Abteilung Andenlander und Paraguay
Koordinationsstelle indigene Volker
in Lateinamerika und Karibik (KIVLAK)

Starkung indigener Organisationen in Lateinamerika:

Indigene Rechtsprechung und
staatliches Recht in Lateinamerika

Prof. Dr. René Kuppe
2011

4 Im Auftrag des:
Z AT i 1t Bundesministerium fiir
I ngﬁrsrtat % wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung




Herausgeber:

Deutsche Gesellschaft

fir Internationale Zusammenarbeit
65726 Eschborn

www.giz.de

Verantwortlich:

Silke Spohn, OE 2120

Koordinationsstelle Indigene Volker in Lateinamerika
und der Karibik (KIVLAK)

Programm: ,Starkung indigener Organisationen in
Lateinamerika, PROINDIGENA"

kiviak@giz.de
Telefon: 0049-6196 79-6215
Telefax: 0049 6196 79 7257

Autor:
Prof. Dr. René Kuppe

Redaktion:
Silke Spohn,
Anna Steinschen, Linda Heif3

Fotos:
GIZ Guatemala, Linda Hei3

Druck & Gestaltung:

Druckreif GmbH & Co. KG
Griindenseestr. 7

60386 Frankfurt

Telefon: +49 69 42088777

2011

Der Inhalt dieser Publikation wird von dem Autor verantwortet und gibt nicht unbedingt die Meinung der deutschen Gesellschaft fiir Internationale

Zusammenarbeit, GIZ GmbH wieder.

Die Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (G1Z) GmbH biindelt seit dem 1. Januar 2011 die Kompetenzen und langjahrigen
Erfahrungen von DED, GTZ und InWEnt. Weitere Informationen erhalten Sie unter www.giz.de.



Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung
2. Historischer Hintergrund: Indigene Volker im Kolonialsystem und im liberalen Nationalstaat ...
3. Integrationspolitik im Zeichen des Indigenismus und der internationalen Sozialpolitik ..o

4. Die Relevanz der internationalen Rechtsentwicklung

5. Anerkennung des rechtlichen Pluralismus: der Vorreiter Kolumbien

6. Weitere Anerkennung der indigenen Rechtsprechung in Lateinamerika bis 2000

7. Indigene Jurisdiktion und die “Schranke” der Menschenrechte

8. Die indigene Jurisdiktion im Rahmen des nationalen Rechtssystems
a) Jurisdiktionsgesetze
b) personelle Zustandigkeit
c) ortliche Zustandigkeit
d) Partizipation bei Umsetzung des Rechtspluralismus
e) Vorgelegte Entwiirfe

9. Die Entwicklungen seit 2000: Indigenes Recht und der neue lateinamerikanische
Konstitutionalismus

10. Rechtspluralismus - Emanzipation oder Repression?

11. Herausforderung fiir die (deutsche) Entwicklungszusammenarbeit

Literatur

13
16
21
21
22
23
23
24
25
30
32

37




2|

Indigene Rechtsprechung und staatliches
Recht in Lateinamerika
von Prof. Dr. René Kuppe'

1. Einleitung

»Wenn wir die Geschichte unserer 200 Jahre alten
Unabhiingigkeit ansehen, dann bemerken wir, dass es keines
der Linder geschafft hat, sich aus dem kolonialen inquisito-
rischen Modell der Justizadministration zu befreien... Mir
scheint, dass diese Epoche eine enorme Chance in sich birgt,
damit wir dieses Modell in Frage stellen und ein fiir alle
Mal begraben.”

Alberto Binder (argentinischer Strafrechtsexperte und
Rechtsprofessor)

Der seit Mitte des 19. Jahrhunderts verwendete Begriff
Lateinamerika soll (im Gegensatz zu Anglo-Amerika)
romanisch geprigte kulturelle und sprachliche Identitit der
dortigen Nationalstaaten unterstreichen. Die soziokulturel-
le Wirklichkeit dieses Kontinents ist jedoch bekanntlich
pluralistisch geprigt. Laut einer jiingsten Darstellung leben
in Lateinamerika tiber 43 Millionen Menschen, die Ange-
hérige von 657 ethno-linguistischen indigenen Gruppen
sind (NOGUERA FERNANDEZ 2007: 1, unter Bezug-
nahme auf Gregor Barié). Seit der Entstchung der unab-
hingigen Staaten dieses Kontinents wurden diese pluralisti-
schen Realititen jedoch in den Hintergrund gedringt. Die
Zugehorigkeit der Menschen zu den indigenen Volkern
war zumindest vordergriindig ausgeblendet; vor allem war
der Weiterbestand der wirtschaftlichen und sozialen
Institutionen dieser Gruppen auf ein staatliches Vakuum
verwiesen.

Erst seit den 1980er Jahren werden indigene Volker als
politische Akteure in Lateinamerika deutlich sichtbar
(STROBELE-GREGOR 2004: 1). In Ecuador gelang es
indigenen Organisationen mehrfach, durch konzertierte
Aktionen den Staatsprisidenten zu stiirzen. Seit dem
Aufstand der von Maya-Aktivistinnen und Aktivisten
getragenen Nationalen Zapatistischen Befreiungsarmee
(EZLN) ist der Widerstand indigener Organisationen
gegen neoliberale Freihandelsabkommen in den Medien
der Weltsffentlichkeit wahrgenommen worden (Siche
KUPPE 2007: 25). Besonders bemerkenswert jedoch ist
die Verrechtlichung der indigenen Bewegung, welche am
zentralen Schliisselbegriff der Selbstbestimmung ankniipft.
Obwohl ein hochstrangiges Prinzip des derzeitigen interna-
tionalen Systems, ist die verbindliche Festlegung des
Inhalts von Selbstbestimmung iiberraschend undeutlich
(MUEHLEBACH 2003: 243). Gerade diese Unbestimmt-
heit erlaubt indigenen Vertretern, Vertreterinnen und
Organisationen jedoch, unter Anlehnung an den (gleich-
lautenden) Wortlaut des Artikels eins der beiden zentralen

UN-Menschenrechtspakte” politische Rechte auf selbstbe-
stimmte wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Entwicklung einzufordern, die ihnen als marginalisierten
und kulturell andersartigen Vélkern nach wie vor vorent-
halten werden. So dient das Selbstbestimmungsrecht
gleichzeitig als Grundlage, um die Rechte indigener
Gruppen nicht als Besonderheiten oder Privilegien, son-
dern als Umsetzung eines Prinzips anzusehen, das grund-
sitzlich allen Vélkern zusteht, diesen Gruppen jedoch nach
wie vor vorenthalten wird.

Die Mobilisierung der indigenen Vélker, aber auch andere
politische und struketurelle Faktoren, fithrten in
Lateinamerikas zu weitgehenden Verfassungs- und
Gesetzesreformen, die sich durch mehrere zusammenhin-
gende Hauptmerkmale auszeichnen:

1. Programmatisch werden die bisherigen Nationalstaaten
als Ausdruck plurikultureller, multiethnischer
Realititen definiert;

2. Das Recht der indigenen (und afro-amerikanischen)
Gruppen auf Weiterentwicklung im Rahmen ihrer
eigenen kulturellen Identitit und nach selbst festgeleg-
ten Kriterien wird anerkannt;

3. Es werden institutionelle Voraussetzungen geschaffen,
um die Rechte dieser Gruppen an traditionell von
ihnen genutztem Land und gewisse Kontrollen tiber
natiirliche Ressourcen zu sichern;

4. Politische Selbstregierungsrechte innerhalb der beste-
henden Staaten werden vorgeschen;

5. Ganz generell werden — in Erweiterung des bisher
bestehenden Systems individuell konzipierter
Menschenrechte — auch kollektive Rechte anerkannt,
um die Interessen ethnischer Gruppen innerhalb des
Staates festlegen und schiitzen zu kénnen.

Rechte indigener Vélker auf selbstbestimmte Entwicklung
beziehen sich auch auf die Kontrolle interner sozialer
Angelegenheiten und auf Anwendung eigener Methoden
bei der Beilegung von Konflikeen. So sind also, gestiitzt auf
den Anspruch auf Selbstbestimmung, die Beriicksichtigung
und Anerkennung eigener rechtlicher Institutionen unmit-
telbar nachvollziehbar.

In der Tat ist es unter dem Einfluss der indigenen
Bewegungen, und vor dem Hintergrund der “vierten®
Demokratisierungswelle in Lateinamerika, schon bei
Verfassungsneugestaltungen in den 1980er Jahren zu brei-
teren Bezugnahmen auf die indigenen Gruppen und zur
Anerkennung indigener rechtlicher Autonomie in einigen
Landern Lateinamerikas gekommen. Die guatemaltekische
Verfassung 1985 und die brasilianische Verfassung von
1988 sprechen jedoch noch nicht ausdriicklich von indige-
nem Recht, sondern beziehen sich auf deren “Formen der
Sozialorganisation” oder auf “Gewohnheiten®.

Eine einschneidende Verinderung stellt die kolumbiani-
sche Verfassung dar, die von einer verfassunggebenden

! Der Autor ist Universititsprofessor an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Wien und arbeitet in Forschung und Lehre schwer-
punktmifig zu den Rechten indigener Volker. 2006 bis 2009 war er Projektleiter eines von der EU-Kommission finanzierten Projektes zur

»Forderung der partizipativen in igenen Landdemarkierung in Vcnczucfa“

Seit 2009 ist er ,research member” im interdisziplindren Forschungsprojekt des Nordischen Rates, ,Recognition of Indigenous Property Systems with-
in Arctic States®, koordiniert von der University of Lapland, Rovaniemi, Finnland.

* Art. 1 (1) des Internationalen Pakees iiber biirgerliche und politische Rechte, und des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, beide vom 19.Dezember 1966, lauten gleichlautend: (1) Alle Vélker haben das Recht auf Selbstbestimmung. Kraft dieses Rechts ent-
scheiden sie frei iiber ihren politischen Status und gestalten in Freiheit ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung*



Versammlung erarbeitet wird, an der auch Vertreter indige-
ner Vélker mitwirken. In dem in Geltung gesetzten Text
der Verfassung von 1991 ist dann vorgesehen, dass die
Autorititen der indigenen Volker innerhalb ihres territo-
rialen Zustindigkeitsbereiches rechtsprechende
Funktionen in Einklang mit eigenen Normen und
Verfahren austiben, “solange diese nicht der Verfassung und
den Gesetzen der Republik widersprechen”, wie es im Art.
171 ausdriicklich heift. Wir werden in der Folge sehen,
welche interessante Weiterentwicklung und Deutung diese
Bestimmung durch die kolumbianische Gerichtsbarkeit
erhilt und wie anderseits die Bestimmung zum Vorbild fur
andere Verfassungen des Kontinents wird und vom
Wortlaut her sehr dhnlich auch bei spateren Verfassungs-
dnderungen einiger Staaten aufgenommen wird.
Nationalstaatliche Entwicklungen, die auf die Aner-
kennung der indigenen Vélker als Trager politischer
Entwicklung und im besonderen auf rechtlichen
Pluralismus innerhalb der bestehenden Staaten hinauslau-
fen, werden durch neue internationale Rechtsent-
wicklungen unterstiitzt, vorangetrieben und erginzt.

Eine neue Qualitit hat die Bezichung des Staates zu indige-
ner Rechtsprechung durch allerneueste Verfassungsent-
wicklungen in Ecuador und Bolivien gewonnen. Unter
dem Einfluss der in diesen beiden Lindern besonders stark
mobilisierten Volksbewegungen, unter denen die Orga-
nisationen indigener Volker eine besondere Rolle spielten,
beruhen die neuen Verfassungen dieser Linder auf dem
Selbstverstindnis, eine Dekolonisierung der nationalen
Rechtsordnung zu bewirken. Dem indigenen Recht
kommt hier nicht mehr nur die Rolle zu, die kulturelle
Selbstbestimmung einzelner indigener Volksgruppen zu
sichern, sondern wichtiges Standbein der Rechtsordnung
neu konstituierter plurinationaler Staaten zu werden.
Somit wird der indigenen Jurisdiktion der ihr anhaftende
Nimbus eines Minderheitenthemas genommen und beson-
ders in Bolivien wird der Rechtspluralismus zu einem der
Fundamente des Landes, wie es Art. 1 der neuen Ver-
fassung in Aussicht stellt. Die ordentliche Gerichtsbarkeit
des Staates und die Ausiibung der Rechtsprechung durch
die indigenen Volker gelten in der Normhierarchie
Boliviens von nun an als gleichwertig, wodurch eine zen-
trale Forderung der Indigenenbewegung des Landes umge-
setzt wurde.

Die Bezichungen des Staates zu den Rechtssystemen der
indigenen Vélker stellen nicht nur einen wichtigen
Hintergrund fiir die Arbeit mit indigenen Vélkern dar,
sondern sind auch wichtiger institutioneller Bezugspunkt
fir die Umsetzung von Menschenrechten, die demokrati-
sche Einbindung aller Bevolkerungsgruppen in das 6ffent-
liche Leben eines Landes und im Rahmen der internationa-
len Kooperation ein Ansatzpunke fiir die Einbezichung
kultureller Vielfalt in die konkrete Projektarbeit.

Vor dem Hintergrund dieser Gesichtspunkte soll in dieser

Publikation das Thema der indigenen Rechtsprechung in
Lateinamerika beleuchtet werden. Es wird zunichst ver-
deutlicht, wie eng die offizielle Handhabung des Themas
indigene Rechtsprechung — also nationale und internatio-
nale rechtliche Vorgaben und staatliche Gerichtsbarkeit -
mit der allgemeinen Politik in Bezug auf indigene Volker
verkniipft ist. Ein stark historischer Zugang wurde gewihl,
weil einerseits ein Gutteil des Diskurses um Status und
Rechte der indigenen Vélker dort ansetzt, wo heutige
Muster und Strukturen von Diskriminierung und Aus-
grenzung iiberwunden werden sollen, die ihren Ursprung
in ungerechten kolonialen Strukturen der Vergangenheit
haben. Andererseits schlagen sich die Nachwirkungen der
verschiedenen Phasen des Umgangs mit der Rechtsprech-
ung der indigenen Volker in den einzelnen Staaten Latein-
amerikas in unterschiedlichem Ausmafd noch in der heuti-
gen Situation nieder.

2. Historischer Hintergrund:
Indigene Volker im Kolonialsystem und
im liberalen Nationalstaat

Eine nihere Betrachtung zeigt, dass auch nach der
Eroberung Stid- und Mittelamerikas hinter der neuen
staatlichen Fassade die Anwendung des Rechtes der indi-
genen Volker weiter erfolgt ist. Die zentrale Frage dazu
lautet, in welcher Weise sich die Staatlichkeit — zunichst
im spanisch-kolonialzeitlichen Kontext, dann im Rahmen
ihrer jeweils nationalstaatlichen Ausprigung — gegeniiber
der nicht staatlichen Rechtsanwendung theoretisch posi-
tionierte und die eigenen Ansitze in prakeische Politik
umsetzte oder umsetzen konnte. Aus Perspektive des vor-
aufgeklirten Kolonialsystems erschien der Gedanke wei-
terfunktionierender eigenstindiger rechtlicher Institu-
tionen der einheimischen Vélker Amerikas nicht system-
widrig: Die politisch-rechtlichen Ideen der Gestaltung des
Kolonialreiches in der “neuen Welt” wurden aus einem
frithneuzeitlichen Europa importiert, in welchem das
Nebeneinanderbestehen raumlich, sachlich und personell
differenzierter und parallel bestehender rechtlicher Ord-
nungssysteme innerhalb ein und desselben politischen
Gebildes Gang und Gibe waren. In Spanien und ganz
Europa lebten Bauern beispielsweise unter anderem Recht
als Angehdrige des Klerikerstandes, und auch fiir Be-
wohner der Dérfer und Stidte innerhalb eines Landes gal-
ten jeweils unterschiedliche “Rechtskreise” und lokale
Gewohnbheitsrechte. Die Politik der spanischen Krone war
vor diesem Hintergrund nicht auf die Abschaffung der
Institutionen und normativen Eigenheiten einzelner
Bevolkerungsgruppen ausgerichtet, sondern vielmehr auf
Einbindung derselben in das koloniale Gesamtsystem und
auf Sicherung einer gewissen obersten Kontrolle durch die
Krone. In dhnlichem Sinne spielen Schrankenklauseln und
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institutionelle Sicherungen bestimmter Grundprinzipien des Modells einer liberal geprigten, aufgeklirten Staat-
auch heute einen wichtigen Aspeke bei der Konstruktion lichkeit. Noch knapp vor Ende des Kolonialreiches erklir-
pluralistischer Rechtssysteme. Gleichzeitigkam es zu stin-  te die spanische Verfassung 1811 die Ureinwohner zu
digen Wechselbeziehungen zwischen “spanischem” und Staatsbiirgern. Nach der Unabhingigkeit der Staaten Siid-

“einheimischem” Recht und teilweise massiven inhaltli- und Mittelamerikas wurde dann von den neuen politi-
chen Verinderungen und Hybridisierungen der in das schen Eliten, erheblich friiher als in den meisten damali-
Kolonialsystem integrierten Rechtssysteme vieler indige- gen Landern Mittel- und Osteuropas, ein frithliberal-
ner Volker. biirgerliches System eingefiihrt, das sich in Hinblick auf
Seit Beginn des 19. Jahrhunderts stand die politische sein Selbstverstindnis am “modernen” Modell von

Entwicklung in Lateinamerika unter dem starken Einfluss  Staatlichkeit orientierte (siche Exkurs 1).

Exkurs 1:
Staat und nicht-staatliche Normordnungen

Die Entwicklung des sogenannten modernen “aufgeklirten” Staates ist eng mit dessen Selbstverstindnis verbunden, eine
Monopolstellung in Hinblick auf Schaffung und Durchsetzung rechtlicher Normen einzunehmen. In diesem Sinne hangt die
Identitit aufgeklirter Staatlichkeit gevade auch damit zusammen, die Anspriiche anderer politischen Grofsen auf verbindliche
Rechrsetzung und Regelung rechtlicher Konflikte historisch iiberwunden zu haben, beziehungsweise new auftauchende
Konkurrenten mit Ambitionen auf Rechtsetzung abzuwebren. Die als Souverinitit umschriebene rechtliche Allmacht aner-
kennt im Inneren keine Grenzen. Das sogenannte Gewaltmonopol des Staates ist somit nicht nur gegen die Ausiibung der
Selbstjustiz durch Angehirige eines Gemeinwesens gerichtet, sondern erhebt gleichzeitig den Anspruch, verbindliche
Alternativen zu selbst erzeugtem Recht auszuschliefSen.

I fritheren Absolutismus sollten die Anspriiche souveriner Rechtsetzung des absoluten Monarchen gegeniiber konkurrieren-
den politischen Verbinden, darunter anch ilteren Formen kommunaler oder lokaler Mitbestimmung, durchgesetzt werden.
Im Gefolge des Gedankenguts der Aufklirung und dessen politischer Umsetzung nach der franzisischen Revolution wurde
dann der fiirstliche Souverin durch den Volkssonverin ersetzt, in dessen ausschliefSlichem Namen Gesetze erzeugt und Recht
gesprochen werden sollte. Nur das, was der Staat anerkannte und was somit dem politischen Wirken desselben entsprang,
wurde zum Recht, alle anderen Normen und Normanwendungsinstitutionen hingegen sanken herab zu blofSem Brauchtum
oder Sitte.

ARDILA AMAYA (2002: 51) weist darauf hin, dass es sich bei diesem Projekt der “Verstaatlichung des Rechtes um einen
doppelten Vorgang handelt: bestimmte, sozial produzierte Normen, werden vom Staat aufgegriffen und durch Anbindung an
hierarchische Erzengungszusammenhinge der Rechtsordnung integriert, wihrend es gleichzeitig zu einer Ausgrenzung all
Jjener sozialen Normenkonstrukte komms, die von nun an aufSerhalb der staatlichen Rechtsordnung stehen und somit, auns
Perspektive des Staates, auch nicht mebr als verbindlich angesehen werden.

Praktische Folge dieser gleichzeitigen Integration und Ausgrenzung ist die von nun an konstruierbare Grenzlinie zwischen
sozialen Beziehungen, je nachdem, ob diese innerhalb oder anfSerbalb des nunmebr als juristisch umschriebenen Bereiches lie-
gen: Wibrend erstere als rechtlich relevante Beziehungen gelten, und aus ibnen evwachsende Konflikte somit als rechtlich
regelbar gelten, werden anfSerhalb des Rechtes stehende Beziehungen als juristisch irvelevant eingestuft (id.). Aus Sicht des
Staates gleitet die Beilegung derartiger Konflikte in die Privatheit ab, wobei im klassischen liberalen Staat, im Sinne des
Ansatzes aufgeklirter Vernunft, die Privatsphire vielfach als irrationales, traditionell gepriigtes Vorfeld des eigentlichen politi-
schen Lebens gedeutet wird.

Das streng staatsbezogene Rechtsverstindnis wird im Laufe des friihen 20. Jahrhunderts in Lateinamerika durch die Uber-
nahme des Rechtspositivismus des dsterreichischen Rechtsprofessors Hans Kelsen noch theoretisch abgesichert und entpolitisiert.
Kelsen hatte in seinem Lebrgebinde Recht und Staat gleichgesetzt, indem er den Staat als die Gesamtheit von geltenden
Sollenssiitzen definiert. Die starke Rezeption der Stufenbaulehre Kelsens (demnach besteht ein hierarchischer
Erzengungszusammenhang von Rechtsnormen, der von der Verfassung abwiirss fiibrt iiber internationale Vertrige, Gesetze,
Verwaltungsverordnungen, Gerichtsurteile, Bescheide) bewirkte die schon begrifflich und rechtsmethodisch bedingte Abwebr
von indigenen Rechten, da vorstaatliche oder nicht-staatliche Normgefiige in diesem System keinen Platz haben.




Der Anspruch war durchaus revolutionir: Sollten sich

doch nunmehr biirgerliche und politische Rechte und
Pflichten der einzelnen nur mehr aus dem allgemeinen,
also furr alle geltenden, staatlich erzeugten Gesetz ergeben.
Dies stand in markantem Gegensatz zum vorangehenden
System, wo sich Bindungen und Maglichkeiten der
Menschen weitgehend aus dem Stand jener Gruppe abge-
leitet hatten, denen sie jeweils angehorten (KYMLICKA
2009: 3). Die Anwendung des allgemeinen Gesetzes
bewirkre jedoch keineswegs reale Gleichheit aller
Bewohner der neuen Staaten: so wie auch im europiischen
Friihliberalismus waren zum Beispiel politische
Mitwirkungsrechte an absolvierte Grundschulbildung
gebunden. Auflerdem waren, wie wir weiter unten sogleich
sehen werden, bestimmte Strafdelikte vorgesehen, die
unverhiltnismifig stark Angehorige der indigenen
Gruppen und Gemeinschaften trafen. Formal wurde
jedoch im Allgemeinen darauf geachtet, das, was wir heute
ethnische Zugehérigkeit nennen, aus der staatlichen
Verwaltung auszublenden. Als beispielsweise in Guatemala
in den 1970er Jahren Personenstandsregister auf
Gemeindeebene eingefithrt wurden, war es zunichst
tiblich die ethnische Zugehérigkeit betreffender Personen
anzugeben. Dieser Hinweis wurde jedoch rasch verboten,
da “der “Indianer” zu existieren aufgehort hatte, um dem
“Biirger” Platz zu machen“ (GARCIA FONG 2005: 73).
Gerade in Lateinamerika zeigt sich jedoch, dass die vom
Staat verkiindete “Einheit des Rechtes” weit mehr einem
politischen Postulat entsprach als dem Abbild konkreter
sozialer Realitit. Im Alltag wurden grofie Teile der
Bevolkerung der neuen Staaten von deren Verwaltung und
Rechtsprechung kaum erfasst. Auch wenn die vormals als
“Indios” bezeichneten Teile der Landbevdlkerung nun-
mehr als dem allgemeinen Recht unterstellte Biirger gal-
ten, blieb ihr Leben weiterhin von eigenen
Wertvorstellungen und Institutionen geprigt. Die
Rechtsordnungen der lateinamerikanischen Staaten gin-
gen aber an den eigenstindigen sozialen Ordnungen dieser
ab dem frithen 19. Jahrhundert meist offiziell als “indigen”
bezeichneten Bevélkerungsgruppen weitgehend vorbei
und insbesondere wurden die von ihnen praktizierten
Umgangsformen mit Konflikten nicht als rechtlich einge-
stuft.

Ursache dafiir war nicht nur die geografische Distanz vie-
ler indigener Siedlungsgebiete von den staatlichen
Metropolen und Verwaltungszentren und das Festhalten
der betreffenden Bevolkerung an Traditionen und eigenen
Wertvorstellungen:

Die neuen politischen Eliten, also vor allem die vermégen-
den Teile der bereits in der Neuen Welt geborenen
Nachkommen der Einwanderer aus den europiischen
Mutterlindern (“Kreolen®), hatten auch ihrerseits wenig
Interesse, die indigene Bevélkerung gleichberechtigt in das
staatlich-politische Leben einzubezichen. Einerseits konn-

ten auf diese Weise die Eliten die staatlich-politische
Macht bei sich konzentrieren, gleichzeitig bestand aber der
Bedarf, vor allem im lindlichen Bereich auf die billige
Arbeitskraft einer als wenig qualifiziert erachteten indige-
nen Bevolkerung zuriickgreifen zu kénnen.

In der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts mischten sich
klassisch-liberale mit konservativen Tendenzen, die teil-
weise repressive gesetzliche Sonderbestimmungen einfiihr-
ten, die in besonderem die indigene Bevélkerung trafen.
Die innere Konsolidierung vieler Staaten Siid- und
Mittelamerikas fiihrte zum Interesse der kreolischen
Oligarchien an Ausweitung der Plantagenwirtschaft,
Hand in Hand damit zum Zugriff auf viele der verbliebe-
nen indianischen Lander und dem steigenden Bedarf nach
Arbeitskriften. Unverhohlen wurde dafiir das Strafrecht
instrumentalisiert (so AMRY 2004: 12). Eigene
Tatbestinde wurden geschaffen, die die zwangsweise
Aushebung von Dorfbewohnern als Arbeitskrifte fiir
Plantagen (z.B. Guatemala 1877), die Schuldknechtschaft
(z.B. Guatemala 1893) oder die Zwangsarbeit beim
Stralenbau (z.B. Peru 1920) vorsahen (siehe ebenda, 12-
13). In vielen lateinamerikanischen Lindern wurden
Landstreichereigesetze eingefiihrt, welche ganz generell
die willkiirliche Kriminalisierung der indianischen
Lebensweise, die ja oftmals nicht an ein Leben in her-
kommlichen Siedlungsstrukturen gebunden war, ermog-
lichten.

Auch der Zugriff auf indigenes Land wurde durch straf-
rechtliche Repression begleitet. Fehlende Anerkennung
von Landbesitztiteln iiber traditionell genutztes Land
ermoglichte es oftmals, die Ausiibung von Jagd oder
Fischerei, die Nutzung von Holz und anderen pflanzli-
chen Materialien oder selbst das blofe Betreten von Land
als Verletzung vielfacher Rechtsbestimmungen des Staates
zu brandmarken und strafrechtlich zu verfolgen. Derartige
strafrechtliche Repressionen in Zusammenhang mit der
Nicht-Anerkennung von Landrechten dauern in
Lateinamerika, insbesondere auch in Naturschutzgebieten,
bis in die jiingste Vergangenheit an. Somit kamen
Angehérige der indigenen Bevélkerung mit der staatlichen
Rechtsordnung vor allem wegen der Verletzung von — all-
gemeinen — Strafbestimmungen in Berithrung, die oftmals
vordergriindig nicht gegen Angehorige der indigenen
Bevolkerung gerichtet zu sein schienen, in ihrer
Anwendung aber besonders diese betrafen und somit dis-
kriminierten.

