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Resumen: El presente trabajo intenta, adaptando la perspectiva
de los derechos liberales, analizar si es posible desde la esfera
publica liberal, el establecimiento de un sistema de justicia
indigena en Nicaragua. Los argumentos a favor de legitimar
el derecho indigena en varios paises se han vinculado a las
corrientes politicas e ideolégicas que proponen una construccion
alternativa al sistema estatal actual, pero, ¢ es posible enfrentar
la existencia de una justicia indigena —no la mera construccion
de institucionalidad judicial indigena- desde la esfera del dialogo
publico liberal?, ;es la esfera publica liberal un espacio donde
pueda fundarse la iniciativa de construir un sistema judicial
indigena?, ¢ seria posible un sistema judicial alternativo al estatal
que respetara y promoviese la cultura originaria dentro del mismo
estado de derecho?

Palabras claves: derecho indigena, esfera neo-liberal, derechos
liberales, Estado nacional.

Is it possible to establish a system of indigenous justice in
Nicaragua?

Abstract: This text attempts from a liberalism rights perspective,
to analyze if it is possible, from publics liberal sphere, to establish
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a system of indigenous justice in Nicaragua. The arguments in
favor of legitimizing indigenous rights in several countries have
been linked to political and ideological currents which put forward
an alternative to the current state system, but, Is it possible
imagine the existence of indigenous justice and not just the
construction of judicial institutions from the sphere of liberal public
dialogue?. Is the liberal public sphere a space where the initiative
of constructing an indigenous justice system could work?. Would
an alternative judicial system to the state system be possible, an
alternative which respects and promoves native culture in their a
rights-respecting state?

Keywords: Indigenous Rights, neo-liberalism, liberalism rights,
National State.

Aunque una persona individual, moralmente reflexiva,
pueda apartarse legitimamente del dialogo en el
mundo real; un ciudadano responsable no puede
hacer lo mismo respecto del dialogo politico.

(Ackerman, 2004b)

El presente trabajo intenta, adaptando la perspectiva de
los derechos liberales, analizar si es posible desde la esfera
publica liberal, el establecimiento de un sistema de justicia
indigena en Nicaragua. Los argumentos a favor de legitimar
el derecho indigena en varios paises se han vinculado a
las corrientes politicas e ideolégicas que proponen una
construccion alternativa al sistema estatal actual, pero, ¢es
posible enfrentar la existencia de una justicia indigena —no la
mera construccion de institucionalidad judicial indigena— desde
la esfera del didlogo publico liberal?, ¢ es la esfera publica liberal
un espacio donde pueda fundarse la iniciativa de construir un
sistema judicial indigena?, ¢ seria posible un sistema judicial
alternativo al estatal que respetara y promoviese la cultura
originaria en un mismo estado de derecho?
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En Nicaragua, los pueblos indigenas se concentran en
dos grandes bloques, los ubicados en las Regiones Autbnomas
de la Costa Caribe —quienes desde 1987 consiguieron la
aprobacion de una Ley de Autonomia— y otro grupo de
pueblos indigenas que se ubican en las regiones del Pacifico,
Centro y Norte de Nicaragua. Estos se encuentran dispersos
en ocho departamentos: Jinotega, Nueva Segovia, Madriz,
Ledn, Chinandega, Masaya y Rivas. Este ultimo grupo de
pueblos indigenas, los del Pacifico, ha tenido una dinamica
dialégica con el poder distinta a los de la Costa Atlantica en
relacion con la legalidad estatal, debido a factores como su
debilidad y dispersién organizativa, que han impedido que el
Estado les otorgue una ley autondmica como la establecida
para los afrodescendientes y pueblos indigenas de la Costa
Atlantica. Sin embargo, en la actualidad, la Asamblea Nacional’
ha aprobado una serie de leyes en su beneficio. Estos son
intentos de los Pueblos Indigenas del Pacifico por “incluirse”
en un sistema que los excluye y los ha excluido por afos. Es
una busqueda por integrarse, por formar parte del diadlogo y la
agenda publica, intentando pagar —aunque no quieran recibir
su dinero—, por el boleto de admision para entrar al didlogo
publico del que hablaba Ackerman.

