Recuento histdrico de las legislaciones

Los apartados anteriores giraron alrededor de los
estudios demogrdficos sobre la poblacién autéctona
en el mundo y en América Latina, las tres
connotaciones del concepto “derecho indigena” y
sus fuentes principales. A continuacién reduciremos
el enfoque global, centrdndonos exclusivamente en
las politicas estatales dentro del drea de Abya-Yala,
que es el término que algunas organizaciones
indigenas utilizan para el drea continental de América
Latina. Esta voz —que no figura en los diccionarios
oficiales— significa “Continente de la Vida” en el
idioma kuna de Panam4.

;Cémo concibieron histéricamente los Estados-
nacionales a los pueblos originarios? Diaz Miiller
afirmé hace un tiempo, al respecto:

El principio general consagrado en los textos
constitucionales latinoamericanos es la igualdad ante
la ley, rescatado de las constituciones liberales del
siglo XVIII (Diaz Miiller, 1987: 109).

La consecuencia ldgica de esta influencia
individualista, de acuerdo con el reconocido jurista,
seria la escasez de consideraciones especificas para
las poblaciones indigenas como entidad comunitaria.
Mds adelante veremos que esta tendencia general se
ha modificado en la década de los noventa del siglo
pasado.

El liberalismo republicano, casi sin excepcién, ha
sido caracterizado por la historiografia moderna como
el verdadero destructor de las comunidades
indigenas:

Durante el periodo de 1850-1870 se produjeron mds
usurpaciones de tierra de las comunidades indias que
las que se habran ido produciendo desde la
independencia, e incluso antes. Ademads, las reformas
legales minaron la base juridica de la existencia de
estas comunidades, ya fuera porque impusieron la
division patrimonial entre los miembros de la
comunidad —que se convirtieron en propietarios con
el derecho de vender las tierras, un derecho que no
siempre se reconocia legalmente pero que de todas
maneras podra practicarse—, o bien porque
convirtieron la tierra comunal en usufructo del Estado
(que entonces pudo venderla, junto con las otra tierras
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los indios
publicas, a particulares) (Halperin Donghi, 1991: 39).

Ya en los afios veinte del siglo pasado José Carlos
Maridtegui habia sefialado al respecto:

El cardcter individualista de la legislacion de la
Reptiiblica ha favorecido, incuestionablemente, la
absorcion de la propiedad indigena por el
latifundismo. La situacion del indio, a este respecto,
estaba contemplada con mayor realismo por la
legislacion espafiola (Maridtegui, 1996: 36-37).

Esa “aversién generalizada” de las élites criollas
latinoamericanas frente a las comunidades indias,
ciertamente, remite a su adhesién doctrinaria al
liberalismo decimondnico. Un constitucionalismo
anticlerical, junto con diversos elementos ideoldgicos
y un poderoso trasfondo econémico complementan
la explicacién de este fenémeno, cuyas directrices
trazaremos brevemente:

1. A lo largo del siglo XIX prevalecié una
tradicion juridica de igualacién de las
comunidades indigenas con las corporaciones
militares o eclesidsticas, tendencia que
verificamos con mds detalles en el caso Perd,
y que en México se plasmé en una disposicion
muy citada del movimiento de la Reforma: la
Ley de Desarmortizacién de Bienes de Manos
Muertas, de la pluma del ministro Ignacio
Comonfort (1856), que estipula que "bajo el
nombre de corporaciones se comprenden
todas las comunidades religiosas de ambos
sexos...., en general todo establecimiento que
tenga cardcter de duracién perpetua o
indefinida” (cfr. Diaz Polanco, 1991: 89). La
idea de disgregar estas propiedades histdricas,
por otro lado, habia surgido mucho antes, con
el establecimiento de las juntas liberales en
Espafia que se propusieron gobernar en
nombre del rey capturado (1808). El Decreto
de las Cortes de Cddiz del 9 de Noviembre de
1812, por ejemplo, determinaba la abolicién
de la mita y proveia que se repartieran tierras
a la poblacién a cuenta de las comunidades

“si las tierras de comunidades fuesen\

cuantiosas con respecto a la poblacién a que
pertenecen, se repartird cuando mds hasta la
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mitad de dichas tierras” (citado en Lipschutz,
1968a: 59).