1853 war in Frankreich von Graf Gobineau die folgen-
schwere vierbindige Abhandlung tiber die Ungleichheit
der Rassen publiziert worden (GOBINEAU 1853-1855).
Die Gedanken Gobineaus wurden, besonders nach der
franzésischen Okkupation Mexikos 1864, von lateiname-
rikanischen Arzten und Juristen aufgegriffen, um die hiu-
fige Straftilligkeit der Angehérigen indigener Bevolkerung

aus rassischen Eigenheiten herleiten zu kénnen. Gegen
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Ende des 19. Jahrhunderts publizierte der mexikanische
Gefiingnisarzt Francisco Martinez Baca Ergebnisse von
damals tiblichen “rassenkundlichen” Schidelvermessungen
(Kraniometrie) an verstobenen Strafgefangenen und
gelangt zu dem Ergebnis, dass es ,psychologisch gesehen,
zwischen dem Kriminellen und dem Wilden, keinen grofSen
Unterschied giibe; der Atavismus vereinige beide“ (URIAS
HORCASISTAS 2000-2001: 32). Auf Grundlage derarti-
ger Ansitze wurde nach und nach eine Sonderbehandlung
von indigenen Tétern im Strafrecht gerechtfertigt, die der
rassisch bedingten primitiven psychologischen
Konstitution dieser Personen angemessen sein sollte. Das
staatliche Recht war somit wieder bereit, die besondere
Situation indigener Straftiter anzuerkennen, diese jedoch
nicht als Angehdrige eines besonderen Standes oder einer
eigenen ethnischen Gruppe, sondern gewissermafien als
pathologische Fille zu behandeln.

Der herrschende kriminologische Positivismus beeinfluss-
te die Rechtsentwicklung vieler Linder: Besonders die
“traditionell” lebenden indigenen Titer wurden in einem
neuen Strafgesetzbuch Perus aus 1924 als vollkommen
schuldunfihig angesehen. Das Gesetz setzte jedoch nicht
bei der Schuld an, sondern bei der Gefihrlichkeit des
Titers: ,(D)er Richter konnte alternativ zur Strafe die
Einweisung in eine Strafkolonie verhingen, was beim
Wilden' mit seiner Assimilation endete (AMRY 2004: 14).
Der liberale Nationalstaat wurde also immer mehr zu
einem widerspriichlichen System, das einerseits die
Ausdehnung des staatlichen Gesetzes auf alle Biirger bean-
sprucht, in Reaktion auf die besonderen Lebensumstinde
der indigenen Bevélkerung diese aber rechtlich diskrimi-
nierte und sogar stigmatisierte. Die Angehérigen der indi-
genen Voélker wurden dabei jedoch Mafinahmen unter-
worfen, die kaum einer systematischen Rechespolitik ent-
sprechen und oftmals von der staatlichen Rechtsprechung
ad hoc und pragmatisch entwickelt werden.

3. Integrationspolitik im Zeichen des
Indigenismus und der internationalen
Sozialpolitik

Die Rechtsordnung im liberalen Staat hat lange den
“Indio” primir als individuellen Problemfall behandelt
und dazu bestenfalls eine pragmatische Rechtsprechung
im Einzelfall entwickelt. Erst gegen Mitte des zwanzigsten
Jahrhunderts wurde in den meisten Staaten
Lateinamerikas eine zunichst geistig-kulturelle Stromung
wirksam, die den Boden bereitete, um die indigenen
Volker als Gruppen wahrnehmen zu konnen und schlief3-
lich, im Gewand einer offiziell-staatlichen Indigenismus-
politik, einen kohirenteren politischen Umgang mit ihnen
zu entwickeln. In der urspriinglich von Mexiko ausgehen-
den Strémung werden Indianer (“el indio®) und indiani-

sche Kultur (“lo indio®) als Teil der nationalen, mestizi-
schen Kultur definiert (RODRIGUEZ-PINERO 2005:
54). Dabei orientiert man sich allerdings an der blithen-

den Vergangenheit der vorkolumbischen Zivilisationen,
withrend die zeitgendssischen Indiobevolkerungen als ana-
chronistische Relikte angesehen werden, deren Integration
in die nationale Gesellschaft und Kultur vorangetrieben
wird. Eine derartige Integrationspolitik soll Entwicklung
und Modernisierung fiir die lateinamerikanischen
Landern mit sich bringen und beruht typischerweise auf
den drei Eckpfeilern: Férderung wirtschaftlicher
Integration der indigenen Gruppen; Beschleunigung von
deren Integration in das politische Leben des Staates; und
schlieflich “kulturelle Assimilierungspolitik, bei der
unter anderem die indigenen Sprachen nach und nach
durch das Spanische ersetzt werden sollten. Die
Integrationspolitik des Indigenismus berief sich auf akade-
mische Einsichten der damaligen (relativistischen)
Anthropologie und Sozialforschung, wurde allerdings

in einzelnen lateinamerikanischen Staaten durchaus

mit jeweils unterschiedlichen Akzenten umgesetzt

(s. MARROQUIN 1977). Der Indigenismus bezweckte
die Integration und das letztliche Verschwinden der indi-
genen Volker als soziokulturell wahrnehmbare Gruppen
innerhalb des Nationalstaats, hat aber die Bedingungen
fiir das Gegenteil dieser Zielsetzungen mitgeschaffen:
Unter seinem Einfluss entstehen erstmals seit der
Unabhingigkeit wieder spezifische Institutionen und
staatliche Programme, die auf die besonderen - als “indi-
gen“ bezeichneten und festgemachten — Bevolkerungsteile
abzielen, und so trigt er allmahlich zu einem
Identititsgefithl dieser Gruppen bei, das dann eine der
Voraussetzungen fuir die spitere, auch linderiibergreifen-
de, indigene Mobilisierung wird.

Die anhaltende soziale Ausgrenzung der Angehérigen der
indigenen Gesellschaften fihrte schliefSlich gegen Mitte
des zwanzigsten Jahrhunderts zu internationalen
Entwicklungen, von denen allmihlich wichtige Impulse
fiir die rechtliche Anerkennung der besonderen Stellung
der indigenen Volker innerhalb der Staaten, in denen sie
lebten, ausgehen sollte.

Eine besonders wichtige Rolle, deren Einfluss fir unser
Thematik bis heute ersichtlich ist, spielte die
Internationale Arbeitsorganisation (International Labour
Organisation, ILO). Sie wurde 1919 gegriindet, um vor
allem fiir die Verbesserung von Sozialbedingungen in der
Arbeitswelt Sorge zu tragen und 1946 schliefSlich als erste
Sonderorganisation ins System der Vereinten Nationen
cingegliedert. Die in der Allgemeinheit relativ wenig
bekannte ILO ist besonders bemerkenswert, da in ihren
Gremien nicht nur, wie bei andern internationalen
Organisationen die Regel, staatliche Regierungen, sondern
auch die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen
der Mitgliedslinder vertreten sind. Die Organisation hat



schon zu Zeiten des Volkerbunds, als noch keine anderen
internationalen Menschenrechtsorganisationen existierten,
begonnen, sich mit dem Thema von Diskriminierung im
Arbeits- und Sozialleben, mit Kinderarbeit, Fragen der
Arbeitsmigration oder Zwangsarbeit in Kolonialgebieten
zu beschiftigen. In diesem Zusammenhang wurde 1936
das ILO-Ubereinkommen Nr. 50 iiber die Anwerbung
von eingeborenen Arbeitnehmern angenommen. Durch
weitere Ubereinkommen, vor allem aber durch deren
Uberwachung durch die Gremien der ILO, entstand eine
de-facto-Zustindigkeit der Organisation fiir Sozialfragen
jener Bevolkerungsgruppen, die heute im internationalen
Recht vor allem als indigene Volker erfasst werden.

Erst nach dem Zweiten Weltkrieg akzeptierten vor allem
die lateinamerikanischen Staaten eine gezielte Ausweitung
des Engagements der Organisation auf indigene
Bevolkerungen (zu jener Zeit wurde im rechtlichen
Kontext nicht von Vilkern gesprochen) in unabhingigen
Staaten, also nicht nur in (damals bestehenden)
Kolonialgebieten. Deren Situation wurde allerdings — in
Einklang mit der indigenistischen Staatspolitik in
Lateinamerika — vor allem als Problem sozialer und kultu-
reller Riickstindigkeit wahrgenommen (RODRIGUEZ-
PINERO 2005: 2f.). 1957 nahm die Organisation das
ILO-Ubereinkommen Nr. 107 an’, das Jahrzehnte hin-
durch das einzige internationale Rechtsinstrument blieb,
das in seinen Zielsetzungen spezifisch von der
Lebenssituation dieser Bevolkerungsgruppen ausging.
Schon der offizielle Name des Ubereinkommens verweist
auf seine beiden Hauptzwecke, nimlich Schutz und
schrittweise Eingliederung der in unabhingigen Lindern
lebenden betreffenden Gruppen.

Im Gegensatz zu spiter entwickelten rechtlichen Standards
gelten die indigenen Gruppen hier niche als Volker, mit
entsprechenden auf Dauer angelegten politischen Rechten,
sondern als Bevilkerungen im Sinne voriibergehender (und
méglicherweise auch bald verschwindender) demografi-
scher Erscheinungen (KUPPE 2006: 83-84).

Gem. Art. 7 des Ubereinkommens ist bei Festlegung der
Rechte und Pflichten dieser Bevolkerungsgruppen deren
Gewohnheitsrecht zu beriicksichtigen. Des Weiteren
gestattet derselbe Artikel diesen Gruppen die Bewahrung
ihrer Briuche und Einrichtungen, soweit diese weder mit
der innerstaatlichen Rechtsordnung noch mit den Zielen
der Eingliederungspline unvereinbar sind. Das Uberein-
kommen betont also erstmals die fiir den Staat grundsitz-
lich vorgesehene Relevanz indigenen Gewohnheitsrechtes
und gestattet die Bewahrung von Briuchen und
Institutionen, wenn dies auch nicht ausdriicklich als
Rechtsanspruch dieser Gruppen festgelegt ist. Die dabei
umschriebene Schranke entspricht den Integrationszielen
des Ubereinkommens.

* Offizieller dt. Text auf der ILO-Website, unter: http://www.ilo.org/ilolex/
* Offizieller deutscher Text auf der ILO-Website unter: http://www.ilo.org/
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4. Die Relevanz der internationalen
Rechtsentwicklung

Erst im letzen Drittel des zwanzigsten Jahrhunderts zeigt
sich die Relevanz einer neueren Menschenrechtsent-
wicklung fiir die Anerkennung der kulturellen und sozia-
len Institutionen indigener Volker. Es kommt zum
Wirksamwerden eines Ansatzes, dem zufolge die
Anwendung reprisentativer Demokratie und die
Verankerung individueller allgemeiner Grundrechte nicht
ausreichen, um die Legitimitit der Ausiibung offentlicher
Gewalt in einer kulturell pluralistischen Gesellschaft zu
sichern: Es miissten vielmehr auch die spezifischen
Interessen der verschiedenen Gruppen und deren jeweili-
gen Institutionen Eingang in Gestaltung und Organisa-
tion des offentlichen Lebens finden. Dementsprechend
werden der Anspruch der indigenen Vélker auf eigenstin-
digen rechtlichen Status und gemeinschaftliche kulturelle,
wirtschaftliche soziale Rechte anerkannt. In diesem
Rahmen spielt das Recht auf Weiterbestand und
Entwicklung eigener rechtlicher Institutionen und auf
Regelung von rechtlichen Konflikten auf Grundlage eige-
ner Normen und Verfahren eine ganz besondere Rolle.
Gerade weil hier eine Zentralfunktion des modernen
Territorialstaates, nimlich das Monopol iiber Rechts-
setzung und Rechtsprechung, in Frage gestellt wird, laufen
entsprechende Entwicklungen besonders zih, weil sie auf
Einwinde und Widerstinde vielfiltiger Art treffen.
Besonders in Hinblick auf den lateinamerikanischen
Raum geht die internationale Entwicklung teilweise den
innerstaatlichen Entwicklungen in den einzelnen Lindern
voran und stellt fir diese einen wichtigen Riickhalt dar.
Der Kampf um das “Recht auf eigenes Recht* ist jedoch
weltweit zum wichtigen Element der Mobilisierung indi-
gener Volker geworden.

Das Abgehen von der Integrationspolitik schlug sich auf
internationaler Ebene in mehreren Rechtsinstrumenten
nieder: Zwischen 1986 und 1989 wurde das ILO-Uber-
einkommen Nr. 107 iiberarbeitet und schlieflich von der
Internationalen Arbeitskonferenz, dem (zustindigen)
héchsten politischen Gremium der ILO, das
“Nachfolgeiibereinkommen” Nr. 169 iiber eingeborene
und in Stimmen lebende Volker in unabhingigen Staaten
angenommen.
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Obwohl in dem neuen Instrument nicht ausdriicklich von
einem Selbstbestimmungsrecht dieser Volker die Rede ist,
beruht seine inhaltliche Ausrichtung auf dem Gedanken
der indigenen autonomen Entwicklung (RODRIGUEZ-
PINERO 2005: 320, FN. 150). Dies bedeutet vor allem,
dass der eigene Entwicklungsprozess auf selbstbestimmten
Priorititen beruhen soll (ILO Ubereinkommen 169, Art.
7.1.). Dieses Prinzip geht mit Anerkennung der indigenen
Akteure als Vélker einher. Die im Ubereinkommen ver-
wendete Bezeichnung “Vélker” fiir diese Gruppen darf

erman/docs/gc107.htm
olex/ gcrman§ docs/ge169.htm



jedoch nicht im tiblichen vélkerrechtlichen Sinne verstan-
den werden (ILO Ubereinkommen 169, Art. 1-3.).
Weitergehend als das Ubereinkommen Nr. 107 verweist
Art. 8 der Nachfolgekonvention auf das Recht der indige-
nen Volker, ihre ,,Briuche und Einrichtungen zu
bewahren®. Als Schranke fiir dieses Recht wird die
Vereinbarkeit ,,mzit den durch die innerstaatliche
Rechtsordnung festgelegten Grundrechten oder mit den
international anerkannten Menschenrechten” festgelegt.
Notfalls sind Verfahren festzulegen, um Konflikte zu
16sen, die bei der Anwendung dieses Grundsatzes entste-
hen konnen.

Noch spezifischer ist Art. 9 des Ubereinkommens, der
vorsieht, dass die bei diesen Volkern iiblichen Methoden
zur Ahndung der von Angehérigen dieser Vélker begange-
nen Straftaten geachtet werden sollen; die Methoden miis-
sen jedoch ,mit der innerstaatlichen Rechtsordnung” oder
mit den international anerkannten Menschenrechten ver-
einbar sein.

Insgesamt sind diese Bestimmungen nicht ganz einfach zu
deuten. Es ist zum Beispiel nicht klar, ob die vorgesehene
“Vereinbarkeit mit der innerstaatlichen Rechtsordnung®
bedeutet, dass jedes beliebige geltende Gesetz die bei den
indigenen Vélkern iiblichen Methoden zur Ahndung von
Straftaten beschrinkt, oder ob diese eher nur mit den all-
gemeinen Grundsitzen der Rechtsordnung nicht in
Widerspruch stehen diirfen. Staatliche Behorden und
Gerichte werden zwar angehalten, nicht in traditionelle
Gebrauche und Konfliktldsungsverfahren einzugreifen
und ebenso nicht vorschnell von der Unvereinbarkeit die-
ser Gewohnheiten mit bestimmten staatlichen Rechts-
vorschriften auszugehen. Gleichzeitig kann jedoch nur
schwerlich ein allgemeines Recht indigener Volker auf den
Neuaufbau eigener Rechtssysteme aus dem Ubereinkom-
men Nr. 169 abgeleitet werden (BARSH 1990: 223).

Die Bestimmungen miissen im Lichte der allgemeinen
Zielsetzung des Ubereinkommens gedeutet werden:
Rechtliche Eigenkontrolle zumindest tiber jene An-
gelegenheiten, die die Interessen dieser Volker betreffen,
ist die konsequente Folge des inzwischen anerkannten
Grundsatzes der selbstbestimmten Entwicklung indigener
Volker. Damit ist zwar nichts iiber die konkrete Grenze
jener Angelegenheiten ausgesagt, die der Eigenkontrolle
der indigenen Vélker unterliegen sollen, die Staaten wer-
den sich jedoch bei Umschreibung dieser Grenzen stark
vom Selbstverstindnis der betroffenen Volker leiten lassen
miissen, da ganz generell weitgehende Pflichten des Staates
zu Konsultationen mit indigenen Vélkern in dem Uber-
einkommen verankert sind.

In einem von der ILO herausgegebenen Kommentar zum
Ubereinkommen 169, in welchem die hinter den einzel-
nen Bestimmungen liegenden Zielsetzungen dargestellt
werden, wird darauf verwiesen, dass Angehérige der durch
das Ubereinkommen geschiitzten Vélker oftmals wegen

Vergehen verurteilt werden, ohne den Grund ihrer
Verurteilung zu verstehen. Staatliche Richter und
Angehérige dieser Gemeinschaften wiirden keine gemein-
samen Sprachen sprechen und die Delikte seien im staatli-
chen Recht anders definiert als im Gewohnheitsrecht die-
ser Gruppen. Die Bestimmungen, welche nun das Recht
dieser Gruppen auf Bewahrung ihrer Brauche und
Einrichtungen und auf Anwendung eigener Methoden der
Strafahndung vorsehen, wiirden dieser Situation begegnen
(TOMEI / SWEPSTON 1996: 11-12). Konflikten die
sich aus diesen Bestimmungen ergeben, solle durch ad-hoc
Mafinahmen begegnet werden. Hier wird also darauf
abgestellt, dass Angehérige dieser Volker rechtlich mog-
lichst nach jenen Normen und Verfahren behandele wer-
den sollen, mit denen sie auch auf Grund ihres kulturellen
Umfeldes vertraut sind.

Neben dem ILO-Ubereinkommen Nr. 169 ist die im
September 2007 verabschiedete UN Deklaration iiber die
Rechte indigener Volker® wichtige Grundlage fiir rechtli-
che Mindeststandards zugunsten dieser Volker. Da die
wesentliche Redaktionsarbeit der Deklaration iiber mehre-
re Jahre im Rahmen einer Arbeitsgruppe der — inzwischen
durch den Menschenrechtsrat ersetzten — Menschen-
rechtskommission der Vereinten Nationen erfolgt ist, in
welcher indigene Organisationen und Experten wesentlich
mitwirken konnten, kommt der Deklaration eine besonde-
re Legitimitit zur Umschreibung der Rechte dieser Vélker
zu.

Im Gegensatz zum Ubereinkommen Nr. 169 der ILO ist
in der Deklaration ausdriicklich das Selbstbestimmungs-
recht der indigenen Vélker verankert (Art. 3). Im Gefolge
des Selbstbestimmungsrechtes steht den indigenen
Vélkern unter anderem das Recht auf Bewahrung und
Stirkung eigener juristischer Institutionen zu (Art. 5).
Art. 34 der Deklaration wiederholt die Anerkennung der
indigenen rechtlichen Autonomie, heifit es doch hier:
SIndigene Vilker haben das Recht, ibre institutionellen
Strukturen und ibre Briuche, Spiritualitit, Traditionen,
Verfahren, Praktiken und, wo es sie gibt, Rechtssysteme oder
Rechtsgewobnbeiten im Einklang mit den internationalen
Menschenrechtsnormen zu fordern, weiterzuentwickeln und
zu bewahren®. Anders als in der entsprechenden
Bestimmung des Ubereinkommens ILO Nr. 169 wird hier
nur auf “internationale Menschenrechtsnormen® als
Schranke abgestellt, nicht aber auf die Relevanz inner-
staatlich festgelegten Rechtes.

In Art. 46 der Deklaration ist nochmals betont, dass bei der
Ausiibung der in der Deklaration verkiindeten Rechte die
Menschenrechte und Grundfreiheiten aller zu achten sind.

Die Deklaration begriindet keine neuen Rechte und
Freiheiten, die nicht bereits in anderen
Menschenrechtsinstrumenten der Vereinten Nationen vor-
geschen sind, tibertrigt diese Rechte jedoch auf die spe-

* UN-Resolution 61/295. Ein nicht-offizieller deutscher Text dieses Instruments findet sich auf der Webpage der Deutschen Gesellschaft fiir die
Vereinten Nationen: http://www.dgvn.de/fileadmin/user_upload/PUBLIKATIONEN/Blaue_Reihe/blaue_reihe_nr106.pdf



ziellen Bedingungen indigener Vélker (STAVENHAGEN
2010: 5). In diesem Sinne erwichst auch die Anwendung

selbstbestimmter Normen und Verfahrensweisen zum
Zwecke der rechtlichen Kontrolle innerer Angelegen-
heiten einem legitimen Interesse der indigener Vélker auf
kulturelle Identitit und auf selbstbestimmte Entwicklung.
Autonomie in rechtlichen Fragen erlaubt nicht nur ge-
meinschaftliche Kontrolle iiber eigene Angelegenheiten,
sondern auch die Steuerung der Anpassung einer Gesell-
schaft an sozialen Wandel und an neue duflere Heraus-
forderungen.

Gleichzeitig erfolgt diese Anerkennung jedoch nicht nur
im kollektiven Interesse der Volker, sondern unter
Beachtung eines neueren menschenrechtlichen Prinzips,
wonach es gegeniiber dem einzelnen Subjekt nur dann
legitime Verbindlichkeit rechtlicher Normen geben soll,
wenn diese auf angemessenem Respeke gegeniiber dem
kulturellen Hintergrund dieses cinzelnen beruhen (vgl.
GORANSKY 1999: 13). Rechtliche Autonomie garan-
tiert also auch, dass das Handeln der indigenen Menschen
rechtlich tunlichst unter Einbezichung der fiir sie relevan-
ten kulturellen Leitmotive beurteilt wird. Insgesamt gese-
hen rechtfertigt sie sich also nicht nur wegen des intrinsi-
schen Werts des Fortbestands der Institutionen der indige-
nen Gesellschaften, sondern stiitzt sich auch auf die
Einzelinteresse der einzelnen Angehorigen dieser Gesell-
schaften, dient sie doch dem subjektiven Recht der Sicher-
stellung gegeniiber Rechtswillkiir und Diskriminierung.
Insgesamt stellt sich die Anerkennung des indigenen
Rechts somit als Teil eines breiteren gesellschaftlichen
Projekts dar, in dem es um weniger Diskriminierung und
Repression und um mehr Partizipation und Demokratie
geht.

Gleichzeitig jedoch bedeutet indigene Rechtsautonomie
ein Abgehen von fest verankerten Ansitzen einer politi-
schen Philosophie, die auf der Pramisse beruht, dass ein
modernes Rechtssystem nur vom Bestand homogener und
einheitlicher staatlicher Institutionen getragen sein sollte.
In systematischer Weise haben jedoch bereits die Vertreter
der neueren “kanadischen Staatsphilosophie* (siche
CHOUDRY 2007: 608) den theoretischen Boden aufbe-
reitet, um der Legitimitit des modernen “Einheitsstaates®
die Grundlage zu entziehen: Die meisten “modernen®
Staaten zeichnen sich nimlich nicht nur durch ihren
exklusiven Anspruch auf Rechtserzeugung und Rechts-
durchsetzung aus, sondern stiitzen sich auf Prozesse der
meist von ihnen selbst in die Wege geleiteten Bildung
cines cinheitlichen Staatsvolkes (“ration building®). Erst
der nation building-Prozess sollte sicherstellen, dass die an
sich inhaltsleeren Institutionen des liberalen Rechtes
“Leben gewinnen® und von den Angehérigen des
Staatsvolks anerkannt und befolgt werden.

Angesichts dieser Uberlagerung des liberalen Staates mit
dem modernen Staatsnationalismus thematisiert vor allem

Will Kymlicka das Problem jener bodenstindigen
Minderheitengruppen, die historisch vielfach auf sich
selbst regierende Gemeinwesen zuriickgehen, durch
unfreiwillige Integration in heutige Staaten nicht nur die
Selbstindigkeit ihres eigenen politischen Lebens verloren
zu haben, sondern durch den Prozess des nation building
auch kulturell und sprachlich einem Assimilierungsprozess
unterworfen zu sein.

Kymlicka belegt, dass die 6ffentliche Ordnung des
Nationalstaates durch zahlreiche Grundsatzentscheidungen
den Bedarf und die Identititen (lediglich) ganz bestimm-
ter ethnischer und nationaler Gruppen unterstiitze (KYM-
LICKA 1995: 108). Der liberale Staat ist also, mit ande-
ren Worten, nicht gegeniiber allen Kulturen neutral, son-
dern bevorzugt einzelne und diskriminiert andere.

Das kulturell schief liegende Fundament, auf dem die
jeweilige Staatlichkeit beruht, bewirke vielmehr unver-
meidlich, dass bestimmte kulturelle Identititen gefrdert
und andere somit notwendigerweise benachteiligt werden
(KUPPE 2004). In Hinblick auf die Rechtsordnung cines
Landes wie Kolumbien driicke diesen selben
Zusammenhang der frithere indigene Senator und promi-
nente Vertreter des Volkes der Nasa, J. E. Pifiacué, mit den
folgenden Worten aus: ,Das geschriebene Recht begriindet
seine Existenz in einer Verneinung, in der Ignoranz um die
Sprache des anderen, welche, aus Griinden des Prinzips der
Gleichheit, zugunsten der verpflichtenden Sprache des
Gesetzes abgeschafft wurde. [...] Das Gesetz setzt seine
Grammatik durch. Das geschriebene Recht berubt auf einer
irrigen Grundannahme: der Verwendung einer gemeinsa-
men Sprache. Das geschriebene Recht funktioniert durch
einen verdeckten Mechanismus: dem a priorvi der
Typifizierung der kulturellen Praktiken als notwendiger
Bedingung der juristischen Gleichbeit. [...] der juristische
Diskurs funktioniert somit auf Grundlage der verletzten
Kultur des anderen” (PINACUE 1997: 49).

Derartige Ansitze und Einsichten erlauben, den besonde-
ren Status von Angehdorigen kultureller Minderheiten zu
rechtfertigen und diese kulturelle Schieflage des Staates aus-
zugleichen. Obwohl es auf den ersten Blick
Grundprinzipien von Fairness und ausgleichender
Gerechtigkeit zu widersprechen scheint, wenn fiir
bestimmte Gruppen von Biirgern besondere institutionel-
le Bedingungen vorgesehen werden, so entspricht es libe-
ralen Grundprinzipien, dass Biirger ihren eigenen
Lebensentwiirfen folgen kénnen. Diese Lebensentwiirfe
sind jedoch mit konkreten kulturellen Mustern und
Inhalten verbunden. Gerade aus dem liberalen Ansatz lisst
sich also eine Gestaltung des offentlichen Lebens hetlei-
ten, der zufolge Minderheitenkulturen nicht nur aner-
kannt, sondern deren Lebensentwiirfe auch gefordert und
institutionell verankert werden.

|9
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Fiir dieses Ziel kommt eine ganze Reihe von rechtlich-

politischen Instrumenten und Rahmenbedingungen in
Frage:

o multikultureller Foderalismus — der Gesamtstaat setzt
sich aus Gliedstaaten zusammen, die nach Moglichkeit
den innerstaatlichen ethnischen Gruppen entsprechen;

o nicht-territoriale Selbstregierungsrechte, beispielsweise
im Bereich Kultur und Erzichungswesen;

o Fordermafinahmen und Quotenregelungen;

o schlieflich Regelungen, die die legitime Anwendung
nicht-staatlicher Normsysteme zur Konfliktlosung
durch Organe der betreffenden Minderheitenkultur
vorsehen.

