
WANI

Breve Acercamiento al Derecho
Consuetudinario Como Base

Teorica de los Procesos
Autonomicos en Nicaragua y

America Latina
Ezequiel D'Leon Masis

MO ISMO POSITIVISTA
VS. PLURALISMO JURIDICO

Dentro del proceso hist6rico latinoamericano, las elites
de poder, gropos hegem6nicos 0 clases dirigentes han
defmido la identidad cultural a traves de discursos que
tienden a homogeneizar las particularidades de todos
10 gropos poblacionales. Ligado al pasado colonial, el
argumento coincidente de tales discursos podria sintetizarse
asi: America Latina es un conglomerado social mestizo,
en el que -supuestamente- el elemento espaftol anula la
'barbarie" del elemento indigena y nos hace vecinos del

concepto occidental de "civilizaci6n" y "progreso".

Con fines ilustrativos, diremos que esa linea discursiva se
sostiene en los parametros que no pocas tesis han venido
planteando dentro del debate sobre Ja identidad cultural
de los latinoamericanos. Tal es el caso de la posici6n
"racial-progresista" de Domingo Faustino Sarmiento,
para quien la realidad social latinoamericana se divide
maniqueamente en civilizaci6n y barbarie'; 0 bien, la
postura teleo16gica de Jose Vasconcelos sobre la "misi6n
de la raza c6smica" del ser iberoamericano, que no es
sino la sublimaci6n y alabanza metafisica del mestizaje.2

En consecuencia, se ha instituido la negaci6n del caracter
heterogeneo de los gropos sociales latinoamericanos, 10
que comprende como subtexto implicito la exclusi6n u
omisi6n de las comunidades indigenas y etnicas en los
grandes proyectos de Estados nacionales.

En cualquier caso, me refiero a 10 que Rolena Adorno
ha denominado la construcci6n social de la alteridad3, es
decir, la estructuraci6n de un modelo cultural que, por su
orientaci6n homogeneizante, no adrnite las diferencias
culturales ni etnicas y, en caso de adrnitirlas, 10 hace tan
s6Jo en el sentido de calcularlas como rasgos silenciados
por la practica discriminatoria.

Enrique Luengo ha sostenido que "el proceso de
identificaci6n social, cultural 0 etnica implica delinear los
lirnites entre el Yo y el Otro, creando puntos de contacto
entre el origen de un colectivo y su inserci6n -activamente
manipulada- en un conjunto que 10 absorbe y relega a un
rol subaltemo".4 Precisamente, partiendo de esa ecuaci6n
de subaltemidad cultural, ha surgido la concepci6n de La
'otredad" indigena y etnica en tanto sujeto-objeto de la
segregaci6n social en America Latina.

Esta segregaci6n contra las formas cuLturales de las minorfas
etnicas e indigenas se ha visto reflejada en los aparatos
juridicos e institucionales de Los paises latinoamericanos,
debido a que las formas de organizaci6n social de
estas comunidades son regidas por normas de derecho
consuetudinario, 10 que se halla en franca contraposici6n
respecto de la concepci6n monista del derecho estatal.

El monismo juridico

El monismo juridico sustenta La confonnaci6n deL Estado
nacional sin dar cabida al reconocimiento de sistemas

I Ver Sarmiento, Faeundo: civilizaci6n y barbarie, Bs. As: Espasa-Calpe, 1972.
2 Ver Vasconselos, La raza eosmica, Madrid: Aguilar, 1966.
J Adorno, "EI sujeto colonial y la construcci6n de la alteridad", en Revista de edtico 'literaria latinoamericana, No. 28, Lima: 1988,

pp.55-68.
~ Luengo, La otredad indigena en los discursos sobre la identidad latinoamericana, Bogota: Aries, 2000, p. 13.
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normativo consuetudinarios 0, simplemente, sistemas
de tipo no e tatal 0 metalegal. Debido a u formalidad
estatali ta, el monismo tiene su ultimo termino en la
de valorizacion istematica de la co tumbre como Fuente
orgimica del derecho.

