nucva
escala de valores directamente contrapuesta: la nueva Ley impone la prepicdad individual y su circulacion
comercia) {frente una relacion ancestral y comunitania con la tierra), establece el catolicismo como religion del
Estado y ¢ondiciona la ciudadania (en la propiedad, ¢l género, el conocimiente de la escritura o el ¢jercicio de
una profesién occidental). Este acto coercitivo, finalmente, culmina en ¢l absurdo establecimicnto de una
pacién indivisible, "consolidada en la unidad” {cfr. Romano, 1994},

. Cémo se explica esta pérdida de realidad (“delirium™) por parte de los constituyentes? Aunque exa
duda sobrepasa el marca de este trabajo, al menos desde ¢l punto de vista juridico es evidente que ios
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tegisiadores se orientaron de una manera excesiva en modelos constitucionales externos: el liberalismo
individualista (de la Revolucién francesa) y ¢l presidencialismo (de ka Constitucion de los Estados Unidos de
1787), principaimente. No menos poderoso, sin embargo, parece haber sido la influencis de la Constitucion de
Cadiz de 1812, sobre todo en el aspecto del poder centralizador ¥ Ia religidn. Ademsis, tas Cartas susoritarias
de 1826 y 1339 tuvicron segursments el modelo de fs monmrguis coxstitucional britinica v kas coastituciones
consulares napolednicas de 1799 y 1802 en mente (cfr, Safford, 1991: 54 sigs.). .
Ahora bien, no es intencidn de exte emsayo presentar i adopcidn de modelos constitucionales
=xtranjeros como e} origen del fracaso del nacionalismo persanc. No es wma cocstion de principio, sino un
problema de Ia adecuacion de estos modelos externos & ctunstancias diferenies: soposiciones claves en ef
constitucionalismo occidental —por ejemplo, b existconcia de oo gran poblacidn reletivamente bomogéncs
con nociones bisicas de la lectura, i scepeion del catolicismo (para ¢ caso espafiol, o de ofra religidn
monote{sta), ¢l conocimiento de una lengua sacionsl, b propicdad individual— todes esta scoptaciones
bisicas se dernmnben fremte 3 reslidades distintas. F] desplome de Ja eficacia juridica, 8 la vez, deskegitans al
Estado y disminuye ¢l grado de identificacion de la pobtaciém con el régimen coastiionsl (Drzewieniecki.
1995). En resumen, ¢l "problema indigena®, & kiz de una revisidn del cosstitucionalismo peruano dei siglo
XIX, resulta ser ¢l problema de un liderazgo crioflo incapaz de integrar realidades culkturales maltiples (cft.

también sobre pensamicnto conseryador, Romero: 1978)

C. Elsiglo XX: 1a inveucién del indigenismo

La vida constitucional en el Pert det siglo XX s¢ toma menos acelerada. Desde un punto de vista
panordmico es suficiente diferenciar apenas tres momentos constitucionales importantes: después de la Cana
liberal de 1860 —dictada todavia bajo el régimen de Castilla, y que rige, con algunas mterrupcionces, hasta la
scgunda década del siglo XX— el presidente Augusto B. Legula impulsa en 1920 un wwevo
constitucionalismo social que incluye pot primera vez también a los indigenas. El reconocimiento y la
aroteccion de las com:.nidades indias y de sus propiedades, la abolicidn de las relaciones laborales de tipo

esclavo, asi como la exclusion de los analfabetos como votantes son algunas caracteristicas substanciales de



este documento. La Carta de 1933, que forma parte de esta primera fase, no hace més que vigorizar y
perfeccionar el enfoque indigenista anterior.

La Constinkion de 1979 representa un segundo momento del indigenismo peruano. Surgida en un
momento de transicién a la democracia, mantiene muchos elkementos del régimen anterior. Por esta mzén fe
dedicamos alguna stencion al goblemo militar de tendencia modernizadora bajo el general Juan Velasco
Alvarado (1968-1975).

La tercera etapa constitucional, finalmente, se inscribe dentro de una coyuntura politica turbulenta
por la disolucidn del Parlamento por el presidente Alberto Fujimori. Con relacion a los indigenas, esta Oltima
Carta Magna de 1992 pretende conjugar diversas tradiciones kegales (como et paternatismo, ¢l liberalismo v ¢l
discurso mutticultural, entre otros), pere finalmente no logra cuajarias en un cuerpo de leyes coherentes.

Con todo, el Perd del siglo XX abandona ¢l paradigma de la ciudadanizacion forzada dentro de un
proyecto de nacion monocultural y concede derechos especificos a una poblacion que, constitucionalmente,
habia sido excluida de forma sistemdtica. La Carts de 1920, por ¢l otro lado, segin una amplia revisién
histérica que hemos realizado, tiene el gran mérito de ser la primena Constitucion de toda América Latina que
incluye a los derechos indigenas™ Puesto este akcance a ¢scala continental, valdrd la pena figurarse
brevemente (a3 circunstancias particulares que hicieron emerger a exte novedoso indigenismo: el impulsor de
esta iniciativa constitucional, el presidenie Legula, Ja Asamblea Constituyente y sus motivaciones, asl como

los puntos fundamentales de tas Cartas de 1920 y 1933 scrin tema de los siguientes pdrrafos.

1. Las constituciones de 1920 y 1933: ¢l arranque de¢ ingenuidad de los
redactores

El mandato de Augusto Bernardino Legula, dirigente peruano que domina el escenario politico de su
pais durante casi un cuarto de siglo (presidente de 1908 a 1912 y de 1919 a 1930}, s¢ desarrolla dentro de un

periodo de recuperacién nacional después del fiasco de la gucrma de salitre. El gobiemno de "la verdadera

™ . Cuél fuc Ia primera constitucion indigenista de América Latina? Aunque esta investigacion apunta claramente a la
Carta Magna peruana de 1920, cabe mencionar que no hay consenso al respeto: mieniras pArt algunos autores s
Constitucién guatcrnalteca de 1945 es “Ja primera en reconocsr autonomia & ‘pueblos étnicos™ (Ordofiez Cifuentes, 1993
7). para otros, "a legislacitn social que surge a partir de los afios 30 es ¢l antecedente mas importante™ {Jurdén Pandu,
1990: 22); en relacién & los derechos de tierra s¢ ha resattado |a Constitucion mexicana de 1917 (Stavenhagen et al.,
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democracia™ bejo ¢l liderazgo de este controvertido personaje —cuyo desempefio resultaria ser una curiosa
combinacion entre liberalismo social y sutoritarismo— refleja también el ascensa de las clases medias (Pease,
1995: 162-170). El zsalto #! Palacio de la Presidencia en julio de.1919 por Leguia y su gendarmeria representa
la victoria de esta nueva clase y el apogeo de Ja Repiiblica Aristocritica. La "petria nueva®, empero, carece,
mamentincemente de una fuente de legitimidad democritica.

En ¢! marco de esta coyunturs de una gran popularidad de un gobiemo de facto aparcce la estrategia
gubernamental de someter ln renovacikn del poder y Ia introduccion de algunes reformas descentraiizantes
(que incluyen al municipio libre) a une consulta nacional. Los 18 puntos del plebiscito (que es sprobedo por
los peruancs en agosto de 1919} son bk bese pera la elsboracion posterior de fa mueva Carta Magna por la
Asamblca Constituyente.

Durate spenas tres semanms de on debate intznso en el que perticipan importantes idedlogos del
muevo régimen, como Javier Prado y Mariano Coméio, se efectia uno de Jos cambios constitucionales mas
trascendentzles en Iu historia de los derechos indigenss en América Latina (¢ff. “Esbozo comparativo de las
constituciones peruanss de 1920 ¥y 1933™ en el anexo 14): los bienes de ias comunidades indigenas por
primera vez son reconocidos por el Estado y declarados imprescriptibles™ (art. 41); los indios (como "raza
indigena™), a la vez, merecen proteccion y fomento, sdemis de que constituyen sujetos colectivos de derecho

(art. 58).

1988: 61). .
"7'1.a prescripeion sdquisitiva se aplica a bienes (mucbles o inmuebles). Es, por ejemnlo, ¢f modo de wdquing ¢l dominiv
de una propiedad poscyéndala durante un lapso de tiempo {usucapcién). La imprescnplioiiidad en este ease significa la
invalidez de ocupaciones ilegales en territorios indigenas.
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Cuadro 11: Tres voces del debate en ¢l Constituyente peruana en 1919

<Un arranque de ingenwo entusiasmo?

Con 79 votos a favor y ninguno en contra los integrantes de la Comision de la Constitucion aprobaron las
nuevas propuestas para las comunidades indigenas de Perti ¢l 22 octubre de 1919, En ¢l debate predominé un

dnimo euférico.™

Rehabilitar al indigena es una
exigencia que reclama el
patriotismo. ...fEs] kna raza de
grandes virtudes que merece ser
defendida y elevada, La
constitucion que hemos presentado
le garantiza su libertad personal,
{e asegura el reconocimiento de
sus comunidades, ampara s
propiedad secular, establece en su
Javor la enseAanza obligatoria y
un minimo de escuelas.

[La nueva proteccidn es}] una de
las innavaciones mds
frascendentales, cuya aprobuvion
producird la resurreccidn de la
raza indigena

Anibal Madirtua, Diputado por
Pachitea

Esta disposicion echa las bases
para desarrollar las energilas
JSisicas, morales e intelectuales de
laraca indigena. ... Serd su
salvamento y estimulard la dacion
de leyes orgdnicas en orden a su
mejor administracién v para
utilizarlo como fuerza productora
de la riqueza nacional.

Presbitero Mariano Garcia, Gitimo
representante sacerdote de los

Congresos perusnos
Javier Prado, senador por Lima

Es un ejercicio atil desglosar estos articulos indigenistas de 1920 segin {a metodologia del esquema
comparativo pars la actualidad (en ¢l ancxo 37). De este modo se observa, por cjemiplo, que esta Carta se
centra, principalmente, ¢n lo que hemos clasificado dentro del rubro de derechos Leritoriales: la propiedad
comunitaria, la proteccion general de las tierras indigenss por parte del Estado y una de sus derivaciones que
¢s Ja prohibicién de la enajenacion (ya que son ticrras imprescriptibles y sdlo transferibles por titulo publico).
Los derechos culturales, por otra parte, son pricticamente inexistentes. La mencion de "leyes especiales para
su desarrollo y cultura™ (art. $8), segan el punto de vista que se sostiene en el presenic trabajo, no constituye
un derecho propiamente cultural, sino que forma parte de derechos colectivos generales, expresadas en las

modemas constituciones por ¢jemplo en el "respeto a la identidad cultural” (Perd, 1992, ant. 89 y Argentina,

™ Citas tomadas de Parcja Paz-Sclddn, 1954: 282.289. Transcribimos s cita de Madrtua de aracidn indirecia a oraion
directa,
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1994, art. 75, 17°), "la proteccion de los derechos sociales, econémicos y culturales™ (Bolivia 1967/1994, an,
[71), ¥ la proteccion de "manifestaciones de culturas indigenas” (Brasil, 1988, art. 215). El complejo de
derechos culturales se refiere a formulaciones muche mér concretas y mas amplias, ¢ implica ¢l abandono de
un Estado "fundado en la unidad” (Perd, 1920, art, 68) en funcién de una nacién muhicultural, junto con el
explicito reconocimiento de uma poblacion que entocode histéricamente & las instituciones republicanas, de
lenguas indigenas oficiales y de una educacion bicultural y bilingte. Los derechos politicos se limitan en este
caso 4 la concesion de la personalidad juridica colectiva.

Para completar esta evaluacion, finalmente, también se requiere de una revisidén més integral de la
Carta de 1920 y su sucesora. Al igua!l que en el caso brasilefio y €l peruano del siglo X1X, nos debemos
pregumtar por los derechos que perjudican implicitamente a la poblacion indigena. Cabe mencionar, al
respecto, Al mencs custro asuntos legales que podrian contrarrestar la proteccion legal de este grupo.

Por una parte permanccia en estas Constituciones un enfoque liberal que prohibia explicitamente una
legislacién a favor de algdn grupo en cspecial: "Las leyes protegen y obligan igualmente a todos. Podran
establecerse leyes especiales porque lo requicra 1a naturaleza de las cosas, pero no por la diferencia de las
personas® (1920, art. 17). Esta disposicion contradecta claramente al articulo 58: "El Estado protegerd a la
raza indigena y dictars leyes especiales pam su desarrollo..." Las incoherencias al interior de documentos
constitucionales, como hemos visto en este trabajo a través de varios ejemplos, tienden & peutralizar los
derechos indigenas.

Junto con ¢! enfoque individualista, en ambos documentos se exhibe 1a unidad como ¢l fundamento
de 1a nacion peruana (1920, art. 68; 1933, art. 2). Este concepto, una herencia del siglo pasado, s¢ maniendra
en Ia Constitucion de 1979 (Pregmbulo) y serd finalmente reemplazado en 1993 por el reconocimiento
implicito de la diversidad culturat: “El Estado reconoce y protege la pluralidad émica y cultural de la Nacion”
(art. 2, inciso 19).

La demarcacion de las tierras indgenas, en tercer lugar, parecicra ser otro punto de friccion: la Carta
de 1920 ignora directamente este problema, y la de 1933 vansfiere la facultad de inscribir a las comunidades
en un registro oficial a los Concejos Departamentales (art. 193, 9%y 10°). Esta disposicion desfavorece a los
indigenas, porque los gobiernos locales, como constatamos también en ¢l caso brasilefio, ienden a apoyar a

los grandes terratenicntes. 1ns Concejos Departamentales, concebidos originalmente como  nuevas
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mstituciones de representacion regional, ademds, nunca funcionaron de forma eficaz por la persistencia del
centralismo limefio. La exclusidn de los analfabetos, por (iftimo, también afecta a las comunidades amerindias.
Esta tenduncia discn'minatqria. como veremos mds adelante, se revertird recién en 1979,

La comparacién con el gran abanico de derechos indigenas actuales y el sefialamiento de sus
debilidades no le resta, de ninguna manera, méritos a la primera Constitucion indigenista en América Latina.
Ticne, en cambio, la finalidad de mostrar como estos derechos se han amplisdo y diversificado a lo largo da
70 afos. '

La Carta de 1920 inicié una tradicion de tipo proteccionists que trascendio las fronteras: unos de los
miembros mds sudaces en ¢! debate de la Asamblea Constinryente brasilefia de 1934, Morais Leme, por
cjemplo, defendid su enmienda pana el reconocimiento juridico de las comunidades —citando el ejemplo

peruano:

Hoy se considera que todo que s¢ reficre al derecho social pertencce al ambito constitucionsl. Con
fundamento 8 esta premisa vemos que algunas reglas del derecho privado son incluidas en la Constitucion, por
el temor de que una fegislacidn ordinariz pucds alterarlas o que no tenga Ia valentia suficiente para
cstablecerlas. El reconocimiento de la comunidad de indigenas es materia eminemtemente constitucional,
porque es cercanc al derecho de la propiedad y del principio de [a humanidad. Si no reconocemos a estas
comunidades, permiliremos que los grupos desvergonzados van a insistir, oprimiendo cada vez més a jos
indigenas, elimindndolos a través de la disgregacion, a pesar de que la polltica debe ser la de Hamarios a la
civilizacion. Hay constituciones que consagran disposiciones a favor de¢ Jos indgenss. Entre ellas sobresale 1a
del Peri que determina que deben ser imprescriptibles los bienes de las comunidades. .. (citado en Cameiro da
Cunba, 1987: 87-88).”

De las palabras del diputado brasilefio Leme se desprende ¢l impacto que tuvo ¢! indigenismo
peruano en ¢l constitucionalismo latinoamericano, Asimismo dan cuenta de un cambio de paradigma juridico
¢n la region: mientras ¢l constincionalismo latinoamericano del siglo X1X omitié conscientemente la temética

indigena, derivindola, a lo méximo, & la iegisiacién comfin, una parte de la jurisprudencia de la scgunda

™ A continuacion transcribimos el texto original: "Hoje se considern ser do kmbits constitucional tudo quanto se refira a0
direito social. Com fundamento nessa premissa, vemos que regras de Dirito Privado sbo encartadas na Constitucho, com
o temor de que uma legis!stura ordinkria possa alteri-1a ou nBo tenha 8 coragem precisa pana estabelecd-la! Mas o
reconhecimiento da comunidade de indigenas ¢ matéria eminentemente constitucional, pois diz de perto com o dircilo de
propriedade € com o princlpio da humanidade. Nbo s¢ reconbecendo essas comunidades. nds permitiremos que 03 grupoes
audaciosos vAo recalcando, vio oprimindo cada vez mais os indligenas, ¢liminando-os pelo desbarato quando a politica
deve ser a de chamdlos & civilizaglio, Constituighes hi que consagram providéncias em favor dos indigenas. Entre cllas
sobressie a do Peri, que determina serem imprescritiveis o3 bens das comunidades...”, El oradot continda con una
1ranscTipcion Titeral de los articulos 41 y 58 de Ia Cana peruana de 1920, La informacién del constitucionalista Morais
Leme, desde un punto de vista minucioso, no fue cormecta: La citada Carta Magna peruana de 1920, en cl momenie del
debate en ¢l Constituyenie brasilefio, habla sido derogada por una nueva Constitucidn (1933). con un enfoque indigenista
reforzado. Este dato curioso da cucnta de 1a incomunicacion entre 1a region latinoamericana, pero no contradice 1a tesis de
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década del siglo XX comienza a considerar estos derechos como parte de las garantias sociales bésicas que

deber{an ser incluidos en Iay constituciones.