Die internationale Rechtsentwicklung, die auf Anerken-
nung der Autonomie indigener Vélker zur Regelungen
eigener rechtlicher Angelegenheiten hinausliuft, entspricht
somit den jiingsten staatsphilosophischen Einsichten in die
Bedingungen nicht-diskriminierender multikultureller
Staatlichkeit. Durch die Anerkennung des Rechts der indi-
genen Volker auf selbstbestimmte Entwicklung — wenn
auch im Rahmen der bestehenden Staaten —, und gestiitzt
auf die Respektierung der kollektiven Rechte indigener
Vélker wird es also legitimer Wunsch, den “juristischen
Ethnozid” (ORDONEZ CIFUENTES 1993: 68), der
gegeniiber diesen Vélkern durch die Nicht-Anerkennung
von deren Rechtsautonomie praktiziert wurde, zu tiber-
winden. Die Anerkennung indigenen Rechts ist ein
Postulat, das mit dem Ringen um indigene kulturelle und
politische Autonomie eng verbunden ist. Dabei spielt
jedoch nicht nur die Sicherung des Bestandes und die
Weiterentwicklung der indigenen Kultur eine wichtige
Rolle: Indigene Volker leben im Rahmen der bestehenden
Nationalstaaten oftmals auch in einer Situation sozialer
und dkonomischer Ausgrenzung und Diskriminierung:
Dies gilt gerade auch fuir die staatliche Rechtsprechung:
Weitgehende Korruption, die Schwerfilligkeit und
Ineffizienz des Justizapparats, mangelnde personelle und
finanzielle Ausstattung der fiir die lindlichen Gebiete
zustindigen Gerichte, kulturelle Uberheblichkeit des
Personals, sprachliche Barrieren und riumliche Distanz
machen staatliche Gerichte und sonstige Teile des
Justizapparates fiir Angehérige der indigenen Vélker kaum
zuginglich. So wird das staatliche Recht vielfach als
Mechanismus empfunden, dessen Repression und Willkiir
man ausgesetzt ist, der jedoch offenbar nicht geschaffen
wurde, um eigene Interessen und Rechte zu horen oder gar
durchzusetzen. Deutlich gemacht wird dieser
Zusammenhang auch in den politischen Forderungen des
aufstindischen “Zapatistischen Heers fiir nationale
Befreiung” (EZLN), die bekanntlich den Grundstein fiir
die seit Jahren in Mexiko gefithrte Autonomierechts-
debatte darstellen (DIAZ-POLANCO 1997). In einem
kurz nach Ausbrechen des Aufstandes von zapatistischer

Seite der Regierung vorgelegten 34-Punkte-Plan wurde
unter anderem der Anspruch der indigenen Volker auf ihr
cigenes Rechtsprechungssystem gestellt, das auf ihren eige-
nen Sitten und Traditionen beruht und “ohne die
Intervention illegitimer und korrupter Regierungen” funk-

tionieren sollte (VARGAS 1994: 19).

9. Anerkennung des rechtlichen
Pluralismus: der Vorreiter Kolumbien

Wie schon in der Einleitung kurz angesprochen, kam es
bereits in den 1980er Jahren durch einige lateinamerikani-
sche Verfassungen zur Anerkennung bestimmter Rechte
der indigenen Volker. Besonders bemerkenswert ist die
1988 durch die brasilianische Verfassung erfolgte
Sicherung des Landes, das traditionell im Besitz der Indios
steht. Zuriickhaltender sind diese fritheren
Verfassungsentwicklungen dieser Zeit jedoch in Hinblick
auf die Anerkennung indigener Autonomie, in diesem
Zusammenhang wird nimlich weder ausdriicklich von
Recht noch von Rechtsprechung gesprochen.

Erst in den neunziger Jahren beginnt in mehreren Staaten
Lateinamerikas eine politische Reformwelle, bei welcher
Reprisentanten der nationalen indigenen Bewegungen
unmittelbar in die Neugestaltungen der
Staatsverfassungen eingebunden werden. Diese indigene
Mitwirkung im Rahmen von verfassunggebenden
Versammlungen erlaubt nicht nur, politische Ziele der
indigenen Bewegungen in den verfassunggebenden
Prozess unmittelbar einzubringen, sondern erh6ht durch
Allianzen mit anderen Teilen der hier eingebundenen
Zivilgesellschaft auch die Breitenwirkung der bis dahin
politisch relativ isoliert agierenden indigenen Bewegung.
Vor dem Hintergrund der massiven Staats- und
Gesellschaftskrise in Kolumbien wurde Ende 1990 eine
verfassunggebende Versammlung eingerichtet, um auf die-
ser Grundlage die immerhin aus 1886 stammende
Staatsverfassung zu erneuern. Die indigenen Vélker waren
mit insgesamt drei Vertretern in dem Gremium vertreten.
Schon am Vorabend der Einrichtung der Versammlung
hatten die nationale Dachorganisation ONIC
(Organizacién Nacional Indigena de Colombia) und andere
Organisationen der indigenen Vélker Positionspapiere zur
kiinftigen Gestaltung Kolumbiens erarbeitet (MORA
TORRES 2003: 42ft.). In diesem Rahmen wurde nicht
nur darauf hingewiesen, dass sich die indigenen Vélker, im
Sinne iiblicher ethnischer Minderheiten, nicht nur durch
bestimmte kulturelle oder ethnische Merkmale auszeich-
neten, sondern auch durch tiefgreifende Besonderheiten
in den menschlichen Lebensverhiltnissen und im
Weltbild. Der indigene Vertreter Rojas Birry verwies auf
die Rolle der (traditionellen) indigenen Autorititen, die
auf Grund ihrer Weisheit und ihrer Lebenserfahrung



bestellt werden, bei Nichterfiillung der Gemeinschafts-
interessen ausgewechselt werden kénnen und Strafen

und Sanktionen gegentiber einzelnen Angehérigen der
Gemeinschaft auf Basis von Gemeinschaftsversamm-
lungen und auf Grundlage der eigenen indigenen
Regelungen verhingen (MORA TORRES 2003: 48

und 56).

Aus diesen Ansitzen wird dann der im Rahmen der verfas-
sunggebenden Versammlung prisentierte Entwurf einer
Bestimmung plausibel, nach welcher die traditionellen
Autorititen der ethnischen Gruppen innerhalb ihrer
Territorien Rechtsprechung ausiiben.

Nach mehreren Modifikationen dieser Grundlage wurde
schlieflich die heute giiltige Bestimmung des Art. 246 der
Verfassung festgelegt, die auf die Beschrinkung der indige-
nen Jurisdiktion durch Verfassung und Gesetze und auf
die Notwendigkeit einer Abstimmung mit dem allgemei-
nen nationalen Justizsystem verweist: ,Die Autoritiiten der
indigenen Vilker kinnen innerbalb ibres territorialen
Zustandigkeitsbereiches rechtsprechende Funktionen in
Einklang mit ibren eigenen Normen und Verfahren aus-
iiben, solange diese nicht der Verfassung und den Gesetzen
der Republik widersprechen. Das Gesetz wird die Art und
Weise der Koordination dieser Sondergerichtsbarkeit mit
dem nationalen Rechtsprechungssystem regeln.”

Durch diese Regelungen in der Staatsverfassung Kolum-
biens wurde nicht nur die Befugnis der Autorititen der
indigenen Vélker zur Austibung einer Funktion, die bisher
dem staatlichen Gerichtsapparat vorenthalten war, aner-
kannt: der Artikel méchte auch auler Zweifel stellen, dass
diese rechtsprechende Funktion auf den eigenen Normen
und Verfahrensweisen der indigenen Vélker, also nicht wie
die sonstige Rechtsprechung auf staatlichem Gesetz,
beruht. Gleichzeitig wird im Wortlaut des Artikels jedoch
auf die Relevanz der staatlichen Gesetze (und der Verfas-
sung) fiir die Ausiibung dieser indigenen Sondergerichts-
barkeit verwiesen, sind diese doch als deren materielle
Schranke vorgeschen. Auf den ersten Blick scheinen diese
Regelungen lediglich die relativ einsichtige Frage des mog-
lichen Widerspruchs einzelner oder punktueller inhaltli-
cher Regelungen in den Rechtssystemen der indigenen
Vélker zum kolumbianischen Gesetzes- und Verfassungs-
recht zu betreffen.

Die von den indigenen Autorititen in Kolumbien verhing-
ten Sanktionen umfassen unter anderem die Verbannung
aus der indigenen Gemeinschaft (expulsién), die meist mit
dem Verlust der politischen Rechte, aber auch des Zugangs
zu nutzbarem Land innerhalb dieser Gemeinschaft einher-
geht, Leibesstrafen in Form vom Einspannen in den Block
(cepo) und Stockschlige (fuete), verschiedene Freiheits- und
Geldstrafen, Gemeinschaftsarbeiten und Ehrenstrafen, wie
offentliche Schuldeingestindnisse und ganz generell die
offentliche Vollstreckung der Sanktionen.

Bei vielen indigenen Vélkern gibt es aber auch Mafinah-
men, die die “innere” oder “spirituelle” Liuterung des
Normbrechers anstreben, die also nicht, wie im westlichen
Recht, ausschliefSlich an das sogenannte “4ufiere” Verhal-
ten des Titers ankniipfen oder dieses erfassen wollen. Den
indigenen Ordnungen liegen also vielfach Konzepte
zugrunde, die sich vom staatlich gesetzten Recht nicht nur
in Hinblick auf die unterschiedlichen Vorstellungen tiber
verwerfbares menschliches Verhalten unterscheiden, son-
dern auch auf unterschiedliche Umgangsformen mit
Konfliktfillen und auf andere Strafzwecke hinauslaufen.
Vor diesem Hintergrund ist also ein moglicher Konflike
der indigenen Systeme mit staatlichem Gesetz und Ver-
fassung evident. Um jedoch die komplexen Beziehungen
zwischen der anerkannten indigenen Rechtsprechung und
dem staatlichen Recht nicht nur oberflichlich nachvoll-
zichen zu kénnen, ist es notwendig, sich ein wenig das
Funktionieren von Recht und Ordnung in den indigenen
Gesellschaften konkreter vor Augen zu halten.

Beim Volk der Nasa, deren Angehorige bei wichtigen
Fillen, die spiter vom kolumbianischen Verfassungsge-
richt entschieden wurden, im Mittelpunkt standen, liegt
die Verfahrensfithrung in Hinden eines Gemeinderates
(cabildo), der bei Bedarf Untersuchungskommissionen
zum Zwecke der Erhebung des Sachverhaltes einsetzen
kann.

Besonders wichtig fiir die Gemeindeinstanzen ist die
Wahrung der Neutralitit gegeniiber den Streitparteien
oder, bei Strafsachen, der Aquidistanz zwischen Titer und
Geschidigtem. Diese Unparteilichkeit geht so weit, dass
das Verfahren auch bei Strafsachen nicht von Amts wegen
durch den cabildo eingeleitet wird, sondern auf Initiative
des Betroffenen oder seiner Familie oder auf Grund der
Intervention eines anderen sozialen Segmentes, dem er
angehort. Wie Experten des Rechtes der Nasa betonen,
wiirde sich andernfalls der cabildo der Rache von der
durch das Verfahren belasteten Partei (einschlieflich des-
sen sozialer Gruppe) aussetzen, da die Regeln der
Unparteilichkeit als verletzt gelten (ESCOBAR VELEZ
et al. 2004: 130). Dem Gemeinderat kommt die Rolle der
Untersuchung des Sachverhaltes und des Vorschlags einer
Sanktion zu. Die vorgeschlagene Strafe wird vom Gemein-
desvorsitzenden (gobernador) der Generalversammlung
(nasa wala) unterbreitet, in welcher die gesamte Ge-
meinde mitwirkt. Durch den hier zu erzielenden Konsens
wird nicht nur die Legitimitit méglicher Rachehand-
lungen gegen die am Verfahren beteiligten Angehérigen
des cabildo ausgeschlossen, sondern er ist auch die eigentli-
che Grundlage fiir das rechtmiflige Handeln dieses
Gremiums (ebenda.). Pifiacué weist in diesem Zusammen-
hang auf einen fundamentalen Gesichtspunke hin, der die
Zwecke der Sanktionen im System der indigenen Vélker
Kolumbiens betrifft: Sie sind ein Instrument, das dazu
dient, soziales Gleichgewicht wieder herzustellen und
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sowohl innergesellschaftliche Harmonie als auch die

Legitimation der traditionellen Autorititen aufrecht zu
erhalten (PINACUE 1997: 49). Die den Autorititen
zukommende Macht beruht also nicht, wie im modern-
staatlichen Recht, auf abstrakten Kompetenzregelungen,
sondern auf dem im Einzelfall zu erzielenden gemein-
schaftlichen Konsens.

In vielfacher Hinsicht sind die indigenen Normen und
Institutionen Ausdruck von unterschiedlichen Kon-
zeptionen vom Menschen, von der menschlichen Gesell-
schaft und von entsprechenden Anforderungen an die
Organisation der Welt (s. TRUJILLIO 2002: 92).
Gerade die Merkmale der indigenen Institutionen fithren
immer wieder dazu, dass diese weder politisch, noch aka-
demisch, vor allem aber auch nicht von der herrschenden
juristischen Doktrin, als wirkliches Recht angesehen wur-
den.

In praktisch-rechtspolitischer Hinsicht zeigt sich dies in
der schon erwihnten langjihrigen Zuriickhaltung des
staatlichen Rechts, diese Institutionen ausdriicklich als
“Recht” zu bezeichnen, sondern vielmehr von Gewohn-
heiten, Sitten oder Brauchtum zu sprechen.

Die Qualifizierung der indigenen Normsysteme und
Institutionen als “Recht” beriihrt zentrale Fragen der
Rechtstheorie und der Rechtsethnologie: Seit langem wird
in diesen Disziplinen die Frage aufgeworfen, ob normative
Ordnungen, deren Funktionslogik sich so stark wie jene
der indigenen Vélker von staatlichem Recht unterschei-
det, sinnvollerweise iiberhaupt als Recht bezeichnet wer-
den konnen. Vor allem anthropologische Autoren haben
in Hinblick auf die Normsysteme der indigenen Volker
Lateinamerikas vielfach von “Gewohnheitsrechten®
geschrieben und gesprochen (vgl. die damals fiir
Lateinamerika bahnbrechende Studie: STAVENHAGEN
/ ITURRALDE 1990). Dagegen war in der stirker theo-
retischen Debatte zu Phinomenen des sogenannten
Rechtspluralismus, also des gleichzeitigen Bestandes verschie-
dener rechtlicher Normordnungen innerbalb ein und dersel-
ben politischen Einbeit, auf die Gefahr hingewiesen wor-
den, durch eine Ausweitung des Rechtsbegriffes tiber das
staatliche Recht hinaus keine methodische Moglichkeit
mehr zu besitzen, Recht von sonstigen sozialen Norm-
systemen abzugrenzen und gleichzeitig eine folgenschwere
Trivialisierung von Recht zu riskieren — oder, wie es der
bekannte Soziologe Boaventura de Sousa Santos aus-
driicke, ,wenn Recht iiberall ist, ist es nirgendwo.“ (DE
SOUSA SANTOS 1995: 429)

Die Legitimierung der Autorititen der indigenen Volker
zur Austibung rechtsprechender Funktionen durch die
Verfassung Kolumbiens warf schlieSlich aus praktischen
Griinden die Frage auf, was inhaltlich gesehen letztlich
genau anerkannt werden sollte. Die Erarbeitung und
Annahme der neuen Regelungen zu den Rechten der indi-
genen Volker stiitzte sich auf keine tiefgehende Debatten,

wodurch selbst den Beteiligten die konkreten Inhalte und
rechtlichen Implikationen der neuen Bestimmungen kaum
wirklich bewusst waren (MORA TORRES 2003: 43).
Wegen dieser Unklarheiten wurde schon bald nach
Inkrafttreten der Verfassung von 1991 der Jurist und
Anthropologe C.C. Perafén mit einer Auftragsstudie iiber
die Rechtssysteme der wichtigsten indigenen Volker
Kolumbiens betraut. Durch diese Arbeiten sollten vor
allem materielle Grundlagen fiir die Abstimmung des
Funktionierens der indigenen Rechtsprechungsformen
mit dem allgemeinen staatlichen Rechtsystem geliefert
werden. Die in der Folge erscheinenden beiden Binde
(PERAFAN 1995; PERAFAN et al. 2000) sind bemer-
kenswert, da sie nicht nur versuchen, die rechtlichen
Ordnungen von insgesamt acht indigenen Vélkern
Kolumbiens darzustellen, sondern auch einen begriffli-
chen Rahmen fiir diese Darstellung zu entwickeln. In der
methodischen Erlduterung betont der Autor, dass die
Verfassung ausdriicklich und gezielt von der Austibung der
rechtsprechenden Funktionen im Einklang mit Normen
und Verfabren, nicht aber Gewohnheiten und Gebriuchen,
spreche (PERAFAN 1995: 19, Funote 9). Diese
Terminologie gehe laut Perafin richtigerweise davon aus,
dass trotz des Nichtvorhandenseins von geschriebenen
Normen von positiven feststchenden Regeln und Ver-
fahrensweisen im Recht dieser Vélker auszugehen sei.
Nach Perafén werden in jeder Kultur bestimmte
Rechtsgiiter in den Mittelpunkt gestellt, zu deren Schutz
die eigentlichen Rechtsnormen angeordnet sind. So spiirt
seine Methode nicht nur feststehende positive Normen
auf, sondern kann diese auch in Verbindung zu den jewei-
ligen Rechtsglitern wie etwa Schutz von “Leben und per-
sonlicher Integritit”, oder “Schutz der heiligen Orte® sys-
tematisch darstellen.

Kritiker haben darauf aufmerksam gemacht, dass die
Angehérigen der von Perafén beschriebenen Gesell-
schaften keineswegs die Normen in der von ihm verwen-
deten Art und Weise selbst darstellen. Perafdn projiziere in
die — zumindest bis vor kurzem - lediglich miindlich tra-
dierten und flexiblen Institutionen der indigenen Vélker
positivistische Kategorien hinein und hebe dadurch ein
von seinem Ansatz her konstruiertes systematisches
Gewohnbheitsrecht aus der Dynamik des Funktionierens
der jeweiligen indigenen Gesellschaften heraus (VAN
COTT 2000: 114).

Trotz der Vielfalt und Unterschiedlichkeit der indige-
nen Institutionen der einzelnen indigenen Vélker
Kolumbiens besitzen sie aber wichtige gemeinsame
Grundmerkmale, die auch fiir die Institutionen der indi-
genen Volker in anderen Teilen Amerikas beschrieben
und herausgestrichen wurden. Diese Merkmale unter-
scheiden diese Institutionen jedoch sehr deutlich vom



heutigen staatlichen Recht europiischen Ursprungs:

1. Reziprozitit und Konsens prigen sowohl die allge-
meinen Beziechungen von Angehorigen dieser
Rechtsgemeinschaften wie auch die Ausiibung von
Autoritit (SIERRA 2001);

2. Konflikte werden vor dem Hintergrund diskursiver
Partizipation aller Betroffenen, jedoch nicht — primir
— auf Grundlage abstrakt angewandter Normen ent-
schieden (KUPPE/POTZ 1995: insbes. 34-37);

3. Recht ist nicht deutlich als eigenstindiges normatives
Subsystem aus der Sphire des sonstigen gesellschaftli-
chen Lebens ausdifferenziert. Diese
Ausdifferenzierung ist jedoch Grundlage dafiir, dass
rechtliche Anforderungen einen abstrakten, also vom
Einzelfall losgelosten Normcharakter besitzen (in die-
sem Sinne WESEL 1979);

4. Normanforderungen, die das menschliche
Zusammenleben regeln, werden bei indigenen
Gesellschaften von natiirlichen Gegebenheiten und
dufleren Wirkzusammenhingen nicht systematisch
auseinandergehalten.

Wegen dieser Merkmale 16st die Umschreibung der nor-
mativen Ordnungen dieser Gesellschaften als rechtliche
Systeme falsche Konnotationen und Missverstindnisse aus:
der Systembegriff impliziert nicht nur eine relativ deutli-
che Abgrenzung der mit ihm erfassten Gegebenheiten
nach auflen, sondern im Falle von Rechtssystemen auch
logische Kohirenz und, zumindest vom Anspruch her,
innere Geschlossenheit der mit ihm gemeinten Normen.
Systematische Kohirenz in diesem Sinne ist jedoch bei
Institutionen, die primir der Losung von Einzelfillen die-
nen, nicht gegeben.

Der Umstand, dass sich die Normordnungen der indige-
nen Volker im Allgemeinen so deutlich von staatlichen
Recht unterscheiden, bedeutet einerseits, dass sie sich
nicht addquat durch die Ansitze des deskriptiven rechts-
wissenschaftlichen Positivismus erfassen lassen.
Gleichzeitig heif$t dies jedoch nicht, dass nicht dennoch
sinnvoll von rechtlichem Pluralismus gesprochen werden
kann. Rechtspluralismus bedeutet nicht primir ein
Nebeneinanderbestehen verschiedener Rechtssysteme,
sondern vielmehr das Aufeinandertreffen und die teilweise
Verflechtung unterschiedlicher, einander konkurrierender
rechtsrelevanter Diskurse (In diesem Sinne TEUBNER
1997). Gerade die unterschiedlichen Geltungs- und
Funktionslogiken dieser einander iiberlappenden und kon-
kurrierenden Diskurse stellen die zentrale Herausforder-
ung dar, die rechtlicher Pluralismus mit sich bringt.

6. Weitere Anerkennung der indigenen
Rechtsprechung in Lateinamerika bis 2000

In den 1990er Jahren kam es, tiber Kolumbien hinausge-
hend, auch in einigen weiteren Staaten Siidamerikas zur
Anerkennung der indigenen Rechtsprechung, und zwar in
Peru, Bolivien, Ecuador und Venezuela. In allen diesen
Staaten wurden im Laufe der 1990er Jahre entweder voll-
stindig neue Verfassungen erarbeitet oder — im Falle
Boliviens — eine iltere Verfassung unter anderem in
Hinblick auf die Anerkennung der Rechte der indigenen
Volker erginzt. In der nachfolgenden Tabelle finden sich
die auf die Funktion der indigenen Jurisdiktion bezogenen
Bestimmungen aus diesen fiinf Verfassungen, wobei auch
das Jahr, in welchem der jeweilige Artikel in Kraft getreten
ist, ersichtlich gemacht wurde. Es wird deutlich, dass die
im Art. 246 der kolumbianischen Verfassung verankerte
Formulierung bei der Abfassung der entsprechenden
Bestimmungen in den anderen Landern Pate gestanden
hat. Angemerke sei noch, dass die Rechte der indigenen
Vélker (nicht in allen Verfassungen werden sie allerdings
Vilker genannt) — zu denen die hier wiedergegebenen
Artikel gehdren — politisch gesehen auf sehr unterschiedli-
che Weise Eingang in die Verfassungen der jeweiligen
Lander gefunden haben. Wihrend in Kolumbien, Ecuador
und Venezuela die Mobilisierung der indigenen Volker
ihren Niederschlag fand und die Bestimmungen unter
aktiver institutioneller Beteiligung dieser Volker in verfas-
sunggebenden Versammlungen zustande kamen, wurde
die Verfassung Boliviens unter Vorzeichen eines neolibera-
len Kurses von den etablierten politischen Eliten refor-
miert. In Peru wurde die geltende Verfassung ohne Be-
teiligung der Biirgergesellschaft durch ein autoritires
Regime unter Prisident Fujimori ausgearbeitet.

Die Anerkennung der indigenen Rechtsprechungskompe-
tenzen durch Verfassungsreformen der 1990er Jahre
scheint nur auf den ersten Blick einen isolierten Fremd-
korper ins Gefuige der damaligen Staaten mit sich zu brin-
gen. Ganz generell fanden in diesem Jahrzehnt Bestre-
bungen zur Zuriickdringung des Staates ihren institutio-
nellen Niederschlag und machten vor dem Thema der
“Entstaatlichung” der Rechtsprechung nicht halt.

So steht beispielsweise die Anerkennungsbestimmung des
Art. 191 der ecuadorianischen Verfassung aus 1998°
unmittelbar neben zwei weiteren Regelungen, durch wel-
che einerseits die Schaffung von Friedensrichtern und
anderseits die Anerkennung von Formen der alternativen
Konfliktlésung vorgeschen wurden (Art. 191, Abs. 2 und
3). Erstere dienen der Lésung von innerdérflichen
Konflikten oder Nachbarschaftsstreitigkeiten und sollten
vor allem die Gerichte vom enormen Anfall kleinerer
Rechtssachen entlasten (ANDRADE UBIDIA 2002:
140); alternative Konflikelésung stellte ihrerseits cine
Antwort auf die (neoliberale) Globalisierung dar, welche

¢ Der Text dieser Verfassung in spanischer Originalsprache findet sich unter: http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Ecuador/ecuador98.html
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Kolumbien 1991 Peru 1993 Bolivien 1994 Ecuador 1998 Venezuela 1999
Art. 246: Art. 149: Art. 171: Art. 191, Abs. 3: Art. 260:

Die Autorititen der Die Autorititen der Die natiirlichen Es wird das Recht der | Die legitimen
indigenen Volker kon- | béuerlichen und einge- | Autorititen der indi- Autorititen der indi- Autorititen der indi-

nen innerhalb ihres
territorialen Zu-
stindigkeitsbereiches
rechtsprechende
Funktionen in
Einklang mit ihren
eigenen Normen und
Verfahren ausiiben,
solange diese nicht der
Verfassung und den
Gesetzen der Republik
widersprechen. Das
Gesetz wird die Art
und Weise der Koordi-
nation dieser Sonder-
gerichtsbarkeit mit
dem nationalen
Rechtsprechungs-

system regeln.

borenen
Gemeinschaften kon-
nen, mit
Unterstiitzung der
biuerlichen
Selbsthilfekomitees,
innerhalb ihres territo-
rialen Zustindigkeits-
bereichs in Einklang
mit dem Gewohn-
heitsrecht rechtspre-
chende Funktionen
ausiiben, solange diese
nicht die fundamenta-
len Rechte der Person
verletzen. Das Gesetz
wird die Art und
Weise der Koordi-
nation dieser Sonder-
gerichtsbarkeit mit
den Friedensrichtern
und den sonstigen
rechtsprechenden
Instanzen festlegen

genen und bauerlichen
Gemeinschaften kon-
nen die Funktionen
der ... Anwendung
eigener Normen, in
Einklang mit ihren
Sitten und Verfahren
soweit diese nicht die-
ser Verfassung und den
Gesetzen widerspre-
chen, zur alternativen
Konfliktlosung aus-
iiben. Das Gesetz wird
diese Funktionen mit
den Befugnissen der
Staatsgewalten in
Einklang setzen.

genen Volker auf
Ausiibung von
Funktionen der
Gerichtsbarkeit unter
Anwendung eigener
Normen und
Verfahren in Einklang
mit ihren Sitten und
ihrem Gewohnbheits-
recht zur Lésung
interner Konflikte
anerkannt, solange
diese nicht der
Verfassung und den
Gesetzen wider-
sprechen. Das Gesetz
wird diese Funktionen
mit dem nationalen
Rechtsprechungs-
system in Einklang
bringen..

genen Volker haben
das Recht, in ihrem
Lebensraum rechtspre-
chende Institutionen,
die auf ihren herge-
brachten Traditionen
beruhen und gemif§
ihrer eigenen Normen
und Verfahren nur fiir
ihre eigenen Ange-
hérigen wirksam sind,
zur Anwendung zu
bringen, solange diese
nicht dieser
Verfassung, dem
Gesetz und der offent-
lichen Ordnung
widersprechen. Das
Gesetz wird die Art
und Weise der
Koordination dieser
Sondergerichtsbarkeit
mit dem nationalen
Rechtsprechungs-
system festlegen.

Tabelle: Bestimmungen aus lateinamerikanischen Verfassungen der 1990er Jahre mit Bezugnahme auf die Anerkennung indigener Rechtsautonomie

es notwendig machte, Konflikte mit involvierten transna-
tionalen Konzernen aus dem staatlichen Bereich herauszu-
nehmen (id.). In beiden Fillen werden nicht nur Alterna-
tiven zur Zustindigkeit von ordentlichen Gerichten fiir
die Konfliktlésung vorgesehen, sondern diese auch nicht
mehr auf das materielle Gesetz, sondern etwa auf vom
Einzelfall ausgehende Billigkeitsgesichtspunkte oder auf
Mediation gestiitzt werden (Art. 191, Abs. 2 und 3)

Im Art. 171 der reformierten Verfassung von Bolivien aus
1994" wird die Anwendung eigener Normen durch die
indigenen Autorititen ausdriicklich als Form der alternati-

ven Konfliktlssung umschrieben.

Trotz der Detailunterschiede in Formulierung und Inhalt

zeigen diese Bestimmungen einige wesentliche

Strukturparallelen:

Zunichst erfolgt tiberall eine Bezugnahme auf die indige-
nen Autorititen als Austibende der Rechtsprechung,
wobei in den Fillen wo die Verfassungsneuerungen parti-
zipativ zustande gekommen sind, von Autorititen der

genommen wird.

“indigenen Vélker” die Rede ist, wihrend in Bolivien von
indigenen und biuerlichen Gemeinschaften und in Peru -
in Einklang mit der sonstigen peruanischen
Indigenengesetzgebung (LUDESCHER 1986) - auf die

“bauerlichen und eingeborenen Gemeinschaften” Bezug

In allen finf Verfassungen kommt nun diesen Autorititen
die Kompetenz zu, Jurisdiktionsfunktionen auszuiiben.
Abweichend von einer expliziten Anerkennung von
“Jurisdiktion” ist es nur die Verfassung Boliviens, die
anstatt dessen von “alternativer Konfliktlosung” spricht.