Pese a ello, la Constitucién Politica de Nicaragua
reconoce claramente en su extenso articulo 5 que:

Son principios de la nacién nicaraglense: la libertad; la justicia;
el respeto a la dignidad de la persona humana; el pluralismo
politico social y étnico; el reconocimiento a las distintas formas
de propiedad; la libre cooperacién internacional; y el respeto a la
libre autodeterminacién de los pueblos. El Estado reconoce la
existencia de los pueblos indigenas, que gozan de los derechos,
deberes y garantias consignados en la Constitucion, y en especial
los de mantener y desarrollar su identidad y cultura, tener sus

' El Poder Legislativo Unicameral en Nicaragua.
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propias formas de organizacion social y administrar sus asuntos
locales; asi como mantener las formas comunales de propiedad
de sus tierras y el goce, uso y disfrute de las mismas, todo
de conformidad con la ley. Para las comunidades de la Costa
Atlantica se establece el régimen de autonomia en la presente
Constitucion.

Pese a ello, generalmente, la tematica indigena v,
especialmente, los derechos indigenas como asunto publico
so6lo son analizados bajo la perspectiva de la pobreza o
del desarrollo especifico de esas comunidades indigenas y
étnicas. En los ultimos afos ha pasado incluso a ser un asunto
vinculado a la seguridad. La existencia de barreras y practicas
estructurales arraigadas han limitado su ciudadania y su escasa
presencia en el ambito de la vida publica ha convertido los
asuntos indigenas en una vision reduccionista que los limita
a instituciones y a politicas “indigenistas”. El actual sistema
democratico, ha demostrado ser relativo desde la perspectiva
de los conceptos de justicia y de libertades universales.

Comenzaremos usando la nocion de comedimiento
deliberativo propuesto por Ackerman, iniciando el dialogo
desde supuestos normativos que no nos resulten falsos y
que todos encontremos razonables. Obviaremos entonces la
propuesta surgida desde el feminismo, que representa Nancy
Fraser, quien plantea a la esfera publica® como un escenario
en las sociedades modernas en el cual la participacion politica
se realiza por medio del dialogo, pero, en este escenario no
existe solo una esfera publica, sino varias, y sus diferencias
estan dadas por su cercania al poder y a la hegemonia,
transformandolas en distintas esferas publicas fuertes o débiles
gue se contraponen. Dejaremos de lado, la segunda critica al
concepto de esfera publica liberal surgido también desde el
feminismo, como explica Virginia Guzman quien dice que “los

2 Esta es una critica de Fraser (2006) al concepto de esfera publica de Habermas.
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modos modernos de significar, separar y jerarquizar la esfera
publica y la esfera privada contribuyen de modo primordial a
la construccion de las desigualdades de género” (Guzman,
2006).

Por altimo, y sin intentar una lista detallada de los
presupuestos normativos que debemos dejar de lado para
incluirnos en la esfera publica liberal, dejaremos a un lado, el
tercer fuerte razonamiento contrario al liberalismo que surge
del mismo movimiento indigena, esta vez representado por el
movimiento zapatista en México que aspira a tomar y formar
parte de los gobiernos locales, pero no de “estos” gobiernos
que ya existen, sino de “otros” gobiernos (autogobiernos)
construidos desde otros marcos de sentido, con una
institucionalidad distinta, con otra forma de gobierno, ya que su
planteo es que el Estado como lo conocemos ha demostrado no
ser eficaz para los asuntos indigenas, de las mujeres y de los
excluidos, por lo que se debe construir una estatalidad? distinta
y mas coherente con los grupos marginados. Supongamos
también, que estos grupos indigenas que esperan dialogar en la
esfera publica neoliberal, no estan, en principio, en contra de la
totalidad o gran parte del sistema establecido por el estado de
derecho, orden legal y ciudadania, y es mas, que no consideran
este espacio como atentatorio contra su forma de vida y una
amenaza de desaparicion de su cultura, su cosmogonia y su
espacio territorial.

Dejaremos también, siguiendo la invitacion de Ludwig
Wittgenstein y su maxima de la escalera, la postura
representada por Rodolfo Vasquez quien sefiala que el debate
contemporaneo en torno al “problema del muilticulturalismo,
oscila entre dos extremos éticamente injustificables: o la
integracion indiscriminada o la tolerancia incondicional de los

3 Hay variedad de textos que aluden al tema, especialmente los construidos al calor de
“la Otra Campana”, de los zapatistas, en las ultimas elecciones municipales en México.