Las dos disposiciones citadas en la Constitucion peruana de 1920 (que versan directamente sobre las
comunidades indigenas, los arts. 41y 58) son, efectivamente, tan 3610 una parte visible de una targa serie de
novedosos derechos sociales. El Estado amplia su esfera de influencia y participacion de la educacion
primaria y los estabjecimientos de beneficencia (del siglo pasado) a los servicios pablicos, las relaciones de
trabajo y la prevision social.

Un "smanque de ingenuo entsiasmo” (Parcja Paz-Soldin, 1954; 288) sacude a los miembros de la
asambica &l discutir estas innovaciones —sobre todo en ¢! aspecto indigenista:

!Eseltnhnoreparndorumprodlmdmﬂoqum los considerandos de las nuevas leyes hablan de ‘redimirio (al
mdlo_] de su holocausto’, de ‘regenerario’, de ‘salvarlo’, de ‘protegerio y amparario', 'defenderio’, ‘mejorar sus
condiciones [de] vids' y ‘estimular por los medios mis adecuados su desenvolvimiento cultural y
econdmico’...

apunita ¢l historisdor Fernande Fuehzalida, no sin ocultar cierto escepticismo acerca de la sinceridad de 1as

motivaciones de 1os legisladores (en Matos Mar, 1971 17).

2. E\ misterio del repentino despertar filantrépico
;Cudl habrd sido el mativo del pequefic grupo de idedlogos cercano sl presidentc Legula para
defender tan fervorosamente a tos indigenas perusnos? Esta incognita ha despertado polémicas entre varios
especialistas.
Segin la interpretacion de Henri Favre, por ejemplo, este innovador espiritu legislativo no resulia ser

mis que un reflcjo opaco de profundas transformaciones econdmicas en Peri:

Las disposiciones gubernamentales referentes a los indigenas entran en secuencias que corresponden logica y
cronclogicamente o las diferentes fases de {a edificacion local del capitalismo y tienden a favorecer la
expansion de las fuerzas productivas. S¢ trata de mostrar que, a pesar de cicrias apariencias, esas medidas no
son tan circunstanciales como a menudo se ha pretendido, que se articulan entre si y que en su articulacion
conforman un postigo importante de ia politica general de desarrollo de la sociedad (1988: 114},

{as influencias mutuas.



A partir de un esquema de corte econdmico, este eminente socidlogo francés sostiene por lo tanto que
la Constitucién de 1920 forma parte de una estrategia gubernamental de largo sliento para crear un mercado
nacional de trabajo. Dentro de una rivalidad constante entre los hacendados (quicnes quicren mantener una
relacion laboral de iipo gleba) ¥ los capitalistas de 1a costa (necesitados de una maro de obra mévil y

proletarizada), {eguia opta, emtonces, por la proteccion de las comunidades frente a los grandes propietarios:

Pero esta disposicion constitucional s¢ toma menos en favor de los indigenas que contra los hacendados
qQuiencs, ¢n ¢l sur, particularmente en los departamentos de Punc, Cuzee y Arequips Intenitan compensar ¢n
extension, mediante las ticrras indiss que invaden, lo que no pucden ganar en productividad, para tratar de
seguir compitiendo con los duehios de plantaciones (ibfdem: 118),

En otrzs palabras, las realidades econdmicas (como p. ¢j. la carencia de mano de obra libre a partir
del principio del siglo XX o la necesidad de un mercado mas amplio y trabajadores cualificados desde los
afios 30) determinarian, en dltima instancia, las politicas estatales frente a esta poblacion. EN paso més actual
de la po!{tit_:: indigenista (de! integracionismo a un culturalismo innocuo) se explicaria por ¢l agotamiento de
un modelo econdmico, desligado de.la necesidad del mercado integrado y de una cuantiosa mana de obra,

Mientras 1zs leyes indigenistas, a juzgar por Favre, son expresion de una intencionalidad articulada,
Pictre Vayssidre subrayn ¢l canicter arbitrario de las legislaciones peruanas respecto del tributo, del voto
analfabeto y la disolucion de las comunidades:

...Es posible expresar Ia hiptesis de que la reivindicacion de las minorias indigenas no pretende establecer
una definicion estricta y tedvica de una politica, sino mas bien parcce dar prioridad a los objetivos concretos
que los sucesivos gobicrno de Pert han Lievado a cabo (1928: 79).

Los avatares de estas disposiciones, segimn este autor, son reflsjo de la inestabilidad politica en el pals, de ia
influencia det indigenismo literario a partir de 1920 y de Ia necesidad de buscar una basc politica mas solida.
Las aportaciones dc ambos autores nos parceen valiosas, aunque no coincidimos plenamente con sus
plancamientos. El indigenismo peruano estatal de esta época no s¢ reduce ni a un reflejo de arbitrariedades
coyunturales ni a una simple estrategia econdmica. Es cierto que cl dualismo entre las demandas de una
economia de hacienda y un capitalismo incipiente, cicrtamente, subyacen en ¢l ambito rural a lo largo de la
primera mitad del siglo XX. Pero !a formulacidn concreta de la Constitucion de 1920 parece sobrepasar
ampliamente a estos determinismos econdmicos (cfr. Calvo, 1997 punto 4.2). La supuesta intencidn oculta

del Leguia (segan Favre) de disolver las comunidades para modemizar las relaciones laborales andinas en
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funcién de un modelo agroexportador de enclaves en la costa, no se verifica en el caso de la Constitucion
analizada. A lo largo de los aftos veinte y treinta el gobiemno no parece haber buscado la disolucion de estas
comunidades y su dispersion en funcidn de un mercado de trabajo proletarizado, sino su transformacion en
situ en cooperativas agricolas (cfr. Direccién de Asuntos Indigenas, 1945: 53). Es decir, aunque estas politicas
enfrentaron a la rancia oligarquia celonial, no por esto pretendian disolver a las colectividades mdmas -

Por el otro lado, coincidimos con Vayssitre en que la practica indigenista del siglo XIX, n la luz de
un andlisis histérico, evidencia grandes virajes e incoherencias. Pero contrariamente a esta inestabilidad en el
imbito politico, el plano constitucional de aquella época s¢ caracteriza por una ssombrosa continuidad y
consistencia —a tal grado que laz nueve Cartas del siglo XEX, discutidas anteriormente, dan |a impresion de
haber sido redactadas todas por ¢! mismo autor. Aspectos como la religion catdlica, la indivisibilidad de 1a
nacién, la propicdad privada, su enajenacion y 1a restriccion de 1a ciudadania se repiten, incluso literatmente,
en cada constituyente (hecho que tratamos de ilustrar con ¢f recuadro “Los indigenas y las constituciones
peruanas del siglo XIX™ en ¢l ancxo 13).

Este fenbmeno ¢s igualmente vilido para la segunda mitad del siglo XX: las medidas
gubemamentales pricticas y 1a legislacion comtn son paradéjicas, pero las Cartas fundamentales de 12 época
(la de 1920 y la de 1933) representan un discurso sumamente coherente, inscrito en una tradicién modema del
liberalismo social con amplias referencias internacionales: el articulo 48 sobre ¢l arbltraje entre capiual y
trabajo remite, por ejemplo, directamente al articulo 165 de la Verfassung de Weimar (Alemania, 1918), en el
cual s¢ prevé la representacion organizada de trabajadores y empresarios. Y el articulo 38 sobre !a propicdad
no deja de ser una alusion al célebre articulo 27 de la Constitucion mexicana de 1917.

El examen de |a Constitucion peruana de 1933 comprueba, sdemas, la c.ontinuidad y el largo alcance
de las leyes de Leguia: los mecanismos del indigenismo tutelar original se amplian sin modificacion
substancial. Los tres ejes tematicos que hemos encontrado en la Carta de 1920 —a saber: reconocimiento
genera! de 1a especificidad de las etnias, derechos territoriales y derechos politicos— se mantienen vigentes,
aunque la Carta de 1933 refuerza sobre todo ¢1 segundo ¢je, al declarar (a propicdad de los indios finalmente
inajenable (art. 209), regularizar su inscripcion en ¢l catastro (art, 193, 9° ¥ 10°) y al comprometerse a "dotar

de ticrras a las comunidades de indigenas” (art. 211), La novedosa Introduccion del derecho del voto de la
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mujer a escala municipal (art. 86) en esta segunda version del indigenismo constitucional peruano, por lo
demas, da cuenta de una tendencia lenta pero generalizada hacia la extension de las fuentes de legitimidad.

La Carta Magna de 1920 refleja, por una parte, las n_cccsidadcs coyunturales del régimen leguista de
ampliar sus bases de apoyo y de apaciguar una creciente movilizcidn estudiantil (iniciada por 1a reforma
universitaria de Cérdoba de 1918) y anarquists (cfr. sobre ¢! auge =narquista Sociedad Estatal Quinto
Centenario, 1990: 536). Ls mayor atencion por la temética tembién se relaciona con uma incipiente

movilizacién de Jos indigenas, como sefiala Mariktegui en 1929:

Los propios indios empiezan a dar seflales de una nueva conciencia. Crece dia a dia 1a articulacidn entre los
diversos nicleos indigenas antes incomunicados por 1as enottnes distancias. Inicié esta vinculacion la reunion
periédica de congresos indigenas, patrocinada por el gobicrno, pero como el cardicter de sus reivindicaciones
se hizo promto revolucionario, fuc desnaturalizada luego con la exclusion de los clementos avanzados v la leva
de representaciones apdcrifas (1996: 44).

A fos elementos 'expl‘mtivmaa mencionados —como las transformaciones econdmicas, la influencia
del pensamicnto juridico de ia época (especialmente ¢! Iiberalismo social) y la necesidad de la ofigarquia de
ampliar su kgitimidad-— se suman, finalmente, la poderosa presion ejercida por un movimiento intelectual,
asociado con nombres come Victor Radl Hayg de 1a Torre {fimdador de 1a Alianza Popular Revolucionaria
Americana, APRA) y José Carios Mariitegui (fundador del Partido Socislista).

Los pucblos indigenas, en resumen, han sido considerados en [a esfera juridica desde la presidencia
de Ramén Castilla s mediados del siglo XIX. Las tierras, bos tributos, la educacion, las comunidades y Ia
proteccion del trabajo fucron posteriormente motivo de decretos y feyes a Jo largo de las primeras décadas de
esta centuria (cfr. Vayssiére, 1988: 79-85). Sin embargo ha sido la Carta Magna de 1920 la primera en
formular un indigenismo coherente y duradero.

El indigenismo d¢ estos &fios percibe a la diferencia cultural y social de la poblacion nativa, por
primera vez, como un bien rescatable y digno de ser protegido. Después de mds de cicn afios de "ceguera”
liberal decretada frente a los indios/ciudadanos —una especie de "velo de la ignorancia® de John Rawls—* el

rostro de estos "otros”, por primera vez, sparece con caracteristicas propias.

¥ 1 modetn de justicia de John Rawls propone justament lo que ¢! indigenismo peruano del siglo XIX habia realizado
—aspirar « la justicia ignorando 1as diferencias: "La intencion de Is posicion 0. zinal ex e 2t icoer un procedimicnio
equitativo scgiin ¢l cual cualesquicn que sean los principio convenidos, éstos sean justos... Ahora bicp. pasa lograr esto
supongo que las paries ¢stan situadas bajo un velo de ignorancia. No saben c6mo las diversas afternativas afectardn sus
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Es curioso constatar que Ia Canta de Leguia ha sido sprobada por la jurisprudencia més tradicional de

Pert. Citas como la siguiente implican un importante giro tedrico con relacion al liberalismo decimondnico:

Al aceptar su existencia [h de las mmit?adgs indigenas] y al protegerlas [los legisladores) s inspiraron en
mmmr?cmymdmnmgwmmmﬂmdmidomkcﬁﬁmdonm indio, con
proﬁm raigambre en puestra hm.orh, pues s¢ remontan sl ayllu incaico y la reduc{clién espafiota,
regionales ipotentes fm:lln:omt:da Ia gy o s s

i omn Yy trama sobre 1a e la vida del indi Pareja Paz-
Soldén, 1954: 289-290). e on Ay ens (Pareis Faz

Parcja Paz-Sokdan abandona en este comentario ef paradigma juridico de Ia igualdad del ciudadano
entendida como una condicion estitica (en vez de una aspiracién, un proceso). Este alcjamiento es tanto mas
valioso i tomarmos en cuenta que ba cacucla tradicionat del derecho nacional cn América Latina sostiene hasta
{2 actualidad ia verside del lMiuno del siglo XIX. Sirva de ilustracion de este conservadurismo una cita de
Natan Lemner, colaborador de una edicion reciente de una enciclopedia juridica muy reconocida cn el
continemte:

La kegislacion 3 en el continente progresista ¢ iguatitaria y los derechos bumanos estin reconocidos por igual
para todos sin distinciones raciales o religiosas. Su plena vigencia es una garmntia pers los grupos que por su
origen racia), religion o cultura se difarencian de la mayoria de [a poblacion y quieren scguir conservando sus

caracteres distintivos. La tradicion continental es contraria a sistemas protectores especificos, tanio para esos
grupos diferenciados como para las poblaciones indigenas (Lerner, 1991: 817, Las cursivas son mias),

Pareciera entonces que muchos juristas, desde un punto de vista general, defienden 1a idea dc un
Estado liberat cltsico. En los casos nacionales concretos que ellos conocen por experiencia personal —con Ia
caracteristica discriminacidn contra los amerindios—, empero, no pueden més que aplaudir medidas de
proteccion colectivas. Como seflalaremos también en la Conclusion de este trabajo, la cuestion no gira tanto
alrededor del dualismo conceptual individuo/colectividad, sino en la interpretacion de 1a nocidn de igualdad
como un fin (todavia no logrado) 0 como un hecho juridico ya establecido.

Qué efectos concretos (uvo esta legislacion sobre [a situncidn de pucblos indigenas? La eficacia de
este nuevo indigenismo es una cuestién sumamente complicada. Los aspectos més novedoses de esta Carta,
por iuma parte, no se transformaron en realidsd —por falta de voluntad poiftica: los intentos de

descentralizacidn de 1a organizacion pelitica de la Republica, por ejemplo, se vieron frustrados por la accivn

propios casos paniculares, viéndosc asl obligados a evaluar los principios Gnicamente sobre la basc de consideraciones
generales™ (1978: 163). Con esta breve mencidn de Rawls, naluralmente, se ha diche muy poco sobre une propucsta
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bloqueadora de su mismo autor espiritual, el presidente Leguia; ¢l municipio libre, por ejemplo, se volvio, 8
través de enmiendas, en una agencia docil del gobiemo central (Pareja Paz-Solddn, 1954: 303).

La situacion de los grupos indigenas, en cambio, segiin la mayoria de los mutores consultado, ha ido
en mejora —aunque la nscripeitn concreta de tas comunidades bdlge-msereuuémidmblmté: "La
situacion que queda descrits ha variado en mejoria®, reconoce, por ejemple, Viadimiro Bermejo en un estudio
critico (1944: 110). “[Ests modificacidn indigenista] fue ta reforms més trascendental de la Constitucion de
19207, afirma también José Pareja: "Al dar reconocimiento constitucional a las comunidades de indigenas, la
Carta de 1920 prestd al pafs un positivo servicio y repard una injusticia® (1954: 312 y 289). El mismo
Mmmiwmmmmmmamuﬂmmwma: "Por primera vez ¢l
gobierno 3¢ ha visto obligado & aceptar y proclamar puntos de vista indigenistas, dictanda algunas medidas
qucnoMloshﬂmdclmomlismqumhnpmmhefmm”(lm:u).