Gemeinsam ist den Formulierungen in diesem Zusam-

menhang, davon auszugehen, dass diese Jurisdiktions-

(oder Konfliktldsungs-) Funktionen durch die Verfas-

sungen nicht etwa neu geschaffen werden, sondern viel-

mehr die Anerkennung der bereits real ausgeiibren

" Der Text dieser Verfassung in spanischer Originalsprache findet sich unter:

http://pdba.georgetown.edu/Constitutions

olivia/1967bolivial994.html

Funktionen der indigenen Autorititen erfolgt (YRIGOY-
EN FAJARDO 1999: 132). Dieser Gesichtspunkt ent-
spricht der oben erlduterten Entwicklung, die zur
Ausbildung eines neuen Staatsmodells mit institutionellen




Freiraumen zur Entfaltung kultureller Vielfalt fithrt.
Weiteres verbindendes Merkmal ist der Umstand, dass die
anerkannten Autorititen ihre Jurisdiktion auf Grundlage
des eigenen indigenen Rechts ausiiben, wobei — mit
Ausnahme von Peru — ausdriicklich klargestellt ist, dass
dies sowohl eigene Normen als auch eigene Verfahren
umfasst, dass somit eigenstindiges materielles wie formel-
les Recht angewandt werden soll und somit dieses nichz
staatliche Recht Grundlage fiir die Ausiibung der indige-
nen Jurisdiktion darstellt.

Alle diese Verfassungen enthalten jedoch auch eine
Beschrankung beziiglich des von den indigenen Auto-
rititen anzuwendenden Rechts: Gemif§ den Verfassungen
von Kolumbien, Ecuador und Bolivien darf es zu keinen
Widerspriichen zur Verfassung und den Gesetzen kom-
men, gemaf der Verfassung von Venezuela zusitzlich zu
keiner Verletzung der “6ffentlichen Ordnung’, wihrend
Peru eine etwas andere Schrankenformel verwendet: Hier
diirfen die Autorititen durch die Austibung der Juris-
diktion keine fundamentalen Rechte der Person verletzen.
Die Verfassungen sehen also allesamt keine schrankenlose
indigene Rechtsautonomie vor, sondern unterwerfen diese
einer formelhaften Umgrenzung, auf deren Deutung noch
weiter unten einzugehen sein wird. In keinem der fiinf
Staaten ist jedoch normiert, die Funktionen der indigenen
Autorititen etwa nur auf causae menores, auf Fille also von
geringerer Bedeutung (geringfiigige Delikte oder Streitig-
keiten mit geringem Streitwert), zu beschrinken.

Ein weiterer gemeinsamer Punke aller fiinf Verfassungen
ist schlieflich eine dem Gesetz vorbehaltene
“Koordinierung” (Kolumbien, Venezuela, Peru) der indi-
genen Rechtsprechungsfunktionen bzw. die gesetzlich zu
leistende Aufgabe, diese mit dem sonstigen Justizsystem
(Ecuador) oder “sonstigen staatlichen System” (Bolivien)
in Einklang zu bringen. Durch derartige Bestimmungen ist
zum Ausdruck gebrache, dass die indigenen Autorititen
einen Stellenwert besitzen, der eine echte Abstimmung
oder jedenfalls Bezugnahme in Hinblick auf die ordentli-
che Gerichtsbarkeit nétig macht. Die indigene Jurisdik-
tion ist also nicht so etwas wie ein auf einer niedrigeren
Ebene funktionierendes, wenn auch toleriertes paralleles
Rechtsprechungssystem, sondern in der Tat Teil des gffent-
lichen Rechtssystems geworden.

Die Grundlagen fiir die Koordinierung bzw. Abstimmung
der indigenen Rechtsprechung mit dem allgemeinen
Recht sind aus verschiedensten Griinden bisher in keinem
der fiinf Linder befriedigend geldst worden. Nur in
Venezuela sind im Rahmen eines umfassenden Gesetzes zu
den Rechten indigener Vélker auch Grundsitze der indi-
genen Rechtsprechung im Jahre 2005 geregelt worden, in
den anderen Staaten sind dagegen lediglich mehr oder
weniger zahlreiche Entwiirfe entsprechender Koordina-
tionsgesetze unter jeweils unterschiedlichen Bedingungen
erarbeitet und teilweise auch konsultiert, nirgends jedoch

in Kraft gesetzt worden. Auf das Thema, das auch eine

konkrete Anbindung internationaler Kooperation még-
lich macht, ist weiter unten noch ausfiihrlicher einzuge-
hen.

Obwohl die indigene Bewegung in allen Teilen Latein-
amerikas den Anspruch auf Rechtsautonomie thematisiert
hat, ist die Anerkennung indigener Rechtsprechung nicht
tiberall so weit vorangeschritten wie in den erwihnten
fiinf siidamerikanischen Staaten.

Bemerkenswert ist die Situation in Guatemala, einem
Land mit einem der héchsten indigenen Bevolkerungs-
anteile Lateinamerikas, in dem der Alltag der Angehérigen
der indigenen Volker besonders stark vom indigenem
Gewohnheitsrecht gepragt ist.

Am 29. Dezember 1996 unterzeichnete die Regierung
Alvaro Arzé Irigoyen mit der Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca (URNG) ein Friedensabkommen,
welches formell 36 Jahre Biirgerkrieg beendete und am
Ende eines mehrjihrigen Verhandlungsprozesses stand.
Dem Abkommen war bereits 1995 ein Teilabkommen
tiber “indigene Identitit und indigene Rechte® vorange-
gangen. Entsprechend den Verinderungen in anderen
lateinamerikanischen Staaten entsprang diese Anerken-
nung einem neuen vorgesehenen Verstindnis Guatemalas
als plurikulturelle Nation. Im Hinblick auf das Gewohn-
heitsrecht wurde von der Regierung betont, dass sowohl
die Nicht-Anerkennung des Gewohnheitsrechtes wie auch
der (in Guatemala charakeeristische) fehlende Zugang
zum staatlichen Justizsystem Diskriminierung und
Marginalisierung mit sich brachten. Des Weiteren heif3t es
im Text des Ubereinkommens: , /...] Die Regierung ver-
pflichtet sich, sich beim gesetzgebenden Organ dafiir einzu-
setzen, dass, mit Mitwirkung der indigenen Organisationen,
Rechtsnormen entwickelt werden, welche den indigenen
Gemeinschaften die Regelung ibrer internen
Angelegenheiten in Einklang mit ibren gewohnheitsmafSigen
Normen zugestehen, immer soweit diese nicht mit den fun-
damentalen Menschenrechten [des Staates Guatemala] und
den international anerkannten Menschenrechten unverein-
bar sind“* Zusammenfassend war in diesem Abkommen
die Anerkennung des (indigenen) Gewohnheitsrechtes
durch Verfassungsinderungen, durch die
Weiterentwicklung des einfachgesetzlichen Rahmens und
durch weiter institutionelle Veranderungen vorgeschen

(Details OCHOA GARCIA 2002: 161).

Die vorgesehenen Verfassungsinderungen wurden in rela-
tiv kurzer Zeit von der Regierung umgesetzt und im
Oktober 1998 parlamentarisch verabschiedet.

Im allgemeinen Volksreferendum stimmten jedoch im
Mirz 1999 - bei einer Wahlbeteiligung von nur 18,6% —
die Hilfte, 50,6% der Bevélkerung mit "Nein" und nur
40,4% mit "Ja" tiber die vorgesehenen Verfassungs-
abinderungen.

* Der Text des Ubereinkommen in spanischer Originalsprache ist abrufbar unter:
http://www.congreso.gob.gt/Docs/PAZ/Acuerdo%20sobre%20identidad%20y%20derechos%20de%20los%20pueblos%20ind% C3%ADgenas.pdf
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Griinde fuir diese deutliche Niederlage sind breit disku-
tiert worden (z.B. WARREN 2002) und sehr komplex.

Die konservativen Kreise der traditionellen “weiflen”

Eliten standen den Reformen ablehnend gegeniiber. Thnen
gelang es teilweise durch ihren Einfluss auf die Medien,
auch unter breiteren Teilen der Bevélkerung Angste vor
einer iibertriebenen “Identititspolitik“ und damit verbun-
denden “Sonderrechten” fiir die indigenen Volker zu
schiiren.

Die Abstimmung iiber die Rechte der indigenen Volker
war mit anderen Fragen der Verfassungsreform, so vor
allem der Beschrinkung der Macht des Militirs und einer
stirkeren Rechtsstaatlichkeitskontrolle iiber die Gerichte,
verbunden. Gerade zu einer Zeit, als in Guatemala die
Kriminalitit explodierte, stiefen diese Teile der vorgesche-
nen Reformen jedoch auf breite Ablehnung vor allem
unter den stidtischen Schichten.

Bemerkenswerterweise hat aber vor allem die Abwesenheit
der indigenen Bevélkerung an diesem Referendum den
negativen Ausgang erméglicht. Ursachen dafiir liegen teil-
weise in der inneren Zersplitterung und einen weitgehen-
den Zerfall der Mayabewegung in den vorangegangenen
Jahren des Biirgerkrieges, was eine breite politische
Mobilisierung im Vorfeld der Abstimmung verhinderte,
die jedoch nétig gewesen wire, um das grundsitzliche
Misstrauen gegeniiber staatlicher Politik und staatlichen
politischen Entscheidungen abzubauen.

Das hier etwas ausfithrlicher dargestellte Beispiel Guate-
mala, wo es nach wie vor zu keiner breiten Anerkennung
der indigenen Rechtsautonomie gekommen ist, soll deut-
lich machen, dass Entwicklungen, die zur Anerkennung
und staatlichen Stirkung indigener Rechtsautonomie fith-
ren, nicht die notwendige Folge eines groflen indigenen
Bevolkerungsanteils sind, sondern vielmehr komplex mit
den jeweiligen politischen Rahmenbedingungen der jewei-
ligen Lander verbunden sind.

7. Indigene Jurisdiktion und die “Schranke”
der Menschenrechte

In finf lateinamerikanischen Staaten ist es den indigenen
Vélkern also noch vor dem Jahr 2000 gelungen, die staatli-
che Anerkennung der Jurisdiktionsausiibung durch ihre
eigenen Autorititen herbeizufithren. Diese Autorititen wer-
den dadurch zu einer neuen Kategorie dffentlicher — jedoch
nicht staatlicher — Institutionen. Gleichzeitig wurden
jedoch, wie ausgefiihrt, in allen diesen Staaten Schranken in
die Verfassungen eingefuigt, die der Ausiibung dieser Juris-
diktion Grenzen setzen. Das historisch gesehen erste latein-
amerikanische Land, das in dieser Weise die indigene
Rechtsautonomie verankert hat, ist Kolumbien. In der
Folge war es dann das Verfassungsgericht dieses Landes, das
in mehreren inzwischen ergangenen Erkenntnissen der

Schrankenformel des Art. 246 der kolumbianischen Ver-
fassung eine vom Wortlaut derselben abweichende Deutung
gegeben hat, die — wegen der verfassungsnormativen
Parallelen — auch fiir die anderen Staaten Relevanz besitzt.
In manchen Fillen hat sich sogar die Diskussion tiber die
gesetzlich zu regelnden Schranken und Grenzen der indige-
nen von der allgemeinen staatlichen Rechtsprechung an den
Inhalten der kolumbianischen Rechtsprechung orientiert.
Aus diesem Grund ist auf diese in der Folge etwas niher
einzugehen. Die typische Ausgangssituation, die dem Ver-
fassungsgericht vorlag, bestand darin, dass sich Personen,
die von indigenen Autorititen strafverfolgt oder verurteilt
worden waren, in ihren fundamentalen Menschenrechten
verletzt sahen und in der Folge gerichtliche Beschwerde-
verfahren gegen die Autorititen, in der Regel ihrer eigenen
ethnischen Gruppe, in die Wege leiteten. Besonders kam
hier das spezielle Rechtsbehelfsverfahren der tuzela-Klage
zur Anwendung, das nach Vorbild der spanischen Verfas-
sung in den Art. 86 der kolumbianischen Verfassung von
1991 Eingang gefunden hatte: Personen kénnen auf diesem
Weg geltend machen, durch individuelle Rechtsakte der
ffentlichen Gewalt in verfassungsmif$ig anerkannten
Grundrechten verletzt worden zu sein. Die gerichtliche
Zulassung derartiger Verfahren gegen indigene Autorititen
bestitigte gleichzeitig gerichtlich den hoheitlichen Cha-
rakeer dieser nicht-staatlichen Rechtsprechungsinstitutio-
nen. In letzter Instanz konnen die zuzela-Verfahren zur Ent-
scheidung vor den Verfassungsgerichtshof gelangen.

In einem 1994 entschiedenen Fall (T-254/1994) wurde
eine erste Kontur zur Deutung der Schrankenklausel vom
Héochstgericht entwickelt: Das Gericht interpretierte diese
Klausel im Lichte des im Art. 7 der Verfassung festgelegten
Grundsatzes, dass der Staat die ethnische und kulturelle
Vielfalt der Nation anzuerkennen und zu schiitzen hat,
wobei Schiitzen, im Gegensatz zu Anerkennen, auch ein
aktives Tun des Staates meint.

Begrifflich unterscheidet das Gericht zwischen zwingenden
und dispositiven Bestandteilen des staatlichen Rechts.
Erstere bilden ein absolut verbindliches Minimum fiir das
Zusammenleben aller Rechtsunterworfenen, zu welchen
auch die Indigenas zihlen: In diesem Sinne geben diese
zwingenden Normen auch eine Grenze fiir die grundsitz-
lich anerkannte ethnisch-kulturelle Vielfalt ab.

Das Gericht fithrt nun aus, dass die verfassungsmifigen
Grundrechte (im Original: ‘derechos fundamentales
constitucionales”) zu diesen hier gemeinten zwingenden
Teilen des Rechts gehéren und somit gegeniiber den Sitten
und Gebriuchen der indigenen Gemeinschaften Vorrang
besitzen.

Demgegeniiber bilden die einfachen Gesetze einen disposi-
tiven Rahmen fiir die Biirger, indem sie etwa breiten
Spielraum fiir Privatautonomie bicten. In diesem Sinne
trete des (cinfache) Gesetz auch gegeniiber den Sitten und
Gebriuchen der indigenen Gemeinschaften zuriick und



somit konnten die indigenen Autorititen, die auf Grund-

lage dieser Sitten und Gebriuche Recht sprechen, nicht
schlechthin an jedes Gesetz gebunden sein.

Obwohl Art. 246 der Verfassung also ausdriicklich davon
spricht, dass die indigenen Normen, auf denen die Aus-
tibung der indigenen Jurisdiktion beruht, nicht in Wider-
spruch zu Verfassung und Gesetzen stehen diirfen, sicht das
Gericht zu Recht, dass eine Bindung der indigenen Recht-
sprechung an jedes Gesetz dem Wesen der verfassungsrechtli-
chen Anerkennung der Eigenstindigkeit dieser Recht-
sprechung widersprechen wiirde. Konnte ein staatliches
Gesetz ohne weiteres die indigene Rechtsautonomie
begrenzen, dann wire es — worauf das Verfassungsgericht
Bezug nimmt — dem Geserzgeber freigestellt, tiber diese ver-
Jfassungsrechtlich verankerte Autonomie zu disponieren.
Ergebnis dieser Uberlegung ist, dass diese Rechtsautonomie
somit zumindest nicht durch jedes beliebige Gesetz
beschrinkt werden kann. Das Verfassungsgericht geht aber
noch einen Schritt weiter und aus seinem Erkenntnis’ ist
zumindest plausibel ableitbar, dass nicht einmal die Ver-
fassung insgesamt die indigenen Sitten und Gebriuche
beschrinkt, sondern diese Beschrinkung nur durch
Normen bewirkt wird, welche fundamentale verfassungsma-
Bige Rechte festlegen.

Gestiitzt auf diese allgemeine Umschreibung der Schranken
der indigenen Rechtsautonomie spricht das Verfassungs-
gericht der Generalversammlung einer Gemeinde des Pijao-
Volkes das Recht ab, einer des Diebstahls verdachtigten
Person gegentiber die Entziehung einer Parzelle auf dem
gemeinschaftlichen Kommunalland und den Ausschluss sei-
ner ganzen Familie aus der Gemeinschaft auszusprechen.
Die Gemeinde kennt zwar keine Privatrechte an Land an,
jedoch Anspriiche, die sich auf Bearbeitung von Land-
parzellen (mejoras) stiitzen. Obwohl dem Titer auch frithe-
re Taten zur Last gelegt wurden, verneint das Hochstgericht
die Angemessenheit der Hohe der Bestrafung und qualifi-
ziert diese Disproportionalitit zwischen Tat und Strafe als
Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens, welcher
ein verfassungsmifdiges Recht darstelle. Das Hochstgericht
deutet auch den Ausschluss der Familienangehérigen als
Mafinahme, die ein derartiges Fundamentalprinzip verletze,
da durch diese Ausweitung der Giiterentzichung und der
Verbannung der Grundsatz der individuellen Verant-
wortung einer Person verletzt werde.

Das Verfassungsgericht begriindet in dieser Entscheidung
sehr grundsitzlich, dass die Mafinahmen der Generalver-
sammlung dieser indigenen Gemeinschaft als legale
Sanktion und nicht etwa als Ausiibung von “Vereins-
freiheit® eines gleichsam privaten Verbandes zu qualifizieren
seien: Dadurch wird das Wirken der Kommunalorgane als
Teil der politisch-hoheitlichen Offentlichkeit angeschen,
gleichzeitig aber der héchstgerichtlichen Kontrolle im Zuge
des rutela-Verfahrens unterwerfbar.

Des weiteren schafft das Hochstgericht in dieser Entschei-

? Urteile der Hochstgerichte werden auch als ,,das Erkenntnis® bezeichnet

dung ein spiter immer wieder aufgegriffenes Interpreta-
tionskriterium fiir die Reichweite der indigenen Rechts-
autonomie: Es wird davon ausgegangen, dass es indigene
Gruppen mit funktionierenden eigenen Institutionen gibe,
die (im Sinne der Verfassung) zu respektieren seien, wih-
rend andere Gruppen — durch externe Einfliisse — eine
mehr oder weniger grof$e Vernichtung ihrer Institutionen
erlitten hitten und deren Angelegenheiten deswegen durch
die allgemeinen Gesetze zu regeln seien.

Dieser Ansatz des Gerichtes ist kritisiert worden, weil er sta-
tischen und homogenen Kulturen einen hoheren Grad an
Autonomie zukommen lasse und statt dessen Angehérige
von Kulturen, die sich auf Grund duflerer Finfliisse verin-
dert hitten, gleichsam mit der weitergehenden Unterwer-
fung unter die allgemeinen Staatsgesetze bestrafe (BRUN-
NEGGER 2005: 126). Das Gericht unterstelle hier aufler-
dem einen auch anthropologisch hinterfragbaren Ansatz
“kultureller Reinheit®.

Derartige Kritik geht jedoch am Anliegen des vom Héchst-
gericht umschriebenen Kriteriums vorbei: Es geht gemif§
dessen Logik nicht um die Zerstdrung typischer kultureller
Eigenheiten der indigenen Gesellschaften als solche, an wel-
che in der Folge die Autonomieeinschrinkung ankniipfe,
sondern um den Verlust der Fahigkeit der indigenen
Autorititen, den fiir Aufrechterhaltung innerer Ordnung
notwendigen sozialen Druck aufrecht zu erhalten. In diesen
Fillen wird, nach Logik des Gerichtes, die Anwendung
staatlichen Rechts zur sachlich gebotenen Notwendigkeit,
da sonst Personen ganz generell auflerhalb der Reichweite
von verbindlichen Normen und Sanktionen verbleiben
konnten. Der Ansatz des Gerichtes setzt also nicht notwen-
digerweise die Bewahrung historisch-traditionellen Rechtes
— etwa im sinne kultureller “Reinheit“ — voraus, sondern die
funktionelle Fihigkeit der indigenen Institutionen und
Autorititen zur Regelung eigener Angelegenheiten. Aus
diesem Kriterium des als vom Hochstgericht als “mehr
Bewahrung ibrer Sitten und Gebriuche, mebr Autonomie”
umschriebenen Grundsatzes konnen im Einzelfall auch die
sachlichen Grenzen der Rechtsautonomie erhoben werden.

In cinem spiteren Fall (T-349/1996) hat das Verfassungs-
gericht eines seither wichtigen Grundsatz der Recht-
sprechung begriindet, durch welchen die Bedeutung der im
zuletzt diskutierten Fall umschriebenen Schranken — funda-
mentale verfassungsmifige Rechte — noch weiter verengt
wurde: In diesem Fall thematisierte das Gericht in besonde-
rer Weise, dass es bei dem Beschwerdefithrer um einen
Angehdrigen jenes indigenen Volkes gegangen war, dessen
Autorititen das angefochtene Strafverfahren gegen ihn
durchgefiihrt hatten. Durch die Berufung auf die
Schrankenklausel hatte das Gericht sich hier ausdriicklich
mit der Frage auseinanderzusetzen, wie weit sich jemand im
Zuge cines internen Konflikts in einer bestimmten indige-
nen Gemeinschaft auf fundamentale Rechte berufen kann.
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In diesem Fall wurde also die interessante Grundsatzfrage
nach der Verbindlichkeit von Menschenrechten innerhalb
einer nicht-westlichen Kultur relevant. Mit anderen
Worten, war es den Autorititen der betroffenen Embera-
Chami-Indianer zumutbar, im Zuge der Wahrnehmung
ihrer Rechtsprechungsfunktion gegeniiber einem Gemein-
schaftsangehorigen staatlich verankerte fundamentale
Rechte zu beachten und anzuerkennen, obwohl sie sich auf
die Verfassung Kolumbiens berufen konnten, die ihnen
Rechtsautonomie (Art. 246) und Anerkennung und Schutz
kultureller und ethnischer Vielfalt (Art. 7) zusicherte?

Das Gericht 16ste diesen Konflikt in einer vermittelnden
Weise, indem es davon ausging, dass die Autonomie-

Menschenrechte geht; zu diesem Bereich gehéren insbeson-
dere das Recht auf Leben, das Folterverbot, das Verbot von
Sklaverei oder Zwangsarbeit und der Anspruch auf

Sicherung des fairen Verfahrens, insbesondere des rechtli-
chen Gehors bei Verfahren, die zur Verhidngung von Strafen
fithren (T-349/1996: 13 und 15). Wichtiger Leitgedanke
zur Begriindung dieser

Schrankenkonkretisierung war fiir das Geriche die
Feststellung eines interkulturellen Grundkonsenses beziig-
lich dieser bestimmten Schranken. Die hier vom Gericht
behandelte Frage beriihrt wichtige Aspekte der sogenannten
“Universalititsdebatte” in Zusammenhang mit den
Menschenrechten (siehe Exkurs 2).

schranken dort liegen, wo es um den Kernbereich der

Exkurs 2:
Die Universalitat der Menschenrechte und die Besonderheit der Kulturen

Die Universalitiitsdebatte der Menschenrechte betrifft die postulierte Allgemeingiiltigkeir gleicher universeller fundamentaler
Rechte des Menschen angesichts von Vielfalt und Unterschiedlichkeit vor allem auch “nicht-westlicher” Kulturen. Diese
Allgemeingiiltigkeit stiitzt sich erstens auf die Begriindung der Menschenrechte — jedem Menschen kommen diese Rechte Kraft
seines Menschseins zu, wobei diese Begriindung heute meist vom Bild eines mit Wiirde ausgestatteten Menschen und von der
Jjedem Menschen einleuchtenden Vernunft hergeleitet wird. Zweitens wird die Universalitit auf die allgemeinen zentralen
Menschenrechtsinstrumente, die im Rabmen des Systems der Vereinten Nationen geschaffen wurden, riickgefiibrt.

Die Universalitiit der Menschenrechte wurde sowohl auf theoretisch-rechtsphilosophischer Ebene wie in konkreten politischen
Diskursen in Frage gestellt.

Menschenrechte werden als spezifisches geistiges Produkt der europiischen Auflelirung und als Folge der Besonderheiten der
europdischen neuzeitlichen Geschichte, die vor allem zu einer gesellschaftlichen “Individualisierung” der Personen fiibrt, zuriick-
gefiibrt und deshalb wird die theoretische Amwendung derselben anf nicht-westliche Kulturen in Frage gestellt oder abgelehnt.
An den Inhalten der UN-Menschenrechtsdokumente wird kritisiert, primar oder ausschliefSlich auf Konzepte "westlich” geprig-
ter Staaten zuriickzugehen (1948, als die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte angenommen wurde, waren die meisten
heutigen Staaten Asiens und Afvikas beispielsweise noch Kolonialgebiete und daber in der Generalversammiung der Vereinten
Nationen nicht vertreten), und somit keine universellen Werte zu représentieren.

Einen besonderen Hohepunkt erreichte die Debatte um die Universalitit der Menschenrechte in Zusammenhang mit der UN
Menschenrechtskonferenz in Wien 1993, als ideologisch sehr unterschiedliche Staaten wie die Volksrepublik China, die
Islamische Republik Iran und das auf Staatskapitalismus orientierte Malaysia die Relevanz der Menschenrechte, unter
Berufung auf “asiatische Werte® fiir sich ablebnten. In dieser Debatte wird jedoch auch im weiteren Sinne die Unangemessenheit
von Werten der “westlichen liberalen Demokratie” fiir asiatische Gesellschaften aufgeworfen, die sich durch gesellschaftliche
Harmonie, Kooperation und Respekt fiir legitime Autoritiiten auszeichnen wiirden.

Diese Argumentation wurde von Malaysia auch verwendet, um menschenrechtlich begriindbare Anspriiche der indigenen (“tri-
balen®) Vilker des Landes zuriickzuweisen: Malaysia wurde damals erstmals international wegen der riicksichtslosen kommer-
ziell motivierten Regenwaldrodungen im Norden der Insel Borneo kritisiert, wobei die dort lebenden indigenen Gruppen, in
Verbindung mit westlichen Umweltschutzorganisationen, die Internationalisierung dieses Problems erveicht hatten.

Durch die Debatte ist zweifellos auch aus einer nicht-marxistischen Perspektive der spezifische Entstehungszusammenhang vieler
Aspekte der modernen liberalen Menschenrechte verdeutlicht worden, was erlaubr, deren Universalitit nachvollziehbar zu rela-
tivieren. Die Debatte wurde aber seither entschirft, indem gewissermafSen vermittelnde Positionen gefunden wurden: Oftmals
wird ein allgemeinen-verbindlicher Kernbereich der Menschenrechte herausgearbeitet, der allen Kulturen inhirent zugrunde
liegt und somit als solche universelle Geltung beansprucht. Dieser Kernbereich miisse dann im Einzelfall kulturspezifisch umge-
setzt und angewandt werden. Im europdischen Dialog mit dem Islam wurde eine pragmatische Position gefunden, in welcher
verzichtet wird, eine gemeinsame Begriindung der Menschenrechte zu finden, und statt dessen versucht wird, gemeinsam inter-
kulturell gewinnbare Gerechtigkeitsziele des Rechts zu definieren und anzuerkennen.




Wir konnen aus dieser Begriindung herauslesen, dass das

Gericht annahm, eine staatliche Durchsetzung derartiger
Schranken greife nicht in das verfassungsrechtliche
“Pluralismus-Gebot” ein, weil die von den Schranken gesi-
cherten Werte wegen ihres universellen Charakeers auch
den Werten einer nicht-westlichen Kultur entsprechen.
Das Erkenntnis, das seither in weiteren Entscheidungen
rezipiert worden ist (siche etwa Erkenntnis SU-510/1998;
dazu im Detail KUPPE 2000), geht jedenfalls davon aus,
dass nicht alle verfassungsmifigen fundamentalen Rechte
die indigene Jurisdiktion binden sollen, sondern lediglich
ein vom Gericht umschriebener Kernbereich dieser
Rechte diese Wirkung entfaltet. Entscheidungsrelevanter
Aspekt des in T-349/1996 beurteilten Falles war dabei
auch der Umstand, dass die beteiligten Parteien derselben
involvierten Gemeinschaft angehérten, dass nur interne
Interessen beriihrt waren und das rechtlich zu beurteilen-
de Verhalten innerhalb des Gemeinschaftsgebietes reali-
siert worden war: gemifd des Wesens einer derartigen rein
“internen” Angelegenheit legte das Gericht eine besonders
grofle Zurtickhaltung an den Tag, der Gemeinschaft mog-
licherweise Werte aufzuzwingen, die sie als ihrer Kultur
nicht angemessen erachtet. Demgemaf8 wird in Bezug auf
derartige “interne” Konflikte von einer gebotenen
“Maximierung” der Autonomie ausgegangen, wobei es in
Fillen, wo die beteiligten Personen nicht derselben kultu-
rellen Tradition angehoren oder Auflenwirkungen des
Sachverhalts feststellbar sind anders entscheiden wiirde.
So fithrt denn auch das Verfassungsgericht in T-349/1996
(14) aus, dass bei Konkretisierung jener Normen, welche
die Autonomie begrenzen, unterschieden werden muss
zwischen Fillen, in welchen das Verhalten von Angehdori-
gen verschiedener Gemeinschaften beurteilt werden muss
bzw. Fillen, wo “alle definitorischen Elemente (des Falles)
auf eine einzige Gemeinschaft verweisen"”.