La nueva clase politica de los Estados
hispanoamericanos independientes tiende a
mirar a las congregaciones indigenas como
una herencia mds del odiado régimen colonial
espanol. Este juicio encerraba una gran
verdad, aunque los remedios propuestos
concluian en una politica de exterminio:

San Martin y los libertadores no se
equivocaron en absoluto. Al considerar al
indio como una secuela del colonialismo
espaiiol, formularon sobre la naturaleza de la
indianidad un diagndstico cuya pertinencia
aun tardan en admitir las ciencias
sociales...Conviene, pues, estudiar al indigena
—es decir a ese campesino excluido y que,
por eso, estda sometido a modalidades
especificas de opresion y explotacion— como
categoria de la formacion social sui generis
que los espafoles implantaron en las Tierras
Altas andinas y mesoamericanas después de
la Conquista (Favre, 1988: 113).

La legislacién colonial habia cubierto un
amplio espectro de situaciones especificas.
Frente a este casuismo del derecho indiano,
los expertos juridicos de la Republica se
esforzaron por modelar una legislacion con
cardcter universal. Los sujetos histdrico-
concretos del derecho antiguo ceden su lugar
frente a un individuo abstracto y uniforme —
que es el sujeto del liberalismo cldsico por
antonomasia (cfr. Garcia, 1978: 31-32).

La paulatina insercion de América Latina en
la economia internacional a partir de 1850 y
la aparicién de un modelo agroexportador
también tuvo un impacto poderoso sobre la
estructura politica de los paises
independizados: la necesidad de mano de
obra y de grandes espacios de cultivo fueron
vectores que determinaron las politicas
concretas hacia los pueblos indigenas
(Halperin Donghi, 1989: 309-312).

El racismo contra la poblacién nativa de
América ha revestido, desde la colonia, un
cardcter independiente con una dindmica
propia que sobrepasa el condicionamiento
econdmico. Uno de los mayores exponentes
en este aspecto es Domingo F. Sarmiento

para un proyecto civilizatorio: “Los indios
tienen un olor a potro insoportable para los
cristianos”. La "Campafia del Desierto” de
1880 —un asesinato en masa de la mayoria
de los habitantes indigenas de la Patagonia,
organizado por el Ministro de Guerra argentino
Julio Argentino Roca— sin duda puede ser
interpretado como la culminacién de esta
ideologia racista desarrollada por Sarmiento
(cfr. Rozat, 1996).

El positivismo y el evolucionismo ejercen una
gran influencia sobre la intelligentsia
hispanoamericana. De esta multifacética
corriente europea asociada con pensadores
como Auguste Comte (1798-1857) los
discipulos latinoamericanos suelen rescatar
elementos que fortifican ideolégicamente al
estado oligdrquico. El ejemplo de Nicomedes
Antelo, adepto aplicado del naturalismo
darwiniano y defensor de “limpiezas étnicas”
es ilustrativo al respecto. Este boliviano
construye durante su estadia en Buenos Aires
(1860-1882) secuencias ideoldgicas
abiertamente racistas a partir de sus “maestros”
europeos:

sSe extinguird el pobre indio al empuje de
nuestra raza? Si la extincion de los inferiores
es una de las condiciones del progreso
universal, como dicen nuestros sabios
modernos, y como lo creo, la consecuencia,
sefiores, es irrevocable, por mds dolorosa que
sea (citado en Zea, 1976: 300).

Siguiendo el ejemplo de un nuevo liberalismo
social en las sociedades europeas que
aproximadamente a partir de 1900 comienza
a designar al Estado un nuevo papel como
benefactor de determinados grupos sociales
(como los trabajadores), algunos legisladores
latinoamericanos pretenden transformar las
comunidades en cooperativas agricolas. Esta
corriente moderna se centra en la idea de que
la libertad abstracta no se hace efectiva
mientras existan grandes desigualdades
sociales. La finalidad de esta politica social,
en todo caso, es la superacidon de esta
heterogeneidad socio-econémica y la
formacién de un Estado-nacional moderno. Las
culturales particulares, segtin este enfoque, se
disuelven en el marco mayor de una cultura
nacional.

La historia del manejo de los asuntos indigenas por
parte de las autoridades en América Latina, como
surgieron estos elementos explicativos, se caracteriza

(presidente argentino de 1868-1874), quien
junto con la mayoria de sus contempordneos,
percibe a los indigenas como un obstdculo
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entonces por el despojo sistemdtico y el exterminio
de los grupos amerindios. Sin embargo, ;serd una
tendencia tan monolitica?, ;Fue el pensamiento
liberal desde siempre enemigo de los derechos
colectivos de los pueblos originarios? La visién del
siglo XIX como el dominio absoluto de un liberalismo
aniquilador no siempre resiste una revisién detallada
de las Constituciones latinoamericanas. Este trabajo
sugiere matizar al menos tres generalizaciones muy
reiteradas sobre la problematica:

;Los pueblos indigenas no aparecen explicitamente
en las leyes, sino hasta el comienzo de este siglo?