Cmm.mmdmmmiwalnmw@nmmmngmmom
despmcgidos,Mfzbﬁnomdeedliﬂmenfnshmhdifamhmpﬁuumtmdr&ahhrgo
de muchas décadas. El paso a 1s diferencia positiva, una valorizacion favorable de la weltanschauung indigena
va spareciendo lentamente en ¢l imaginario de las clases dominantes en América Latina (y por tanto en el
derecho nacional), mismas que tardaron mis de medio milenio en contemplar s fos oros, y aceptar un didlogo

entre iguales sobre las respectivas diferencias.

3, Ei gobierno militar: 1a breve vigencia de 1a multiculturalidad
Pocos momentos puntales en la historia contempordnea de América Latina ilustran tan nitidamente la
disimilitud de actuacidn de los ciércitos mcionales por un lado, como represar de los movimientos populares,

pcn'eluro,moﬁnmdeumbiomﬂnftvordemdimibuciénmﬂjm

\edrica, por lo demas, bastante compleja.
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E;'C'undro 12: El desempehio contradictorio de los militares en América Latina

La cita con la historia: los “milicos” en accion

México, D.F,, 3 de octubre de 1968: En la | Lima, 3 de octubre de 1968: El e¥ército
Plaza de las tres Culturas yacen los cuerpos | peruano —encabezado por el general Juan
muertos de una masacre. Los gjecutores de la | Velasco Alvarado —aprovecha la coyuntura
matanza estudiantil —los soldados del efército | de "indignacién nacional” por

federal— comienzan con sus tareas de srregularidades en la nacionalizacién de los

limpieza y ordenamiento del terrena, pozos petroleros para anunciar la constitucion
de un gobierno revolucionario de las fuerzas
armadas.

{Cudles son las rakces de Ia revolucidn peruans, cudiles sus causas estructurales? ;Fn qué coyuntura
se da cl golpe de Estado? ;Qué aleances tienen las medidas mis radicales para las commidades indigenas?
£ COmo se relaciona la Constitucién de 1979 con ¢l régimen militar? ; Qué novedades introduce esta Carta con
relacion al derecho indigena? En este spartado pretenxdemos responder criticamente, y de forma parcial, a
estas interrogantes.

2) Los problemas estructurales: el grito por la tierra

Durante mucho tiempo se partié de Ia afirmacién de que la agricultura latinoamericana estaba dominada por
latifundios que controlaban la mayor parte de la tierra, micntras que la pobiacién campesina apenas sobrevivia
en minifundios y complementaba sus magros ingresos con trabajos ocasionales fuera de sus cultives

apunta en 1966 Bamaclough, colaborador de la Comision Interamericana de Desarrollo Agrario (CIDA, una
organizacion subvencionada por las Naciones Unidas). "Los datos obtenidos a través de una investigacion de
la CIDA sobre la tenencia de 1a tierra demuestran que aunque este estereotipo es una simplificacion, no es una
afirmacion exagerada”, continda diciendo el autor en un ensayo sobre la estructura agraria en siete paises
latinoamericanos {Barractough et al,, 1970 47; cita traducida del inglés), Las cifras aportadas por la CIDA y
por otros organismos de reconocimiento internacivnal dejan pocas dudas acerca de lo gravedad de i

concentracion de !a tierra en América Latina por aquellos afios: Los minifundios --pequefas parcelas de tiema




que requicren del trabajo de menos de cuatro personas (Sub-Family-Size y Family-Size) constituyen en el Peris
de la década de los sesenta més de 96.5 por ciento de todas las imidades agricolas, mientras que representan
solamente ¢l 7.4 por ciento de la superficie cultivable. Las grandes haciendas, en cambio, (Multi-Famify-Size
—donde trabajan mas de 12 personas) ocupan 82.4 por ciento de la tierra. Al iniciarse la década de los
setenta, en Perd existen un milion de familias agropecuarias —638 mil de ellas {es decir, casi 64 por ciento)
con posesiones de tierra insuficientes (cfr. Barraclough et al, 1970: 48 y 87; Comité Interamericano de

Desarollo Agricola, 1966; Caballero et al., 1980: 50).

b) La respuesta teérica: ;Abracadabra, modernicémonos!

Esta gran concettracion de propiedades privadas, durante Iadéa\dad;:lossesmta.esun hecho
reconocido institucionalmente y tema de la actualidad politica. La urgencia de realizar una reforma agraria
sobresale como denominador comdn de casi todes los programas y discursos de los partidos pollticos de la
¢poca. Belainde Terry, presidente del moderado partido Accidn Popular, gana las elecciones en 1962 (de las
cuales, por otra parte, fue excluida la Alianza Popular Revolucionaria Americana) —con un programa que
promete modificar la estructura de propiedad en el campo y de nacionalizar la /nternational Petroleum
Compariy (IPC), asentada en 1a costa nortefta (los yacimientos de La Brea y Parifias, principalmente).

. Como superar ¢l atraso? —ésta ema In inquictud de toda una clase politica emergente a partir de los
afios veinte. La modemizacién en sus mdNiples variantes tecnolégicas y financieras prometia resolver el
dilema. Los grandes problemas nacionaies de Peni, segin la visién de la €poca, se resumlan en ¢! dualirmo
eatre una economis arcaica (p. «. ios barones del algoddn) ¥ otra modemna v pujante (las industrias, 1a miﬁcria
v 1a produccion de azicar). Tanto ¢l APRA ~—como representante de un sector de los trabajadores (caferos) y
de l1a clase media nortefia— como la nueva burguesia encamada en el presidente A.B, Leguia partian de este
diagnéstico que apuntaba 8 ls superacién de la economia tradicional a través de inversiones extranjeras ¥
nacionates {cfr. Cotler, 1970). La gran disputa cntre estas dos agrupaciones politicas, por lo tanto, no giraba
tanto alrededor de la importancia del capital exégeno sino del papel de regulacion que ¢l Estado deberia

asumir dentro de un esquema modernizante.



)} La propuesta de los militares: un cocktail explosivo

La creacion de la Escuela Superior de Guerma brasilefia en 1948 por iniciativa de! protegé de Getulio
Varas, ¢f presidente y general Eurico Gaspar Dutra (1946-1951), no distn de ser importante para la
comprension dei Gobiemo de las Fuerzas Armadas en Pertt. Inspirado en el Narional War Coilege de los
Estados Unidos, este instituto de altos estudios para militares y civiles tuvo una gran influencia iedrica y &ctiva
(a través de sus cgresados diplomados) durante la sangrienta dictadura militar iniciada en 1964 por ef gencral
H. de Alencar Castelo Branco (Iglésias, 1995: 117-118),

Los conceptos de desarrollismo, de seguridad nacionai (quicre decir: fucha conira la subversion) y
“'21 fomente de una burguesia nacional forman parte de una estrategia intemacional para América Latina que
se plasma.rlaenhCamdeh'AIinmmelProgm‘.ﬁmadaporlospnisﬂdelaOrpnimiéndc los
Estados Americanos en 1961 (con excepcidn, por supuesto, de la Cuba revolucionaria). "La revelucion
pacifica de la esperanza” —segin Ias palabras de John F. Kennedey— proponia ¢l apoyo & una serie de
reformas en América Latina (desarrollo democritico y econdmico, reforma agraria, elevacion de niveles
educativos ¢ imtegracion interregional) a camnbio de una alineacién politica

Estos antecedentes internacionzles, sumados & la nueva auto-percepcidn de algunos militares
profesionales de América Latina como defensores de a soberania y del funcionamiento de 1as instituciones del
Fstado nacional® influyeron poderosamente en l1a creacion del Centro peruzno de Altos Estudios Militares
{CAEM) por un militar de prestigio, José¢ de! Carmen Marin, en los tiempos de 1a dictadura de Manuel Odria
{1948 a 1956).

Con todo, lat multiples corrientes y tradiciones que tuvicron alguna influencia en la transformacion
del militar profesional en agente polltico en Peni, no se plasmaron, de ninguna manera, ¢n una ideologia
homogeénea. La misma "Alianza para el Progreso” implicaba incoherencias 1égica: la anhelada independencia
econdmica rcal de fos paises latinoamericanos, por ¢jemplo, una vez lievada a cabo, podrls perindicar a los

‘niereses econdmicos de las empresas porteamericanas, Del mismo modo, encontramos contradicciones

' K1 Instiuto Superior de Estudios Brasileros (ISEB), » iravés dc sus idedlogos como Heélio Juguanibe y Rotand Curbiser,
representa una escuels de tendenciu mititar y nacionalisia mas auténoma frente a los Estados Unides y mis sufisttcads on
w eluboracion intelectual —a lal grado gue el gobiemno de gencral Branwo efectud s CierTe y peruguté Blgutios de wi
culnburadores. Con todo, a mivel idcologico trescendid las fromteras brasilefas (cftr. Guilherme Mo, 197K
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implicitas dentro del gobietno de Velasco en tome a paradojas, como inversion extranjera versus

proteccionismo, participacion democritica versus autoritarismo y austeridad versus inversion social.

d) Lacoyuntura de 1968: Ia ominosa pdgina 11

Desde ¢ nacimiento de la Reptblica, los militares peruanos no han dejado de ser protagonistas de [a
vida politica: 1a independencia fue sobre todo una conquista militar; durante la Guerra del Pacifico ¢ destino
d2] pals estuvo en manos castrenses y desde 1930 hasta 1956 aparecieron constantcrncnlé en el escenario
publico: los militares destituyeron en 1948 al gobierno de José Luis Bustamente —una fuerza del centro que
habia obtenide algin apoyo del APRA. La dictadura de general Manuel Odria hasta el aflo 1956 implico,
entonces, la reinstauracion de los imtereses olighrquicos.

En 1962 sucede el seundo cuartelazo de este sigho: de las clecciones presidenciales sale victorioso
Yictor Radl Hays de la Torre —mmnque solamente con mayorfa relativa (33 por ciemto). Frente a las
rirmerosas demmeias de fraude ¢lectoral, {a jerarquia castrense apresa al presidente saliente Manuel Prado y
toma ¢! poder durante un affo hasta convocsr a muevas elecciones. El desempefio de este gobierno de [a Junta
Militar —su actuacién frente a los reclamos campesinos en ¢l valle de La Convencion cerca de Cuzco—
anuncia un giro ideclégico al interior de las fucrzas armadas: (a reforma agraria, 1a expropiacion de Iz empresa
petrolera 1PC, asl como la modernizacion ¢ industrializacion, segan la nueva conceptualizacion del conjunio
de los miembros del ejéreito, se conciben elementos indispensables para evitar una catdstrofe social (Garcfa
Beladnde, 1979: 226).

En un primer momento, los militares tratan de lograr sus objetivos dentro de un marce constitucional:
convocan en 1963 a nuevas elecciones y bajo proscripcion del APRA togran imponer a su candidato civil. Sin
embargo. el nuevo gobierno de Belainde Terry s muestra incapaz de llevar a cabo las reformas que habia
anunciado. El pals, segin la vision de los idedlogos militares, se acercaba a pasos acelerados al temido
colapso: un juego potitico de alianzas efimeras entre la Accién Popular, el APRA y los odristas bloqueaba la
accion gubernamental, el Ejército de Liberacion Nacional de influencia comunista y el Movimiento de
17quicrda Revolucionasia de apristas disidemes amenazaban con soluciones 2 Ja cubana, Sumado a esto la

grave ctisis de a deuda, los escdndalos de corrupcion y 1a ominosa "pagina t1" que desaparecié del Acta de
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Talara (1a opinidn pablica temia un arreglo secreio entre la [PC y la empresa estatal Entidad Petrolera Fiscal),

era facil difundir la idea de 1a urgente necesidad de un "gobierno fuerts”.

¢) Elnuevo papel del Estado: L'etat —c'est mol

Seis dlas después de! golpe militar, ¢l 9 de octubre de 1968 (el Dia de Ia Dignidad Nacional) ¢!
. cjército, bajo et lidernzgo del general Juan Velasco Alvarado, toma las instalaciones petroleras de La Brea y
Parifias, expulsando a la IPC sin indemnizacion. Esta medida de corte radical —un acto de legitimacion del
poder usurpado— provoca el distanciamiento diplomético de los Estados Unidos a Is vez que despierta
amplias simpatias en la poblacién perusna

Aputirdemutos@bélbo.hsufmhthnmpnﬁcipaciéudelﬁﬂdom la economia
nacional se multiplican de wna mancra extrsordinaria. E gobierno de las Fucrzas Armadas junto con su
Cuerpo de Oficiales Asesores de la Presidencia (COAP) y ¢l apoyo de alguncs grupos periféricos (como el
partido democristiano y los comumistas) destituys a ls Corte Suprema (1969), expide la Ley de Reforma
Agraria (24 de junio de 1969 ~—e! Dia del indio), confisca las empresas de la Cerro de Pasco Corporation
{1973) y la empresa procuctora de hierro (Marcona Mining Company, 1915). En marzo de 1970 entrega los
diaries Expreso y Extra a los propics colaboradores y trabajadores; ulterionmente expropin a los bancos
privades, y expide un Codigo de Aguas (importante para las regiones desésticas de 1 Costa) y crea la empresa
pesquers Pesca Perli —fesponsable tanto de ia pesca de anchoveta como de la produccién y comercializacion
de la harina de pescado en ¢l puerto de Chimbote (departamento de Ancash).

Como todas ias dictaduras (y los presidentes fraudulentamente clectos), ¢l gobierno de Juan Velasco
Alvarado busca incorporar ¢l spoyo popular & través de instituciones, como por ejemplo ¢l SINAMOS
(Sistema de Apoyo & la Movilizacién Social), la refundada Confederacion General de Trabajadores del Pera o
la Confederacion Nacional Agraria. La nueva sindicalizacion, naturalmente, implica ia confrontacién con las

viejas organizaciones de hegemonia sprista, como pot ejemplo la Confederacidn de Trabajadores del Peri o la

2 | os Estados Unidos, cn un primer momento, reaccionan con la enmicnda Hickenlooper que prevet la prohibicion de
pristamos y de importaciones del pals agresor. (Perl exportaba 30 por ciento de su preduccion ezucarera a los Estados
Unidos.) La intcligente actuacion diplomatica del gobierno de Velasco (por ejempio frente al foro de la Comision
Cspecial de Cootdinacidn Latinoamericana y en retacidn a la Unidn Sovidtica). sin embargo, frend esta iniciativa
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Federacion Nacional Campesina de Perll. Los critices mds agudos del corporativisme def gobiemno sefialan la
horizontalidad de las decisiones al interior de los sindicatos, y Ia instrumentalizacién de sus miembros.

A mis de 25 afios de distancia y teniendo como marco referencial la hegemonia neoliberal en
América Latina, sin ¢embargo, 12 valoracién del populismo !ﬁi’ﬂﬁ peruano en el aspecto de la movilizacién

social, en algunos casos, ¢s mis favorable:

Nos falta atn una evaluacion def significado final del gobierno del general Velasco, de su frusirada
revolucion desde arribe’. Pero pocos podrin negar que fueron sicte afios de dictadura politica durante Jos
cuales a las masas se kes abrieron mdltiples espacios antes marginales o limitades, espacios para hacer politica
¢n ¢l sentido amplio de la palabea (Ballon, 1939: 318).

f) La reforms agraria: el (re)bautizo de los indigenas

E! gobierno de las Fuerzzs Armadss enfoca la "problemitica® de las poblaciones indigenas,
principatmente, desde dos éngulos: la reforma agraria y una oueva legislacidn educativo-cultural (cfr. Varese,
988: 328 sigs.). Aunque estas medidat no se plasmaron directamente a excala constitucional, por su
trascendencia vakdri 1s pena recordarias.

La materia de la redistribucion de las tierras en el agro peruanc, desde un punte de vista Jegisiativo,
no fue de ninguna manera un invento novedoso. Prcticamente todas las constituciones det siglo X1X hablan
concebido la posibilidad de la enajenacion de propiedades previa indemnizacidn —un derecho que, por
enfrentarse principalmente a la tenencia corporativa, se volvid totalmente adverso a la propiedad comunal de
los indigenas. Desde la Carta de 1920, este preconcepto de la posibilidad de enajenacion adquirié un matiz
mis distributivo: "La propicdad debe usarse en armonia con el interés social. La ley fijard los limites y
modatidades del derecho de propiedad”, establecia, por ¢jemplo, la Carta Magna de 1933 (art. 34). Ademis,
como se ha dicho, en este mismo documento ¢! Estado se comprometia a "dotar de tierras & las comunidades
de indigenas que no las tengan en cantidad suficiente” (art. 211). Durante la presidercia de Manuel Prado
(1939-1945) hubo una gran oleada de leyes y decretos con la intencion de defender a las comunidades

indigenas. De estos afios también data la creacion del Instituto Indigenista Peruano (1946) como dependencia

castigadora.
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del Ministerio de Justicia y Trabejo. Apenas electo presidente por segunda vez, Manuel Prado (1956-1962)
nombré una comisién de estudio de la reforma agraria. Belatnde Terry (1963-1968) fracasa por la
imposibilidad de obtener el a'poyo parlamentario para una reforma legal que proyectaba expropiacion de
grandes latifundios (cfr. Garcia Belaunde, 1979: 231). JPuede haber anuncios legales y discmiw; més
evidentes de una reforma sgraria?