Norberto Bobbio nos aporta un dato importante acerca del
surgimiento del moni mo juridico; este autor dice:

La teoria estatalista del Derecho es elproducto his/orico

de la formacion de los grandes Es/ados que slllgieron

de la disolucion de la sociedadfeudal. [. ..] £1 £stado

modemo, asi, sefueformando a traves de la eliminacion

y absorcion de los ordenamien/os juridicos superiores

e inferiores por la ociedad nacional, por medio de un

proceso que se podria /lamar de monopolizaci6n de la
producci6njuridica (enfasis origina/).5

Asi pues, las Fuentes doctrinales del monismo estatalista
se hall an en la teoria positivista 0 normativista de Hans

Kel en y en los e tudio de Herbert Hart con u teoria
pura" del derecho. EI criterio general de estos influyentes
(pero no tan cnticos) autores se enfoca, por una parte, en
la idea de la superioridad de la ley escrita obre el orden
social de la costumbre y, por la otra, en la opinion formal
de que el Estado debe estar apoyado sobre una base legal
unitaria cuyo ambito de aplicacion sea irrestricto obre la
totalidad territorial de una unica nacion. Esto da origen
a un cerrado esquema deductivo que acaba concluyendo
que a un Estado nacional corresponde la vigencia de un
unico orden normativo, lease: los preceptos positivos
codificados 0 escritos.

Es por eso ultimo que el monismo de Kelsen y Hart tiene
relacion inmediata con la doctrina socio-contractualista de
Jean Jacques Rousseau, la que ha sido de gran intluencia
para la teorizacion occidental de la estructura estatal.

Con arreglo a la idea estatalista planteada por Rousseau,
el sistema de leyes de un Estado no es sino la "declaracion

j Citado en Raul Borello, "Sobre el pluralismo juridico", en Ponencias. XVJornada de Filosofia Juridica y Social, Bs. As.: A.A.F.D.,
2002, p. 46.
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de la voluntad general de la sociedad", la cual, segun se
pretende suponer, e origina inberentemente del poder
mayoritario de la colectividad, sentAndose sobre un canicter
unifonne de legitimaci6n comun.6

Practicarnente, todo 10 referido ha sido la esencia del cuerpo
ideol6gico con que nacieron y fueron formados los Estados
nacionales en America Latina. L6gicamente, factores como
la promoci6n de la defensa de los derechos humanos a nivel
intemacional 0 la mi rna expansi6n del activismo indigeuista,
hacen evidente la progresiva aparici6n de un nuevo orden
e tatal que se caracteriza por apostar al reconocimiento de las
fonnas de sociabilidad de los pueblos indigenas y al fomento
del respeto a su cosmovisi6n antropol6gica.

El pluralismo politico

AsI, la salida contra los discursos homogeneizantes se haLla
s610 en la resemantizaci6n de los modelos culturaJes, en la
con olidaci6n de la resistencia popular desde el activismo y
en la b6squeda de nuevos paradigmas y relatos nacionaJes que
sean inclusivos y plurales, 10 que, desde la perspectivajurldico­
social, corresponde a la propuesta del pluralismojurldico como
antitesi del monismo estatalista, de donde surge la rivalidad
te6rica y practicaentre orden legal estatal y 6rdenes normativos
no po itivos (es decir, no escritos pero sl vividos).

La argumentaci6n te6rica del pluralismo jurldico ha
sido expuesta principalmente, entre otros autores,
por los soci610gos jurldicos Santi Romano y Georges
Gurvitch. Esta doctrina concibe al derecho como un
hecho normativo subordinado a la vida de la sociedad,
por 10 que este, en su configuraci6n escrita, debe contener
una serie de reconocimientos acerca de 10 que realmente
existe en el perlmetro ''vivo'' de 10 social.