In dem Fall werden auch grundsitzliche Aussagen zu den
erlaubten staatlichen Eingriffen in die rechtliche Autono-
mie der indigenen Vélker getroffen: Bei Beschrankungen,
die aus Griinden des Erhalts héherrangiger Prinzipien,
also etwa der Sicherung des Kernbereichs der Menschen-
rechte, notwendig werden, sind jene zu wihlen, deren
Auswirkungen auf die Autonomie so gering wie moglich
sind. Es wird daher ein Gebot der Verhiltnismafigkeit
von Eingriffen vorgesehen, das in dieser Weise bereits von
der Rechtsprechung zu den Grundrechten in den
Vereinigten Staaten und in Westeuropa zum Schutze indi-
vidueller Grundrechte entwickelt wurde. Vom kolumbia-
nischen Verfassungsgerichtshof wird es jedoch zum
Schutze der kollektiven Interessen der indigenen Vélker
an rechtlicher Autonomie weiterentwickelt.

Interessant ist nun, wie die in T-349/1996 entwickelten
Grundsitze in der Tat zur Beurteilung einer angefochte-
nen Strafmafinahme, welche von traditionellen indigenen
Autorititen verhingt worden war, gerichtlich in concreto

eingesetzt werden und zwar zur Beurteilung der behaupte-
ten Verfassungswidrigkeit des Einspannens in den Block.
Einige Indianervélker Kolumbiens wenden traditionell
diese Strafe an, bei welcher die Unterarm- und Fufigelenke
des Bestraften durch mehrere zylindrische Offnungen in
einer Holzvorrichtung durchgesteckt und so festgehalten
werden, dass sie zwar locker bleiben, aber nicht aus den
Offnungen herausgezogen werden kénnen. Berichten
zufolge ist eine ununterbrochene vollzogene Anwendung
des Blocks nicht linger als 24 Stunden ertriglich. Bei
schwereren Vergehen wird der nichtliche Block mit der
tagsiiber fiir kommunale Vorhaben zu leistenden
Zwanggsarbeit verbunden, wobei jedoch immer wieder
Unterbrechungen bei Anwendung des Blocks eingelegt
werden (s. PERAFAN et al 2000: 124). In unserem Fall
hatte nun das Verfassungsgericht zu priifen, ob die
Anwendung dieser Strafe eine, wie es der wegen Mordes
von den Gemeinschaftsautorititen bestrafte Beschwerde-
fithrer ausdriickte, “grausame und unmenschliche Behand-
lung” darstelle, sie also den Tatbestinden der UN-Folter-
konvention unterlag, stellte doch gemif der vom Gericht
selbst angestellten Deutung des Verfassungsartikels 246
gerade Folter eine der absoluten Schranken der indigenen
Jurisdiktion dar. Das Gericht lehnte, vor allem wegen des
Fehlens von Auswirkungen auf die physische oder psy-
chische Integritit des Verurteilten, die Beurteilung der
Anwendung des Blocks als Folter ab®.

Das Gericht verweist in seiner Begriindung auch auf das
Ergebnis einer Untersuchung zum Rechtssystem dieses
indigenen Volkes, in welcher die Einstellung der Gemein-
schaft zur Block-Strafe zum Ausdruck ersichtlich gemacht
wurde: Der Ansicht der Indianer zufolge wiirde ihre Strafe
zwar abschreckend erscheinen, gleichzeitig aber sozial kor-
rigierend und letztlich sozial versdhnlich wirken. Auch bei
lingeren Strafperioden werde ein Bestrafter nicht von sei-
ner Familie und Gemeinschaft véllig getrennt. Der
“Kerker der Weif$en”, das staatliche Vollzugssystem, werde
hingegen von den Indianern mehrheitlich abgelehnt, da es
nicht abschreckend wirke und gleichzeitig die Téter von
dort mit neuen Lastern in die Gemeinschaft zuriickkeh-
ren. Zweck der traditionellen Strafe sei nicht das Quilen
des zu Sanktionierenden, sie stelle sich vielmehr aus Sicht
der Gemeinschaft fiir die soziale Integration des Titers als
angemessen und zweckmifig dar.

Insgesamt wird vom Hochstgericht die Verhingung der
Strafe des Blocks, also einer nicht im kolumbianischen
Gesetz verankerten Korperstrafe, als legitime Ausiibung
der indigenen Jurisdiktion erkannt.

Der Inhalt dieser Entscheidung, der im ersten Moment
wegen der Anerkennung der Menschenrechtskonformitit
von Kérperstrafen befremdend wirken mag, muss im brei-
teren Kontext allgemeiner universeller Menschenrechts-
standards bewertet werden. So hat der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte, der bekanntlich auf

" Vgl. dazu die Definition von “Folter” im Art. 1 des UN-Ubereinkommens gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende

Behandlung oder Strafe: “Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Ausdruck ,Folter® jede

andlung, urch die einer Person vorsitzlich

?roﬁc korperliche oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden, ... wenn diese Schmerzen oder Leiden von einem Angehdrigen des offent-
ichen Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eig,nschaft handelnden Person, auf deren Veranlassung oder mit deren ausdriicklichem oder still-

schweigendem Einverstandnis verursacht werden.
Sanktionen ergeben, dazu gehoren oder damit verbunden sind.

er Ausdruc”k umfasst nicht Schmerzen oder Leiden, die sich lediglich aus gesetzlich zulassigen
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eingerichtet ist und urteilt, die Anwendung von Kérper-
strafen als Disziplinarmafinahme in schottischen Kollegs
nicht als Folter cingestuft (z.B. Fall Campbell and Sosans
v. UK, 1982). Wichtiges leitendes Beurteilungskriterium
war dabei jedoch die Schwere der verhidngten Strafe
(BRANDT / VALDIVIA 2007: 170), dhnlich wie in dem
kolumbianischen Erkenntnis wiirde eine als “schwer oder
“grausam” eingestufte Priigelstrafe zur Einschitzung als
Folter fithren. In einem der entschiedenen Fille (Tyrer v.
UK, 1978) - es wurden drei Stockschlige auf das Gesif§
eines Jugendlichen verabreicht — wurde die Strafe nicht als
Folter, allerdings als demiitigend eingestuft. Diese
Beurteilung wird jedoch sehr stark auf das soziokulturelle
Umfeld des bestraften Delinquenten und vor allem der
Strafsituation, nicht auf die Kérperstrafe als solche, abstel-
len miissen.

Gemifd Art. 246 tiben die indigenen Rechtsprechungs-
trager ihre Funktionen nicht nur auf Grundlage ihrer eige-
nen Normen, sondern auch unter Anwendung ihrer eige-
nen Verfahren aus. In Bezug auf Strafverfahren ist nun in
Art 29 der Verfassung vorgesehen, dass niemand ohne
Beistand eines Rechtsanwalts strafverfolgt oder verurteilt
werden darf. Diese Bestimmung dient offenbar der
Sicherung des rechtlichen Gehérs eines Angeklagten und
zihlt somit zu jenem Kern an Rechten, die in der Erkennt-
nis T-349/1996 als Schranke der indigenen Rechtsauto-
nomie umschrieben worden waren. In T-523/1997 hatte
das Verfassungsgericht nun zu priifen, ob indigene Au-
torititen diese Schranke verletzten, indem sie den
Angeklagten verurteilt hatten, ohne dass dieser auf einen
staatlich anerkannten Anwalt als Strafverteidiger zurtick-
greifen hatte konnen. Das Hochstgericht fithre dazu aus,
dass man zwar von einem garantierten Recht auf rechtli-
che Gehor ausgehen miisse, dass ,die Mittel zur Ausiibung
dieses Rechtes in den von indigenen Autoritiiten gefiihrten
Fillen nicht jene sein miissen, welche von den nationalen
Normen oder internationalen Vertrigen vorgesehen sind,
sondern jene Mittel sein konnen, die innerbalb der
Normierungen der Gemeinschaft vorgesehen worden sind”
(T-523/1997:13). In diesem Sinne hatte der Verurteilte
auf einen Rechtsbeistand aus der Gemeinschaft zuriick-
greifen konnen und hitte auch ausreichend Gelegenheit
gehabt, personlich im Rahmen der Versammlung, die ihn
verurteilt hatte, seinen Standpunkt zu vertreten und alles
in allem sein rechtliches Gehér in dem Verfahren gefun-
den. Der Fall ist ein instruktives Beispiel dafiir, wie das
Hochstgericht bereit war, die Schrankenklausel in
Verbindung mit dem Art. 7 der kolumbianischen
Verfassung zu deuten und sich fiir eine kulturspezifische
Umsetzung eines Rechtes zu 6ffnen, durch welches gerade
auch die indigenen Autorititen gebunden sein sollten.
Sollten simtliche Regelungen des allgemeinen staatlichen
Rechts unveridndert auch fiir die indigenen Autorititen
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verbindlich sein, dann wiirde gerade das in Frage gestellt
werden, was eine dem Pluralismus verpflichtete Verfassung
ja absichern und fordern mochte, nimlich den
Fortbestand der soziokulturellen Vielfalt. Die komplexe
kolumbianische Rechtsprechung belegt somit, wie eine als
Schrankenklausel konzipierte Formel, die auf den ersten
Blick wenig Freiriume gegeniiber Gesetzen und Verfas-
sung zu erlauben scheint, gedeutet werden kann, ohne die
Anerkennung des Rechts der indigenen Volker auf ihr
cigenes Recht zu ciner rein rhetorischen Formel (s. Er-
kenntnis T-349/1996, S. 12) schrumpfen zu lassen.

Diese Rechtsprechung des Verfassungsgerichts von
Kolumbien besitzt paradigmatische Relevanz fiir andere
pluralistische konzipierte Staaten, wegen der strukturell
sehr dhnlichen Anerkennungsbestimmungen zur indige-
nen Jurisdiktion jedoch vor allem fiir Ecuador, Bolivien,
Peru und Venezuela. Die Inhalte dieser Entscheidungen
werden bei internationalen Konferenzen zu Rechten indi-
genen Volkern unter Aktivisten und Aktivistinnen,
Menschenrechtsexperten und staatlichen Vertretern breit
diskutiert und haben die rechtspolitische Arbeit zur
Ausgestaltung eines “pluralistischen Rahmens zur
Weiterentwicklung der Justiz in Lateinamerika stark
beeinflusst.

Trotz dieser gegeniiber der Ausweitung der indigenen
Rechtsautonomie wohlwollenden staatlichen Recht-
sprechung hat es von Anfang an starke Vorbehalte auf
Seiten mancher indigener Aktivisten und politischer
Reprisentanten gegen die weitgehende Zulissigkeit von
Rechtsmitteln gegen indigene Entscheidungen gegeben.
Rechtsmittel wie die tuzela-Klage, vor allem aber der Um-
stand, dass die Endentscheidung iiber derartige Beschwer-
den in Hinden der den nicht-indigenen Staat reprisentie-
renden Entscheidungsgewalt des Verfassungsgerichtes lie-
gen, stellen nicht nur inhaltlich eine Beschrinkung der
indigenen Autonomie dar, sondern unterwerfen diese
auch symbolisch letztlich wieder der Oberherrschaft des
nicht-indigenen Systems. Prominente Vertreter indigener
Volker, wie Morales Tunubald betonen, dass der staatliche
Richter die einem Beschwerdeverfahren zugrunde liegen-
den Sachverhaltselemente regelmifig nach westlichen
Konzepten beurteilen werde, wihrend diesen in Wahrheit
Wahrnehmungen und Werte der indigenen Kultur
zugrunde liegen — in diesem Sinne komme es zu einem
Urteilen iiber die fremde Kultur als solche (MORALES
TUNUBALA 1997: 82). Ebenso wird kritisch angemerke,
dass sich das Funketionieren indigener Justiz nicht in ein
Korsett klarer Regeln hineinpressen lasse, welches bei-
spiclsweise fiir jedes Delikt cine bestimmte Strafe vorsche,
oder feste Regeln eines angemessenen Verfahrens definiere
(Id. 78). Die Erhebung derartiger Anforderungen an das
indigene Recht diente lediglich der Unterwerfung und
letztlichen Assimilierung der indigenen Volker.

Die vom Verfassungsgericht Kolumbiens vorgenommene

siche z.B. dic Konferenzen des ,,Lateinamerikanischen rechtsanthropologischen Netzwerks“ (RELAJU), niheres online unter: www.relaju.org
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und die dabei vorgenommene Interpretation der
Schrankenklausel stiitzt sich letztlich auf die Legitimitit
der Geltung der Staatsverfassung auch gegeniiber den indi-
genen Volkern. Doch dieser Grundansatz, die Verfassung
als das “Gesetz aller Gesetze“ anzuerkennen, wie es die
indigenen Angehdrigen der verfassungsgebenden
Versammlung ausdriickten (SAMPER 2003: 211), wird
nicht von allen Teilen der indigenen Bevélkerung geteilt:
So bezeichnen die in Norden Kolumbiens besonders
kohirent in Einklang mit ihren Traditionen lebenden
Volker der Kogi und Arhuaco die Verfassung Kolumbiens
als Gesetz der Weifen, wihrend ihr eigenes soziales Leben
auf das von ihren eigenen spirituellen Autorititen erkann-
te “Gesetz des Ursprungs® gestiitzt wird. Kritik oder
Reserviertheit gegeniiber der Verfassungsrechtsprechung
stittzen sich hier also nicht primir auf inhaltliche Kritik,
sondern auf die prinzipielle Ablehnung des Einbaus in die
staatliche Rechtsordnung,.

8. Die indigene Jurisdiktion im Rahmen des
nationalen Rechtssystems

a) Jurisdiktionsgesetze

In den fiinf siidamerikanischen Staaten, in welchen die
Anerkennung indigener Rechtsprechung erstmals im
Laufe der 1990er-Jahre erfolgte, ist, wie bereits aufgezeigt,
verfassungsmifig vorgesehen worden, die Beziehungen
dieser Rechtsprechung zur allgemeinen Gerichtsbarkeit
durch spezielle Gesetze zu regeln. Obwohl in den meisten
dieser Staaten bereits im Laufe der 1990er Jahre unter-
schiedliche Akteure inhaltliche Entwiirfe fiir derartige
Jurisdiktionsgesetze erarbeitet haben, ist bis dato nirgend-
wo ein derartiges Gesetz parlamentarisch verabschiedet
und somit in Kraft getreten.

Das bedeutet jedoch nicht, dass die rechtsprechende
Gewalt der indigenen Autorititen nicht bereits legal aus-
geiibt werden kann, und zwar unmittelbar gestiitzt auf die
Verfassungen. So wurde in der kolumbianischen
Erkenntnis T-254/1994 eindeutig festgestellt, dass die
Ausiibung der indigenen Rechtsprechung nicht etwa erst
von dem noch nicht geltenden Koordinationsgesetz
abhingig sei “wie man auf den ersten Blick denken kénn-
te”. Die Rechtsprechung der indigenen Autorititen werde
nimlich schon unmittelbar von der Verfassung autorisiert,
withrend der Gesetzgeber die Aufgabe hat, lediglich deren
Koordination mit dem nationalen Justizsystem zu regeln.
Die zu erlassenden Jurisdiktionsgesetze begriinden also
nicht die indigene Jurisdiktion. Gleichzeitig wird es auch
nicht Aufgabe dieser Gesetze sein, die Inhalte des indige-
nen Rechtes bzw. die Verfahrensweisen der indigenen
Jurisdiktionsinstanzen festzulegen. Abgesehen von der
praktischen Unméglichkeit, derartige Bereiche angesichts

der Vielzahl von unterschiedlichen indigenen Vélkern
befriedigend zu regeln, wiirde eine durch staatliches
Gesetz bewirkte inhaltliche Vorgabe fiir diese Bereiche
gerade die verfassungsmifig angestrebte und international
gesicherte rechtliche Autonomie der indigenen Gruppen
ad absurdum fiihren.

Wihrend also nicht die Inhalte des indigenen Rechtes
einer Normierung zu unterwerfen sind, sind sehr wohl die
Auflenbezichungen des autonomen indigenen Juris-
diktionssystems gesetzlich zu regeln.

Dem Wesen einer Anerkennung der indigenen Autoriti-
ten als gffentliche Institutionen entspricht es, dass die indi-
gene Jurisdiktion gegeniiber den ordentlichen Gerichten
des Staates nicht zuriickgestellt oder gar diskriminiert
werden darf. Eine wichtige Voraussetzung fiir die
Sicherung der Ausiibung der indigenen Rechtsprechung
liegt darin, die mit ihr verbundenen Handlungen der indi-
genen Autorititen und sonstigen Funktionstriger eindeu-
tig vor strafrechtlicher Bedrohung oder Verfolgung von
Seiten des staatlichen Systems zu sichern. So geschicht es
in der Praxis nach wie vor, dass indigene Personen, die in
die Ausiibung der indigenen Rechtsprechung eingebunden
sind, wegen allgemeiner Delikte wie “Freiheitsberaubung”
oder “Anmafung 6ffentlicher Amter* strafverfolgt wer-
den. Die Absurditit eines derartigen Vorgehens einzelner
staatlicher Behorden zeigt sich bereits auf Grund der
Logik der die indigenen Autorititen anerkennenden
Verfassungsbestimmungen. Dennoch wiirden erst eindeu-
tige gesetzliche Regelungen im charakeeristischen latein-
amerikanischen rechtspositivistischen Umfeld, in welchem
die meisten Juristen und Juristinnen fast ausschlieflich
“gesetzesbezogen® denken, die an der indigenen
Rechtsprechung beteiligten Personen endgiiltig vor recht-
lichen Problemen schiitzen.

Eine Aufgabe der Jurisdiktionsgesetze liegt auch darin,
sicherzustellen, dass die Entscheidungen der indigenen
Institutionen dieselben rechtlichen unmittelbaren
Auflenwirkungen entfalten, die auch Entscheidungen der
ordentlichen Gerichtsbarkeit zukommen; so miissten bei-
spielsweise Regelungen vorgesehen sein, um Entscheidun-
gen der indigenen Institutionen fiir das allgemeine
Registerwesen (Liegenschaftsregister, Personenstands-
biicher usw.) ohne weitere materiell-inhaltliche Priifung
im gesamtstaatlichen Bereich verbindlich zu machen
(YRIGOYEN FAJARDO 1999: 138). Zur Sicherung der
Effektivitit der indigenen Rechtsprechung sollte des
Weiteren deren Einbindung in das System der allgemeinen
Amtshilfe vorgesehen werden.

Besonders umstrittene inhaltliche Aspekte der Jurisdikei-
onsgesetze betreffen etwa die Moglichkeit der Ausstellung
von Haftbefehlen, die von den staatlichen Polizei- oder
Sicherheitskriften erfiillt werden miissten oder die Frage
des Vollzugs von Freiheitsstrafen, die von indigenen
Autorititen verhingt wurden, in staatlichen Justizanstalten.
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Ein weiteres Problem betrifft die Frage der sachlichen

Zustindigkeit in Angelegenheiten wie Drogendelikten,
Wirtschaftskriminalitit oder Terrorismus. Derartige “stra-
tegische” Angelegenheiten sollen aus Sicht der staatlichen
Politik regelmiBig nicht der indigenen Jurisdiktion tiber-
lassen werden.

Schlieflich erstrecken sich viele der in den Jurisdiktions-
gesetzen zu treffenden Regelungen auf sehr technische
Rechtsbereiche, deren Darstellung den Rahmen dieser
Ausfithrungen sprengen miisste. Herausgegriffen werden
soll jedoch noch ein Problemkreis, der in starkem Zu-
sammenhang zu Grundsatzfragen interkultureller Be-
zichungen steht, zu Fragen also, die in der gesamten
Anerkennungsdebatte eine entscheidende Rolle spielten:
Es handelt sich um die genauere Festlegung der Grenzen
zwischen indigener und allgemeiner Jurisdiktion, um
Klarung jener Befugnisse also, die der Jurist mit den
Begriften drtliche und personelle Zustindigkeit umschreibe.
Die Grundfragen lauten in diesem Zusammenhang:

1. ob die Ausiibung der Jurisdiktion, die einer indigenen
Autoritit zukommt, auf das rechtlich anerkannte
Gebiet ihrer Gruppe beschrinkt ist; und

2. ob nur Angehérige der eigenen Gruppe dieser
Jurisdiktion unterliegen.

Fragen der értlichen und personellen Zustindigkeit
beriihren selbstverstindlich zunichst einmal die
Vorfragen, wie tiberhaupt das Gebiet der Gruppe definiert
ist bzw. wer als Angehoriger der jeweiligen Gruppe gilt.
Die Jurisdiktionsgesetze kénnten wohl fiir den besonderen
Zweck der Jurisdiktionsausiibung eigene Definitionen und
Kriterien zur Festlegung dieser Elemente vorsehen, werden
jedoch hier auf Kriterien der einschligigen Materien
Bezug nehmen oder diese zumindest kritisch-differenziert
im Auge behalten miissen. Wenn vom Gebiet der indige-
nen Gruppen die Rede ist, ist zum Beispiel in diesem
Zusammenhang zu berticksichtigen, dass vielfach die
rechtliche Festlegung indigener Gebiete und auch deren
rechtliche Titulierung entweder grundsitzlich oder in
Hinblick auf die geografische Ausdehnung nicht befriedi-
gend erfolgt ist (Niheres bei RATHGEBER 2004). Hier
wire es also verkiirzend, bei Regelung von Ausiibung indi-
gener Rechtsprechung etwa (nur) auf die staatlich aner-
kannten indigenen Gebiete oder Landstriche abzustellen.
Ist erst einmal die Vorfrage der Umschreibung der indige-
nen Gebiete und der Festlegung der Gruppenzugehorig-
keit geklirt, sind vor allem zwei Fallkonstellationen zu
regeln, bei welchen die Kompetenz der indigenen Au-
torititen unklar erscheint.

b) personelle Zustindigkeit

Im ersten Fall stellt sich die Frage, ob auch Nicht-
Gruppenangehorige (“Weife”, aber auch Angehérige
anderer indigener Gruppen), die sich im jeweiligen Gebiet
aufhalten, der indigenen Jurisdiktion unterliegen, mit

?1d., S. 134.

anderen Worten, ob die personelle Zustindigkeit aus-
schlieflich auf Gruppenangehérige bezogen ist oder auch
dariiber hinausreicht:

Die grundsitzliche Uberlegung, die zur Anerkennung der
indigenen Jurisdiktion gefiihre hat, hingt, wie oben ausge-
fithrt, mit dem Postulat zusammen, dass jeder nach nor-
mativen Grundsitzen beurteilt werden soll, die seinem
kulturellen Hintergrund entsprechen. Diesem Postulat
zufolge wire es schwer begriindbar, die indigene
Jurisdiktionsgewalt auch auf Gruppenfremde (oder, besser
gesagt: Personen mit anderem kulturellen Hintergrund)
zu erstrecken. Die Anerkennung des “Rechts auf das eige-
ne Recht” erfolgte aber auch wegen des kollektiven In-
teresses der indigenen Volker auf Bewahrung ihrer Iden-
titat und selbstbestimmten Weiterentwicklung. Aus dieser
Perspektive kann es sehr wohl legitim werden, dass die
Jurisdiktionsausiibung der indigenen Autorititen nicht
vor “Fremden” haltmacht, zumindest soweit von diesen
Handlungen innerhalb des riumlichen Zustindigkeits-
bereiches dieser Autorititen wirksam geworden sind.
Indigene Volker kénnten ein besonderes Interesse an der
Beurteilung von derartigen Handlungen mit negativen
Gemeinschaftsauswirkungen haben, die erfahrungsgemif
von der nicht-indigenen Justiz nur unzureichend wahrge-
nommen werden”, man denke etwa an die Verletzung hei-
liger Stitten oder Beeintrichtigung kommunaler
Interessen an traditionellem Wissen. Die Erstreckung der
indigenen Jurisdiktion auf Nicht-Angehorige wiirde in
derartigen Fillen einen bedeutenden Beitrag zur Stirkung
der kollektiven Eigenstindigkeit darstellen.

Wenn wir die Frage aufwerfen, ob der verfassungsrechtli-
che Rahmen eine iiber die Gruppenangehérigen hinausge-
hende personelle Zustindigkeit zulisst, dann finden wir
lediglich im entsprechenden Artikel der venezolanischen
Verfassung die Limitierung der Jurisdiktion auf die “eige-
nen Angehorigen”. In der ecuadorianischen Verfassung
ist von der Zustindigkeit zur Losung “interner Konflikte”
die Rede, wobei mit diesem Begriff nicht notwendigerwei-
se Konflikte gemeint sein miissen, an welchen ausschlief3-
lich Angehérige des jeweiligen indigenen Volkes beteiligt
sein diirfen. Die Bestimmung kann vielmehr als dynami-
scher Verweis auf das indigene Recht verstanden werden,
welches selbst zu umschreiben hitte, was unter einem
“internen Konflikt” zu verstehen ist.

In den restlichen drei Verfassungen findet sich keine aus-
driickliche Beschrinkung der personellen Zustindigkeit
indigener Jurisdiktion; mit anderen Worten kénnten in
diesen Landern die Jurisdiktionsgesetze auch eine Zustin-
digkeit iiber nicht-Angehérige der eigenen Gruppe vorse-
hen, soweit deren Handlungen Ankniipfungskriterien
zum indigenen Gebiet zeigen.

c) ortliche Zustindigkeit
Ein weiterer praxisnaher Fall hat mit dem Szenarium zu

" Es diirfte nicht uninteressant sein, wie dieses bemerkenswerte besondere Detail in die venezolanische Verfassung hineingelangt ist. Uber den im
Jahre 1999 ausgearbeiteten Entwurf der geltenden venezolanischen Verfassung wurde im Dezember 1999 durch allgemeines Referendum abge-
stimmt. Gegner des neuen Verfassungsvorhabens hatten unter anderem mittels einer unsachlichen éffentlichen Polemik die Angstparole in den

Raum gestellt, dass die Anerkennung indi%ener Rechtsautorititen eine “Le
Wayu-Indianer darstelle und zu deren legalisierten Anwendung gegeniiber

%alisierung der Blutrache”-Praxis der in Nordwestvenezuela lebenden

en Nicht-Indianern fithren kénnte. Um dieser an sich rein polemisch

cingesetzten Parole den Wind aus den Segeln zu nehmen, gelangte die Bestimmung, die die indigene Jurisdiktion auf “cigene Angehérige”
beschrinkt, in den zur Abstimmung vorgesehenen Verfassungsentwurf. Quelle: Miindliche Mitteilung von Noelf Pocaterra, Mitglied der im Jahre
1999 cingesetzten Kommission fiir die Rechte der indigenen Vélker der verfassunggebenden Versammlung, an den Autor.
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tun, dass Angehdrige eines indigenen Volkes aufierhalb des

eigenen Gebietes leben oder dort zumindest voriiberge-
hend Wohnsitz genommen haben. Erstrecke sich nun die
Jurisdiktion der indigenen Autorititen auf derartige “ent-
fernte” Personen — vor allem dann, wenn diese in Rechts-
streitigkeiten verwickelt sind, die ausschlieflich Aus-
wirkungen auf Interessen von Gruppenangehorigen zei-
gen? Obwohl in solchen Fillen das Argument der bevor-
zugten “Beurteilung unter eigenem Recht™ fiir eine
erweiterte Zustindigkeit spriche, miissen mehrere unserer
Verfassungen so gedeutet werden, dass die indigene Juris-
diktion ausschliefSlich auf indigene Gebiete beschrinke ist.
Boliviens Verfassung aus 1994 schweigt zu der Frage, wih-
rend die bereits bekannte Formel aus der ecuadorianischen
Verfassung 1998 von den “internen Konflikten” bedeuten
kann, dass diese Frage gemif} Kriterien der indigenen
Kultur beurteilt wird, beispielsweise ein Konflikt unter
auswirts lebenden Gemeinschaftsangehérigen in diesem
Sinne als “intern” bewertet wird.