Ei problema, al parccer, no consistia en la falta de consciencia sobre la necesidad urgente de
reorganizar la tenencia de tierma, sino en 1a dificuhiad de realizaria frente a los intereses latifundistas.

“Por esta reforma hemos batallado nosotros durante mas de 40 sfios™, reconoce Hays de la Torre —
enemigo acérrimo del régimen, a! enterarse de 1a Ley de Reforma Agraria de tos militares que leva ¢l lema
"Campesino, ¢! patrén no comerd mis de tu pobreza® (cfr. Cotler, 1970 142). Todas las tierras son
mMﬂMhl&ﬁMm—mmqu& coloca la reforma agraria peruana entre las
mis radicales de América Latina, junto con la de México después do 1917, 1a de Guatemala en 1z década de
los cincuenta, la de Bolivia después de 1952 y posteriormente la reforma chilena bajo el gobierno de Eduardo
Frei.

:De qué manera se divide fa tierra sin provocar una caids brutal de abastecimicnto de alimenios y de
los productos de exportacion? Dentro de bos cinco tipos de aplicacion de la reforma agraria que schtala
Zald{var hay distintas formas de asociacion y de participacion obrera (1974: 25-69):

1. Las plamtacioncs de azicar de la costa son expropiadas y transformadas en cooperstivas agrariss, A través
de intervertores dependientes, el gobiermo mantiene un cierto control técnico y administrativo, mientras
que jos comités organizadores dejan un margen de participacidn a ingenicros, administradores ¥
trabajadores. Mantenct ia superficie de las plantaciones o incluso aumentaria y controlar las decisiones al
interior de la cooperativa & través de un ala militar (Sistema de Conduccion), otro téenico (Comités dec
vigilancia) y otro, finalmente, de corte sindical (Consejo Administrativo) son los tres pilares de Ia politica
azucarera.

2. Laparcelacién de terrenos de propiedad privada se lleva 2 c2bo 2 liavés de un estabiccimiento de limites
méaximos bastante generosos (entre 150 ¥ 200 hect. en la costa y 15 ¥ 330 hect. en la sierma —tamafios que
corresponderian a la categoria large Multi-Family farm de¢ la CIDA). La entrega de estas tierras a

particulares implica un contrato de deudas en bonos, pagables a largo plazo a los duefos anteriores. [.a
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obligacion de reinvertir estos pagarés en la industrializacion pone de manifiesto la intencidn del gobiemo
ge transformar a aristocracia agraria en una burguesia moderna.

La conversion de los pequefios arrendatarios ¥ los feudatarios (campesinos que pagan su renta con su
fuerza de trabajo) fimciona de un modo similar como la parcelacion de la propiedad privada (punto b).

Al contrario de las haciendas azucareras que se transforman en cocperativas, las granjas de ganado vy
ovejas se constituyen como Sociedad Agricola de Interés Social (SAIS). una especie de sociedad andnima
que reparte las ganancias de sus ventas entre los trabajadores, los comuneros de las tierras cercanas vy ¢l
Estado, Los miembros de La SAIS estin endeudados con el Estado.

Las comunidades indigenas —llamadas ahors comunidades campesinas —se¢ transforman en
cooperativas, sunque cste cambio, & veces solo implica que los lideres de las comunidades adopten el titulo
de miembro del nuevo Consejo Administrativo: "Por ahora no ¢ percibe la existencia de verdaderas
cooperativas, excepto en el caso de las comunidades que producen lana... La intencion subyacente del
gobiemo, en todo caso, spunta a Is modernizacidn agricola de las comunidades™ (Zaldivar, 1974: 52.53).
Es cierto que esta modemizacion productiva, en Ja prictica, no encuentra suficiente apoyo de las
comuneros, porgue desconoce las modalidades especificas de la organizacién intemma. Con todo, més de un
tercio de las comunidades indigenas, a través de la reforma agraria, logran adjudicarse algunss tierras

(Varese, 1928: 329).

La Ley de Reforma Agraria de 1969 —aparte de expropiar, al menos parcialmente, a los terratenientes

tradicionales—, también introduce una importante distincion conceptual, al llamar comunidades campesinas a

la poblacion indigena del altiplano y comunidades nativas a los habitantes de la sciva amazénica. En este

sentido s cierto que ¢l gobiemo militar, &l igual que la Constitucion mexicana de 1917, reemplaza la

terminclogfa émica por el lenguaje econdmico.

La Ley de Comunidades Nativas {Decreto Ley nim. 22,175 de 1974 que reemplaza al Decreto Ley

20.653) profundiza la proteccion de los Indigenas peruanos en los bosques himedos, a partic de!

reconocimiento constitucional de 1933, De modo ilustrativo transcribimos ¢l articulo 7 de este Decreto, que es

una repeticion casi literal de! articulo 207 de la Carta de 1933: "El Estado reconoce la existencia legal ¥ Ia

personalidad juridica de les Comunidades Nativas™. Otros conceptos como la inenajenabilidad (art, 11) y el
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reconocimiento de la posesion ancestral como propiedad (art. 10) también remiten al primer indigenismo
constitucional de los afios veinte y treinta. Algunos aspectos de esta legislacion, como la prohibicion de acceso
a las socicdades mercantiles en la regidn selvitica y la prioridad del Estado como realizador del
mﬂofMLhmammmM&hmmmmimpﬁuc!
aprovechamiento de los recursos naturales por empresas particulares on Ia Amazonia (cfr. Varese, 1988: 130).

La Reforma Agraria ¥ ¢l reconocimiento de las propiedades comunales, como hemos visto, era un
tema que desde hacla moche "flotaba en el aire™. Los derechos culturales, en cambic, son una creacion
bastantc novedosa del velasquismo. Hasta Jos afios 60, todes las constituciones peruanas ignoraron ¢] tema de
la cultura indigena. A pertir de los aflos veinte hubo, por cierto, algunas disposiciones referentes a |a
alfabetizacion, pero con un sentido claramente ttegracionista (Vayssidre, 1988: 81).

La politica cultural indigenista del gobierno militar se expresa, principaimente, en dos disposiciones:
la Ley General de Educacion de 1972 (Decreto Ley miim. 19.326) y el Decreto Ley 21.156 de 1975,

La Ley de Educacion recoge algunas idess tedricas ¢ investigaciones de campo sobre la diglosia que
desde 1948 venian desamoilando investigadores, lingflistas ¥ escritores (como Josd Maria Arguedas), y que
revalorizaben la diversidad idiomitica en Perd. Lo novedoso de este reglamento es que los idiomas
indosmericancs dejan de concebirse como "lenguas transitorias* hacia ¢! castellano, y que ¢l bilinggismo y
bicutturalismo son declarados bienes oducativos. Este enfoque innovador se combina, ademds, con una
concepcidn més amplia de la cscuela: la ensefianza deja de ocurrir exclusivamente en un expacio cermado y se
despliega por toda ¢l espacio de pertenencia Jocal, involucrando a personas, autoridades y el medio ambiente
de una demarcacion determinada (cfr. Escobar, 1988: 152).

El Decreto de 1975 que oficlaliza ¢l quechua como idioma nacional, por otra parte, responde a los
problemas que bablan surgido a partir de Is Ley de Educacion: ¢l problema linglistico-cducativo, segin
sefialaban los funcionarios y educadores encargados de 1a implantacién, formaba parte de una discriminacion

lingtifstica a escala nacional:

En efecto, Ia ley, utdpica o no, fue un desafio a promover la conversion orgdnica e institucional del Perl en
una sociedad bilingDe y pluricultural, en la que el espafiol o castellano serfa ¢l idioma aniculader de la
comunicacién mas amplia, dentro y fuera del pais {cfr. Escobar, 1988: 132).
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g) Conclusion: el capitalismo interrumpido

A partir de la remocion del general Velasco en 1975, la revolucion peruana pierde vigor y dinamismo
¢ interés para un andlisis més extenso. EI gobiemo de Francisco Morales Bermudez abandona la tendencia
anterior de una fuerie presencia estatal; su politica econdmica pierde coherencia al retroceder frente al capital
privado {p. ¢j. en ¢l sector pesquero). E! proyecto econdmico-social de Velasco, ¢l Plan Inca, es reemplazado

por ¢! Plan Tupec Amari. Una Asamblea Constituycnte, finalmente, prepara el camino para 1a victoria del
(anterior) presidente civil Belatmde Terry (1980).

LCOmo presentan Jos idedlogos velasquistas su proyecto?

Ha sido un sistema en esencia capitalista el que... nos ha conducido a ser pals dependiente y subdesarroliado,
Por eso también la Revohacion peruana lo recuse, porque, como ha seflalado con dubitable claridad ¢! general
Velasco Alvarado, ‘utdpico seria protender superar nuestros grandes problemas estructurales conservando el
si-tema que jes ha dado origen’ (Delgado, 1976: 12).

Un estudic de los afios ochenta, en este sentido, arrojs datos interesantes acerca de ba reforma sgraria:
la mayor parte de las tierras adjudicadas son pestos naturales, mientras que las tierras de cultivo constituyen
solamente el 14.7 por ciento del total. Por otra parte s¢ sefiala que spenas una tercers parte de las familias
rwwmnmbw.mmamommwhm implicaba
una vinculacién indirecta de endeudamiento eotre los antiguos hacendados y los mucvos propietarios. Ei
mecanismo de conversidn de 1o serTatenientesen burguesta indusirial, finalmente, Do oper, porgue 1 Fondo
de Financiacion para la Promocion de Fmpresas Industriales (FOFIPED) no obtuvo los recursos necesarios
(cfr. Caballero et al,, 1989). Los capitaics privados, desde un pumo de vista general, s mantuvieron al
margen, por causa de ka ambigtedad discursiva del gobiemo.,

Con todo, bajo el presidente Jusn Velasco Alvarado, por primera vez en la historia de Peri, s
estructura de propiedad en ¢l campo se transforma seriamente en detrimento de la clase oligarquica. Los
indigenas comienzan & formar parte del discurso y de la simbologia oficial, a b vez que obtienen algunos

derechos tertitoriales ¥ culturales: "La cuestion indigena y 1a naturaleza muttiémica y plurilingde del pals eran
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enfrentadas por primera vez de una manera radicaimenite rueva y audaz por pane de un gobierno nacionai”

(Varese, 1988: 330).

Es cierto que las reformas del gobierno militar han fomentado, en su momento, ¢l escepricismo frente
a la democracia clsica. Scglin esta vision muy difundida, la superacion de desigualdades tan acuciosas
requicre de un régimen sutoritario:
uilmmilmimlomlhlsldo,m los jugares donde se origin, fruto de un largo proceso econdmice,
social y politico. Requicre en consecuencia determinados fundamentos o supuestos socioecondmicos, asi
como supuestos de indole cultursl y politica. Cuando &stos no existen, se torna diflcil el funcionamiento de
estructurss € instituciones que precisamente requieren esas beses. El Perl, como tantos otros palses

latinoamericancs, carece de ellos, lo que explica de existencia de un constitucionalismo atenuado (Garcin
Belaunde, 1979: 234, cfr. también Lauer, 1990: 167 sigs.).

El populismo peruano, finaiments, demuestra caracteristicas muy particulares: no tiene bascs
populares, sus medidas son radicales para su época (sobre todo en el campo) y la represion politica ¢s
maoderada. Hoy en dia, el gobiemo de Fujimori intenta privatizar con ¢l mismo fitror ko que el gobieno militar
s¢ esforzd poc nacionalizar. Estas politicas econdmicas totalmente opuestas en un periodo historico bestante

reducido demuestran que el papel de! Estado en América Latina sigue siendo wna polémica sbierta.

4. La Constitucién de 1979: Ia hereacia del militarismo progresista
iPor qué razén nos hemos detenido en ¢} velasquismo? (Qué influencia tiene esta legislacion agraria
¢ indigenista de! régimen militar?
La Constitucion de 1979 parte de la experiencia historica de la dictadura. La Asambien
Constituyente, por un 1ado, se encuentra todavia bajo control de los militares que pretenden imprimirle un
sello duradero a fa nuevs forma democritica de gobierno:

el Gobieno Militar convocd a una asambles constituyemte, mediante Decreto Ley que seflalaba
expresamente, como un mandato, la obligacion de incorporar en la nueva Constitucion las reformas sociales
que la dictadura militar habia adoptado a partir de 1963 (de los Heros, 1993).

Ademis, muchas jdeas del velasquismo gozaban de un amplio consenso entre los Iegisiadores: la mavor
independencia econémica de Per, Ia ampliacion del electorado, 1a legislacion laboral, la afirmacién del papc!

del Estado con relacion a los recursos naturales. Segiin e} parecer de la mayoria de los dirigentes politicos de
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la época, ¢l asunto de Ia redistribucion de las tierras s merecia finalmente una mencion mas explicita “La
reforma agraria ¢s el instrumento de transformacion de la estructura rural y de promocién integral del homber
del campo. Se dirige hacia un sistems justo de propicdad tencncia y trabajo de 1a tiera, para ¢! desnrrollo
econdmico ¥ social de la Nacion...”, establece la nueva Carta Magna, en consecuencia, en su articulo 159 (cfr.
también Pease, 1995: 26Q):

(Como englobs la Constitucion de 1979 & todas Ias dispersas disposiciones y reglamentos
indigenistas de fa dictadura? Un breve repeso de los aspectos mas importantes pars el tema —la ticita, ia
cuttura y la panticipacion politica— afirmard una tendencia retrocesiva,

Los derechos sobre ¢l suelo, compactados en un capftulo especial "De las Comunidades campesinas v
Nativas®, aparecen en esta Carta de una mancra resiringida. Destacan como avance importante alzunos
cbsticulos legales para enajenar ias ticrmas de Jos indigenas, puesto que requicre de una ley "solicitada por una
mayoria de los dos tercios de los miembros calificados” de ls comunidad (art. 163). Los indoamericanos —
que 3cgin Ja taxonom!ia de Ja dictadura se contintan llamando “comunidades campesinas y nativas™— son,
ademis, auténomos en el uso de estas ticrras (art. 161). E1 Estado, sin embargo, no propicia directamentc I.n
titulacion de nuevas comunidades. E! articulo 162 —por el cua! ¢l Estado “fomemta las empresas comun-les y
cooperativas™— o 1a promocion de la reforma agraria (art. 159), en este sentido, son formulacionss moy
nunndnmmmﬁnoﬁnhky&CmMNuimd:lr&gimm.

Los derechos indigenas culturales son seguramente los mas abundanics en este documento lepal: "El
Estado preserva y estimula las manifestaciones de las culturss nativas®, afiman los legisladores, por ejemplo
en ¢! srticulo 34. Mucho més tmportame, ¢l quesirua y ¢l symard obticnen finalmente ¢l status "de uso oficial”,
sin que e} espafiol pierds, sin embargo, su posicion privilegiada de “idioma oficial”. La diferencia minia
entre estos significantes po deja de ser trascendentsl, yn que establece distintas jerarquias legales de idiomas:
"al declarar que ¢l espafiol es la kengua de la repdblica peruana, por ¢! principio de ordenamiento juridico,
deja sin efecto la key que oficializd el quechua y, en este sentido, debe entenderse que el gobicmo ha

abandonado un proyecto que representaba un caso singular de planeamiento...” (Escobar, 1988: 154)."

3 Come curiosidad cabe indicar que €] articulo 35 distingue erméneamente dos voces con ¢f mismo significado, al
establecer que Tos indigenas tienen derecho “a recibir educacion primaris también en su propio idioma o lengua™ Leny:
¢ idioma son sindnimes. Sin embargo, en la terminologis juridica de América Latina, 8l parecer. 18 lengua s asouia s
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Otros derechos culturales se refieren a la educacion bilingte, el estudio y proteccion de 1as "ienguas
aborigenes” (arts. 35 y '3).3' ¢l valor histérico de los restos arqueoldgicos y objetos artisticos (art. 36). La idea
de amparar a las manifestaciones culturales de las comumidades sc repite ademds en ¢l articulo 161: "El Estado
respeta y protege las tradiciones de ias Comunidades Campesinas y Nativas.” Esta serie de disposiciones,
después de un Iargo silencio constitucional, evidentemente también tiene un valor simbélico.