Usado en este texto Luisa Ortiz Pérez (2006).
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grupos minoritarios” (Vasquez, 2006) para situarnos desde la
misma esfera publica liberal.

Intentaremos entonces dialogar en base a un solo
supuesto normativo: la existencia de una esfera publica liberal,
como exclusivo lugar donde se discutira este planteamiento.
La linea de este trabajo es confrontar la posibilidad de un
sistema de justicia indigena en Nicaragua, desde los derechos
liberales.

Situaremos la discusion en base a los dos principios
liberales fundamentales: igualdad y libertad. Los asuntos
indigenas, englobados en el derecho a la diferencia se han
mostrado como contradictorios con el derecho a la igualdad y
aun mas, como enfrentados con el estado de derecho, y las
demandas indigenas se han mostrado como enfrentados y
beligerantes respecto a los supuestos de la esfera publica y
los derechos liberales. ;,Pero esta argumentacion esta basada
en los supuestos normativos de los derechos liberales o
corresponde a un discurso intencionado que intenta proteger
un estado de derecho basado en intereses especificos del
mercado?

El principio de la igualdad es parte de todas las
Constituciones Nacionales del continente, y ha sido entendido
como “la eliminacion de criterios de discriminacion considerados
injustos” (Yturbe, 1998). Siguiendo el razonamiento de un
trabajo presentado por la profesora Corina Yturbe, cuyas
palabras cito en cursiva, “el valor de la igualdad expresado en
este principio es complejo en tanto que incluye las diferencias
personales y excluye las sociales”. Es decir, el principio de la
igualdad contiene un doble sentido, el primero es globalizador:
la igualdad reside en todas las personas, sin distincién de
sexo, de raza, de lengua, de religién, de opiniones politicas,
de condiciones personales y sociales. En este primer sentido,
igualdad y diferencias no son contradictorias sino que estan
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intimamente ligadas, ya que el principio asegura la igualdad
de un colectivo uniforme. El segundo sentido es que: “el valor
de la igualdad consiste en el igual valor asignado a todas las
diferentes identidades que hacen de cada persona un individuo
diferente de los demads y de cada individuo una persona como
todas las demas”. Es decir, un igual valor personal, individual,
de las personas que forman este colectivo. Segun Yturbe, esta
es “la igualdad formal o juridica segun la cual las diferencias
deben ser reconocidas para ser respetadas y garantizadas’.

Por otra parte, el derecho de libertad daria garantia de
esta misma igualdad formal: “son derechos a la diferencia, es
decir, a ser uno mismo y a seguir siendo personas diferentes
de las demas”. Ambos principios segun la agenda liberal no
son negociables, corresponden a la todos y cada uno -y aqui
esa afirmacion cobra mayor sentido-, en la misma medida.
Ambos principios protegen al colectivo y al individuo de la
misma forma en teoria, pero ¢como protegen a los colectivos
de individuos “diferentes”?. El Derecho encontr6 una salida a
esta interrogante garantizando los derechos fundamentales,
de libertad de asociacion, de pensamiento, de religion, de
movimiento, los llamados “derechos de grupo”, que permiten
a los individuos forman distintos grupos y asociaciones vy
promover sus demandas y puntos de vista. Existe ademas, otra
generacion de derechos, los llamados “culturales” que buscan
salvaguardar la identidad cultural de las minorias en sociedades
multiculturales, que se definen también como “derechos de
grupo” o “derechos colectivos”.

Yturbe cita a Will Kymlicka y su ciudadania Multicultural
(1995) quien considera que en el contexto de una teoria
democratico-liberal de los derechos, la idea de “derechos
de grupo” o “derechos colectivos” supone ciertas preguntas
respecto al doble sentido de los derechos individuales y
colectivos, es decir, si un grupo tiene derechos (“derechos de
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grupo”) cémo estos pueden no traspasarse a los derechos
individuales de sus miembros, visto desde otro punto de vista, si
un grupo tiene derechos “colectivos”, como estos derechos no
entran en conflicto con los derechos individuales. Un elemento
importante en la teoria de Kymlicka, es que siguiendo a Rawls,
considera que “la pertenencia cultural es un bien fundamental,
ya que proporciona el conjunto de creencias a partir de las
cuales los individuos de una comunidad politica pueden ejercer
su libertad de eleccion y darle sentido y valor a los planes de
vida por ellos elegidos” (apud Yturbe, 1998).