Wihrend noch viele weitere Fallkonstellationen denkbar
sind und in Jurisdiktionsgesetzen komplexe Regelungen
derartiger Eventualititen vorgenommen werden kénnten,
scheint zumindest klargestellt, dass die grundsitzliche
Zustindigkeit der indigenen Autorititen in allen, auch
schweren, Rechtsfillen — mit Einschrinkung der “strategi-
schen® Delikte (s.0.) —gegeben ist, in welchen Angehérige
des indigenen Volkes innerhalb des eigenen Gebiets vom
anstehenden Fall betroffen sind. Fraglich kénnte jetzt
allerdings noch sein, ob es bei gegebener ortlicher und
personeller Zustindigkeit der indigenen Gerichtsbarkeit
auch zusitzlich vom Willen betroffener Personen abhingt,
der raumlich zustindigen indigenen Autoritit unterwor-
fen zu sein. Mit anderen Worten lautet die Frage, ob eine
Person, deren Zugehorigkeit zur indigenen Gruppe an
sich aufler Frage steht, verlangen kénnte, dass der eigene
Fall nicht vor die indigene Autoritit sondern vor das
ordentliche (staatliche) Gericht gelangt.

Ein dementsprechender subsididrer Charakter indigener
Gerichtsbarkeit ist zwar immer wieder in der rechtspoliti-
schen Diskussion zur Sprache gebracht worden und lasst
sich aus den wiedergegebenen Verfassungsbestimmungen
nicht eindeutig beantworten. So ist etwa im Art. 171 der
bolivianischen Verfassung in Zusammenhang mit den
Funktionen der indigenen Autorititen von “alternativer
Konfliktlosung® die Rede, was deren Subsidiaritit impli-
ziert. Andererseits bezwecke gerade die Anerkennung der
rechtsprechenden Funktion der indigenen Autorititen
gerade deren Aufwertung zu einer dem staatlichen Recht-
sprechungssystem gleichwertigen dffentlichen Instanz.
Wesensmerkmal von Rechtsprechung ist nun gerade deren
Verbindlichkeit (HOEKEMA 2000: 5). Die fehlende
Zuerkennung des obligatorischen Charakeers an die
Jurisdiktionsinstanzen der indigenen Vélker wiirde also
nicht der Grundidee einer auf Gleichwertigkeit hinauslau-

' siehe oben.

fenden Anerkennung der Institutionen dieser Volker
innerhalb eines pluralistischen Staates entsprechen.
Daneben wiirde der Fakultativcharakter der indigenen
Jurisdiktion auch im Einzelfall das Funktionieren der
nicht-staatlichen Rechtsprechung beeintrichtigen,
Personen konnten sich beliebig einer an sich fiir sie
zustindigen Instanz versagen, der Gang von rechtlichen
Streitigkeiten wire nicht vorhersehbar. Es ist bemerkens-
wert, dass beispielsweise in dem im Jahre 1999 vom boli-
vianischen Justizministerium vorgelegten Entwurf fir ein
Jurisdiktionsgesetz der verpflichtende Zustindigkeits-
charakter der indigenen Autorititen fiir Angehdrige der
jeweiligen Gemeinschaft vorgesehen ist, soweit diese an
Sachverhalten beteilige waren, die innerhalb des betroffe-
nen Territoriums realisiert worden waren. Nicht-indigene
Personen, die in dem betreffenden Territorium ihren
Wohnsitz haben, kénnen sich dieser Sonderjurisdiktion
[freiwillig unterwerfen (‘Anteproyecto de Ley de Justicia de
los Pueblos Indigenas y Comunidades Indigenas-Cam-
pesinas” Bolivien, Art. 6, in TRUJILLO et al. 2001: 96).
In Verbindung mit der Regelung der kompetenzrechtli-
chen Fragen sollten in den Jurisdiktionsgesetzen Vorgaben
fir die Austragung von Kompetenzstreitigkeiten getroffen
werden.

d) Partizipation bei Umsetzung des Rechtspluralismus
Die Regelungen der Jurisdiktionsgesetze werden von der
Zielsetzung getragen sein missen, das eigenstiindige
Funktionieren der indigenen Rechtssysteme zu bewahren
bzw. zu stirken. In diesem Sinne sollte im Allgemeinen
auch kein Rechtszug gegen Entscheidungen der indigenen
Autorititen an staatliche Rechtsprechungsinstanzen vor-
geschen werden. Jede inhaltliche Revisionsméglichkeit der
Entscheidungen wiirde diese letztlich dem staatlichen
Justizsystem unterordnen.

Eine Ausnahme wird lediglich die Anfechtung von
Entscheidungen der indigenen Autorititen unter
Berufung auf die Verletzung der Schrankenklauseln dar-
stellen. In den besprochenen Fillen aus Kolumbien gelang-
ten diese Fille an das staatliche Verfassungsgeriche, wur-
den also im Zuge des allgemein vorgeschenen
Rechtsschutzverfahrens vor einer nicht-indigenen Instanz
letztentschieden. Auf den umstrittenen Charakter dieser
Unterstellung unter die Kontrolle “durch die Weiflen®
wurde schon oben Bezug genommen.

Zur besseren Verankerung der indigenen Autonomie und
der plurikulturellen Rahmenbedingungen kénnten in den
Jurisdiktionsgesetzen fiir derartige Fille “gemischte
Institutionen” zur Entscheidung vorgesehen werden, vor
denen iiber die behauptete Verletzungen von
Menschenrechten durch die erfolgte Anwendung indige-
nen Rechtes entschieden wird. Ein derartiger Rahmen
wiirde nicht nur die partizipatorische Einbindung der
indigenen Gruppen sichern, sondern wire auch einer kul-
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tursensiblen Umsetzung der menschenrechtlichen
Schranken forderlich.

Wie auch immer die konkrete inhaltliche Ausgestaltung
der Jurisdiktionsgesetze letztlich aussehen wird, wichtiges
Postulat in diesem Zusammenhang ist die substanzielle
Beteiligung von legitimierten Vertretern der indigenen
Volker am inhaltlichen Zustandekommen dieser
Normierungen. Nur durch die Mitwirkung dieser
Gruppen wird dem Anspruch eines neuen staatlichen
Modells, das nicht auf kultureller Ausblendung und ethni-
scher Diskriminierung beruht, entsprechen.

Es ist evident, dass viele der hier zur Regelung anstehen-
den umstrittenen Punkte zentrale Aspekee der
Rechtspolitik und Staatsorganisation betreffen und dies
erklirt teilweise auch die bisherige Schwierigkeit, die vor-
geschenen Jurisdiktionsgesetze politisch zu verabschieden.

e) Vorgelegte Entwiirfe und Beitrag der Rechtsprechung
In Kolumbien haben in den Jahren nach Inkrafttreten der
Verfassung Institutionen wie der Consejo Supremo de la
Judicatura, ein direke durch die Verfassung geschaffenes
héchstes Kontrollorgan der Justizverwaltung, oder die
Procuraduria General de la Nacion (Generalstaatsanwalt-
schaft), teils in Kooperation mit der nationalen Indianer-
organisation ONIC, inhaltliche Arbeiten zur Erstellung
eines derartigen Gesetzes in die Wege geleitet.

Auf Grund der Initiative des bereits genannten indigenen
Senators Pifiacué gelangten mehrere Initiativen zur for-
mellen parlamentarischen Behandlung (Proyecto de Ley
estatutaria No. 003 de 2000, Reprisentantenhaus; Proyecto
de Ley estatutaria No. 140 de 2000, Senat; siche Texte im
Vergleich in MORA TORRES, 2003: 65ff.). Die
Initiative scheiterte letztlich am fehlenden politischen
Willen und Widerstand, ein, wie es der Abgeordnete
Reginaldo Monte ausdriickte, “gegeniiber den Anliegen
der indigenen Gemeinschaften zu wohlwollendes Gesetz
zu erlassen (ACTUALIDAD ETNICA 2003).

In Ecuador betraute die Universidad Andina Simén
Bolivar — Sede Ecuador eine Gruppe von Experten, darun-
ter den Richter Julio César Trujillo und den akademischen
Rechtsexperten Agustin Grijalva, mit der Durchfiihrung
eines Projektes zu “Justiz und indigene Vélker®. Im Laufe
des von der Interamerikanischen Entwicklungsbank gefor-
derten Vorhabens wurde, gestiitzt auf einen breiten
Dialogprozess mit indigenen Vertretern im ganzen Lande,
ein Vorschlag fiir einen Gesetzesentwurf erstellt und nach
Uberarbeitung und Systematisierungen durch den fiir
indigene Volker zustindigen Ausschuss des ecuadoriani-
schen Nationalkongresses und Beitrige von Seiten der
nationalen Indigenen Organisation CONAIE der
Entwurf fur die “Ley de Administracién de Justicia
Indigena en el Ecuadorfertiggestellt (TRUJILLO et al.,
2001: 83ff.). Aber wie in Kolumbien scheiterte auch die-

ses Gesetzesvorhaben schliefflich am politischen Wider-
stand auf parlamentarischer Ebene.

Auch in Bolivien und Peru sind in den Jahren 1999/2000
Entwiirfe fiir entsprechende Gesetze bekannt geworden (s.
z.B. den Anhang-Teil in TRUJILLO et al, 2001), dic alle-
samt in unterschiedlichem Ausmafl von der interessierten
Offentlichkeit debattiert wurden. In Venezuela, dessen
neue Verfassung aus dem Jahre 1999 stammt, fand der ent-
sprechende Diskussionsprozess zeitlich versetzt statt und
ist bis heute nicht abgeschlossen.

Trotz des Fehlens allgemein-normativer Grundlagen fiir
die Kompetenzabgrenzung wird die indigene
Rechtsprechung, wie gesagt, legitimerweise unmittelbar
auf Grundlage der Verfassungen ausgeiibt, was naturge-
mifl zu kompetenzrechtlichen Unklarheiten oder
Konflikten gefiihrt hat. Auch hier kommt der Recht-
sprechung des kolumbianischen Verfassungsgerichtes eine
Vorreiterrolle fiir die Entwicklung von Kriterien fiir die
Kompetenzabgrenzung der indigenen Rechtsprechung zu.

» Im Jahre 1993 hatte ein Angehoriger des Volkes der
Nasa (Paez), des grofiten indigenen Volkes Kolumbiens, in
Bogotd, also auflerhalb des Siedlungsgebietes seines Volkes,
einen indigenen Arbeitskollegen ermordet. Der
Rechtsvertreter des Téters machte im nachfolgenden, von
der staatlichen Behorde eingeleiteten Strafvorverfahren
vergeblich eine Bestimmung des staatlichen
Strafgesetzbuches geltend, nach welcher ein indigener
Titer mit fehlender Einsicht in die Anforderungen des
staatlichen (Straf )rechtes wegen Schuldunfihigkeit an
seine eigene Gemeinschaft zuriickgestellt werden kann.
Der Titer wurde in der Folge vom zustindigen staatlichen
Strafgericht zu einer langjihrigen Gefingnisstrafe verur-
teilt.

Auf Grund einer tutela-Klage gegen dieses Urteil gelangte
der Fall in letzter Instanz vor das Verfassungsgericht, in der
die wahrgenommene Zustindigkeit des staatlichen
Gerichtes geriigt wurde, weil Titer wie Opfer indigene
Personen waren:

Ganz grundsitzlich fithre hier das Verfassungsgericht aus,
dass es bei Festlegung der Zustindigkeit eines staatlichen
Gerichtes nicht nur auf den Ort der Tat ankime: ,/.../ es
liegt nicht nur am [Tatort], um die Zustindigkeit zu defi-
nieren, sondern man muss daftir auch die beteiligten
Kulturen in Betracht ziehen, den Grad an Isolierung oder
Assimilierung des Téters in Hinblick auf die
Mehrbeitskultur usw. Die Funktion des Richters besteht
somit darin, die verschiedenen Umstinde im Sinne einer
verniinftigen Lisung in Einklang zu bringen” (T-496/1996:
para. 2.2.3.)

Das Hochstgeriche fihrt aus, dass in Fillen, in welchen ein
Verhalten sowohl durch die indigene wie auch durch die



staatliche Ordnung sanktioniert werde und wo der Tatort
auflerhalb des indigenen Gebietes liege, der Richter das

ethnische Bewusstsein und den Grad an Isolierung der

betreffenden Kultur berticksichtigen miisse, um festzustel-
len, ob es angemessen sei, den indigenen Titer nach staatli-
chem Recht zu urteilen, oder ihn an die eigene
Gemeinschaft zu tiberstellen, damit er von den eigenen
Autorititen nach deren Normen und Verfahren geurteilt
werde.

Selbst dort, wo ein Verhalten einer indigenen Person nur
nach staatlichem, nicht aber nach indigenem Recht straf-
bar ist, seien grundsitzlich die staatlichen Richter zustin-
dig; da es sich aber um eine Person aus einer anderen kul-
turellen Gemeinschaft handle, hitten diese festzustellen, ob
der Titer im Moment der Tat den Unrechtsgehalt seiner
Tat verstehe, um daraus die Zustindigkeitsfrage zu kliren:
das Verfassungsgericht empfiehlt ganz generell, im Falle, in
welchem der Titer eher durch Zufall mit einer Person
eines anderen Kulturkreises zusammengetroffen sei und
nicht verstiinde, dass sein Verhalten im staatlichen Bereich
strafbar sei, diesen in seinen kulturellen Kontext zuriickzu-
bringen, ‘damit ein besonderes ethnisches Bewusstsein
bewahrt werde", fiir indigene Personen, die die (staatliche)
Rechtswidrigkeit der Tat verstiinden, sei jedoch das ordent-
liche Gerichtssystem zustindig: Es ist bemerkenswert, dass
das Verfassungsgericht hier an die materielle Schuldfrage
des Titers die Zustindigkeitsfrage kniipft. Vor dem
Hintergrund seiner Darlegungen erkennt das Gericht, dass
der verurteilte Tdter die Tat auflerhalb des indigenen
Gemeinschaftslandes begangen hatte und auflerdem, trotz
seiner Angehorigkeit zum Volk der Paez, eine starke
Bezichung zur nicht-indigenen “4ufleren” Welt hatte; ins-
besondere bezog sich das Gericht auf den Umstand, dass er
(in Art und Weise der nicht-indigenen Kolumbianer) fiir
Lohn arbeitete. Aus diesem Grunde kénne er keinen wert-
mifig relevanten Unterschied auf Grund seiner
Zugehorigkeit zu einer anderen kulturellen Gemeinschaft
geltend machen.

Das Verfassungsgericht legt mit diesem Erkenntnis keine
exakten Zustindigkeitsregeln vor, sondern verweist auf
eine die Fallumstinde wiirdigenden Wertungsaufgabe, die
der Richter im Einzelfall vorzunehmen habe. Im Sinne des
Gerichtes sollen dabei Verhaltensweisen der Titer als
Ausdruck unterschiedlicher kultureller Hintergriinde
gewertet werden und nicht schlechthin als
Schuldunfihigkeit, die sich aus einer minderwertigen indi-
vidualpsychologischen Entwicklung des Titers ergab, so
wie dies dem Strafrecht des frithen 20. Jahrhunderts ent-
sprochen hatte (s. oben). «

9. Die Entwicklungen seit 2000: Indigenes
Recht und der neue lateinamerikanische
Konstitutionalismus

Die Verfassungsreformen in Lateinamerika der 1990er Jahre
hatten die Grundlage fiir weitgehende Anderungen des
rechtlichen Rahmens fiir das Leben der indigenen Vélker
mit sich gebracht. Die Anerkennung indigener Recht-
sprechung in einigen Staaten geschah in engem Zusammen-
hang mit anderen verfassungsrechtlichen Reformen, welche
die Rechte der indigenen Vélker betrafen.

Diese Reformen der 1990er Jahre standen im Zeichen der
Pluri- oder Multikulturalitit. Wie aufgezeigt, sollten im
Sinne etwa eines Ansatzes von Will Kymlicka institutionelle
Vorkehrungen getroffen werden, um dem
Assimilierungsdruck des liberalen Nationalstaates, den dis-
kriminierenden Wirkungen der allgemeinen “biirgerlichen®
Rechtsordnung zu begegnen. Trotz der in den neuen
Verfassungen enthaltenen Bezugnahme auf die pluri-kultu-
rellen und multiethnischen Realititen, was dem Staat eine
kultursensible Programmatik vorgab, beruhte deren
Umsetzung darauf, die Besonderheiten der indigenen
Volker im Sinne von Minderheiten zu behandeln. Neue,
auch kollektive Rechte dieser Gruppen, besondere politi-
sche Leitlinien und institutionelle Praktiken werden den
bestechenden rechtlichen und politischen Feldern des offent-
lichen Lebens hinzugeftigt, was manche veranlasst, von
einem “erginzenden” Multikulturalismus zu sprechen
(WALSH 2002: 25). Die Anerkennung der besonderen, auf
die ethnisch-kulturelle Vielfalt abstellenden Gegebenheiten
erginzt die allgemeinen Strukturen und Institutionen des
Staates. Dieser Schritt ist wichtig und notwendig, damit
bislang in die Privatheit abgedringten kulturelle Lebens-
formen ihren legitimen Platz in der Offentlichkeit erhalten.
Es entstehen mehr oder weniger klar umgrenzte neu aner-
kannte 6ffentliche Bereiche, die durchaus nach anderen
Logiken, Werten und Normen funktionieren kénnen als
der weiterhin bestehende Gesamtstaat.

Die in diesen multiethnischen Nischen lebenden indigenen
Volker — und andere in dieser Form neu anerkannte
Minorititen, wie etwa afro-amerikanische Bevolkerungen —
haben jedoch wenig oder gar keinen Einfluss auf das
Funktionieren der breiteren staatlichen Politik.

Diese abstrakt wirkenden Ausfithrungen werden durch kur-
zen Verweis auf die Situation in Kolumbien anschaulich:
Die Verfassung von 1991 schafft einen besonders weitge-
henden autonomen rechtlichen Freiraum fiir die indigenen
Vélker. Die dadurch erméglichte Offnung fiir kulturellen
Pluralismus fithrt jedoch nicht dazu, dass die Diskurse der
indigenen Vélker beispielsweise Einfluss auf die gesamt-
staatliche Sicherheits- oder Wirtschaftspolitik gewinnen
konnen. Die Herausgehobenheit des Themas der indigenen
Rechte aus dem allgemein-staatlichen Leben zeigte sich
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schon im Kontext der verfassunggebenden Versammlung,
aus der schlieflich die heute geltende Verfassung des Landes
erwuchs: So sind zum Beispiel die Regelungen zu Wirt-

schaftsregime, zu Sozial- und Umweltpolitik im Rahmen
einer Arbeitskommission der Versammlung erarbeitet wor-
den, in welcher konservative und (rechts)liberale Vertreter
die Mehrheit stellten. So erklirt sich die Stirkung des neoli-
beralen Wirtschaftsmodells, das in der Verfassung seinen
Ausdruck findet (VAN COTT 2000: 65), in vielerlei
Hinsicht jedoch mit den Werten, den Wirtschafts- und
Arbeitsformen und letztlich den sozialen Bediirfnissen der
indigenen Vélker in deutlichem Widerspruch steht (s.
STROBELE-GREGOR 2004: 9). Zumindest symbolisch
zeigt sich der Charakter der indigenen Vélker als anerkann-
te “multikulturelle Enklaven®, die aber letztlich einem von
ihnen nicht kontrollierten breiteren Ganzen eingefiig sind,
auch durch die Unterwerfung unter die Rechtsprechung
eines monokulturell konzipierten Verfassungsgerichtes.

Wie in anderen Lindern, wo schon vor dem Jahre 2000 die
Anerkennung der Rechte der indigenen Volker erfolgt war,
hatten diese Gruppen jedoch kaum Méglichkeiten, eine aus
ihrer Sicht als negativ wahrgenommene gesamtstaatliche
Politik zu beeinflussen. Privatisierung, Deregulierung, das
Sich-Zuriickziehen des Staates aus vielen Lebensbereichen
unterlief in gewissem Sinn jenen neuen éffentlichen Status
und jenes Bekenntnis zu Pluralismus.

Es waren jedoch nicht nur die indigenen Vélker, sondern
auch andere Teile der sonstigen Bevélkerung vieler latein-
amerikanischer Linder, die immer stirker die sozialen
Auswirkungen des neoliberalen Wandels verspiirten, was
zur Frustration der an die Demokratisierung der achtziger
Jahre gebundenen positiven Erwartungen fithrte. So war ein
idealer Nihrboden fiir die Entstehung breiter
Sozialbewegungen gegeben, unter denen die indigenen
Bewegungen vor allem in Lindern mit hohem indigenem
Bevolkerungsanteil eine wichtige Rolle zu spielen begannen.
Diese neue soziale Mobilisierung konzentrierte sich nicht
nur auf wirtschaftspolitische Forderungen, sondern zielte
auf Wiederherstellung der Kontrolle der Zivilgesellschaft
tiber eine gleichzeitig neu zu schaffende staatliche Insti-
tutionalitit ab. Gerade in der politischen Realitit Latein-
amerikas wurde der formaldemokratische Staat liberalen
Zuschnitts zunehmend als abgehobenes und repressives
System wahrgenommen, in welchem die herkémmlichen
politischen Parteien lediglich als Hiilsen zur Legitimierung
der Verteilung von Macht und Pfriinden unter den politi-
schen Eliten dienten. Aus diesem Grunde gingen von den
Bewegungen mehr und mehr Impulse aus, die nicht nur
gleichsam das undemokratische und klientelistische
Funktionieren des Staates und die sozialen Auswiichse der
neoliberalen Marktwirtschaft kritisierten, sondern die Ver-
dnderung der dominanten politischen und wirtschaftlichen

Modelle als solche thematisierten (BERGER/GABRIEL
2007) und dabei, grob gesprochen, die folgenden Ziel-

setzungen verfolgten:

o “Wiederherstellung” von Demokratie durch
Mechanismen und Institutionen direkter politischer
Mitwirkung der sozialen Krifte des Volkes, als
Erweiterung des reprisentativen Systems;

o demokratische — nicht notwendiger Weise staatliche —
Kontrolle tiber die Wirtschaft, was durch Distanzierung
von den iiblichen neoliberalen “marktorientierten®
Rahmenbedingungen wie auch durch die Anerkennung
genossenschaftlicher Unternehmensmodelle und gemein-
schaftlicher Eigentumsformen erreicht werden soll;

o Anerkennung und Aufwertung der im Lande vorkom-
menden kulturellen Erfahrungen, traditionellen
Kenntnisse und Technologien als Beitrige zur Losung
technischer, wirtschaftlicher, sozialer und umweltpoliti-
scher Probleme;

o schliefSlich Einbezichung der originiren, indigenen
Vélker des Landes in Politik und Verfassungsleben, die
jedoch tiber die Grenzen des — oben erlduterten —
“erginzenden” Multikulturalismus hinausgehen soll.
Kulturelle Vielfalt, besonders verkdrpert durch die indi-
genen Volker, solle vielmehr zur Saule einer neuen
Staatlichkeit werden. In diesem Sinne wird das angestreb-
te Modell als “plurinational bezeichnet, um es vom bis-
herigen Multikulturalismus abzugrenzen.

Wie aus dem letzen Punkt ersichtlich, spielen Diskurse
und Zielsetzungen der indigenen Vélker eine wichtige
Rolle im Handeln der neuen sozialen Bewegungen. Damit
wird dem Thema erstmals auch der Nimbus der “Minder-
heiten“politik genommen, der ihm, wenn auch nicht im
rechtlich-technischen Sinne, bislang anhaftet.

Das Auftreten der neuen sozialen Bewegungen (unter
Einschluss, aber nicht ausschliefSlich auf Grund der indige-
nen Organisationen) hat in den letzen Jahren einen starken
Niederschlag im politischen Leben Lateinamerikas gefun-
den und in einigen Landern sogar eine prigende Rolle in
der jiingsten verfassungsrechtlichen Entwicklung gespielt.
In diesem Zusammenhang wird auch vom “neuen latein-
amerikanischen Konstitutionalismus“ (KUPPE 2009, siche
auch Exkurs 3) gesprochen.



Exkurs 3:
Der neue lateinamerikanische Konstitutionalismus

Mit der Umschreibung als neuer lateinamerikanischer Konstitutionalismus (NLK) werden bestimmte Merkmale nener
Staatsverfassungen im lateinamerikanischen Raum charakterisiert, wobei es sich sowohl um Aspekte der Entstehung dieser
Verfassungen, um inhaltliche und formale Merkmale und gleichzeitig um ein in den Verfassungen zum Ausdruck kommendes
neues Verstindnis um die wechselseitige Beziehung von Verfassung, Staatlichkeit und Gesellschaft handelr.

Die hier gemeinten Verfassungen sind die Antwort auf strukturelle gesellschaftliche Krisen, die sebr stark mit den neoliberalen
Reformpolitiken der 1980er und 1990er Jahre zusammenhingen. Sie wurden im Rabmen von verfassunggebenden
Versammiungen unter besonderem Einfluss sogenannter neuer sozialer Bewegungen erarbeitet und sind somit inhaltlich von die-
sen Bewegungen stark geprigt.

Inhaltlich zeichnen sich diese newen Verfassungen durch die Stirkung der Institutionen direkter Demokratie und entsprechende
Zuriickdringung der formellen reprisentativen Parteiendemokratie aus. Den drei Gewalten des modernen Staates werden wei-
tere dffentliche Gewalten zur Seite gestellt, die vor allem bestimmte Kontrollfunktionen ausiiben sollen. Im Gegensatz zum neoli-
beral gepriigten marktwirtschaftlichen Modell wird eine gemischte Wirtschaft unter partizipativer Kontrolle angestrebr.

Wichtiger weiterer Bestandteil des NLK ist das akzentuierte Abriicken vom monokulturellen Nationalstaat. Insbesondere die
indigenen Vilker sollen nicht nur im Sinne von zu schiitzenden Minderheiten anerkannt, sondern Teil des offentlichen Lebens
werden. “Die Umsetzung der Gleichberechtigung sollte sich nicht lediglich auf das Gebiet der sozialen Differenzen beziehen,
sondern sollte auch damit verbundene kulturelle Differenzen beachten, die die gleichberechtigte Partizipation aller Personen
verhindern (APARICIO 2009: 201). Auch iiber die indigenen Vilker hinausgehende soziale Spannungen und Ausgrenzungen
werden als Formen (neo-)kolonialer Strukturen gesehen, die Umgestaltung staatlicher Institutionen und des Rechtswesens wird
in diesem Kontext wichtiger Beitrag zur (internen) sozialen und kulturellen Dekolonisierung.

Rechte sind im Sinn des NLK nicht staatlich gewihrte abstrakte und ‘objektive” Positionen, sondern Ergebnis von sozialen
Entwiirfen und Konflikten, in welche konkrete Subjekte verwickelt sind. , Diese Rechte verstehen sich aus einer inbaltlichen
Perspektive, mit anderen Worten, ausgehend von den realen Bedingungen, welche ibre Verwirklichung ermaiglichen und nicht
von ihrer formellen Anerkennung (APARICIO 2008), und unter Bezugnahme auf die jeweilige Position des einzelnen im
Rabmen seines jeweiligen Gruppenumfeldes. Hier dient somit die — im NLK charakteristische — Verankerung von kollektiven
Rechten dazu, die Realitiit der soziokulturellen Unterschiede in “eine fiktive Welt der homogenen juridischen Ordnung”
(APRACIO 2009: 201) der bisherigen liberalen Nationalstaaten eizufiibren. Unter Geltung der Verfassung ist nicht die klassi-
sche Inkrafisetzung der Normen im Geflige cines formellen Erzengungszusammenhangs zu verstehen (Siehe Exkurs 1), sondern
die konkrete Wahrnehmung derselben durch die Rechtssubjekte, wobei dem Staat die Aufgabe zukommen soll, die materiellen
Grundlagen etwa auch fiir die sozialen und politischen Mitwirkungsrechte zu schaffen. Um die Worte des bekannten
Rechrssoziologen De Sousa Santos zu verwenden, soll “die Verwandlung der Machtpositionen in Beziehungen von geteilter
Autoritit“ (APARICIO 2008, unter Verweis auf DE SOUSA SANTOS 2002: 34) gesichert werden.

In Sinne der im NLK vorgenommenen Neuerungen wird von einer Aussohnung oder sogar einem Verschwinden der Grenzen
zwischen abgehobenem Staat und gelebter sozialer Realitiit gesprochen.