Losderadmpollﬁwsdcluhdigﬂns.mquenmxplmmmhhxlmi&l(hdimﬂ)dccsm
poblacion at electorado com(n: & mis de 150 afios de la primera Constitucion republicans, los analfabetos,
{inalmente, adquicren ¢l derecho a ascudir a las urnas {art. 65). También las mujeres (incluidas, naturaimente,
las mujeres indigenss) poeden cjercer su derecho de cindadanms, mmque ya existian antecedentes legsles gue
concedian este facultada desde el goblerno de Maunel A, Odria (1548-1956). La existencia de las
commidades como sujetos de derecho y su autonomia organizativa (con las tan usuales Jimitaciones: "dentro
del marco que la ley establece™), finalmente, junto con el reconochmiento de unidades administrativas
=geohistoricas®, constituyen otros elementos de mutogestion. Uno d¢ o derechos polfticos que mis
limitaciones suftid con txs nocvas Leyes de 1979, fue, sin duda Ia facultad de administrar justicia. El articulo
19 de 1a Ley de Comunidades Nativas sutorizabe la jurisdiccidn atemnative: "Los conflictos y controversiss de
natursieza civil de minima cuantia que se originen entre los micmbros de una comunidad nativa, s3! como las
faltas que se comctan, serin resoltas 0 sencionadas en s caso, e forma definitive, por sus érgancs de
gobiemno.™ La Carta de 1979 no mencions ¢l tema del derecho consuctudinario, hecho que ha suscitado
amplias discutiones sobre 1a vigencia de la sntigus Ley de Comumidades. Por lo visto, toda una serie de
articulos constitucionales sobre ¢l poder judicial impiden categtricamente la sotucion alternativa de conflictos
(cft. Zolezzi Thircena, 1991).

Para conchuir, no dejernos de mencionar al menos slgunas disposiciones que de una u otra
manera contrapesan Jos derechos indigenas de esta Constitucién. Es en el presmbulo donde encontramos, casi

"escondido™, un precepto que contradice el espiritu de multiculturalidad expresado en toda una scrie de

con bos dialectos ¥ ¢l idioma con |a forma de comunicacion establecida por ¢l Estado-nacidn. Una breve ajeada en ¢l
Cuadro sindptico de Jos derechos indigenas constitucionales en Ameérica Latina del anexo 37 afirmard csta hipotess: I
Constitucién colombiana de 1991, por ejemplo, dispone gire: "El castellar. cs ¢l idioma oficial de Colombia. Las lenguas
3 dislectos de los grupos émicos son también oficiales en sus territorios” (art. 10). Todas las demas constituciones que
permiten ¢l multi-linguismo oficial siguen en esta linea de pensamicnto: Bolivia (1957/1994, ant. 171); Rrasil (1988, ant
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articulos {que hemos Hamado derechos culturales); ™...Decididos asimismo a fundar un Estado democratico,
basado en la voluntad popular y en su libre y periddica consulta, que garantice, a través de instituciones
estables y leghtimas, la plena vigencia de los derechos humanos, la independencia y la unidad de la
Repiblica...”, proclaman los legisladores en este preludio. El mismo concepto monocultural perece estar
operando, al estipular esta Carta que “El Estado respeta y protege las tradiciones de las Comunidades
Campesinas y Nativas. Propicia la superacion cultwal de sus Integrantes™ (art. 161). Diflcitmente nos
podemos imaginar una disposicién mas contradictoria que ésta que “respeta”, & la vez que pretende imponer
un modelo civilizatorio Gnico,

A pesar de sux innovaciones como el sufftagio de los anaifabetos ¥y de las mujercs, 1a Carta de 1979,
actualmente, no goza de mucho prestigio en la jurisprudencia peruana. Muchos autores scfialan su cardcter
snacrénico:

La Constitucidn de 1979 debid dictarse en la década del 40 0 50 y habria tenido buena vida por lo menos por
medio siglo. Pero ¢l Aprismo y fa Demnocracia Cristiana (DC o PPC) no bogrsron conciliar sus diferencias
hasta fines de la décads del 70, agregindose a esto 1a vision ya muy strasada del marxismo de Maristegui que
luché contra la corriente, hasta negarse a suscribie ta Constitucidn (Torres, 1997; cfr. también de kos Heros,
1993). : _

Segin alguncs juristes relacionados con la temidtica indigens, en cambio, esta Carta peca por sus
susenciss y debilidades juridicas intrinsecas:
En 1978-1979 la Asamblea Constituyents fecogié solamente algunos de €5t0s svances [del gobierno miitar] y
empobrecid notablemente I experiencia acumilada en los affos mmedistamente anteriores por los pucblos del
Perii. Si la Constinacién represents fa sintesis de un proceso historico y la proposicin de un future social ideal

y viable, cabe admitir que en 12 Constitucién de 1979 se expresa spenas una sombra de los que fueron algunos
de los logros y aspiraciones anteriores (Varese, 1938: 332).

Prse a todo, como verermnos & continuacidn, ests Carta Magna resulta ser ¢l punto culminanie de Ia
proteccidn de o3 indigenas en Ia hisioria de Perti La nueva Constitacion de (993 implicard 12 decadencia de
estos derechos, un ocxso que, por ko demds, sucede de forma casi invisible, por estar acompafiado de un

discurso del respeto a la diferencia.

13), Ecuador {1996, arts. I; 40), Nicaragua (1987, et 11); Paraguay (1992, art. 140}, Perl (1993, art. 48).
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5. La Constitucién de 1993: el Gengis Kan peruano congquista tierras
indigenas

Una vezmh.mAmblaCm&huymtedecimmscn’bemmmbicntedcauwfhﬁuno: Alberto
Fujimori, & dos afios de haber ganado las elecciones presidenciales (en junio 1990), apoyado por su hasta
emonces desconocido partido Cambio 90, disuctve el Congreso y sasume poderes extraordinarios. Ante ¢l
rechazo internacional a esto "sutogolpe”, Fujimor! propone ia reslizacion de eleccioncs para una Asembica
Constituyente. Aunque el trabejo legislativo del Congreso Constituyente Democritico no enfrenta la
impugnacién de ningln grupo pollitico, Ia limpieza de los resultados de! referéndum realizado posteriormente
cn octubre 1993 —en el cual el electorado aprueba esta Constitucion por un estrecho margen—, ha sido
seriamente cuestionada (cft. Pease, 1995: 265-266; de los Heros, 1993),

°E] gobierno de Fujimori puso en fimcionamiento un programa ccondmico que ha tenido éxito,
ordenando la politica fiscal, reduciendo notorismente b inflacitn, estabilizando la moneda y reinsertando al
pafs en ¢l sistena financiero insernacional”, recuerda entusiasmado ¢l historiador Pease los primeros aflos de
Fujimori (1995: 264). Efcctivamente, el dignatario de origen japonés impone uno de los ajustes neoliberales
mds rdicales de América Latine. A los £xitos marcocconémicos s¢ manan ademds (riunfos militares en un
conflicto limftrofe con ¢ Ecuador y ¢ desmantelamicoto parcial del grupo guerriliero "Sendero Luminoso®.
Cbservadores internacionales, sin embargo, han advertido sobre su forma mstocritica de gobernar, 1a falta de
una politica social, y la situacién desoladora de Jos derechos bumanos (cff. Goerdeler, 1995). Es ilstrativo al
respeto, que ninguno de Jos crimenes cometidos por Jos militares durante ka "contrainnrgencia”, segin una ey
de amnistia de 1995, pueden ser llevados a mm tribunal. La macabra pucsta en escena del asatic a s Embajada
jeponesa en Lima en 1996 —um presidente presentindose a dos medios como un sherilf que "barre® su
condado de bandidos y rateros (los secuestradores del Movimiento Revolucionario Tupac Amaru)—, en la
comunidad internacional tampoco ha inspirado mucha confisnza en ¢l funcionamicnto de las instituciones
democriticas de Perd.

La Constitucion de 1993, desde su redaccion, nace de la necesidad de conferirle un marco kegal a este
renavado modelo de Estado. La flexibilizacién laboral (es decir ! debilitamiento de los sindicatos), la
privatizacion de la seguridad social, ¢! fortalecimiento de [a fibre iniciauva en el campe econdmico, ¥ las

mayores facilidades para la inversién extranjera, por una parte, consagran un régimen ccondmico liberal ¥
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privatizante. Las innovaciones en Ja esfera del ordenamiento institucional, por ¢l otro lado. parecen ser
disefiadas directamente "a Ja medida™ del Gengi. Kan peruano: la reeleccion del presidente, la reduccion del
Congreso a una sols Cémara, ¥ ¢l amplio fortalecimiento del ejecutivo en cuestiones como el nombramiento
judicial garantizan In'hrpdln:ién&! régimen.

En cusnto a! derecho de los pucblos indigenss en esta nueva Carta Magna, s en kos detalics casi
invisibles donde ¢l enfoque neoliberal que hemos esbozado se hace mis notable. Al comparar, por ejemplo, ¢!
articulo 1561 de In Constitncidn de 1979 con el mticulo §9 del nuevo texto, nos inctinariamos a sostener que se

trata de derechos muténticos (cff. también bos documentos completos en los anexos 15 y 33):
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Cuadro 13: La gravitacién de tres palabras

Constitucida politica del Pert (1979)

Constitucién Politica del Peri (1993)

TITULO LI TITULO i
DEL REGIMEN ECONOMICO DEL REGIMEN ECONOMICO
CAPITULO YIII CAPITULO V1
De las Comuniciades Campesinas y Nativas Del Régimen Agrario y de las Comumidades
Articulo 161 Campesinat ¥ Nativas
Articulo 89

Lay Comwnidades Campesings y Nativas tiemen
existencia legal y persomeria jparidica.

Son axtdmomas en 58 organizocion, rabafo commmal
Yy w0 de la tierra, asi como em lo econdmico y

Las Comunidodes Campesinas y las Nativas Senen
existencia legal y son personas furldicas.

Son amonomas en s orgonizacién, en o trabajo
comwrxd y en of wso y la Hbre dispesicidn de s

tierras, asl como en lo econdmico y administrativo,

administrativo demtro del marco que la ley extablece.
’ dentro del marco que la ley establece.

Sin embargo, hay tres vocablos que hecen una enorme diferencia: /a libve disposicién uaa locucion 125 poco
" cacofénica, significa el desmoronamibento de oo de kos preconceptos més valiosos del indigenismo persano
(cfr. también cusdro 2 en ta Introduccida). A pertir de 1993, el Estado, lejos de fomentar ef reconocimienito y
la titulacion de nucves tierras pars los indoamericance, propicia su enajenacion. Esic cambio hacia ka
liberalizacion del agro —que desde 1991 se va aounciando a través de decretos legiskativos— implica un
retroceso significativo para les comunidades énicas:

El solo hecho de someser a los mismos principios liberales a b3 commidades andinss y 1as amarzdnicas,
inchusive mo deja de ser wn disparaste juridico, toda vez que Sstas Gltimas esthe determinadas poc
particutaridades cultorales sotalmente distintas 2 fas de les otras y su débil gbicacion ¢n ¢ mercado kas coloca
en una situacion de mayor vulnerabilidad. Asl, estas commumidades, en su mayoria, se asientan en dreas donde
¢! mercado s mary iocipicnte ¥ ios nativos no tienen capitales ni han interiorizado la ideologfa capitalista
{Calvo, 1997, 43c).

Empero, antes de cvaluar este nuevo indigenismo neoliberal y concluir ¢l presente capitulo con un
breve invertario de dos sighos del constitucionalismo peruano, vale Ia pena resumir las demis estipulaciones
relacionadas con el tema de 1a presente investigacion.

Respecio a k8 nocion de posesidn de ticrrs, cabe subrayar que predominan los elementos resirictivos.
Pose a que el Estado reconoce ¢l plunalismo econdmico (art, 60) y gara~tiza el derecho de ser titular colectivo
de propiedad (art. 88), la idea de una rcorganizacion sistemdtica de las propiedades en ¢l agro desaparcce: el

término "reforma agraria” directamente no figura en estas nuevas leyes de Fujimori. Como herencia atenuada
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de! velasquismo radicat apenas sobrevive una débil remision a la legislacion comin: "La ley puede fijar los
limites y la extensién de la tierra segin las peculiaridades de cada zons™ (art. 88). Incluso las comunidades
nativas de la Amazonia, que desde la Ley de Comunidades de 1974, en vista de una desenfrenada explotacion
depredadora, estaban (al menos legatmente) protegidas, scgin la nucva Carta Magna, dejan de merecerse
cuskquier tipo de amparo: "El Estado promueve &) desarollo sostenible de 1a Amazonia con una legislacion
adecuada®, estipula este documento Iaconicamente (art, 69). La idea de compertir competencias con relacion
al sprovechamierio de los recursos naturales, en otro plano, tal como ko hemos apreciado en ¢l caso brasilefio
(1988, art. 231, 3°), pareciers scr algo totalmente ajeno en el imaginario de los legistadores: *Los recursos
naturales, renovables y no renovables, son pstrimonio de la Nacidn. El Estado e soberano en su
eprovechamiento® (art. 66). La obligatoriedad de la concertacidn pera cste tipo explotacion de materias
primas, por lo demis, ya es na caracteristica comvin en constitucionalismo iatinosmericanc de los afios
novenma, como confirman los casos de Argentina (1994, art. 75, 17°), Colombia (1991, mts. 330; 340; 360) ¥
Nicaragua (198771995, arts. 177: 181).

La Carta d¢ Fujimori sfiade otras disposiciones que corroen los derechos ferritoriales de los
indigenas: la expresién “rierras sbandonadas®, por ejemplo —un concepto que en ¢! Brasil sirvié (bajo Ia
denominacion ferras devolxtas) para el despojo dc mumerosas comunidades indipenes— cs equiperable a la
entrega indiscriminada de ticrras indigenas. *Las ticrras abandonadas, segtn prevision legal, pasan al dominio
del Estado para su adjudicacion en venta®, establece el articulo peruano en cuestion (art. 88). En regiones
como {a Amazonia, sin cmbargo, el habitat de los indigenas comprende amplios espacios "vacios”, hecho que,
segtin vimos en ¢l capftulo amerior, finalmente fue tomado en consideracion en ¢l Brasil (1988, an. 231, 1°).

" Con todo, la Carta de 1993 también ofrece algunos mspectos intercsantes, sobee todo en el campo
culwral, Por una parte elabora una vision coherente en relacién con las politicas educativas, siguiendo muy de
cerca ¢l lineamiento del gobiemo militar: ¢l fomento 8 la educacion bilingtie y bicultural (art. 17), y ¢l derecho
del educando a recibir una "formacién que respete sus identidades” (art.-15) son referencias casi literales a la
Ley General de Educacion de 1972. A estos derechos se suma, ademds, ¢l otorgamicnto de una (cierta)
funcién oficial para los idiomas indigenas, muy parecida a la de 1979 (1993, art. 48). Existe ademéds una
avalancha de derechos (bastante ingenuos) que podriamos tiamar de respeto a la etnicidad, y que comprenden

preceptos como ¢l reconocimicnto de la pluralidad émica (art. 2, 19°). la preservacion de Ins diversas
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manifestaciones culturales (art. 17) y Ia defensa de "la identidad cultural de las Comunidades Campesinas ¥
Nativas® (ant. 89). Algunos articulos, sin embargo, contradicen, al menos en parte, la generosidad multicu’tura!
que pretende transmitir este conjunto de leyes fundamentales; ios kegisladores siguen sofiando con una
enatomia social de! sigho XIX, segin la cual (come recordaremos) “toxdas las provincias del Peni, reunidas en
un solo cuerpo forman s Nacién Peruana™ (Constitucidn de 1821, art. 1); a casi cien afos de a
independencia, ¢l Estado no ha ahandonado la idea de ser "uno ¢ Indivisible™ (art. 43) ¢ insiste en una
finalidad integracionista: °...cs deber del Estado establecer y ejecutar ka politica de fronteras y promover la
integracion particularmente Iatinommericans, as{ como el desarolio ¥ ka cobesion de las zonas fromterizas, en
concordancia con la polftica exterior” (mt. 44); "[E! Estado] promueve 1a integracion regional”™ (ant. 17) .

En ¢l aspecto del reconocimiento politico, finatmente, sobresale s posidbilidad que la key concede a
los indigenas de administrar Is justicia en algunos &mbitos Timitados, ¥ bejo 1a condicion de “que no violen los
derechos fundamentales de Ta persona® (art. 149). La Constitucion de 1993, en este sentido, pone fin 2 una
larga discusion lcgal scerca de la vigencia o mulidad del derecho consuctudinario que establecid el gobiemao
militar en dos Decretos Leyos (20.653 y 22.175). La persomalidad juridica y ¢l mancjo mutdnomo de Ja
organizacion comunal (dentro del marco de la key, naturaimente), finatmentc es un reconocimiento de alguna

importancia, que, como vimes, repite conceptos idénticos de la Coastitucion de 1979.

