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SOBERANIA “POSTCOLONIAL” Y EL EVENTO
DE LA PLURALIDAD *

STEWART MOTHA?

No es posible decir, tal como fue dicho por el juez
Marshall de la nacion Cherokee, que el pueblo gbaori
de Australia esta organizado como “una sociedaitigzol
separada de las otras”, o que ha sido tratado roréfo
mente como un estado... El pueblo aborigen estdosaj
las leyes deCommonwealtly de los estados o territorios
en los cuales viven respectivamente. No tienenrgan®
legis-lativo, ejecutivo o judicial por la cual laterania
pueda ser ejercida.

Mason,Coe v The Commonwealth993, 115).

Los fanaticos tienen sus suefios, con los cualeslaal
Un paraiso para una secta; el salvaje también.eDiesd
mas alto de sus suefios, Adivinan el Paraiso; ...

John Keats, La caida de Hyper6n: Un suefio (1819).

Resumen.Este articulo argumenta que el reconocimientoddetcho de los indigenas en Australia
sobre la propiedad, esta regulado en una variegladatheras que se niegan a la pluralidad, afirma que
los sistemas normativos indigenas han sido subadsy existe una negaciéon fundamental de una
pluralidad de soberanias o sistemas normativod. d&tganizado en tres partes: en la primera se-deter
minara la soberania “postcolonial” como un prolaede “limites” , la segunda parte, delinea la
critica de los limites de Jean-Luc Nancy (de sea)Uw la tercera parte retoma casos recientes
de titulos originarios en la Australia “postcoldhique evidencian la negacién de una pluralidad de
leyes y comunidades.

Resumo: Este artigo argumenta que o reconhecimento ddalules indigenas em Australia sobre a
propiedade, esta regulado em uma variedade deasoque se niegam & pluralidade, afirma que
as sistemas normativas indigenas tem sido sobdabna existe uma negacéo fundamental de uma
pluralidade de soberanias o sitemas normativasa. &ganizado em trés partes: na primeira se deter
minara a soberania “postcolonial’, como um probletedlimites”, a segunda parte, delinea a critica
dos limites de Jean-Luc Nancy (de ser uma), e @eiter parte retoma casos recentes de titulos
originarios em a Austrdlia “postcolonial”, que emitiam a negacdo de uma pluralidade de leis e
comu-nidades.

Abstract: This article argues that the recognition of thghtiof the natives in Australia on the
property, is regulated in a variety of ways thdtise to the plurality, affirms that the indigenous-
mative systems have been subordinated and exfatsdamental negation of a plurality of sovereig-
nties or normative systems. It is organized indtparts: in first the postcolonial "sovereigntyeli&
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problem of" limits "was determined", the secondtpiardelineates the critic of the limits of Jeanel
Nancy (of being One), and the third part retakesmecases of original titles in "postcolonial" Aas
lia that demonstrate the negation of a pluralitie@fs and communities.

1. Introduccién

Durante la década pasada, los pueblos indigenksaatonia de los colonos, ta-
les como la de Australia, han exigido y ganadomecomiento juridico sobre los
derechos de propiedad sobre sus tierras. Por e@erapldecision del Tribunal
Supremo de Australia eMabo v Queensland (No. 2)992) es mirado, comun-
mente, como un refugio de la presuncion racistgu#eAustralia era una propie-
dad vacante d¢erra nulluis [0 una tierra poblada por gente no civilizada sin un
sistema normativo. Hasta los comentaristas crittmasciaron alabo como el
reconocimiento de la “diferencia” (véaBetmold 1995;Patton 1997;Webbey
1995). El reconocimiento del tribunal, de que laselgos indigenas tenian
intereses de propiedad sobre la tierra (“titul@iogrio”) fue elogiado como el
reconocimiento pleno de su humanidad, un refugipeeto del patronato juridico,
denigrante de las formaciones normativas y sociatdgenas (para una critica de
los términos y modos de reconocimiento, véase, &at®98 y 2002). Sin em-
bargo, la promesa de reconocer formaciones migtigdéenormatividad y sociales,
determinantes de derechos e intereses, aun nadaesilizada. Adicionalmente,
casos recientes de titulo originario han reiterqde la ley del colonizador es el
Unico sistema normativo valido, y que las tradie®ry costumbres indigenas
tienen que ser consistentes con las manifestacioreE®loniales si han de ser
reconocidas como “no lavadas por las corrientels déstoria” (Mabo, 60Yorta
Yorta v Victorig 1998 y 2002).