Der NLK findet seinen besonderen Niederschlag in den neuen Verfassungen von Ecuador (2008) und Bolivien (2009), mit
weniger ausgeprigter ‘plurinationaler” Komponente auch bereits in der Verfassung von Venezuela von 1999.

Erste Ansiitze finden sich bereits in der kolumbianischen Verfassung von 1991, wo die sozialen Bewegungen bedingt durch die
politisch extrem heterogene Zusammensetzung der verfassunggebenden Versammlung nur Teéile des nenen Verfassungstextes
wesentlich mit beeinflussen konnten. Der NLK beeinflusst weiter den Diskurs um Verfassungsreformen und insbesondere um die
Rechre indigener Vilker in allen Téilen Lateinamerikas. Aus der Perspektive des NLK werden indigene Vilker besonders wich-
tig, weil die Besonderbeiten ibrer eigenen gesellschaftlichen und rechtlichen Institutionen so gedeutet werden konnen, dass Sie die
staats- und gesellschaftpolitischen Zielsetzungen des NLK bereits realiter vorleben.

| 27



In Lindern wie Bolivien, wo die 35 indigenen Volker, je
nach Angaben, zwischen 55 und 70% der Gesamtbe-
volkerung ausmachen (NOGUERA FERNANDEZ
2007: 1), dennoch jedoch traditionell aus dem politischen
Leben ausgeblendet waren, ist dieser Wandel besonders
instruktiv nachvollziehbar. Trotz der Verfassungsreformen
von 1994 hatten sich in den Jahren danach die Konflikte
zwischen indigenen Organisationen, im bolivianischen
Hochland oft urspriinglich Bergarbeitergewerkschaften
der quechua- und aymarasprachigen Minenarbeiter, und
dem eine neoliberale Wirtschaftspolitik verfolgenden
Staat (RAZA 2000) verschirft. Wie in anderen Anden-
staaten und teilweise in Mesoamerika waren diese Orga-
nisationen in der Lage, “soziales Protestpotential iiber die
eigenen Reihen hinaus zu mobilisieren“ (STROBELE-
GREGOR 2004: 21).

Besondere Impulse fiir diese Mobilisierung ergaben sich
dann noch aus dem sogenannten “Wasser-Krieg®, also dem
Aufstand gegen die Privatisierung der Wasserversorgung
in der Stadt Cochabamba (ASSIES 2003), und dem “Erd-
gas-Krieg®, dem breiten Widerstand gegen vorgesehene
giinstige Investitionsbedingungen fiir transnationale
Energiekonzerne bei ihren Aktivititen am Osthang der
Anden.

Vor diesem Hintergrund entstand in der Offentlichkeit
immer mehr die positive Bereitschaft, die Einberufung einer
verfassunggebenden Versammlung zu unterstiitzen. Von den
Organisationen, die unmittelbar auf dieses Ziel hinarbeite-
ten, sollte durch eine zu schaffende neue Staatlichkeit das
Reprisentationsdefizit der staatlichen Gewalten und
Institutionen iiberwunden, Bevélkerung und offizielle
Institutionen wieder in Einklang gebracht werden:
Erwihnenswert ist der Umstand, dass nach Meinungs-
umfragen jener Zeit gerade das Justizsystem (neben den
politischen Parteien) an unterster Stelle an Glaubwiirdigkeit
und des Vertrauens in der bolivianischen Bevolkerung stan-
den (SCHILLING-VACAFLOR 2009: 113).

Im Mirz 2006 wurden schliefllich durch die Regierung
Evo Morales die gesetzlichen Grundlagen fiir die verfas-
sunggebende Versammlung geschaffen.

Diese Regierung ging dabei von dem Selbstverstindnis
aus, keine “parteipolitisch” legitimierte Regierung im tibli-
chen Sinne darzustellen, sondern vielmehr eine “soziale
Bewegung an der Macht“ (MOKRANI CHAVEZ 2009)
Zu sein.

Im Rahmen der Arbeit im verfassunggebenden Prozess
spielten die Forderungen der indigenen Organisationen
zur Neugestaltung der Justiz eine besondere Rolle: In
Bolivien vertreten diese Organisationen nicht nur die
Interessen und Positionen der mehr als 30 kleineren ethni-
schen Gruppen des 6stlichen Tieflandes (“Oriente®), son-
dern auch die quechua- und aymarasprachigen Bevol-
kerungen des Andengebietes. Diese Gruppen werden im
Spanischen oft als “campesinos”, eigentlich “Landbewoh-

ner®, bezeichnet, wobei dies nicht immer ganz zutreffend
ist, da viele ihrer Angehdorigen oftmals in stadtischen
Elendsvierteln oder als Minenarbeiter leben.

Die durchaus unterschiedlich akzentuierten Vorstellungen
der indigenen Organisationen fanden Eingang in ein ein-
heitliches Positionspapier, das in August 2006 fiir die
Zwecke des verfassungsgebenden Prozessen gemeinsam
vorgelegt wurde (PACTO DE UNIDAD 2006)": In
Punkt 7.3. dieses Dokuments wird Rechtspluralismus als
juristisches Prinzip des Staatsaufbaus vorgesehen, wobei
einerseits die “grundlegenden Menschenrechte® Beach-
tung finden sollen, gleichzeitig die kollektiven Rechte ent-
sprechend internationaler Abkommen zu indigenen
Volkern definiert werden sollen.

Wichtige weitere hier zum Ausdruck gebrachte Kernfor-
derung war, die indigene Rechtsprechung eindeutig auf
dieselbe Hierarchiestufe zu stellen wie die auf positivem
Gesetz beruhende Justiz. Diese Forderung ist aus der
Regelung des Art. 171 der Verfassungsreform von 1994
heraus zu verstehen, wo die indigene Rechtsprechung als
Form “alternativer Konfliktldsung“ anerkannt worden war.
Eine angestrebte konsequente Gleichwertigkeit zeigte sich
vor allem darin, dass die indigene Rechtsprechung inner-
halb ihres Wirkungsbereiches obligatorisch, also nicht
fakultativ, sein sollte (s. ORELLANA 2005: 227) und
gleichzeitig staatlichen Gerichten nicht die Méglichkeit
zukommen soll, Entscheidungen der Autorititen der indi-
genen Rechtsprechung zu tiberpriifen oder aufzuheben.
Die Autorititen der indigenen Justiz werden auf Grund
der Normen der jeweiligen indigenen Vélker eingesetzt.
SchlieSlich sollen héchste Justizorgane des Staates nicht
wie bisher ernannt, sondern vom Volke gewihlt werden —
hier spielt das Misstrauen gegen den Einfluss der gehassten
politischen Parteien eine Rolle — ferner ist eine adiquate
Vertretung der indigenen Vélker in den Justizorganen auf
allen hierarchischen Ebenen des Landes vorgeschen.

In dem Einheitspositionspapier sind keine Vorstellungen
zur Koordination der indigenen Rechtsprechung mit der
generellen staatlichen Justiz enthalten, die Regelung der-
selben solle vielmehr einem spiter zu erlassenden Gesetz
vorbehalten bleiben. Hier zeigt sich die Ubernahme eines
Gedankens, der urspriinglich aus der kolumbianischen
Verfassung von 1991 verankert wurde.

Am 9. Dezember 2007 wurde ein Text, der sogenannte
“Verfassungsentwurf im Detail von mehr als zwei Drittel
der anwesenden Angehérigen der verfassunggebenden
Versammlung angenommen, die Mitglieder des
Oppositionsbiindnisses PODEMOS waren jedoch der
Abstimmung ferngeblieben. Wegen komplizierter
Mehrheitsverhiltnisse im Zweikammerparlament war
noch ein steiniger Weg zuriickzulegen, der endlich zur
Annahme der neuen Verfassung per Referendum durch
das bolivianische Volk am 25. Januar 2009 fiihrte (aus-
fithrlich und Details in SCHILLING-VACAFLOR

" Der Text dieses Dokumentes in spanischer Originalsprache findet sich unter:
htep:/ /www.aguasustcntable.org)éonstituyentc docs/propuestas%20constitucionales/pacto%20de%20unidad.pdf
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2009). In der letzen Phase des verfassunggebenden

Prozesses musste die Regierungspartei noch im Zuge von
Verhandlungen inhaltliche Zugestindnisse an die
Opposition machen, weswegen die letztlich in Kraft getre-
tene Verfassung nicht ein “reines” Programm der
Regierung von Evo Morales umsetzt.

Aus verschiedenen Griinden ist die neue Verfassung Bo-
liviens' dennoch ein starker Niederschlag der inhaltlichen
Forderungen der sozialen Bewegungen, welche letztlich
diesen institutionellen Wandel des Staates in die Wege lei-
ten konnten. Fiir die Position der indigenen Vélker war
forderlich, dass wihrend des Verlaufs der verfassunggeben-
den Verfassung die UN Deklaration iiber die Rechte indi-
gener Volker von der UNO-Generalversammlung ange-
nommen und in Bolivien als nationales Gesetz verabschie-
det wurde, was deren Anliegen eine besondere Legitimitit
im innerstaatlichen Diskurs verlieh.

Die neue Verfassung definiert Bolivien als plurinationalen
Staat. Wkiterhin ist unter anderem der Rechtspluralismus
als eines der Fundamente des Landes hervorgehoben. So
wird nicht nur auf hochster normativer Ebene mit der
Fiktion der kulturellen Einheit gebrochen, sondern auch
die Existenz einer Mehrzahl von Staatsnationen zum
Ausdruck gebracht. Diese Tendenz der Abkehr vom ein-
heitlichen Nationalstaat war schon seit der Verfassungs-
inderung von 1994 angelegt, jedoch damals noch im
Sinne eines erginzenden Multikulturalismus.

Wichtige weitere Elemente der neuen Verfassung sind die
Anerkennung von 35 einzeln angefithrten indigenen
Sprachen als offizielle Staatssprachen neben dem Spa-
nischen (Art. 5) und die Garantie ciner Sitzverteilung im
nationalen Parlament (asamblea nacional) proportional zu
den indigenen Bevolkerungsgruppen (Art. 147). In Hin-
blick auf die Territorialorganisation sicht die Verfassung
mehrere Formen von Autonomie vor, nimlich jene der
Departements, der Regionen, der Munizipien und schlief3-
lich der indigenen Volker. Die Frage des Verhaltnisses zwi-
schen indigenen Autonomien und den Autonomien der
Departements stellte einen der Hauptkonfliktpunkte zwi-
schen Regierung und (rechtsgerichteten) regionalen Op-
positionskriften im Verlauf der politischen Erarbeitung
der neuen Verfassung dar (SCHILLING-VACAFOR
2009: insbes. 2741f.). Die Aufnahme von indigener
Autonomie greift einen zentralen Grundsatz der indige-
nen Bewegung auf, nimlich die Forderung nach Selbst-
bestimmung (Siche CHAVEZ Leén / MOKRANI
CHAVEZ, 2008).

In einer fiir die indigene Rechtsprechung zentralen Be-
stimmung heiflt es: , Die indigenen, originiren und lindli-
chen Nationen und Vilker iiben ibre Rechtsprechung durch
ibre Autoritiiten aus und wenden dabei ibre eigenen Grund-
sitze, kulturellen Werte, Normen und Verfahren an“ (Art.
190). Im darauffolgenden zweiten Satz des Artikels ist
dann festgelegt: ,Die indigene, originire und lindliche

Rechtsprechung respektiert das Recht auf Leben, das Recht
auf rechtliche Verteidigung und die iibrigen Rechte und
Garantien, die durch die gegenstindliche Verfassung einge-
riumt werden. Isoliert betrachtet erinnert der Artikel an
die Anerkennungsformeln der Verfassungen 1990er Jahre:
So wie dort ist der zentrale Begriff die “indigene Recht-
sprechung®, nicht etwa das materielle Recht. Grundlage
der Rechtsprechung sind eigene Normen und Verfahren,
und schlieflich ist die Schranke der Menschenrechte vor-
geschen.
Bemerkenswerterweise taucht in der Verfassung der
Begriff “indigenes Recht” nicht auf. Eine ausdriickliche
Bestimmung zur hierarchischen Einordnung der indige-
nen Jurisdiktion findet sich in Art. 179 II, wo davon
gesprochen wird, dass die “ordentliche” und die “indigene*
Jurisdiktion auf gleicher hierarchischer Ebene liegen,
womit einem zentralen Element der indigenen
Forderungen entsprochen wird. Die Verfassung setzt als
solche der indigenen Justiz keine kompetenzmifigen
Grenzen, ausdriicklich ist jedoch gemif Art. 191.1I einem
cigenen Gesetz (“Ley de deslinde”) die Festlegung ,,der
Mechanismen der Koordination und Kooperation zwischen
der indigenen, originiren und lindlichen Rechtsprechung
und der ordentlichen und agrarischen Rechtsprechung [...] ©
vorbehalten.
Eine wichtige Errungenschaft im Sinne des plurinationa-
len Staates ist die Einrichtung eines neuen multinationalen
Verfassungsgerichtshofes. Die Richter dieses Tribunals sol-
len als Reprisentanten des ordentlichen und des indigenen
Rechtsprechungssystems gewihlt werden (Art. 196).
Genauere Regelungen werden auch hier einem kiinftigen
Gesetz vorbehalten.
Dem neuen Gerichtshof sollen unter andrem zwei wichti-
ge Aufgaben in Zusammenhang mit der indigenen Juris-
diktion zukommen:

1. Entscheidung tiber Kompetenzkonflikte mit dem

staatlichen Rechtssystem (Art. 202)
2. Einhaltung der Menschenrechte im indigenen (aber
auch staatlichen) Rechtssystem.

Die Inhalte der neuen bolivianischen Verfassung sind kein
isolierter Einzelfall. Besondere Parallelen finden sich zur
neuen Verfassung Ecuadors von 2008". Auch dort hatten
starke Sozialkonflikte zu einem verfassunggebenden
Prozess gefiihrt, der von den sozialen Bewegungen des
Landes getragen war. Obwohl der indigene
Bevolkerungsanteil in Ecuador nur etwa 35% ausmacht
(NOGUERA FERNANDEZ 2007: 1), resultierte dieser
Prozess auch dort in einem starken Einbau der indigenen
Rechte in die neue Verfassung.
Neben einem langen Katalog an (kollektiven) Rechten in
Art. 57 ist fiir unser Thema besonders Art. 171 hervorzu-
heben, in welchem es heifit:
»Die Autorititen der indigenen Gemeinschaften, Vilker und
Nationalitiiten werden, in Einklang mit ihren altherge-

' Der Text dieser Verfassung in spanischer Originalsprache findet sich unter: http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html.
"7 Der Text dieser Verfassung in spanischer Originalsprache findet sich unter: http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.heml.
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brachten Traditionen und ibrem eigenen Recht, rechtspre-
chende Funktionen innerhalb ibres tervitorialen Bereiches
austiben, unter Garantie der Mitwirkung und Entscheidung
der Frauen. Die Autoritiiten werden eigene Normen und
Verfabren fiir die Losung ibrer internen Konflikte anwen-
den, die nicht im Gegensatz zur Verfassung und zu den in
internationalen Instrumenten anerkannten Menschen-
rechten stehen. Der Staat wird garantieren, dass die Ent-
scheidungen der indigenen Jurisdiktion durch die jffentli-
chen Institutionen und Autorititen respektiert werden. Die
genannten Entscheidungen werden Gegenstand der Kon-
trolle ibrer VerfassungsmafSigkeit sein. Das Gesetz wird die
Mechanismen der Koordination und der Kooperation zwi-
schen indigener und ordentlicher Jurisdiktion festlegen”.

Auch diese ecuadorianische Verfassungsbestimmung erin-
nert, isoliert betrachtet, an die bereits bekannten Aner-
kennungsformeln anderer und alterer Verfassungen. Sie
steht jedoch im Rahmen einer Verfassung, die besonders
deutlich die Merkmale des neuen lateinamerikanischen
Konstitutionalismus aufweist. Wie im Falle Bolivien wird
auch Ecuador als plurinationaler Staat definiert. Und auch
hier soll die kulturelle Vielfalt nicht nur Anerkennung
finden, sondern Organisationsprinzip des Gesamtstaates
werden.

Im Rahmen der neuen Verfassungsentwicklungen in
Lateinamerika erlangt die indigene Rechtsprechung eine
paradigmatische offentliche Bedeutung, die tiber die
unmittelbar betroffenen Gruppen weit hinausreicht: Aus
Perspektive der neuen Verfassungen Boliviens und
Ecuadors kénnen die gesellschaftlichen und rechtlichen
Institutionen der indigenen Vélker und Nationen so ge-
deutet werden, dass sie bereits in Einklang mit staats- und
gesellschaftspolitischen Zielsetzungen des neuen latein-
amerikanischen Konstitutionalismus stehen.

Es wird sich zeigen, ob die neuen Verfassungen umgesetzt
und weiter entwickelt werden konnen, so dass in der Folge
einerseits dem pluralistischen Ansatz konsequent entspro-
chen wird, und ihre Rechte auch gegeniiber Interessen der
Mehrheitsbevélkerung angemessen gesichert werden; und
dass andererseits durch die Starkung der kollektiven In-
teressen vor Ort nicht Grundrechte einzelner Angehoriger
dieser Gruppen aus den Augen geraten. Die angemessene
Gewichtung der beiden Gesichtspunkte — namlich rechtli-
cher Pluralismus vor dem Hintergrund nicht in Frage zu
stellender Menschenrechte — bildet auch eine besondere
Herausforderung fir die internationale Entwicklungs-
zusammenarbeit.

10. Rechtspluralismus - Emanzipation oder
Repression?

Anhand von zwei Beispielen soll im Folgenden die gerade-
zu dramatische Aktualitit des in dieser Publikation behan-
delten Themas verdeutlicht werden. Einer dieser Fille hat
in den letzen Tagen vor Fertigstellung dieser
Veréffentlichung die 6ffentliche Aufmerksamkeit in
Ecuador, dariiber hinaus aber auch unter
Menschenrechtskreisen weltweit auf sich gezogen:

» Pressemeldungen nach wurde am 09.05.2010 Marco
Olivo auf dem Platz der indigenen Ortschaft
Zumbahua/Cotopaxi mit einem Strick an einem Balken
erhingt. Als mutmafliche Tater wurden kurz darauf von
den dérflichen Autorititen 5 junge Manner, darunter der
als Haupttiter verdichtige Orlando Quishpe, festgenom-
men. Titer und Opfer sind Angehorige der Kichwa-
Bevolkerung. Am 16.05. wurde den Beschuldigten in einer
Vollversammlung von 14 indigenen Gemeinschaften [...],
in der ca. 1.500 Personen teilnahmen, der Prozess
gemacht. Nach den Vernehmungen wurden sie fiir schul-
dig befunden und bestraft: Sie wurden in eiskaltem Wasser
gebadet, mussten barfuf§ Sicke mit Steinen tragen, sich auf
Brennnesseln wilzen, sie erhielten Peitschenhiebe und
wurden an den Hinden aufgehingt. Ferner wurden ihnen
eine Entschidigungszahlung von je 5.000 US $ an die
Hinterbliebenen und eine Verbannung aus dem Ore fiir 5
Jahre auferlegt. Der Haupttiter sollte die Todesstrafe
erhalten.

Auf Druck der indigenen Organisation , Movimiento
Indigena de Cotopaxi‘und des indigenen Staatsanwaltes
wurde die Todesstrafe jedoch kurz darauf ausgesetzt. Am
19.05.2010 wollte der Generalstaatsanwalt, Washington
Pesantez, den Ort Zumbahua aufsuchen, um mit den
Dorfautorititen zu sprechen, um Orlando Quishpe mitzu-
nehmen und ihn der staatlichen Justiz zu {iberstellen.
Nachdem die indigenen Autorititen davon Kenntnis
erlangt hatten, dass der Generalstaatsanwalt unterwegs
war, wurde eilig eine Vollversammlung einberufen und
entschieden, ihn nicht nach Zumbahua zu lassen.
Darauthin wurde die Landstrafle mit Barrikaden abge-
sperrt, so dass der Generalstaatsanwalt unverrichteter
Dinge zuriickkehren musste. Der Konflike zwischen bei-
den Justizsystemen beruht auf der unklaren Rechts-
situation infolge des Fehlens des Koordinierungsgesetzes,
mit der Konsequenz, dass antagonistische Meinungen ver-
treten werden konnen. Der Generalstaatsanwalt sagte der
Pressemeldung zufolge, dass die indigenen Autorititen die
Titer ,,... der Justiz iiberlassen sollen ... Sie miissen verste-
hen, dass die einzigen Autorititen, die das Recht haben,
Urteile zu fillen, die Richter sind". Er warnte die Reprisen-
tanten der indigenen Justiz davor, dass sie wegen
Freiheitsberaubung bestraft werden kénnten. Der



Reprisentant der Comunidad La Cocha, José Cuchiparte,

vertrat die Gegenposition: ,,Sie sollen uns entscheiden las-
sen und in einer Vollversammiung bestimmen lassen, welche
Schritte wir einleiten werden (BRANDT 2010).«

Der Fall hat in der ecuadorianischen Offentlichkeit zu
einer heftigen Polemik tiber das Thema indigene
Rechtsprechung gefiihrt, wobei diese als Ausdruck von
Barbarei und in grundsitzlichem Widerspruch zu den
Menschenrechten stehend gebrandmarke und teilweise
vollstindig in Frage gestellt wird. Unter Bezugnahme auf
den Fall kam es am 8. Juni 2010 zu einer Erklirung des
UN-Sonderberichterstatters zu Menschenrechten und
Grundfreiheiten der indigenen Volker, James Anaya, in
welcher dieser zu einem auf den Prinzipien der Toleranz
und dem Respeke vor den Menschenrechten fithrenden
Dialog aufruft (CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS
2010). Der Sonderberichterstatter charakterisiert die
Fundamentalkritik an der indigenen Rechtsprechung als
unverniinftig und unangemessen, da die ecuadorianische
»Verfassungsnorm nicht nur mit den internationalen
Standards in Einklang stebt [...] sondern die nicht vernein-
bare Existenz und das jabrbundert-elange wirksame
Funktionieren verschiedener indigener Rechtsprechungs-
systeme im Lande anerkenne. Es solle zu einem auf rechts-
anthropologische Einsichten gestiitzten Gesprich iiber die
traditionellen Rechtsprechungskenntnisse der indigenen
Autorititen kommen, und indigene Justiz diirfe nicht mit
gewaltsamer tumultartiger Selbstjustiz verwechselt werden”,
wie der Sonderberichterstatter betont.

In einem anderen Fall stellt sich ein Konflikt um die
Legitimitit indigener Rechtsprechung vollstindig anders
dar:

» Am 13. Oktober 2009 kam es zu einem gewaltsamen
Konflike zwischen Angehérigen zweier Gemeinschaften
der im Nordwesten Venezuelas (Staat Zulia) lebenden
Yukpa-Indianer: Ergebnis des Konfliktes waren zwei Tote
und vier verletzte Angehorige der betreffenden Gemein-
schaften, unter letzteren auch der cacigue (Hiuptling)
Sabino Romero der Gemeinschaft Chaktapa. Die Ereig-
nisse fanden unbestritten auf altem indigenem Siedlungs-
gebiet der Yukpa statt. Romero wurde in ein Spital der ca.
150 km entfernt liegenden Stadt Maracaibo gebracht,
schlieflich jedoch ohne gerichtlichen Befehl von einer
Militireskorte in eine Militirklinik und spiter in ein
Militargefingnis tiberstelle. Erst nach einigen Tagen
wurde es Sabino Romero erméglicht, einen Rechtsanwalt
zu kontaktieren, der seine Strafverteidigung iibernahm. In
der Zwischenzeit kam es zu massiven Repressionen und
Verhaftungen gegeniiber Familienangehérigen von Sabino
Romero, die gegen seine illegale Verhaftung protestierten.
Ein weiterer Angehériger der Gemeinschaft Chaktapa
wurde am 15. Oktober verhaftet und gegen beide

¥ “Accién de Amparo Constitucional contra la decision jludicial N° 436-09 de fecha 24 de noviembre de 2.009,

Personen in der Folge gerichtlich die Untersuchungshaft
wegen Verdacht des Mordes, der Korperverletzung, des
Viehraubes und der Verschworung gegen den venezolani-
schen Staat verhingt. Wichtiger Hintergrund des Falles ist
der seit Jahren anhaltende Kampf der Chaktapa-Gemein-
schaft um Demarkierung und Legalisierung ihres Landes:
Aktivisten und Aktivistinnen der Gemeinschaft haben,
dhnlich wie Vertreter anderer Yukpa-Gemeinschaften, die
nicht mit ihnen abgestimmten Schritte der staatlich einge-
richteten Landdemarkierungskommission entschieden
zuriickgewiesen und fordern statt dessen die Anerkennung
indigener Rechte tiber Land, welches um Mitte des 20.
Jahrhunderts unter staatlicher Billigung von kreolischen
Farmen in Besitz genommen worden war. Dieses Land ist
zum tiberwiegenden Teil nie ins formelle Eigentum dieser
Farmer tibertragen worden. Die von der Demarkierungs-
kommission vorgesehenen Landanerkennungen umfassen
nach Ansicht der Angehorigen dieser Gemeinschaften
geografisch gesehen nicht das gesamte ihnen zustehende
Land.

Die indigene Gemeinschaft Chaktapa und ihr Vertreter
Sabino Romero sind im Laufe der letzten Jahre in ganz
Venezuela der symbolische Inbegriff des Kampfes der indi-
genen Volker um die staatliche Anerkennung der verfas-
sungsrechtlich theoretisch gesicherten Landrechte gewor-
den. Unter Fihrung von Sabino Romero war es auch zur
Besetzung von kreolischen Viehweideland gekommen,
tiber welches die indigenen Gruppen alte angestammte
Rechte beanspruchten. Am 24. August 2008 hatte sich
sogar Prisident Chdvez in seiner wéchentlichen Sonntags-
TV-Livesendung “Halo presidente” direkt auf den Konflike
bezogen und den Yukpa-Indianern Unterstiitzung von
Seiten der Regierung zugesichert. Vor Ort blieben die
staatlichen Behérden jedoch unkooperativ, untitig und
billigten sogar gewaltsames Vorgehen gegen die Yukpa
durch Personen, die von manchen Grofigrundbesitzern
dazu angestiftet worden waren.

Von Umweltaktivisten, wie Lusbi Portillo von der
“Sociedad Nomo et Natura®, die den Kampf der Yukpa-
Indianer um Landrechte unterstiitzen, wird die Anklag-
erhebung gegen Sabino Romero und gegen die zweite
Person aus Chaktapa als Kriminalisierungsstrategie ange-
schen, um den Zusammenbruch des konsequenten
Kampfes um Landrechte zu bewirken (TILLETT 2010:
157). Der Verteidiger der beiden Angeklagten hat in meh-
reren Rechtsmitteln, darunter in einer Ende Februar 2010
eingebrachten “mparo“Verfassungsklage™ die Nichtigkeit
der staatlichen Verfahren und, unter Stiitzung auf Art. 260
der venezolanischen Verfassung, die Anerkennung der
alleinigen Zustindigkeit der indigenen Autorititen fiir
diesen Fall beansprucht. Wie die Klage des Anwaltes aus-
fiihrte, bestiinden in den betreffenden Gemeinschaften
allgemeine Altestenrite, die — in Einklang mit ihren Sitten
— eigene Verfahren kennen, um interne Konflikte zu 16sen

roferida por la Sala 2° de la Corte de

Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia!, eingebracht von Dr. Ricardo Colmenares vor der Sala Constitucional des Obersten

Gerichtshofes der Bolivarianischen Republik von Venezuela.
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und Sanktionen anzuwenden, und aulerdem sei der

Tatort im Lebensraum des indigenen Volkes gelegen, dem
alle Beteiligten angehoren. Auch vom caciguen der ande-
ren betroffenen indigenen Gemeinschaft ist betont wor-
den, dass die Yukpa den Konflike selbst ,,mit Hilfe ihrer
caciquen, ihrer Alten und ihrer angestammten Fihrer*
16sen wiirden und er verlangt in diesem Sinne
Respektierung der Eigenstindigkeit der Welt der Yukpa
und der anderen Indianervélker, so wie dies im Artikel
260 der venezolanischen Staatsverfassung vorgeschen sei.
Der Rechtsanwalt und andere Beobachter haben laufend
auf massive Verletzungen der fundamentalen Rechte der
beiden Angeklagten durch die staatlichen Behérden und
Militars hingewiesen, denen ein faires Verfahren vorent-
halten werde. Die Angeklagten (und deren Angehérige bei
Haftbesuchen) seien einem andauerndem Klima an
Psychoterror, Einschiichterungen und erniedrigendem
Verhalten ausgesetze (TILLETT 2010: 157). «

Der Fall ist nach wie vor rechtlich nicht gelst und die
beiden Angeklagten weiterhin in Haft. Die Angelegenheit
macht jedoch auch deutlich, wie schr die Thematik der
indigenen Rechtsprechung vor dem Hintergrund anderer
Konflikee, in welche indigene Vélker involviert sind, gese-
hen und beurteilt werden muss. Sie fithrt uns gleichzeitig
zu einigen Ausgangsiiberlegungen dieser Studie zuriick,
wo ja aufgezeigt wurde, dass die Unterstellung der Ange-
hérigen indigener Volker unter das allgemeine Recht die
Funktionalisierung des Strafrechts und eine von eigentli-
chen Strafrechtszielen losgeloste Repression entfalten
konnte. Im Falle von Sabino Romero wire die Anerken-
nung der Zustindigkeit der indigenen Autorititen nicht
nur eine Stirkung der Autonomie der Yukpa, sondern
wiirde auch zu einer repressionsfreien, kulturell angemes-
senen und sachlichen Beurteilung der (in allen Details bis
heute nicht geklirten) tragischen Ereignisse vom 13.