6. Conclusién: Fujimori y Ia libertad “non grata™

La historia de Perd desde ka independencia, con relacion al tratamiento legal de Jos indigenas, sugiers
tres grandes tendencias,

Durante ¢l sigho XIX, los kegisiadores pretenden evitar la estipulacién de un cuerpo de leyes
propiamente indigenistas. En ¢l &mbito de a legislacion comin, sin embargo, sprucban algunas disposiciones
sueltas, que se caracterizan, en Jo general, por su incoherencia y contradicciones intrinsecas Sumado a esto,
las Cartas fundamentales de la era decimondnica, excluyen a la poblacion india metddicamente del gjercicio
de la ciuvdadanis, condicionando, por ejemplo, el derecho del voto al conocimiento y emplec comrecto del

abecedario, a la propicdad o al desenvolvimiento laboral en una profesion liberal. Al mismo ticmpo. ¢
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discurso ideolégico dominante paraddjicamente insiste en la supucsta resistencia de los amerindios a
integrarse a esic ente “natural”, {lamado Repdblica del Peni.

En 1a segunda década dei siglo aparece otra cormiente iderlogica, que protege por primera vez
constitucionalmente s una poblacién que ha suftido grandes despojos y esclavizacion. Las Cartas de 1920 y
1933 se centran en los mspectos territoriales, jumo al reconocimiento kegal de la personalidad de las
comunidades y la prohibicién de enajensr sus tierras. Bajo la influencia del liberalismo social de 1a época,
sparece ademis, la ides, —todavia un tanto imprecisa— de reorganizar la distribucion de las propiedades
agrarias.

Bajo ¢! gobierno de Jum Velasco Alvarado (1968-1975) surge una tercera y Gltima innovacion del
indigenismo, centrada en derechos culurales, como la educacion bilingde y bicultural y ¢! reconocimiento de!
carkcter plarilingtie de la naciin. La reforma agraria, que se realiza en esta época, repercute de una manera
sorprendente en la tenencia de la tierra Sin embergo, lo novedoso de esta politica rumaf no es ef concepto
juridico de fa reforma agraria como tal (que ya esth concebido en Ias Cartas magnas de 1920 y 1933), sino s
splicacion mis riguross. La dictadurs militar, contradiciendo su propio enfoque muhticultural, también
introduce una terminologla de tendencia economicista, al reemplazar la nocién de “indigenas™ por ¢l de las
comunidades campesinas {en e ahiplano) y nativas (en Is sciva), Estas comradicciones son reficjo de
escisiones idcolégicas al interior de Las jerarquias militares, sunque también se explican por la susencia de un
documento constituciona! en donde cuajar estas miltiples tendencias md:genm .

Las dos Constituciones posteriores no ofrecen mis que ampliaciones o reformulaciones de |a politica
indigenista de las Cartas snteriores. El doamento de 1979, redactado en una coyuntura de transicion a la
democracia, se destaca primeramente por la ampliacién el sufragic psm los analfabetos y las mujeres —
disposicion que coacierne también a la poblacion indigena. Esta Carta elcva ademas una seric de conquistas
del vazquismo al mas alto nivel legal, como por ejemplo, Ia oficializacion (parcial) del quechua y aymard y la
reforma agraria- La inclusion de la prohibicion de enajenar las propiedades comunales como hemos visto, es
un preconcepto ya conqcido desde la Carta leguista de 1920.

La Constitucién vigente, por otra parte, a la luz de un andlisis critico, no deja de presentarse como
instrumento manejable de un gobiemo de facto. Esta Carta, como vimos, se sujeta a un modelo ambicioso de

modemizacion neoliberal, a la vez que integra algunos avances de la politica indigenista de este siglo. Las
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novedades, en este sentido, son muy escasas —annque Ha insistencia en el derecho a la diferencia quizas se
pusda considerar una novedad retorica (tomada de la sociclogia norteamericana). La Carta de 1993 abandona
el més valiosé concepte del derecho indigena del sigle XX, al permitir 1a circulacion de las propicdades
comunitarias en un mercado de bicnes immuebles —donde It estructuras existentes se caracterizan por
diferencias abismales entre indigenas y capitalistes, tanto con relacidn & los ahormos acumulados como al
entendimiento del manejo financiero.

La exclusion en los hechos de una porcion importante de la poblacion, durante siglo XIX, sc¢ ha
realizado a traves de [ limitacion del dermcho al sufragio v la expropiacidn de las "corporaciones* comunales.
Desde ¢l gobierno de Fujimori, esta efiminacidn do fas propiedsdes indigenas por via del derecho

constitucional, vaelve & aparecer bejo los mismos presupuestos de tibertad individual y circulacion mercantil:

En cuanto a las comunidades campesinas y natfvas, ta Constitucion vigente por fin les da ingreso en ef mundo
de 1a modernidad. Sin doda, son aukinomas y, por kb mismo, tiene{n] como cuakquiera ¢l uso ¥ s Jibre
disposicion de sus therras. Las pueden vender y también las pueden gravar. S¢ han convertido asf en sujeto de
crédito que puede, para hacerse dinero, constituir una hipoteca perfectaments redimible,

sosticne 8l respecto un comentarista del periGdico Ef Comercio (Chirinos Soto, 1996).

Una revisién de los documentos més importantes de organizaciones indigenas de Pert, sin embargo,
dermuestre que estos grupos renancian categéricamente a ta "Tibertad™ (tan gencrosamente cedida) de vender
sus tierras, porgue conocen ks relaciones de fuerza que predominan en sus atrededores; uma situacion que, por
otra parie, ha sido descrita con muche seriedad de sndlisis por organizaciones independientes de derechos
humanos (cfr. Calvo, 1997, puto 1, Varese, 1988: 333 sigs.; sin sutor, 1997d). Al suscribir el gobierno
peruano en 1994 el Convenio 169 (que dificulta la privatizacion de las propiedades ind{genas), por otra parte,
hmnmrndomﬂmmmmnmmoh&xmmm Internacional de Trabajo
(cfr. Congreso de Ia Repiblica de Pert, 1996). Con todo, ia coyunturs actual en Peni en materia indigenista
gira alrededor de la confrontacion del derecho internacional (y de algumos derechos nacionales inscritos en la
Constitucion de 1993) con un gobierno sumamente despitico que no esti famitiarizado con discusiones

democriticas y la concertacion como resultado de un intercambio de conceptos.

198

T



Conclusion general

En los capftulos anteriores hemos expuesto una gran cantidad de informacion sobre los derechos
indigenas en América Latina. Presentamos un panorama general sobre la temdtica y recorrimos La historia de
las politicas indigenistas en Brasil y Peris. Sin embwrgo, ;qué se infiere de estos pumersos fuentes y datos
histéricos? ;Que tendencias generales se puede divisar de este andlisis? ;Qué cambios se pueden csperar para
el funzro? '

Si en las piginas que precedieron nos hemos detenido —probeblements con exceso— en detalles v
coyunturas politicas, a continuacion trataremos de responder de forma sucinta a estas interrogantes —sungue
sin olvidamos que estas conclusiones representan acercamienios sproximados, sujetos s 1a discusion y fa
critica. El planteamicnto de preguntas, por otra parte, resultd ser un procedimiento sugerente para aclarar ideas
y replantearse suposiciones inconsistentes.

1Qué 308 los “derechos indigenas™
1. Hemoa sefialado tres dimensiones de este término. Los derechos indigenas, en primer hugar, apumtan a una

costumbre legal, practicada en una determinada comunidad (derecho consuctixdinacio). También abarcan e
espacio de la accidn y legislacion estatal hacls estos grupos (politica indigenista). Por altimo, este
mnnﬁmaﬁwm&mmmmymmi«mnmm o mundial
(derecho intermacional).

2. (Cuindo se transforma una costumbre en un verdadero derecho? El ejercicio consciente, prolongado y
homogéneo de una prictica legal en una comunidad, tradicionaimente, ¢s considerndo una norma
consuetudinaria. La costumbre e3 una fuente reconocida del derecho positivo. En América Latina, empero,
la inclusién del orden legal indigena en el derecho positivo no se produjo desde una posicion de igoaldad y
reconocimiento mutuo, sino desde el sometimiento. Sélo recientemente algunas constituciones
(especisimente la de Guatemala y la dc Paraguay) asumen retroactivamente 1a preexistencia de las
sociedades indias respecto al Estado modemo y rescatan las normas y costumbres indigenas. Con todo,
después de medio milenio de imposicién juridica, 1a realizacién plena de un pluralismo legal en América

continga siendo una utopla.



3. Las politicas indigenisias de! Estado —recordemos que la palabra “indigenisia”™ s¢ utitizé en el sentido
neutral de “accidn oficial dirigida hacia las minorias émicas”— engloban un enorme acervo de
documentos desde la Colonia hasta nuestros dias, relacionados, de m.01| otro modo, con la poblacion
wnerindia: fas constituciones, la legislacidn secundaria y especial, y las legislaciones de las provincias.
principalmente.

. En el derecho internacionsl la cuestidn de las minorias dnicas se ha abordado, generalmente, desde un
punto de vista de los derechos humanos individuales. Esto es ¢l caso de sistema de la ONU, cuyos
principios estin expresados &n s Carta de las Naciones Unidas (1945), la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), €} Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos y ¢f Pacto Internacional
de Derechos Ecoadmicos, Sociales y Culturmles (ambos de 1976) y mumerosos convenios, pactos y
resohuciones. Los subsistemnas regionales de los derechos humanos en Europe, Afiica y América, por otra
perte, en Jo fundamentsl, reproducen el catdlogo de derechos de la ONL). Existen también otros
organismos intermacionales, como la OIT, que velan por Jos derechos de bas poblaciones minoritarias. Los
documentos mis trescendentales en ef mbito especifico de los derechos indigenas, por e momento, son la
Convencién pars i Prevencidn y Sancion del Delito de Genocidio (1948), ia Convencidn Internacional
sobee 1a Eliminacidn de Todas las Formes de Discriminacion Racial (1965), ¢! Convenio 169 (19%9), ¢l
proyecto de ka Declaracion sobre Jos Derechos de Ias Poblaciones Indigenas (Gltima versidn de 1994) y la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (1997). De las cuatro fuentes
“clisicas™ de la legalidad —a saber; a key, la costumbre, la jurisprudencia, y Is doctrina— esta (ltima
ticne especial importancia en el derecho de gente: ef impacto de muchos documentos internacionales suclc
limitarye al &mbito de lo simbdlico (la opinion doctrinal), porque los mecanismos de control y ejecucion
distan de ser eficaces. El conjunto de estos acuerdos, declaraciones y resoluciones, mis que una ley,
representa entonces un credo, una opinidn juridica qre compromete ¢l prestigio imemacional de paises que
no scatan sus lineamientos. Pesc a todo, s doctrina internacional como fuente de derecho tambidn ha
repercutido en las Jegislaciones nacionales. El caso del Convenio 169 —cuyo ideario trascendio las

estrechas fronteras de los Estados que lo han adoptado— es iustrativo al respecto.
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-4 77 las constituciones de Amenca Latina que hacen referencia a sus pablaciones indigenas, » en todu
s estas referencias son recientes”. concluye, Stavenhagen, hace mas de una década, en un extenso analisis
sobre los derechos de estos grupos (et al., [988: 47). ;Qué validez tiene este diagnstico hoy?

. Qué cambi6 en los Giltimos 15 afios?
1. Los avances a fimes del sigho. Desde fines de la década de los ochenta, América Latina ha experimentado

grandes cambios constitocionsles. Esta tendencia recoastituyente se relaciona, en casos, con ¢l regrese de
las instituciones democriticas después de largos aftos de dictadura o guerma civil (como p. ¢j. en Argentina,
Brasil y Gustemata) 0 con un proceso general de ampliacion de La participacion polftice. Al mismo tiempo,
los miltiples ¥ dispersos grupos de amerindios se han organizado & niveles cada vez mis amplios,
reivindicando su culurs, su teritorio, sus instituciones y su derecho a participar —mas alls de los
reclames locales y Ia desobediencia civil pasiva que estas comunidades han practicado desde hace mis de
500 afos. Al “reoacimicnto™ de la comsciencia india se suma, ademds, mn proceso de modernizacion
general de los pabses latincemericancs, reflejo de transformaciones socio-ccondmicas, que se sucle
cnmarcar en wrminos conceptusles como “globalizacidn™, “nooliberalismo™ y “division intemacional de
trabajo™, pero cuyo descnlace concreto, por b pronto, es muy dificil de visualizar,

2. Este ensayo propone la diferenciacidn de tres tipos de constituciones en los 21 paises {stinosmericanos
del continente, segin el grado de mencién de la poblacion indigena.

3. El primer grupo comprende seis Cartas fundamemales que ignoran ka problemitica por compieto: en
Chile este vacio legal se relaciond historicamenie con la larga usurpacion del poder politico por los
militares que pretendicron forzar ka transformacion de los indigenas en agricultores. Una vez recuperada ln
legalidad democritica, la bancada conservadora ademnds ha bloqueado cualquicr iniciativa innovadora en
este sentido. En Costa Rica, Belice, Guaysna Francesa y Surinam la legislacion indigenista,
histdricamente, se orientd en la tradicidon norteamericana de derechos territoriales en el dmbito de leyes
especiales (reservas). La conformacion nacional de estos tres ditimos paiscs es reciente y se caracteriza por
una alta complejidad étnica. E! peso demografico de los indios, por otra parte, no es insignificante en estas
regiones —naturalmente, con excepeion del Uruguay, donde es un grupo minbsculo Las discusiones

politicas actuales en estos seis Estados sugieren la inminencia de cambios legafes,
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4. Los cuatro palses de la segunda seccidn hacen alguna referencia a la cuestion, pero de forma inconclusa y
superflua. Las Cartas fundamentales de El Salvador, Guyana, Honduras y Venezucla se redactaron {0 se
reformaron substancialmente) al comienzo de los afios ochenta, cuando ¢l paradigma integracionista en las
ciminﬁchh:mchvhmmbampuldodewdo.Luminximudebsdospulscs
centroamericanos de este grupo (El Salvador y Honduras) se dieron en un contexto nacional ¢
internacional de guerrilias y guerras civiles; las garantiss indigenistas establocidas se limitan en estos dos
cas08 4 un cierto protoccionismo y ¢ respeto genérico de la culture sutbctona. Guyana, en cambio,
contiene derechos territoriales en su Carta Magna y remite a un reglamento especial (Amerindian Acr) —
mmmmmhmmmmﬂmummuvMup«
otra parte, manticne un lenguaje despreciativo, parecido al estilo paternalists que hemos encontrado en
algunas constituciones hispancamericanas del sigho XI1X.

5. Los 11 paises del tercer conjunto reprosentan “la vanguardia™ de derechos indigraas constitucionales en
América Latina. Todos, de moa u otra maners, aceptan y protegen ka identidad évica de sus minorias como
componente de [ pacionalidad Siete de las Cartas Magnas en cuestién, inchso, reconocen &l carhcter
ancestral de las comunidades, es decir la precedencia de los pucblos con respecto sl Estado (cfr. cuadro 10
"Reconocimiento de fos antepasados..”). Excepto Panmmnd, que constituye un caso aparie, ya que en este
pais centroamericanc I reivindicacion étnica ticne un gran ameigo histérico (desde la rebelion de los kuna
en 1925), ¢l multiculturalismo constitucional se va difiundiendo ripidamente en América Latina a partir de
las constituciones do Guatemala (1986) y de Nicaragua (1987). Desde entonces, las Cartzs de Brasil,
Colombia, México, Paagury, Perd, Bolivia, Argentina y Ecuador recogen y complementan,
Cierto que Jos derechos culturales, tcrritoriales y autondmicos ya habisn sido parciaiments cstablecidos en
décadas pesadas —por ¢jemplo en el Perd de los afios veinte y en la Carta Magna ecuatoriana de 1979—.
puommmdemmhmxdinhwdehdum;mhwmkipxiéndcm
organizaciones indigenas en las asambleas constituyentes, una terminologia sociologica moderna y una

mayor amplitud y colterencia.
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cuyas costumbres les suclen set ajenas. La presencia de los indigenas en las asambleas constituyentes, por
ofra parte, también sensibiliza la opinion plblica acerca de |a temaética.

- En cuanto al andlisis propiamente documental, a lo largo de este cnsayo hemos elaborado om esquema de
registro que divide los dercchos indigenas en cuatro categorfas —datos gencerales, derechos culturales,
dercchos territoriales y derechos de autogestion— y 26 subcategorias. Aunque esta divisién resulto
funcional en el sndlisis, cabe subrayar que esta herramienta solamente registra derechos explicitos y no
puede dar cuenta de la profundidad o la eficacia de estas garantias.