A lo largo del siglo XIX, las comunidades se
mencionan en todos los niveles legislativas. En
Argentina, por ejemplo, la legislacién indigenista ha
sido amplia, e incluye versiones traducidas de algunas
disposiciones al guaranf, quichua y aimard —como
el Decreto 436 de 1811 que libera a los indigenas
del tributo y suprime la mita y la encomienda. La
Carta Magna de 1819 establece que “el cuerpo
legislativo promoverd eficazmente el bien de los
naturales, por medio de leyes que mejoren su
condicidn hasta ponerlos al nivel de las demds clases
del Estado” (art. 128). Posteriormente, la Constitucién
de 1853 que, aunque con mdltiples reformas, rigié
hasta 1994, afirmaba: “Corresponde al Congreso:
Proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el
trato pacifico con los indios, y promover la
conversién de ellos al catolicismo” (art. 67, 15°, cfr.
también Flury [recop], 1957; Carmagnani [coord.],
1993: 81-121). Encontramos otros ejemplos de
referencias a los indigenas en Colombia donde se
delega en 1887 los asuntos indios a la Iglesia catdlica
via Concordato (Garcia, 1978: 55). En otro plano,
uno de los primeros documentos legales de Chile, el
Bando de O’Higgins de 1819, expande la ciudadania
a los amerindios e insinda una especie de
proteccion:’“El sistema liberal que ha adoptado Chile
no puede permitir que esa porcidn preciosa de nuestra
especie continde en tal estado de abatimiento” (citado
en Bengoa, 1995: 303). En Perd, como veremos con
mds detalle, hubo dos Constituciones que aluden
explicitamente a los indigenas —la de 1828 y la de
1839. En Brasil existié una legislacién difusa pero
extensa, tanto durante el Imperio como en la época
republicana. Los pueblos indigenas, en conclusidn,
se mencionan en las legislaciones latinoamericanas
a partir de la Independencia. Esta evocacién de los
habitantes originarios, sin embargo, no corresponde
a una politica indigenista coherente sino que resulta
ser o bien circunstancial o bien decididamente liberal
e individualizante.
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sla primera Constitucion indigenista
latinoamericana surge después del Congreso de
Patzcuaro (1940)?

Las recomendaciones del Primer Congreso Indigenista
Interamericano en el estado de Michoacdn,
efectivamente, transformaron la politica de los
Gobiernos latinoamericanos hacia los indigenas. Sin
embargo fue la Constitucién peruana de 1920 la
primera en disefiar una politica novedosa hacia este
sector de poblacion. El estatuto de autonomia de los
“pueblos étnicos” kunas en Panamd (1925) también
marca un reto importante en el constitucionalismo
latinoamericano. La Carta Magna de Guatemala de
1945 es otro punto de referencia en la historia de los
derechos nacionales de los pueblos originarios. El
cuarto, y ultimo gran momento del indigenismo es
el Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa
Atldntica de Nicaragua (1987). Por otra parte, no serfa
erréneo incluir en este esquema la Carta mexicana
de 1917 como Constitucidn indigenista. Sin embargo,
es importante subrayar que en el documento original
de Querétaro de 1917, que marca el inicio del
liberalismo social en el mundo, no aparece el término
“indigena”, sino palabras relacionadas con ellos,
como “conduefazgos, rancherias, pueblos,
congregaciones, tribus y demds corporaciones de
poblacién” (art. 27, VI).

;Los derechos colectivos de los indigenas son un
tema de discusidon reciente?

Los antecedentes constitucionales y histdricos del
articulo 27, VI de 1917 de la Constitucién mexicana,
por una parte, demuestran que los bienes
comunitarios (es decir, un titulo de propiedad con
un sujeto legal colectivo), al menos en el caso de
México, han sido temas de polémica constante.
Curiosamente, resulté el Partido Liberal Mexicano el
mds ferviente defensor de las comunidades
expropiadas: “La restitucién de ejidos a los pueblos
que han sido despojados de ellos es de clara justicia”.
Por otra parte son numerosos los defensores tedricos
en Latinoamérica de un derecho especificamente
indigena en las Constituciones. El jurista Lucio
Mendieta y Nufiez, por ejemplo, plantea en 1933 la
conveniencia de dictar una legislacién protectora de
las minorfas:

El indio debe convivir con el criollo y el mestizo sin
que se establezcan diferencias legales denigrantes,
pero la ley debe asignarle ciertas ventajas para que
esa convivencia pueda desenvolverse en igualdad
de condiciones (citado en Lerner, 1991: 815).