Se ha afmnado, con justa raz6n, que los antecedentes
del pluralismo jurldico no son otros sino los parametros
de Eugene Erlich y la escuela del "derecho viviente",
fundada por el. Erlich fue el primero en cuestionar las
desventajas sociales del monismo positivista de Kelsen;
por consiguiente, propugnaba que 'el derecho viviente
es la ley puesta en practica; es la ley que domina la
vida misma, aun cuando no haya sido positivizada en
proposiciones jurldicas [por el Estado]".7

WANI

Hay un buen segmento de la doctrina jurldica
contemporanea que apunta con mayor vehemencia
hacia las respuestas sociales del pluralismo. En suma, el
pluralismo jurldico ha generado la revalorizaci6n de las
reglas del derecho consuetudinario como fuentes vivas
de la conducta social humana. Validamente, los autores
que e perfilan como seguidores de esta corriente, dan
dimensi6n a la costumbre en los terminos con que el
propio derecho romano antiguo 10 bacia, 0 sea, a traves de
la veterata consuetudo, una categorlajurldica que ampara
las practicas inmemoriales que, a fuerza de reiteraci6n,
la colectividad no s610 las acepta sino que las considera
obligatorias (opinio juris necesitalis).

Yes que el razonamiento pluralista, en principio, sostiene
que la costumbre, en tanto que comportamiento 0 uso
social con "animo de obligar", es un sistema de normas
en sl misma aunque de naturaleza metalegal. Renato
Treves insiste en alegar que:

el poder juridico no reside solamente en el Estado,
sino que reside tambien en muchos entes diferentes e
independientes del Estado; el derecho del Estado no es

el zinico derecho existente, sino que existen numerosos
ordenamientos juridicos diferentes e independientes
del Estado.'

Pero Treves va mas alla todavla al vincular la utilidad
doctrinal del pluralismo jurldico con la fundamentaci6n
practica de los activismos de reivindicaci6n social que
han venido emergiendo durante los uItimos atlos desde
la identidad de los pueblos y naciones originarias del
mundo. De esa vinculaci6n surte el hecho de que tanto el
cientifico social como el jurlsta tienen:

la exigencia historico socio16gica de dar cuenta de
un fenomeno nuevo, esto es, de por que los grupos
sociales que en tiempos pasados habian side
progresivamente atraidos a /a orbita del Estado,
hoy esttin emancipandose cada vez mtis del Estado y
afinnando su propia autonomia.9

De este modo, la visi6n empirica del pluralismo jurfdico
ha propiciado en parte la crisis del Estado moderno 0, 10

6 Ver Rousseau, El contrato social, San Jose: EDUCA, 1973.
7 Citado en Renato Treves, Introduccion a la Soci%gia del Derecho, Madrid: Taurus, 1978, p. 51.
I Ibid., p. 69.
9 Ibid., p. 68. A este respecto, consultese John R. Howard et al., Awakening minorities, New Jersey: Transaction Books, 1972;

tambien ver David Bowen, The struggle within, NY: Norton, 1965.
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que es igual, La propensi6n estatal de adquieir cada vez
una mayor apertura bacia La politica deL reconocimiento
de la diferencia cultural, de La plurinacionaLidad y la
convivencia de Las aLteridades, Lo que, seglin Romano,
"impLica cabalmente La tendencia de Los grupos sociales
a constituir cada uno un comportamiento juridico
independiente".10 Es asi que, solamente siguiendo Los
criterios pluraListas, los Estados pueden empezar a aceptar
que existen normas jurfdicas consuetudinarias que ejercen
control sociaL en determinados grupos bumanos.

A su vez, los sesgos sociaJes de La posmodernidad han
puesto bajo revisi6n todos los esquemas centralistas
de Los ordenamientos internos. En paLabras de Jean
Carbonnier: "r...]nuestra epoca ha puesto eL monismo en
cuesti6n y de nuevo La diversidad ha invadido eL medio
jurfdico".11 Desde luego, Carbonnier se refiere a la via del
reconocimiento legal hacia la cual tienden los sistemas
juridicos posmodernos, mas aun en el diseno de Los
programas de reordenamiento politico y administrativo
de muchos Estados con presumibLe taLante democnitico,
Los que han asurnido que La gobernabilidad surge desde
La Legitimaci6n de las mayorias, perc sobrevive s610 si se
garantiza el respeto juridico a los grupos que constituyen
minoria cuLtural y etnica.