. La primera seccidn presents datos gencrales: afto de promulgacion, forma de gobicrmo, seflalamiento de
los articulos que se reficren a la cuestion, la importancia demogrifica de la poblacion indigena y los
conceptos wilizados para referirse o Jos indigenas dan una primera impresidn de cada una de fas
constituciones snalizades. También sefialamos, en su caso, 1a retificacion de los convenios 107 y 169
Otros preceptos verificados se relacionan con el derccho a la mutodeterminacion de los pueblos
(establecido por el sistema internacional de la ONU), la integracién latinoamericana, la proteccion de!
individuo contra el racismo {que s Jegado de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789) v la
proteccion colectiva de los indigenas. Este Gltimo concepto representa ¢f reconocimiento minimo, el punto
de partida de cualquicr kegistacion indigenista, sea de corte integracionista o multicultural (cfr. para mas
detalles técnicos anexo 37).

. El grupo de los derechos caiturnles sc fundamenta en ¢l reconocimiento de L existencia de identidades
énicas maltiples en el seno del Estado-nacion. De este concepto, que tiene un cardcter declamativo, se
derivan los demds derechos culturales, como la oficializacion de los idioinas minoritarios, la educacion
bilingbe e intercultural. El constitucionalismo latinoamericano no siempre es consecuente con sus
postulados —Brasil reconoce, por ejemplo, las maltiples fuentes de su cultura nacional (art. 215, 1°), pero
establece ¢! monolinghismo (art. 13)—, sin embargo la estrecha relacién entre multiculturatismo ¥ fos
demds derechos culturales parece ser una tendencia general. La asuncidn de ia antelacién de las sociedades
americanas respecto Al Estado, por otra parte, tiene una funcion simbdlica, eunque, desde un punto de vista
estricto, también implicaria el reconocimiento de dos legalidades equivalentes,

. Ei capitulo de los derechos territoriales gira alrededor de 1a proteccidn y el aprovechamiento de fas
tierras comunales. Los conceptos mas valiosos en este contexto son la prohibicion de venta y la
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participacion de los indigenas en La explotacién de los recursos naturales que se encuentran en su habitat,
Este Gltimo cometido contradice la vision tradicional que los Estados-nacionales guardan de la soberania.

. Los derechos de awtogestiéa expresan e} grado de autonomia del que gozan las comunidades en sus
decisiones internas. El derecho oonsutudltmo, en este sentido, es una expresion fundamental del control
sobre ¢l orden propio. Otra categoria impottante s¢ centra en los mecanismos de participacion en las
instituciones do Ia sociedad global: Ia representacion en la asamblea legislativa o la inclusion en la gestion
de los organismos indigenistas son formas de ascgurar el engranaje de la autonomia entre comunidad v
Estado.

. En el esquema descrito cupieron casi todos los derechos indigenas de 21 constituciones Iatinoamericanas.
Algunos conceptos mo fucron registrados por su escasa mencion, a saber: la doble nacionalidad para
indigenas que viven en zonas limitrofes, el apoyo a las culturas afroamericanas, el derecho a la propiedad
imeloctual (informacion biogenética), la proteccion del medic ambiente, un fondo especial de
reconstruccidn pera comunidades en situaciones precarias y [a exoneracion del servicio militar. Estos
derechos —algumos de ellos garantizados por la Constitucion colombiana— anticipan quizis futuros
cambios legistativos.

. El mencionado catilogo de 26 criterios no puede brindar una evaluscidn cuslitativa. Pam estos fines
remitimes a un csquema que elaboré Skutnabb-Kangas por los afios ochenta para clasificar a derechos
lingdisticos en documentos Jegales (cfr. Hamel, 1993: 85 sigs.). La propucsta distingue entre dos
espectros: el nivel de seguridad de las garantias indigenistas y ¢l grado de explicitacidn: El primero abarca
desde Ia prohibicion, la tolerancia, la prescripcion y I autorizacion hasta la promocion de un determinado
derecho. En nuestro caso serfa, por ejemplo, la sutil diferencia entre el reconocimiento de las culiuras
indigenas, su proteccion o su fomento. El segqundo espectro distingue entre documentos explicitos y
encubiertos. El srticulo 62 de E! Salvador es muy ilustrativo &l respecto, ya que ¢l gobiemo s¢
compromete en tn pérrafo a la “preservacion, difusion y respeto” de las lenguas sutdctonas que considera
~patrimonio nacional™. Esta disposicion contiene un reconocimiento implicito de la multiculturatidad. En
resumen, el nivel de profundidad de las garantias constitucionales es oo criterio importante en un Andlisis

evaluador —un trabajo critico que, no hemos realizado de forma sistemdtica en esic trabajo.
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9.

Otros aspectos dignos de scr considerados a 1a hora de interpretar una fuente legal, son ta cantidad de
articulos que tratan de los derechos indigenas y su ubicacion, Hemos visto que Arrentina compacté
muchas garantias en una fraccion de articulo. Bolivia —que tiene un perfii constitucionat comparable— le
dedica mucho mis espacio a la temitica. Una legistacion indigenista coherente, necesariamente, tiene que
insertar sus garantias en todo e andamio Jegal. La ubicacién de los articulos constitucionales dentro del
texto legal, por otra parte, también tiene a!guna relevancia, 2 Ia medida que revels la mirada que tuvieron
los tegisiadores sobre la poblacién indigena: en Honduras, por ejemplo, las disposiciones sobre esta
cuestion figursn bajo el Titulo VI “Del Régimen econdmico™. De esto s¢ deriva que el énfasis de la Carta
£st4 puesto en Ja produccion cooperativa y no en los aspectos culturales © suton6micos,

10.La remishém & Jeyes especinles puede ser una forma de debiliter los conceptos gencrales de una

12

constitucidn. La legislacion secndaria, naturalmente, es un eclemento indispensable del orden fegal: no
todos fos devechos caben en une Carts Magna. Sin embargo, en muchas constituciones los derechos
indigenas solamente se hacen efectivos mediante ana reglamentacion posterior: “Una bey regutard lo
relativo a las materias de csta seccidn™, conchrye, por cjemplo, ka Carta gusternatteca la seccion sobre las
comunidades indigenas (art. 70). La delegacion a leyes ha sido uno de kos grandes desperfectos del
derecho indigena en América Latina, ya sea porgue los legistadores tardan en reglamentar ka constitucion,
va sea porque cstas Jeyes tiendcn & desvirtuar o “banaliza™ el cometido original. Con txdo, el estudio de la
legislacion especial es sumamente importante, porque —como vimos en ¢] caso brasilefio y penmano— este

cuerpo de documentos muchas veces termina transformindose en articulos constitucionalbes.

. Los farmactlogos Haman "coutraindicaciones™ las circunstancias particutares que bloquean et efecto de

un determinado medicamento. Este concepto también es vilido para los derechos indigenas. Hemos visto
para el caso del Brasil que la pocion de monoculturalidad subyacente contradice las garantias
pluriculturales y que las amplias facultades dc los militares invalidan derechos termritoriales de fos
indigenas. Las constituciones lIatinoamericanas son construcciones legales complejas con tensiones
internas y fuerzas antagonicas. En este sentido es indispensable buscar los contrapesos, los elementos

neurralizantes de las disposiciones indigenistas.

«La Unidn concluirs la demarcacion de las tierras indigenas en ¢l plazo de cinco afos...”, anunciaba la

Constitucion brasilefia en 1988 (art, trans. 67). ;Qué hacer cuando el gobiemo no cumple con io
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establecido por la constitucion? He aqui uno de los grandes problemas intrinsecos al constitucionalismo en
general: la ley promete, pero no obliga. El dilema es dificil de resolver en términos legales: baste sefalar
que la creacién de instancias intermediarias de reclamacion (p. ¢j. el ombwdsman) puede ser un primer
paso hacia la mayoe eficacia fegal. |

13. El lenguaje empleado, finalmente, también refleja posiciones tebricas. El término “pucblos indigenas™ por

cjemplo sugiere la adhesién del Convenio 169, mientras que conceptos como “silvicolas” y “autdctonos™
pemnmnamﬁumypobgiwmpuudnlmﬁwymnhu"wumlmi&nh&dmchm
consuetudinarios también implican otra vision que el reconocimicnto de los “sistemas legales propios™ —

que significa la equiparacion del derecho nacional con ¢l derecho indigena.

¢ Cudles son las constituciones mis avanzadas con rehcié:i a estos criterios?

Lz Carta Magaa colombiana, actuaimente, 3 el documento més adelantado cn materia de derechos
hﬂlpmmmhm.AmmphnmlhciOnmnhtuliadolﬂn.elunownstitucional
como tal sélo excepcionalmente ha sido criticado por los movimientos indigenss. Los primeros estudios
sobre el impacto de esta nucva legislacion sefialan ademnis una mejoria significativa en la situscion de la

poblacion afectads.

. Los sandinistas nicaragdenscs crearon en | 987 ¢l sistema de antocomias Indigeaas de Ia Costa Atkintica

que fue antecedente y punto de referencia para ¢ movimiento indigena continental. La gran debilidad de la
mhnmmi&mmmnﬂimmmbm.qummmmmmwamo la
Ley de Municipios requicren para su sprobecién la votacién favorable del Congreso. El regreso al
partidismo tradicional debilits sdn més ¢l régimen autondmico. Pesc a todo, la Carta Magna de este pais
centroamericano todavia se coloca entre la vanguardia de 1a politica del reconocimiento étnico en
Indoamérica

La Carta comstitwciona! del Brasil —intemnacionalmente reconocida por sus garantias sotiales-—
pertencce también en ¢l &mbito de las minorias étnicas al “circulo™ de los documentos sobresalientes: la
presencia indigena en su ¢laboracion, la minucioss definicién del hibitat, cl tutclaje “positivo™ ejercido
'por ¢l Ministerio Publico y 1a participscion de los indigenas en el aprovechamiento de los recursos

representan adelantos importantes. No obstante, ¢l lento procedimiento en la demarcacion y la cormupcion
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politica neutralizaron muchos de estos avances. Por otra parte, el reconocimiento multicultural disia de sur
completo, hecho que se explica quizas por ¢l aislamiento de |a poblacion indigena. Pese a todo, la nueva
legalidad trajo aparentada, pot primera vez, una mejora en el bienestar de las comunidades.

4, Parsguay presenta una de las constituciones mejor formuladas, sobre todo en ¢l aspecto de la
pree‘xtmmu de Jos grupos étnicos. Términos como “pucblos indigenas”, “habitat”, “alienacion cultural” y
“pluricultural” revelan la influencia de tcorias antropoldgicas modernas y Ia adecuacion a um estandar
svanzado, esblecido por el derecho internacional. La falta de précticas participativas en este pais
meridional, sin embargo, vuclve ficticia s perfeccion técnica de este texto. A pesar de todo, algunos
juicios legales de comunidades indigenas contrs propictarios o fimcionarios anuncian las potencialidades
de esta Carta, a la medida que Las estructuras institucionales se democraticen.

5. "A menos ledigenm, mis derechos™ —esta locucion, & pesar de ser exageradamente simplificadora,
encierna una gran verdad: en jos custro palses actualmente més avanzados cn la materia indigenista los
amcrindics constituyen una porciin menor de la poblacion general que en ¢l resto de América Latina. Con
ndthdehpobhci&hdlganmﬁbnmmwﬂdﬁuMmohcmm
visto: los gobiernos latinosmericanos, a la hora de determinar s politica en estc rubro, tamibién tomardn cn

consideracion la superficie ocupeda, los recurses naturales y ls ubicacion estratégica.

1Qué cambios se van anunciando en Ia “topografia indigenista™?
1. Las constituciones de los custro paises mencionados (Cofombia, Nicaragua, Brasil y Paraguay), scgin sc

sostuvo en ¢l presemie trabejo, ofrecen un penorama bastante completo con relacion & Jos derechos
indigenas, hecho que nos induce & suponcr que estas Cartas no experimentardn cambios substanciales
mediano © largo plazo. Las pugnas y Jos conflictos, en este scatido, se desplazarin a la esfera de I
ejecucion y la eficacia de estos articulos, s decir las leyes especiales, la gestion gubernamental y Tos
procesos en hos tribunales. En el resto de América Latina, el estado de Jos derechos indigenas, como hemas
visto es disparcjo. La tendencia general apunta quizis a una paulatina adaptacion a un estindar minimo
{trnzado por paises con un perfil indigenista mediano, como México, Guatemala, Perli, Bolivia) en los
paises latinoamericanos “atrasados™ —¢s decir, en Costa Rica, Chile, El Salvador, Honduras ¥ Venczueln,

Resulta muy dificil visualizar ¢! desentace en regiones con tradiciones juridicas no hispanas (Belice y I~
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Guaysnas, principalmente), porque el modelo legal norteamericano, por un lado, no acostumbra garantizar
derechos colectivos especiales en ¢l 4mbito constitucional; las organizaciones indigenas locales, por ¢ otre
lado, “istinoamericanizaron” sus demandas, a partir del constante contacto & intercambio con los demds
movimicntos continentales. Es Importante subrayar que la discusion de fos derechos indigenas
necesariamente conduce al replanteamiento del modelo econmico vigente, ya que muchas garantias
nucvas (p. ¢f. la educacidén bicultural) implicarin un considersble aumento presupuestal. Finalments,
también observamos que en los paises que ofrecen algunas garantias avanzadas el reclamo por la
profundizacién de estas reformas legales se hace cada vez mis evidente. La estrategia de “calmar™ a las
organizaciones indigenas y la opinién internacional con “poesizs multiculturales™, por lo tanto no ha dado
los resuhados esperados. La movilizacién indigena va-en sumento y en peises como Bolivia, Ecuador.
Guatemals, México, Panamé y Perd la ampliacion de los derechos indigena parece un proceso tan
irreversible como inminente.

. Existe ya un amplio catilogo de reivisdicaciones Indigenas em América que se nutre de miltiples
fuentes legates. Por una parte, el Convenio 169, indudablements repercutia en estas regiones come ningdn
otro pacto imternacional. Incluso pafscs que no ratificaron este acuerdo, como Argentina y Ecuador lo han
tomado en cuenta 2 la hors de redactar sus Cartas constitucionales. Las cuatro constituciones mas
avanzadas, por otra perte, también marcan progresos en este dmbito que los legisladores de otros paises
tendrin que examinar. Existen otros documentos que desarroliaron la problemdtica indigena: la
Declaracin de Quito (1990}, la Declaracion de Barbados [11 {1993), ¢l Proyecto de Declaracion sobre las
Derechos de las Poblaciones Indigenas de la ONU (1994), Ia Declaracién de la Selva Lacandona (1994),
los Acuerdos sobre la Identidad y Derechos de Pueblos Indigenas en Guaternala (19935), los Acuerdos de
San Andrés (1996), el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de tos Pueblos Indigenas
(1997), entre otros. La discusién se centra por ahora en ¢! término “pueblos” y sus implicaciones en el
derecho internacional, asi como en ¢l ejercicio de la autodeterminacién en forma de [a autonomia.

. Unu de los reparos més importantes de los criticos de los derecho autondmicos se refiere al peligro de la
«balcanizacién™ de regiones con predominancia indigena. 20 sfos de movilizacion indigena.
paraddjicamente, sugieren un fenémeno contrario. Los movimientos indigenas no solamente se abstuvicron

de declaraciones secesionistas, sinc que comenzaron A organizarse a escals continental. El intercambio
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inter-tatinosmericano de ideas entre indigenas, imelectutles y politicos ha aumentado considerablemente,
qudhhw«pMMmMMmelmboﬂwdchmm
Mimm“hmwhkhdﬁmwﬁmmmkﬁaeﬂlmmmmmdcl
mundo. ‘

“No habis ys buenos sacerdotes que nos ensefioran. Ese es el origen del asiento del segundo tiempo, del
reinado del segundo tiempo. Y €3 también la cass de puestra muerte”™. Los mayas-yucatecos Lementan en
csta cita del Chilaw Balam de Clnanaye! la muerte de sus profetas-sacerdotes-intérpretes (los chilames)
por la Conquists. Esta obra célebre concluye con la esperanza de recaperar esta intelectuatidasd —que
constituia ef puente comunicativo entre los dioses y la gente comin: *;Qué Profets, qué sacerdote, serd ¢l
que rectamente interprese las palabras de las Escrituras™ (citado en Rivera [odit), 1986: 72 y 164). Los
imelectuales, indigenss y no indigenas, como se sefiald en este trabajo, ticnen y tendrén un pape!
sobresaliente en fa lucha de las comunidades originarias: 1a elaboracién critica de la cultura dominante, ¢l
discfio de propuestas legales, la recuperacion de ks memoria colectiva y de lns costumbres dependerin
(aunque 7o exclusivamente) de Ia capacidad crestiva ¢ intelectual de un liderargo comprometido, capaz de
ofrecer clementos de interpretacidn sobre la sociedad en su conjunto desde la ctnicidad propia. Los
intelectuales del extablishment en América Lating, mientras tamo, se encucotran bestante alcjados de la
discusion sobre las sutonomias indigenas. Muchos de cllos, bace aflos, snuncisron en sus escritos s
superacién inevitable (una especie de afiebung hegeliana) de la cuestion énica en Latinoamérica y
siguen esperando los primeros signos que confirmen sus irresponsables profecias. Con todo la cucstion de
las nacionalidades requicre de puevas aporiaciones tedricas, de estidios cuidadosos y no de presagios

aventurados (cfr. sobre intelectuales y etnicidad: Aguilar Rivers, 1998)

;Cudles son las derivaciones més importantes de los capitulos sobre Brasil y Peru?