Kymlicka, para justificar los derechos de las minorias
apela a los valores de la autonomia individual y de la igualdad,
sefialando que algunas minorias, al intentar realizar el bien
basico de la pertenencia cultural, enfrentan desigualdades
en la pertenencia cultural que no dependen de elecciones
individuales, y que colocan a las minorias en una situacion de
desventaja con respecto de los miembros de la mayoria. Sin
los derechos diferenciados en funcién del grupo, “los miembros
de las culturas minoritarias no tendrian la misma posibilidad de
vivir y de trabajar con su propia lengua y su propia cultura que
los miembros de las culturas mayoritarias dan por supuesta’
(Yturbe, 1998).

La inquietud central de Kymlicka, en un trabajo de
Francisco J. Reyes,* es que el factor étnico-cultural esta en la
base de gran parte de los conflictos de la Historia: guerras de
religion en la Europa de los siglos XVIy XVII, guerras tribales
en el Africa actual, terrorismo separatista o irredentista en
numerosos paises, etc. Ahora bien, esta situacion segun el
autor, es que la solucién del liberalismo en ese momento para
la proteccién de las minorias (y, por tanto, para la prevencion de

4 Para mayor informacion: Contreras, Francisco J. Derechos colectivos, libertad individual y
mitologia comunitarista en Will Kymlicka. Encontrado en: http://premium.vlex.com.
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los conflictos identitarios) fue el reconocimiento de los derechos
individuales “ciegos al color”, lo que gener¢ finalmente en una
disociacion entre etnicidad y Derecho.

Al respecto, una primera consideracion, ya que el
principio de igual dignidad de los pueblos y culturas, un
principio netamente liberal, deberia reconocer la capacidad
autorregulatoria de las comunidades indigenas en sus propios
temas, es decir, su libertad, y plantear los derechos humanos
no como limites, sino como marcos.

Si se tratase de hacer mas justas y mas incluyentes
las libertades, en un ejercicio hipotético, ¢qué sucederia si
esta misma comunidad de pueblos originarios, plantease la
posibilidad de llegar a un acuerdo supraestatal que permitiese
la coexistencia de dos sistemas politicos?

Siguiendo a Ackerman, en su texto “4 Hacia una sintesis
latinoamericana?”, abordaré el problema del derecho indigena
desde la dimensién del proyecto ideoldgico del Estado
Democratico. En este proyecto ideolégico, citando a Guillermo
O’ Donnell, Ackerman afirma: “los estados latinoamericanos
no lograron convencer a muchos de sus habitantes de que
expresan la voz auténtica de su cultura nacional distintiva”.
Para Ackerman, esta es una vision liberal sesgada ya que este
paradigma ideoldgico pretende que

no es de incumbencia del estado imponer una autoridad para
definir una cultura nacional “auténtica”, y defenderla de los
elementos extranjeros. El estado, en cambio, deberia intentar
mantener una actitud neutra en medio de los ideales encontrados
sobre una vida decente, y concentrarse en la tarea de otorgarle a
cada ciudadano la misma posibilidad de ejercer la libertad de forjar
su propia vida de la manera que mas sensata le parezca.

Ackerman considera que O’Donnell no recurre a las
nociones herderianas o hegelianas del Estado como una
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expresion de una cultura nacional distintiva sino que considera
que la democracia esta arraigada en un ideal muy liberal —el
ideal de la agencia humana-. Es claro al sefalar que

si los ciudadanos son agentes verdaderamente libres, deberian
tener la libertad de hablar lenguas indigenas sin interferencia del
estado: el estado liberal no tiene autoridad legitima para suprimir
su libertad linglistica argumentando que el espafiol o el portugués
es el idioma nacional. De la misma manera, un ciudadano libre
deberia poder adorar a Buda libremente y el estado no tendria
por qué destinar su dinero como contribuyente al catolicismo
romano, con el argumento de que es la religion nacional. Y asi
sucesivamente. (Ackerman, 2004a, p. 95).