Si la vigencia de los planteamientos del pluralismo juridico
es tomada como fundamento teleoL6gico 0 de sentido, el
estabLecimiento (0 La consolidaci6n, en el caso de la Costa
Caribe de Nicaragua) de un regimen juridico de autonomia
territorial puede ser considerado como uno de las medidas
estataLes mas viables en favor del reconocimiento de los
modos de ordenaci6n social de Las comunidades etnicas
y los puebLos indigenas, grupos estos que, como ya se ha
dicho, poseen una superestructurade normas y lineamientos
sociales basados en la costumbre. Desde luego que todo
proceso auton6mico, si no logra consolidarse de verdad,
acaba por desgastar a las bases popuLares y las obliga a
replantear los ejes de acci6n de las luchas reivindicativas.

Por eso mismo, La doctrina deL pluraLismo jurfdico nos
brinda la oportunidad de caLibrar un aDlilisis sobre Las
dimensiones que el asunto indigena 0 etnico toma hoy en
Nicaragua frente a La figura del Estado y frente a su no
tan consoLidada aptitud institucionaL de reconocimiento
formal y practico.

Creemos conveniente agregar que eL empLeo de Las
nociones juridico-pluralistas en America Latina empez6
desde finaLes de Los anos.sesenta. Un verdadero pionero
en la aplicaci6n de la doctrina deL pluralismo juridico fue
Boaventura de Souza Santos, quien se dedic6 a estudiar
Los modos tradicionaLes de tenencia, usa y usufructo
de La tierra dentro de Las comunidades originarias de
1a Amazonia brasiLefia. Los criterios de Souza Santos
contribuyeron Luego para La estructuraci6n del Estatuto
do indio (1973), que es uno de los instrumentos LegaLes
de mayor peso en Brasil. 12

Hoy nos llegan noticias de la reciente propagaci6n y
aplicaci6n de estos soportes te6ricos en Lo concerniente
aL derecho indfgena viviente (0 consuetudinario). Al
respecto, en anos recientes, se han producido destacados
ensayos y trabajos juridicos en paises como Mexico,
ChiLe y GuatemaLa, pero, sobre todo, en Bolivia, Ecuador,
Colombia y Peru. 13

DIMENSION JURiDICA DEL PROCESO
DE AUTONOMiA REGIONALI4

En tanto via de reconocimiento del derecbo etnico
consuetudinario y como garantia estataL de las
formas de socializaci6n de comunidades etnicas y
pueblos indigenas, eL regimen de autonomia regionaL
debe ser cataLogado como un proceso sui generis de
descentralizaci6n respecto del Estado. Este criterio
de especi.alidad sueLe ser compartido, en generaL, por
diversos autores. IS

/0

/I

/1

/J

14

/5

8

Citado en ibid., p. 69.
Citado en Borello, art. cit., p. 5I.
Souza Santos retom6 parcialmente las investigaciones emplricas que ya Georges Gurvitch habla aplicado para analizar la
propiedad colectiva en grupos sociales agrarios. Cf. ibid, p. 74. Sobre las investigaciones agrarias de Gurvitch, consultese Treves,
op. cit., p. 72.
Ver Raquel Yrigoyen, "Reconocimiento constitucional del derecho indlgena y lajurisdicci6n especial en los palses andinos", en
Revista Pena y Estado, No.4, Bs. As: INECIP, 2000.
Debemos advertir que este apartado se propone abstraer las bases de teoria juridica que son aplicables al caso de la regionalizaci6n
en Nicaragua.
Sobre todo desde las experiencias que aportan los casos de Nicaragua y los palses andinos, asl como las perspectivas de la
regionalizaci6n en Chiapas, Mexico. Ver Yrigoyen, art. cit.; y Emesto Velasco Sanchez, "Autonomia indlgena y democracia: el
problema de la legitimidad y de la eficacia", en Revista dellTESO, Mexico: 2002: 26-43.
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Lajll tificacion jllridica de la All/onamia debe ir nuis alta delJormalismo admmislrativo. Bilwi, 2011.