1.

Una de las principales caracteristicas de la legislacion indigenista del Brasil es su alto grado de
continuidad juridica a partir de ocupacion portuguesa. La época colonial inicia una politica sumamente
contradictoris hacia los indobrasilefios, que oscila entre tres extremos: guerras de esclavizacion
doctrinalmente justificadas —una tendencia predominante—, ¢l reconocimiento oficial de las ticrras

historicas {desde una orden real de 1680 que hasta hoy no fue revocada) y polliticas de integracion forzadas
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(especialmente bajo las reformas pombalicas de 1750 a 1777). Durante el Imperio (1822-1889) estos tres
polos paraddjicos comienzan cuajarse en un cuerpo legal mis coberente. Es asi como s cres Ia tutela de
tos indios, al unificar los distintos tipos de paternalismo que se conocian desde Is Colonia. Las
embigledades heredada de la fegalidad portuguess también son sprovechadas pars tratar las tiomas
hist{n'imdehskidlgammmsiﬁﬂmtiﬂmbddia(dﬁomaﬂmjmnmﬂmmqumhml.n
remociin de 5tos pueblos. La primera Constitucion republicana de 1891 ademis propicia la perpetuacion
de esta dudosa interpretacién, al transferir las ticrras devolntas & Jos estad s, Jos que se stribuyen asi todas
las tierras indigenas, sin distincidn de status legal. A partir de la fundacién del Sevvicio de Proteccion del
Indio (1910), la tutela adquicre un matiz mis asistencialista, sunque 1a interdiccion civil —es decir la
incapacidad retativa de Jos indigenas coma cludadancs— sc mantiene de 1916 (Codigo Civil) hasta Ia
promulgaciin de la Coastitucion de 1988, Durante la predominancia de los militares en el Brasil (1930-
1988) s¢ elevan los vectores principales sentados desde los inicios de la Repoblica —el tutelaje v bos fines
imegracionistas, principatmente— a8 escala constitucional. En el marco def procese de democratizacion
sur;eenanmCxufpwlibutlla“cxaﬂvkohs'dempmmlhmoqurdem-—
sunque algunos derechos de esta proteccion siguen vigentes. Ei caso brasilefio, finalmente, enscfia como
una tradicidn haridica degradante 3¢ puede transformar en wna legislacidn indigenista moderna v
pluricultural, “reciclando™ y reformmlando esta herencia, aumque sin perder ka idjosincrasia juridica y
cultural. |

. hﬂw&dghnﬁo‘quuﬁau“deﬂmudwihcmim
exagerada de una problemitica que en un principio afecta a todas las ex colonias espafiolas: la
desintegracién regional, la dificultsd de definir las fronteras y una desequilibrada vida institucional hablan,
mm&mmm&MM&lEmmsmlistmm
vaivenes politicos e ideoldgicos, del andlisis de las constituciones republicanas dei sigho X1X se desprende
una tendencia pricticamente inmutable: La exclusion sistematica de kos indigenas del ejercicio ciudadano.
“Los micmbros de las comunidades mtéctones estin sujetos a una ey especial, el Estatuto de Cindadanos
de Segunda Categoria, legislado poc €l Congreso de la Nacion, y como tales no gozardn de las garantias y
libertades reconocidas por esta Constitucion™ —ciertamente no existid en la historia de Perth semejante
articulo. Sin embargo, en la prictica, como resultado del condicionamiento de la ciudadanla, el orden legal
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cnelPuﬂkldﬂowadoﬁmciuﬁmﬂommdgimdemhémic&alpmwod
apartheid africanc. Los fundamentos mismos de la Repiblica peruana —Ila propiedad individual, ef
monolingtismo, la religion catélica y ef Estado unitario— se oporiian a las nociones bisicas de las culturas
indwm&elsi;loxxmmmhhnﬂmhshmmIepldelmh‘llgcrm:la
Constitucion de 1920 (y su version amplisda de 1933), las reformas bejo el gobiemo de Juan Velasco
Alvarado (1968-1975) y ba Carta de 1979 implican grandes svances en el continente. La nucva
Constitucion de 1993, finalmente, regresa en ¢l aspecto de la propiedad al fiberalismo decimondnico,
2unque cubre también un ampiio espectro de reconocimientos mukticulturales. Con 1030, Perd nventd el
indigenismo ssistencialista en América, con anterioridad al Congreso de Pitzcusro (E940). Las reflexiones
de muchos intelectusles de la época parecen haber propiciado esta mayor consciencia en b clase politica
por la situacion de una poblacida que sigue sicndo mayoritaria.

¢ Q€ conceptos filoséficos subyacea en la politica del reconocimiento étnico?
Uno de los grandes misterios de la bistoria latinoamericana e3 |a larga supervivencia de !z cuhuras

emerindiss. (Como pudieron ciertos grupos defender durante tamos siglos su forma de vida arcaica,
improductiva y estitica? Los portadores de la “cultura occidental™ en América, histbricamente, solian
ccntestar de forma sencilla a esta preguma: “Los indios deben conocer la palabrz de dios para transformarse
rn cristianos.” “Cusndo ko3 sborfgenes sepan oot y trabsjar su parcela individual, entonces serin ciudadanos.”
“Los indios necesitan instrisceidn técnica para prosperar econdmicamente.” Estas tres propuestas de solucion
reflcjan sucesivamente ¢l ideario de los religiosos en [a Colonia, de bos republicanos ¥ de los indigenistas
modemnos. Et cristisnismo, la ciudadanizacion Iiberal y e} asistencialismo, ciertamente, transformaron a las
ccmunidades. Sin embargo, no lograron despojar a los indigenas de su sensacion de ser y de vivir distinto. Fuce
Ia sociedad dominante la que incurrié durante siglos en el error de suponer que las minorias étnicas aspiraban
a un modo de vida igual que los demis, y que para lograr esta finalidad necesitaban la ayuda de un “hermano
mavor”, un instructor cultural. Dicho en ¢l lenguaje de la filosofia multicultural: segun los grupos de
orientacion eurocéntrica, los indigenas no cran otredades verdaderas, sino que entes en vius de ser iguales 2
todos los demas. Indudablemente, muchos amerindios se han integrado a la sociedad modemna. Sin embargo,

esta adaptucion (que no pocas veces implico s dolorosa renuncia a la cultura original) no fue un proceso
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automitico, sino ¢l resultado o bien de un deseo personal o bien de la imposicion de un deseo ajeno, que es la
violencia. Ahora bien, todavis hoy muchos indigenas prefieren vivir en sus comunidades. [Por qué?

La pertenencia émica, como ha sefialado Darcy Ribeiro (1996), parece ser una fuerza mucho mas
poderosa y duraders que las Kieologias. Por e5to, a propésito del despertar de las nacionalidades de Eyropa
del Este, los amalistay politicos se refieren al efecto refrigerador™, e3 decir ¢} extrafio fendémeno de que ciertas
problemiticas énicas se puedan prorrogar por mucho tiempo, pero 8l *descongelarias™ reaparezcan con la
misma (o més) vehemencia. Existen muchos hipotesis que tratan explicar esta fuerza milenaria de la etnicidad.
Entre las propucstas mis sugerentes destaca la idea de la comunidad como un espacio de comencion
emocional que da sentido a la vida (Villoro, 1991). Por otra perie ¢ precisamente en este rubro donde |a
sociedad moderna de consumo no tiene mucho que ofrecer (cfr. Fulkuysma, 1991: 6). Pese a todo, la vitalidad
de la filiacidn étnica sigue siendo un tema enlgmitico ¥ muchos expertos simplemente fo aceptan como un
dato sociolégico inexplicable.

Qué valor tienc este hecho de la etnicidad para ia socicdad globat? El tratamiento constinucionat de
tos derechos indigenss implics una decision valorativa acerca de esta prequmta. Los escépticos suelen restarles
méritos a las comunidades originarias, insistiendo en sus formas autoritarias internas de gobiemo, ¢l supuesto
maltruochhsmrjunydzhhommnle&hpolipmh.hfahademﬁimhmoﬂdor.mlplicarnucvas
“tecnologias y su vision estitica y supersticiosa del mundo. Los defensores de una legislacion indigenista, en
cambio, subrayan la importancia general de la diversidad, como un gran acervo de respuestas particulares
frente a L vids. También ponen & consideracion que los indigenas pudieron resolver meejor los problemas de {a
proteccion del medio smbiente y de los recursos, de la justicia (no hay circeles) y de 1a legitimidad de las
sutoridades internas,

La percepcion y valorizacion de estas culturas es el fundamento de cualquier gestion estatal en
materia indigenas. Sin embargo, jcomo categorizar la gran cantidad de discursos que justifican derechos

especialen dentro de un marco comin del Estado?

1. Existen indudables evidencias de la desventaja objetiva (econémico-social) que tienen los indigenas en
comparacion & i poblacion global en cada uno de los paises Istinoamericanos. Partiendo de 1a idea de que

la igualdad es una aspiracion y no un hecho, el argumento mas difundido al respecto apunta a la
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imervencién de un Estado social con la finalidad de compensar desigualdades que coinciden con ciertas
caracteristicas étnico-culturales, Esta reivindicacion de 1a accidn afirmativa nos plantea dos problemas: en
primer tugar, fa promocidn de un determinado grupo, necesariamente, €3 una medida temporal, porque su
objeto principal es la igualacién y no fa diferencia. Es decir, a la medida de que una comunidad se
recupere econdmicamente y esté representada a escala nacionat desaparecerin también las prevenciones de
ssistencia. En segundo fuger, las polfticss de sumento del gasto social en zonas empobrecidas tienden &
ﬁmp«hﬁlﬂdephﬂﬁexhnyhmﬂhmﬁqmlnpobmmwanmimiﬁnh
accion afirmativa es inpuficiente st no plantea también el problema de la sutogestion de los recursos a
designar,

. Oro razonsmiento de tipo histdrico scfiala ol caricter ficticio y antidemocritico de Jos Estados
latinonmericance. Segin est= punto de vista, estos paises fueron construidos sin la participacion o el
comsentitiente ¢ la mayoria de la poblacidn (heche que hemos verificado en ¢l Pert). Se propone,
entonces, refimdie estas repdblicas, pero esta vez con voz y voto de los descendientes de los grupos
excluidos. Esta wsh —que, not perece sumsmente stractiva— cuestions rdicalmente al srafw quo
polftico-social y, idgicamente, no ha enconirado muocho apoyo en Ias clases politices que temen una
redistribucion radical de Las estructuras del poder. Sin embargo, Ia constitucion de un Estado nuevo a partir
de un reconocimiento muto —¥ con dos tradiciones findantes: yma de corte occidental y otra propiamente
americans— €3 un proceso que, al menos en ¢l papel, se ha ido perfilando: actuaimente existen ocho
Cartas Maghas que reconocen la preexistencia de socicdades precolombinas (con normas legales propias)
con feltacion a oz Estados nacionales (cfr. cuadro 10). Con todo, la multi-legalidad parece ser ¢l gran
desafio del siglo XX para América Latina, que implica también riesgos, porque a causa del escaso
contacto oficial entre Jos dos tipos de sistemas los elementos de incompatibilidad cuttural todavis abundan.
Las comunidades, necesarismente, tendriin que modificar partes de su vision del mundo: sin embargo, esta
vez, serd 1a socicdad global 1a que tiene que cambiar substancialmentc y sc verd obligada a acercarse y
adecuarse a una realidad cultural que ha negado metédicamente. La mayoria de los ind(genas habla dos
idiomas y conoce dos culturas {una propia y otra dominante), la mayoria de la poblacién mestiza, en

cambio, es monolinglic y 3¢ siente mas identificada con Miami que con San Andrés de los Pobres.
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3. Desde una visiéa pragmitica algunss agencias imernacionales y grupos ecologistas exigen la proteccion
especial de fos amerindios para detener €] acelerado proceso de depredacion de los bosques himedos y
zonas nahmrales de refugio. Estas iniciativas han encontrado eco en algunos paises latinosmericanos y,
ocasionatmente, propiciaron la aprobacidn de leyes especiales. Micmtras tanto, las constituciones mas
recientes han comenzado 8 legislar a cuestion mediosmbiental. Con todo, ¢l ecologismo como corriente
ideoldgica parece expresar sdio en parte reivindicaciones propisments indigenas.

. El derecho u in identidad es otro tipico que se esti discutiendo en las clencias sociales desde hace anos.
Una de las derivaciones todricas més importantes de este reclamo s la diferenciacion entre ¢l derecho de
asumirse frente & fa sociedad como miembro de uns determinada comanidad y et derecho de la sociedad de
Tetiquetar” & ma integrantes segn criterios étnicos. Las constituciones Iatinownericanas, junto con la
doctrina internaciona) vigente (p. ¢}. Martinez Cobo, 1987) distinguen clarnmeme cotre estos dos actos.
Hoy, padie ——ni los censores del gobiomo— tienen ks competencia de caracterizar, 0 marcar a otra personn

como indigena. La pertinencia étnica se determina exclusivamente por ta meodefinicion.

1Qué “lagunss” de investigacién y preguntas abiertas sobre los derechos indigenas cn
América Latina s¢ encontraron a lo largo de esta fnvestigacién?

1. Todss ias constituciones Iatinoamericanas del sigle XIX condicionan ¢l ejercicio ciudadano a partir de
cicrtas caracreristicas. Sin embargo, ;hasta qué punto es representativo el caso extremo del Peri (con 1a
exchusion sistemitica con relacion al género, grado de escolaridad, propiedad, religion y profesién)? La
historia de la omision de las mayorias en este continente, por 1o visto, todavia estd por escribirse. Por ot
parte, scris nocesario comparar esta situacién con la de Francia o los EE.UU. en aquella época —paises
que solian ser importantes puntos de referencia en ¢l imaginario de los legisladores.

. Uno de los grandes mitos de la historiografia sobre el siglo XIX parcce ser la supuesta influencia de la
Revolucion francesa y 12 norteamericana en las primeras constituciones independentistas en América
Latina. Al menos en ¢l caso peruano es también evidente !a presencia de un catolicismo recalcitrante. No
serd, que muchos legistadores latinoamericanos eligieron simplemente los clementos mas retrogrados dz 17

gran “oferta” de fuentes legales que existian en aquel momento? Muchos autores subrayan el caracter

e



inadecuado del modelo euwropeo en América. Sin embargo, no se puede descartar del sodo, que exta
eleccion de un sistema legal excluyonte era intencional.

1, (Como e relaciona fa paulatine inclusidn de fos indigenas como electores (analfabetas) en el sigho XX con
la de otras “minorias”, como las mujeres?

4, ;De qué modo knpactaron las reformas agrarias en la segunda micad de este siglo en La tenencia de tiema y
la organizacién de las comunidades indigenas?

5. (De qué influenciss y experiencias (exigenss y enddgenas) se mutricron los movimicnto indigenas
Intincamcricanos en su proceso de afimacion étnica a partir de los afios ochenta?

6. {Qué proyecto proponen ks indigenas pars los no indigenas?

7. (Cudl e3 la situacidn legal de los indigenas en €] mundo? ;Cuiles son los paises mis evanzados en esta
materia?

8. Finalmente, ;como perciben los indics desde sus comunidades el fortalecimiento de sus derechos? El
seguimiento sistemitica del impecto de las constituciones indigenistes mis avanzadas es una farea
pﬂﬂiﬂ'ﬂt.@nme&mihukahmiandemcnhﬁdnciéndemdoammﬂolcplyala
modificacién de las propucstas y estrategias de las organizaciones indigenas. El grado de legitimidad det
reclamo sutondstiico en el Continente, en conclusion, dependerd mucho de 1a eficacia de articulos

itucionales ya vi
l.apruenteinvestipcién.fuulmmte.ooncluyemcmscﬁededudas,ulucua}esmadiremosuna

ditima inquictud: ;Serd posible la refundacion constitucional y social de Jos Estados Istincamericanos a casi

200 afios de su independencia?
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