Qktober fithren.

11. Herausforderung fiir die (deutsche)
Entwicklungszusammenarbeit®

Im Jahre 2005 schreibt Dr. Mechthild Riinger, deutsche
Rechtsanwiltin mit langjahriger Projekt- und Gutachter-
erfahrung in der Entwicklungszusammenarbeit: ,,/z Good
Governance Programmen und in Rechtsberatungsprojekten
ist der demokratische Rechtsstaat abstraktes Ziel, der in den
europdischen Nationalstaaten auch immer von der Rechts-
einheit als identititsstiftendes Element und als Art Sozial-
vertrag fiir Verteilung gesellschaftlicher Ressourcen gepriigt
war. Auch in den Partnerlindern der [internationalen Ent-
wicklungszusammenarbeit] ist der demokratische Rechts-
staat Beratungsziel ... (RUNGER 2005: 28).

In dem Zitat wird demokratischer Rechtsstaat nicht un-

mittelbar mit rechtlichem Einheitsstaat gleichgesetzt.
Dennoch ging die theoretische Zielsetzung und praktische
Ausrichtung der internationalen Entwicklungszusammen-
arbeit in diesem Zusammenhang lange Zeit von grund-
sitzlich nicht hinterfragten Ausgangspunkten und Grund-
annahmen aus, die zu einer Gleichsetzung von beiden
fithreen:

1. Schaffung des demokratischen und einheitlichen
Rechtsstaates ist Zielsetzung der Projektpartner
(wobei die Partner primir die zu beratenden
“Regierungen” sind).

2. Der einheitliche Rechtsstaat ist die beste Voraus-
setzung fir die Verwirklichung der Menschenrechte
fiir die Bevélkerung in den Ziellindern (er entspricht
dem Ideal von Gleichheit, schafft formelle Rechts-
sicherheit, wirkt emanzipatorisch fiir diskriminierte
Gruppen und Frauen).

3. Die Forderung des demokratischen und einheitlichen
Rechtsstaates entspricht den Vorgaben fiir internatio-
nale Zusammenarbeit in Deutschland selbst.

4. Der demokratische und einheitliche Rechtsstaat
macht die Ressourcenzuordnung (Allokation) in den
Ziellindern transparent, er schafft die organisatori-
schen und politischen Grundlagen fiir angestrebte
Wirtschaftentwicklung.

Mit demokratischem Rechtsstaat war somit in der
Entwicklungszusammenarbeit praktisch immer auch, wie
in dem angefiihrten Zitat zum Ausdruck gebracht wird,
ein durch rechtliche Einheit geprigter Staat gemeint. Vor
dem Hintergrund (post)kolonialer Modernisierungspoli-
tik war es nimlich eine zusitzliche Grundannahme, dass
nationalstaatliches Recht traditionelle Rechte (also etwa
sogenanntes customary law in Afrika, oder religiose Rechte
in vielen Teilen der “unterentwickelten® Welt) verdringen
werde. Tradierte Rechtssysteme schienen ,unter dem zwei-
fachen Druck staatlichen und transnationalen Rechts als
ziberholte Rechtsformen endgiiltig zu verschwinden bzw. in
die villige Bedeutungslosigkeir zu versinkenwie es Prof. v.
Benda Beckmann und andere (BENDA-BECKMANN et
al. 2005: 197) treffend ausdriickren.

Paradoxerweise sind jedoch diese Grundannahmen durch
das vitale Auftreten nicht-staatlicher Rechte und
Konfliktbearbeitungsinstitutionen® in der allerletzen Zeit
in eine Krise geraten. Fast tiberall ist in Verbindung mit
einem Phinomen, das als “Riickkehr der Kulturen®
(KUPPE 2009: 194) bezeichnet werden kann, auch ein
Wiederaufleben von nicht-staatlichen rechtlichen
Traditionen festzustellen. Von vielen Modernisierungs-
vertretern wurde dieses unerwartete und vor dem Hinter-
grund der vereinheitlichenden Globalisierung oftmals als
Paradoxon erklarte Phinomen als Versagen des Staates mit
gefihrlichen Folgen gedeutet. Die Stirkung traditioneller
Rechte sei eine irrationale und riickwirts gewandte
Antwort auf das schlechte Funktionieren des Staates,

" In Zusammenhang mit der Vorbereitung dieses Kapitels danke ich Herrn Dr. Hans-Jiirgen Brandt von der Hessischen Stiftung Friedens- und
Konfliktforschung fiir fachlichen Austausch und wertvolle sachliche Hinweise.

* Bewusst spreche ich hier nicht von Konfliktldsungssystemen, weil Konfliktldsung oftmals einen Umgang und cine Form der Beilegung von
Konflikten im Sinne der Logik modernen Rechts — gurch endgiiltigen Abschluss cines Falles als res judicata — impliziert.



wodurch dessen Handlungsfihigkeit und Legitimitit und

moglicherweise sogar dessen politische Einheit unterlau-
fen werde. Angesichts dessen entwickelte man, besonders
in der Entwicklungspolitik, zunehmend Programme zur
Effizienzsteigerung der staatlichen Rechtsordnung und zur
Sicherung des besseren Zugangs zum Recht.

Durch derartige Sichtweisen und Reaktionen wurde je-
doch gleichzeitig iiberschen, dass die (sogenannten) ,,zra-
ditionellen Strukturen als durchaus gegenwirtige Organisa-
tions- und Legitimationsformen neben staatlichen Struk-
turen funktionierten und nur wegen der ideologischen
Dominanz des Staates weniger sichtbar waren (VON
BENDA-BECKMANN et al. 2005: 198).

Gerade die normativen Diskurse und Rechtsprechungs-
formen indigener Vélker spielen in diesem Zusammen-
hang eine besondere Vorreiterrolle bei der Legitimierung
des Rechtspluralismus, und zwar nicht nur im Sinne der
Anerkennung alter Traditionen: Wie man besonders auch
im neuen lateinamerikanischen Konstitutionalismus erse-
hen kann, handelt es sich, um nochmals an die Gedanken
von BENDA-BECKMANN et al. (2005: 198) anzukniip-
fen, bei der Revitalisierung von nicht-staatlichem Recht
um ein gegenwirtiges und auf die Zukunft gerichtetes
Projeke, das problem- und praxisbezogen ist und auf
Neuverteilung von sozialen, wirtschaftlichen und politi-
schen Bezichungen hinauslauft.

Chivi Vargas, einflussreicher indigener Jurist in Bolivien,
zur Zeit Generaldirektor fiir 6ffentliche plurinationale
Verwaltung im Vizeministerium fir Entkolonialisierung,
bezicht sich auf die unter Modernisierungsvertretern vor-
herrschende entwicklungspolitische Wahrnehmung der
Probleme des Rechtswesens im Zielland Bolivien mit fol-
genden Worten:

» [...] Die Akteure der Zusammenarbeit sehen Probleme in:
der Ausbildung der (Justiz-) Funktiondre, institutionelle
Korruption, zu viel Hilfspersonal, veraltete Technologie, wel-
che sich alle indirekt auf den sogenannten ,Zugang zum
Recht’ auswirken; [...] die Eigenevaluierungen fiibren dazu
aufzuzeigen, dass das grifSte Problem jenes der [mangeln-
den] Budgetierung ist und, in geringerem Ausmafs, die juri-
stische Ausbildung, die Auswahl der Richter usw. usf, und
schliefSlich Probleme des ,Zugangs zur Justiz"“ (CHIVI
VARGAS 2009: 1)

Der Autor betont, dass diese Ansitze seit vielen Jahren die
Fahrpline und Programme der stindigen externen
Justizreformer prigen und besonders in der jiingsten Ara
des Neoliberalismus diese Ausrichtung noch verstirkt hit-
ten. Seiner Ansicht nach steckt das zentrale Problem der
Justizsysteme aber nicht in all diesen Faktoren, sondern im
kolonialen Erbe des Rechts und in einer kolonial geschaf-
fenen euro-zentrischen Vormundschaftsmentalitit: Das
eigentliche Problem des bolivianischen Justizwesens sei die
Wissensanordnung im Rahmen der bisherigen staatlichen
Justiz, sowie deren gegeniiber den Bediirfnissen der indige-

nen Volker ignoranten Praktiken. Gemifl Chivi Vargas
miisse das dominante Justizsystem nicht reformiert, son-
dern wegen seiner kolonialen Prigung viel grundsitzlicher
in Frage gestellt werden. Angelegenheiten wie die
Rechtsprechung seien hervorragend geeignet um das
Funktionieren kolonialer Institutionen, die hierarchische
Anordnung von Wissen und mogliche Problemlésungen
dazu zu studieren.

Ausfiihrungen wie jene von Chivi Vargas, die sehr repri-
sentativ fiir ein neues kritisches lateinamerikanisches
Problembewusstsein sind, weisen auch auf die innerhalb
der Partner von internationaler Kooperation geringer
werdende Akzeptanz fiir eine Zielsetzung hin, bei welcher,
zumindest unterschwellig, nach wie vor die Schaffung des
als einheitlich verstandenen demokratischen Rechtsstaates
undifferenziert im Mittelpunke steht. Ein derartiges insti-
tutionelles nation-building (welches immer zu Lasten der
somit staatlich nicht-anerkannten sozialen
Normenkonstrukte geht, siche oben Exkurs 1) trifft heute
schon duflerlich auf andere Rahmenbedingungen als die
internationale Entwicklungszusammenarbeit der vergan-
genen Jahrzehnte: Im Vergleich zu den Ausgangspunkten
und Grundannahmen dieser vergangenen Jahre (s. oben)
stellen sich diese neuen Rahmenbedingungen in folgender
Weise dar:

1. An Stelle der Regierungen der Geberlinder als
Projekepartner ist es, vor allem auch bei der prakei-
schen Arbeit, zu einer Differenzierung innerhalb der
Partnerstrukturen gekommen, die Zusammenarbeit
spielt sich heute vor dem Hintergrund dezentralisier-
ter staatlicher Institutionen ab und steht sehr oft in
direkter Kooperation mit NROs, sozialen
Bewegungen oder indigenen Vélkern, welche heute
nach auflen selbstbewusst auftreten.

2. Neue kulturelle Identititen, und zwar auch jene, die
nicht mit denen von Staatsnationen zusammen fallen,
und die Identititen indigener Vélker werden
Grundlage fiir ein neues Menschenrechtsprinzip und
verlangen Pluralismus (XANTHAKI 2010)

3. Es gelten neue Richtlinien des Bundesministeriums
fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(BMZ) und entwicklungspolitische Grundsitze, die
ausdriicklich so weit wie méglich die Zusammenarbeit
mit indigenen Volkern und deren Organisationen und
die Anerkennung der Innensicht indigener
Organisationen und Gemeinschaften auf Probleme,
Probleml6sungen und die Bewertung eigener
Potentiale im entwicklungspolitischen Umfeld vorse-
hen (KOPSELL 2004: 193, siche auch BMZ 2006;
BMZ 2008 ).

4. Wirtschaftliche Ressourcenzuordnung in den
Ziellindern sollte nicht nur formal als transparent
und rechtsstaatlich angesehen werden, gerade pluralis-
tische rechtliche Strukturen kénnen die Zuordnung
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und den Schutz natiirlicher Ressourcen besser im

Sinne von bisher ausgegrenzten oder diskriminierten
kulturellen Gruppen 18sen; staatliches Recht hat oft-
mals ein sehr formales Verstindnis von
Rechtssicherheit und Ressourcenzuteilung und vor
allem Aspekte wie Investorenschutz, Durchsetzung
von privaten Eigentumsanspriichen und Vertrags-
transparenz im kommerziellen Wirtschaftsleben im
Auge, was zu Lasten ausgegrenzter, auch kulturell
andersartiger Bevolkerungsteile vor sich geht. Recht
sollte jedoch nicht nur “Schmiersl” fiir
Standortwettbewerb und Wirtschaftswachstum sein.

Auch wenn der demokratische Rechtsstaat nach wie vor
abstraktes Beratungsziel in der internationalen Koopera-
tion bleibt, so sollte die als notwendig angeschene Ver-
bindung von Rechtstaatlichkeit und Rechtseinheit als
tiberwunden gelten. Rechtstaatlichkeit ist nicht notwendi-
gerweise an die flichendeckende Geltung des Rechts eines
einheitlichen Nationalstaates gebunden, vielmehr ist eine
interkulturell geprigte Grundlage der Inhalte von Rechts-
staatlichkeit feststellbar und somit in der Beratertitigkeit
thematisierbar und anstrebbar.
Auch im indigenen Recht werden zum Beispiel von
Rechtssuchenden und Akteuren die Vorhersehbarkeit von
Verfahrensergebnissen und Rechtsfolgen als wichtiger
Wert der rechtlichen Ordnung angeschen. So wird in
einer wichtigen neuen Untersuchung zu Normen und
Verfahrensgrundsitzen in der kommunalen Justiz in der
Andenregion Perus und Ecuadors nachgewiesen, dass in
den untersuchten Verfahren der indigenen Justiz tiber-
wiegend rechtsstaatliche Prinzipien gewahrt werden
(BRANDT / VALDIVIA 2007: 165).
Rechtsprechung wird von den kommunalen Autorititen
vor allem als ein Prozess verstanden, der auf die Losung
von Konflikten hinausliuft. Dabei sollen, nach Ansicht
der Autorititen, jedoch auch inhaltliche Gerechtigkeits-
prinzipien gewahrt werden, welche durchaus den Grund-
sitzen des fairen Verfahrens im staatlichen Recht entspre-
chen:

1. Legalitit — die Vorhersehbarkeit von Entscheidungen

in Einklang mit Normen

2. Die Neutralitit der Akteure indigener Justiz

3. Die Losung des Falls ohne unnétigen zeitlichen Verzug

4. Das Recht auf Gehér im Verfahren und das Ausgehen

von der Unschuldsvermutung
5. Das Recht, sich nicht selbst beschuldigen zu miissen
6. Der Anspruch auf Rechtsbeistand

Die indigene Rechtsprechung und der damit einhergehen-
de rechtliche Pluralismus werden somit in Lateinamerika
zu einem Fakror, der nicht nur zunehmend offiziell legiti-
miert wird, sondern mit anerkannten Zielen internationa-
ler Kooperation in Einklang steht: Vor diesem

Hintergrund ergeben sich fiir die deutsche Kooperation in
Lateinamerika sehr konkrete Einsatz- und Beratungs-
moglichkeiten.

Erstens ist es wichtig, die Legitimitit der indigenen
Rechtsprechung im lateinamerikanischen Umfeld zu stir-
ken. Fiir diesen Zweck bieten sich fiir die internationale
Kooperation folgende Aktivititen an:

1. Bekanntmachen der indigenen Rechte im
Allgemeinen (beispielsweise verfassungsrechelicher
und international-rechtlicher Rahmen und dessen
Legitimierung) und der neuen Grundlagen fiir die
indigene Rechtsprechung im Besonderen. Gerade
auch unter staatlichen Funktionstrigern, Richtern,
Mitarbeitern der Justiz- und allgemeinen Verwaltung,
Polizeibeamten, etc. ist die Form der Anerkennung
der indigenen Rechtsprechung und vor allem die
rechtlich vorgesehene Reichweite derselben nach wie
vor wenig bekannt;

2. In der lateinamerikanischen Offentlichkeit herrscht,
manchmal gendhrt durch politische oder mediale
Propaganda gegen die Rechte und
Autonomieanspriiche der indigenen Volker, ein ver-
zerrtes Bild tiber die indigene Rechtsprechung vor.
Dieses Bild hingt ganz generell mit
Negativstereotypen und Vorurteilen gegeniiber dieser
Bevélkerung zusammen und kann selbstverstindlich
nicht isoliert und kurzfristig tiberwunden werden. Die
internationale Kooperation kann aber beispielsweise
Kampagnen, allgemeine Informationsmaterialien usw.
tiber die Vorziige des indigenen Rechte fordern und
unterstiitzen: Wichtig wire z.B. der Hinweis, dass es
sich bei der indigenen Rechtsprechung, empirisch
belegt, um eine Justiz des Ausgleichs und der
Versohnung handelt: So sind z.B.in einem
Untersuchungssample aus Ecuador und Peru 42,8%
der Konflikte durch “Conciliaciones” geldst worden
(BRANDT / VALDIVIA 2006: 143).

Zentraler Wert der indigenen Rechtsprechung ist
Gerechtigkeit im Sinne von Reziprozitit (ebenda).

3. Fortbildung der Richter der staatlichen Justiz hin-
sichtlich der besonderen Rechte von indigenen
Personen als Angeklagte bzw. Prozessparteien.

Ein weiterer Themenkreis fiir die internationale
Zusammenarbeit wire die Forderung der (auch rechtlich
vorgeschenen) Kooperation und Koordination zwischen
der indigenen Jurisdiktion und der allgemeinen
Gerichtsbarkeit (bzw. den sonstigen Einrichtungen des
Rechtsstaates). Auch hier ergeben sich im Detail mehrere
konkrete Bereichsfelder fiir die internationale
Kooperation:
1. Férderung und Unterstiitzung bei der Erarbeitung von
Jurisdiktionsgesetzen (z.B. Ley de deslinde in
Bolivien), die klare Formulierungen hinsichtlich der



Kompetenzen und Grenzen der indigenen Recht-
sprechung enthalten sollen. Es bieten sich eher tech-
nisch-juristische Workshops an, bei denen die ver-
schiedenen Gesichtspunkte der Kompetenzabgren-
zungen, der Koordination zwischen staatlichen

Behérden und indigenen Autorititen vor verfassungs-
rechtlichem und menschenrechtlichem Hintergrund
erortert werden. Wichtig wire hier auch die Aus-
einandersetzung mit den Inhalten der relevanten
Rechtsprechung des Héchstgerichtes von Kolumbien,
und deren Relevanz und mégliche Ubertragbarkeit
auf andere Linder, mit denen internationale
Kooperation besteht.

2. Im Sinne von Art. 6.1.a des Ubereinkommens Nr. 169
der ILO, welches indigenen Volkern ein Konsulta-
tionsrecht bei der Vorbereitung sie betreffender
gesetzlicher Mafinahmen gewihrt (FPIC = free prior
informed consent), sind gecignete Partizipations-
verfahren bei der Vorbereitung der Jurisdiktions-
gesetze vorzuschen. Die deutsche internationale
Kooperation konnte geeignete Mechanismen der
Partizipation (beispielsweise dezentralisierte
Workshops, vor allem auch auf kommunaler und loka-
ler Ebene oder Erarbeitung von Informationsmaterial,
auch visueller Natur) fordern.

SchliefSlich miisste gezielt mit der indigenen Bevolkerung
bezichungsweise deren Vertretern und Autorititen in
Hinblick auf die Einbindung der indigenen
Rechtsprechung eine Debatte eingeleitet werden:

1. Die indigenen Autorititen sollten tiber Funktion der
Jurisdiktionsgesetze und iiber die Abstimmung der
von ihnen ausgetibten Rechtsprechung mit dem staat-
lichen Recht beraten werden.

2. In diesem Zusammenhang sollte unter der indigenen
Bevélkerung eine Debatte tiber verfassungsrechtliche
Grenzen der indigenen Justizpraktiken, insbesondere
aus menschenrechtlichen Griinden in Hinblick auf
bestimmte Korperstrafen, gefithrt werden. Das Ziel
wire, beispielsweise problematische Aspekte der
Kérperstrafen durch interne Mechanismen der indige-
nen Gruppen zu verindern bezichungsweise durch
alternative Strafen, wie etwa Gemeinschaftsarbeiten,
zu ersetzen. Diese Zielsetzung verlangt grofle kulturel-
le Sensibilitit und kann bei bestimmten indigenen
Gesellschaften auf Ressentiments oder Widerstand
treffen. In den Diskursen sollten beispielsweise inner-
gesellschaftliche Gesichtspunkte von Fairness und
Verfahrensgerechtigkeit und nicht so sehr Schranken,
die als von auflen “vorgegeben” erscheinen, betont
werden.

3. Vermittlung des Inhalts der geltenden staatlichen und
internationalen Rechtsgrundlagen fiir die
Anerkennung und Ausiibung der indigenen

Rechtsprechung an die indigenen Vélker, besonders
an deren Autorititen, die mit Losung und Beilegung
interner Streitigkeiten zu tun haben; fiir diesen Zweck
konnte die Produktion kultursensibel aufbereiteter
didaktischer Materialen, auch in Ubersetzung in
(zumindest ausgewihlte, numerisch wichtigere) indi-
gene Sprachen, gefordert und verbreitet werden.

Normen und Verfahrensweisen von Rechten indigener
Volker sind sowohl theoretisch-beschreibend wie auch fiir
praktische Zwecke nur liickenhaft erfasst. Beispiclsweise
sind gemafl einer aktuellen Information aus dem
Justizministerium Ecuadors an den Autor von den 14 in
Ecuador bestehenden indigenen Rechtskulturen bislang
nur acht befriedigend dokumentiert. Hier ergibe sich fiir
die internationale deutsche Kooperation ein sehr grofies
Betitigungsfeld mit akademischen Synergieeffekten und
gleichzeitig hoher praktischer Relevanz:

1. Die Vorhersehbarkeit von Verfahrensschritten, vom
Inhalt der Streitbeilegung oder von zu verhingenden
Sanktionen verleiht der indigenen Rechtsprechung
eine erhohte Legitimitit im Kontext von menschen-
rechtlichen Anforderungen, bei welchen
“Rechtstaatlichkeit”, also “Nicht-Willkiir”, ein
Grundprinzip bildet. Die Erfassung und Darstellung
einzelner indigener Rechtskulturen wire ein zentraler
Beitrag, um das Wirken derartiger Prinzipien auch im
indigenen Recht belegen zu kénnen und gleichzeitig
auch eventuellen Verbesserungsbedarf aufzuzeigen.

2. Im Zuge derartiger Dokumentationsvorhaben sollten

aber auch Vorgaben gemacht werden, um die oben auf
S. 12 angesprochenen methodischen Fehler (s. VAN
COTT 2000: 114, und den vorangehenden Text) zu
vermeiden. Anzustreben wire, dass durch Anlegen
unangemessener methodischer Raster nicht jene
Dynamik und Flexibilitit indigenen Rechtes wegge-
deutet wird, die ja gerade auch seine Attrakeivitit
gegeniiber Rechtssuchenden ausmacht.

3. Die Reichweite der indigenen Rechtsprechung
bestimmt sich nicht zuletzt nach ihren im Finzelfall
erwiesenen Fahigkeiten, bestimmte Fallbereiche oder
Konflikttypen autonom effektiv behandeln und 1sen
zu kénnen (s. auch oben S. 17). Die Dokumentation
indigenen Rechts wiirde in diesem Sinne zu einer
Verminderung von Kompetenzunklarheiten zwischen
indigener und ordentlicher Rechtsprechung beitragen
kénnen.

4. Vollig unklar in ganz Lateinamerika ist nach wie vor
die Rolle, die indigenes Recht in Zusammenhang mit
dem Zugang zu natiirlichen Reichtiimern, besonders
zu genetischen Ressourcen, spielen konnte. Gerade
dieser Zusammenhang hat jedoch in anderen
Bereichen der internationalen Kooperation Deutsch-
lands, besonders bei der Umsetzung des 1993 von

| 35



36 |

Deutschland ratifizierten Ubereinkommens tiber bio-

logische Vielfalt*', hohe Relevanz. Bessere Erfassung
der indigenen Rechtsfortbildung und -anwendung in
diesem Bereich wire ein wertvoller Beitrag zur
Starkung der indigenen Kontrolle tiber diese
Ressourcen und somit ein Zusatzeffekt zur nachhalti-
gen Entwicklung, die als solche ein breites
Kooperationsprinzip Deutschlands ist.

Die Anerkennung und der Umgang mit indigener
Rechtsprechung in der rechtspolitischen praktischen
Arbeit birgt ganz generell jene Risiken, die auch sonst mit
Rechtspluralismus verbunden werden. Es kénnen bei-
spielsweise Diskriminierungen verstirkt und unklare
Situationen in Hinblick auf die in einer Konfliktsituation
anzuwendenden Regelungen geschaffen werden. Der
informelle Charakter “nicht-staatlichen” Rechts erschwert
nach manchen auch die Bewertung und Evaluierung des-
selben im Sinne der Menschenrechte. Gerade die
Erfahrung mit indigenen Vélker hat jedoch gezeigt, dass
eine stereotype Zuordnung, nach welcher das staatliche
Recht automatisch die Sicherung von Menschenrechten
und rechtsstaatliche Prinzipien férdert und die niche-
staatlichen Normordnungen Willkiir, Repression und
Gewalt darstellen, eine simplifizierende Verzerrung der
Realitit darstellt (siche auch Kapitel 10).

Wie oben genauer aufgezeigt hat die Offizialisierung indi-
gener rechtlicher Autonomie vor allem wegen der
Erfahrungen der indigenen Volker mit dem staatlichen
Recht, welches nach wie vor vielfach als kolonialistisch
empfunden wird, ihre endgiiltige Legitimierung erhalten.
Staatliches Recht konnte und wollte die individuellen
Menschenrechte der indigenen Menschen nicht ausrei-
chend schiitzen.

Auf der anderen Seite hat die Anerkennung indigener
Rechtsautonomie gerade fiir die “Universalititsdebatte*
der Menschenrechte (s. Exkurs 2) sehr wertvolle neue
Impulse mit sich gebracht. Wegen der besonderen
Anforderungen, die sich aus der Anerkennung indigener
Autonomie stellen, wurden praktische Lésungen entwi-
ckelt, bei denen verstirkt auf das innere Potential indige-
ner Kulturen zur Entwicklung menschenrechtskonformer
Losungen abgestellt ist. Indigene Autorititen empfinden
menschenrechtliche Anforderungen nicht als Schranken,
die ihnen der Staat “der Weiflen” von aufien aufzwingt,
wenn deren Beziehung zu eigenen und vertrauten
Institutionen und Werten hergestellt werden kann (in die-
sem Sinne die Logik des kolumbianischen
Verfassungsgerichtes, siche S. 18, und die Methodik der
Untersuchungen zu den Prinzipien indigenen Rechts in
den Andenregionen, S. 34) .

Indigenes und staatliches Recht stehen einander nicht als
getrennte Systeme unvermittelt gegeniiber, einerseits
haben indigene Institutionen gerade wegen deren teilwei-

sen Einbindung in das historische Kolonialsystem
bestimmte repressive Elemente entwickelt, anderseits kann
die internationale Kooperation die Durchlissigkeit von
Diskurslogiken positiv zum Tragen bringen.

Das Engagement der deutschen Entwicklungs-
zusammenarbeit im Feld ,,Indigene Rechtsprechung und
staatliches Recht” in Lateinamerika kann ganz generell zu
positiven Piloterfahrungen des Umgangs mit
Rechtspluralismus beitragen, die sicherlich Relevanz fiir
andere regionale und sachliche Bereiche dieser
Kooperation (Frauenférderung, Kooperation mit Lindern
des islamischen Raumes, Good-governance- oder
Demokraticprogramme) besitzen.

25, Portal des deutschen Bundesamtes fiir Naturschutz zu diesem Ubereinkommen: http://www.biodiv-chm.de/
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