Por un lado, e insi te en el empleo de de ignacione tale
como 'proce 0 auton6mico" u otras imilares en virtud de
e tar ante un encadenamiento de avance institucionale
que al uceder e en el tiempo, e encaminan hacia el
perfeccionamiento de la descentralizaci6n regional. Por
el otro, de de el punta de ista jurldico de fondo, se
deterrnina para e te prace 0 la condici6n definitiva de er
una de centralizaci6n atlpica 0 sui generi , como e Ie ha

di tinguido ya.

En concreto, e entiende que LIn proceso auton6mico
adquiere excepcionalidad sui generis cuando u
justificaci6n jurldico-social va mas alia del forma Ii mo
admini trativo y cuando la gama de derechos que busca
reconocer agrega particularidades que escapan a la visi6n
cia ica de la regionalizaci6n 0 de centralizaci6n regional,

e decir, de la simple idea sobre la cesi6n de facultades
e tatate a 6rgano regionales.

de e a uerte que, junto con su institucionalizaci6n
a favor de comunidade etnicas y pueblos indigenas el
efecto normativo de la regionalizaci6n abarca multiple
area de la realidad ociaP6 entre las que se cuentan, como
fundamentale , el reconocimiento de la existencia (antes
de la fundaci6n hegem6nica del Estado nacional) de estos
grupos etnicos e indigenas, el derecho a preservar sus forrnas
de organizaci6n en dependencia de las caracteristicas de su
ethos antropol6gico, sus reglas de derecho consuetudinario,
us formas tradicionale de propiedad, etcetera.

Partiendo de 10 anterior la autonomla e , en total, el derecho
de un grupo social determinado a dirigir y e coger su

/6 Sirva de eomplemento 10 que Elias Diaz plantea en estos tenninos: "La nonna juridiea apareee, a i, en relaeion con una
detenninada realidad social -que Ie sirve de base y sobre la eua!, a su vez, aquella opera- y en relaeion con un detenninado
sistema de valores -que orienta a esa nonnatividad y pretende, en cada caso, ervirle como fundamento y raz6n legitimadora",
en Diaz, Soci%gia y Filosofla de/ Derecho, Madrid: Taurus, 1980, p. 125.
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destine colectivo, en pleno goce de los derechos humanos
y en atenci6n a su singularidad cultural y cosmovisi6n.
La autonomia regional tendra que ser definida, entonces,
desde un enfoque social basado en derechos humanos y,
sobre todo:

como un espacio de aulodelerminacion polilica­
jurldica denlro del £Stado Nacional unitario. en el
cual las unidades etnicas indlgenas y no indigenas,
poblaciones socioculturales con base territorial,
ejercen una serie de derechos fundamenlales de tipo
economico. educativo. cultural, ec%gico y politico. IT

Tras el regimen de autonomia regional en favor de
comunidades etnicas y pueblos indigenas, se deja ver una
verdadera transformacion conceptual y estructural del
antiguo disefio del Estado, allado de un marco legal que se
acomoda a las acciones de defensa de la pluralidad cultural
en una sociedad determinada.

La autonomia regional, ciertarnente, constituye en si misma
la implantaci6n de una pluralidad juridica especial dentro
de la legislaci6n estatal. De ahi que, para Ernesto Velasco
Sanchez,

la autonomia se expresa hacia afuera en un
derecho negativo en 10 referente a la interferencia
del Estado en las decisiones sobre como se define
el modo de vida dentro de las comunidadesYo hacia
adentro. en cuatro tipos de derechos:

1. Derechos politicos: el derecho a elegir a
sus autoridades con arreglo a su propia
concepcion de democracia;

2. Derechos sociales: respeto y reconocimiento
de sus instituciones propias, 10 que incluye
el trato de sus culturas dentro del mismo
regimen que se Ie ha otorgado a la mestizo­
criolla.

3. Derechos economicos: trasferencia de
recursos Yo sobre todo, participacion de las
comunidades en los proyectos de desarrollo.