El texto entrega una interesante respuesta, y es que
los latinoamericanos que promovieron y lucharon por la
independencia de sus distintos paises no estaban en busca
o defensa de su propia cultura e identidad, sino que estaban
haciendo valer los derechos civicos nacidos en la misma
Europa —su identidad civica en palabras de Ackerman—y que
habian sido traspasados al continente americano. Siguiendo
la linea trazada por Akerman, podriamos aventurar que la
identidad nacional, —que Ackerman llama etnonacionalismo—,
no estuvo contemplada en la etapa de formacion de las nuevas
republicas las que construyeron un Estado Nacion que no
integré a quienes no formaban parte de la esfera publica
liberal de ese momento. Hay que recordar que las mujeres ni
los indigenas, ni los pobres, eran ciudadanos, por tanto, no
tenian derechos civicos.

El debate del derecho indigena y de un sistema judicial
indigena en la esfera liberal entonces, es posible, pero, es
necesario entonces que desde la misma esfera liberal se
logre percibir que no siempre las demandas indigenas —al
menos no de todos los sectores indigenas— existe un intento
de separatismo y una amenaza a la soberania de los Estados
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Nacionales. Como se indicaba en el contexto nicaraglense, las
organizaciones indigenas estan apelando a una solucion para
sus comunidades desde los mismos derechos liberales, mas
aun, desde el mismo estado de derecho. Estas organizaciones
no estan confundiendo autonomia con segregacion de
los grupos indigenas del Estado, sino mas bien apuntan a
una descentralizacién del Estado y al reconocimiento de la
multiculturalidad nacional, o a la construccion de un Estado
Nacional Multicultural que es evidente en los paises de
Latinoamérica. Como indica Yturbe, la discusién acerca de
qué significa exactamente autonomia de las comunidades
indigenas no es uniforme, aunque parece claro que el
sentido fundamental de esta demanda es el reconocimiento
de su capacidad de autogobernarse, decidir sus formas de
convivencia y de organizacion social, econémica, politica y
cultural; elegir sus autoridades y sus formas de gobierno de
acuerdo con su tradicion; para ejercer el derecho de aplicar
sus sistemas normativos en la solucion de conflictos internos.
La aplicacién de derechos liberales pero desde el colectivo de
iguales distinto al colectivo estatal mayoritario.

Pareciera ser entonces, que el elemento contradictorio
de los derechos indigenas con la esfera liberal no descansa
en su oposicion a los derechos liberales, sino que apuntan a
una contradiccion distinta, que tiene que ver con la concepcién
neoliberal, de mercado, sobre el Estado nacional. Volviendo al
postulado de Rodolfo Vasquez (2006), de que “tales costumbres
y tradiciones —las indigenas— no reconocidas atin como derecho
por el orden juridico local ni nacional, colisionan con los valores
éticos y juridicos de Estados nacionales constitucionalmente
democrdticos” se podrian hacer dos consideraciones
diferentes, desde los “valores éticos y juridicos” catalizados
por los derechos liberales que no presentan contradicciones
fundamentales contra los reclamos por la igualdad, justicia
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y libertad de los pueblos indigenas; y desde “los estados
nacionales constitucionalmente democraticos” desde donde
si existen razones politicas, ideolégicas y econdémicas para
esgrimir en contra de la reelaboracién de un nuevo proyecto
de nacion y la inclusion de tradiciones, costumbres y cultura
ancestral de los pueblos indigenas en Latinoamérica.

Al respecto, unas luces provenientes del propio Ackerman
quien es enfatico al sefialar que el “neoliberalismo” adopt6 un
significado desafortunado en América Latina:

en lugar de simbolizar un compromiso profundo con la agencia
efectiva de cada uno de los ciudadanos, se convirtié en el rétulo
que define a una ideologia estrecha de libre mercado que es
aviesamente ciega a las desigualdades econdmicas extremas
que afectan a las sociedades latinoamericanas.®

Podriamos afirmar entonces que existe una postura
interesada dentro de algunos sectores de los regimenes
democraticos de América Latina para impedir la libre
determinacion de los pueblos indigenas a aplicar su justicia
ancestral, establecida constitucionalmente como en Nicaragua,
ya que pareciera ser que los procesos de descentralizacion
y desconcentracion estatal son concebidos en funcion de
los intereses del mercado y de la libre circulacion de capital,
vinculandolos con la idea liberal de libertad e igualdad; pero,
estos supuestos normativos basicos no son igualmente validos
cuando se trata de los mismos derechos liberales de colectivos
como los pueblos indigenas, y los excluidos, en general.

5 Idem 3.
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