Argumentos parecidos expone el ecuatoriano Garcia
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Ortiz en la década de los cuarenta:

. nadie podrd dudar de los beneficios de una
legislacion especial de indios en estos paises
mestizos, de fuerte complejo indigena. Ello no quiere
decir que rechacemos el otro sistema, el de la
legislacion general niveladora de todos los

(Diaz Polanco, 1991: 220-223).

La discusidn sobre los derechos indigenas colectivos,
en conclusién, no es de ninguna manera una novedad
en la historia de América Latina. El reclamo indigena
por sus tierras y por un margen de autonomia mds
grande nunca se ha enmudecido desde la Conquista.

individuos; sino que damos
la preferencia al anterior por
juzgarlo mds eficaz y mds
creador. Precisamente el
hecho de que en la realidad
economica y social no exista
esa pretendida nivelacion
entre los grupos humanos
componentes de nuestros

Estados hace que
consideremos a aquel
sistema como

verdaderamente salvador
para el mundo indigena
(Garcia Ortiz, 1942: 27).

El destacado jurista chileno
Alejandro Lipschutz, por
otra parte, pronostica en
1969 que:

Hay ejemplos muy tempranos de leyes
consideradas por su época como favorables a
la poblacion indigena. Colombia tiene normas
bdsicas desde 1821 a 1937 en temas como
excensiones de impuestos, no pago del servicio
militar...Si se revisa por ejemplo Nicaragua,
encontramos también importantes disposiciones
de comienzos del siglo 20 aun vigentes como
son el Decreto Legislativo de junio 3 de 1914
que prohibe la venta de terrenos de
comunidades indigenas, El Decreto Legislativo
Ndmero 120 de 1918 (Estatuto de Comunidades
Indigenas), El decreto legislativo de 24 de mayo
de 1934 sobre donacion de tierras etc. Asi’
mismo se encuentran en muchas legislaciones
normas que reconocieron derechos de los
pueblos indigenas, pero hasta las dltimas dos
décadas siempre con una caracteristica
asimiladora, sin un cardcter de autonomia e

Pareciera que los Gobiernos en
turno no afrontaron con
decisién los problemas
estructurales de la
estratificacién étnico-social.
Sélo asi entendemos la larga
perduracién de esta
problemadtica —una
persistencia que, incluso, se
reproduce en el dmbito del
lenguaje:

Todas las guerras son crueles 'y
estamos en guerra. Quienes
ahora se quejan son aquellos
que nos quitaron el pan, la
libertad y la dignidad. Los que
ahora claman al cielo son los
que expolian al indio hasta
extinguirlo, arrebatan sus tierras

...1a constitucion legal de los
nucleos auténomos en el

independencia indigena.

Banco Interamericano de Desarrollo (2003: 5).

a los pueblos, roban los fondos
ptblicos (cfr. “Antecedentes
histéricos del Articulo 27, V117,

marco de la nacion, ligada
forzosamente a una reforma
de la Constitucion nacional, todo eso constituye
pasos de gran responsabilidad, pero pasos inevitables
(Lipschutz, 1968b: 976).

Finalmente, a lo largo de este siglo los mismos
indigenas han expresado su deseo de obtener una
mayor independencia frente a la injerencia de los
Estados nacionales. Este fue el caso de los pueblos
del istmo de Tehuantepec en México, que
reivindicaron en 1917 la creacién de una entidad
administrativa conforme a su configuracién étnica
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en capitulo IV, caso de Méxi-
co).

;Quién redacté esta proclamacién?, ;Serd el grito de
guerra de José Gabriel Condorcanqui en 17807, ;O
quizds habrdn sido éstas las palabras furiosas del cura
insurgente Miguel Hidalgo en 18107, ;No podria ser
también un extracto de la “Declaracién de la Selva
Lacandona” de 19947 La confusion de tiempos y
espacios es completa. El reloj que marca la situacién
de los indigenas se ha detenido desde hace siglos.
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