4. Derechos juridicos: reconocimiento de sus
normas de derecho consuetudinario por el
orden legal general. 18

Acoplilndonos a esta idea de pluralidad juridica, advertimos
que la autonomIa regional adquiere ligamenes conceptuaies
con diversos tipos de normas positivas, por ejemplo, desde las
que en especifico tocan 10 constitucional y 10 administrativo
-pasando por el orden civil, agrario y ambiental- hasta
la legislaci6n que rige los servicios publicos, ya que la
descentralizaei6n porregiones, precisamenteen su seno, tiende
a influir y propulsar reformas que permitan la trasferencia de
facultades publicas, incluso, a niveles sectoriales. EI proceso
auton6mico Ueva, en sl mismo, una inclinaci6n hacia la
descentralizacion institucional integral, en la que priva, pues,
la adecuaci6n local de la prestacion de los servicios; aunque
-de manera menos general 0 Msica- siempre sobresalen las
implicaciones foonales y de fondo con 10 constitucional, 10
administrativo y el regimen de tenencia de la tierra.

Para la rama constitucional, la autonomia regional se
incorpora cOmO parte constitutiva del orden politico­
administrativo del Estado (en tanto instancia"reconocedora"
de derechos y no "otorgadora" de derechos) y, por ello,
representa un nivel territorial descentralizado al que se
agrega una cesi6n del ejercicio del poder gubernativo
central, con el fin programatico y publico de otorgar
protecci6n a los derechos culturalmente particulares de
aquellas personas y comunidades que pueblan las regiones
que son abrazadas por la prerrogativa auton6mica.

AI mismo tiempo, el proceso de autonomia encuentra
algunos de sus principios formales dentro del derecho
administrativo modemo, en el que se plantea la
descentralizaci6n por territorio 0 por region.

Los 6rganos de un gobiemo regional aut6nomo tienen a su
favor la cesi6n de las potestades publicas de la administraei6n.
Asi, la trascendencia administrativa de la autonomIa regional,
ajuzgar por Gabino Fraga, se balla en que esta:

consiste en el establecimiento de una organizacion
administrativa destinada a manejar los intereses
colectivos que corresponden a la poblacion radicada
en una determinada circunscripcion territorial [par 10
que] desde el punta de vista de la Administracion, la
descentra/izacion por region significa la posibilidad
de una gestion mas eficaz de los servicios pub/icos.
Yo por 10 mismo. una rea/izacion mas adecuada de las
atribuciones que al Estado Ie corresponden. 18

/7

18

10

Esta definici6n, propuesta porVugilio Rivera, es transcrita en J. Mattern, "Las regiones aut6nomas: un desafioparaelproceso de descentralizaci6n
en Nicaragua", en Wani. Revista del Caribe NicaragOense, No. 32, Managua: CIDCAlUCA, 2003, p. 21.
Velasco Sanchez, art. cit., p. 31.
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Finalmente, al er la aut nomia
regl nal un metodo de pr Ie i n

del i'l rna d lumbre
indlgena etni a obre el u 0

de la tierra, e impre cindible que
10 atnbuto cla ic del d rech

ci\ il d pr piedad e metan a una
redcfinici n tecnico-Iegal, con lal

de mclLllr a la pr piedad munal
o cole II a denlr de la de rna

forma de lenen ia de 1a tierra que
el lado pro lama mo legilima .

Pe e a que no alude al on eplo d
lerrilorializa i n, Ram n Fern ndez

Fernandez ha nun iad una de la
definicione rna a eptada dentro

de la doclrina, obre e te tipo sui

generi de tenen ia:

propledad comllnal e la

propledad GSignada como
po 'esion p rpelllG 110 alienable

a //11 cierto poblado 0 a 1/11

grllpo de indil'idllos que
cOllllitllren lIlI clan 0 Iinafe. Es

IIna /1 minis encia del posado
en qll . cllando la tierra era

ablmdante y la propiedad de

la mi. ma e taba en SlI etapa

II1ciplenle, podian asignar e

slIperjicle para elll '0 cOlllun

e II1di li11l0 de lin lIucleo de
poblacioll. 9

En e e entido. para el code
lcaragua. e alentador que desde el

ana 2002, la legi laciDn refiere por fin
a 1a propiedade olecti a de de la
calegoria de "terrilono "(aludimo a
la Ley o. 445).
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Llegando de Waspam
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J' Fraga, Denecho AdllllJlistl'ativo, Mexico: Pomi3. 1963, p. 208.
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