En este ensayo, argumentaré que el reconocimieitdedecho de los
indigenas sobre la propiedad, estd regulado envariadad de maneras que
se niegan a la pluralidad. Los instantes clavesstie negacion, incluyen el hecho
de que un “evento” singular, inatacable con arguo®rfno-justiciable), esta
propuesto como la base del derecho y la sociedstdafiana fabo, 31; para un
recuento de la historia de la fundacion de la dalovéaseCastles 1982;Neal
1991). Casos subsecuentes han reiterado la siittadadte la soberania colonial y
“postcolonial”, y aseverado que Unicamente puetehan solo sistema normati-
vo que de proteccién a los derechos e interesessistemas normativos indige-
nas han sido subordinados en tanto las basesvefeale los reclamos de los
titulos originarios. “Las tradiciones y las costussj indigenas tienen que con-
formarse a las manifestaciones pre-colonialesng, vez que estos sistemas han
“expirado”, no pueden ser revividos. Existe, partdéa una negacion fundamental
de una pluralidad de soberanias o sistemas nowsatii tratamiento de estos
casos contesta la posibilidad misma de la singlddrde la soberania y el dere-
cho afirmado por los tribunales australianos. Qaywlen la idea de Jean-Luc
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Nancy de argumentar que la singularidad es ya sepipral. Esto es una visién
gue extiendo a la soberania “postcolonial” y eedhp.

El argumento esta organizado en tres partes. Ppnifeera, mostraré la
problematica de un “evento” de soberania singtddrcomo emergié eMabo.
Caracterizaré la soberania “postcolonial” como wblema de “limites'T esto
es, como una pregunta por la posibilidad mismardgeaoberania discretamente
alcanzable. En la segunda parte, delineo la cidigcks limites de Jean-Luc Nan-
cy (de ser Una)l una critica que extiendo aqui al (imposible) “ew@rgingular
soberano, afirmado pdviabo. El potencial radical emancipatorio de la idea de
Nancy, es que caracteriza la imposibilidad de teydaridad (como ser, como
estado, etcétera), y demuestra cémo, lo haceresi@sb, es el evento de la plura-
lidad o comunidad. Extiendo el analisis de Nancgaitexto “postcolonial” al
argumentar que el fracaso de una singularidadjdjngvento soberano, es la
ocasion de una comunidad sin esencia. En la Ulgarée, regreso al contexto
“postcolonial” australiano para considerar casaserges de titulos originarios.
Estos casos evidencian la negacion de una pludatiddeyes y comunidades. La
afirmacién de una concepcion monista de soberaaiaido acompafiada por
la afirmacién “una norma sobre la tierra”, y la ukgién/administracion de las
normas y costumbres tradicionales del pueblo aborigtravés de la “esencia” de
ser un originario “apropiado”. La idea de Nancyaséesplegada para subestimar
los términos de dicho (des)reconocimiento del dergcla comunidad indigena.

2. Soberania limitadaO ¢ (Re)acondicionando a la nacién “postcolo-
nial"?

En Mabg, a la Suprema Corte de Australia, se le pidiordater si la
anexion de las Islas ddurria a la Colonia d€ueenslandn 1879 o 1895, trans-
firid la total propiedad de la tierra a la Coroteadecision del juiez Brennan, es
cominmente considerada como la decisién principéMabo, 16-76). Los acto-
res, representantes del puebl@riam reclamaban que la Corona adquirié un
“radical title” 3 (titulo al territorio cimperium) mas no el Beneficial ownership*
(posesién aominiun) (Ibid, 30). El demandad&tate of Queenslandrgumentd
que la Corona adquirié ebéneficial ownershipabsoluto de propiedad sobre la
tierra al afirmar su soberaniiifl, 26). Al aceptar la distincién entre ehtlical
title” y “beneficial ownership’sobre la tierra, el tribunal confirmé la adquiditi

3 Sélo puede ser explicado como el titulo sobre ais, @dquirido por medio de un acto de soberania
por la Corona. Véase la pagina de Internet httpsivbrumbywatchaustralia.com/Principalityl4.htm
(Nota de la traductora).

“ Proviene de Beneficial owner’persona que no goza formalmente de la propiedathdgen, pero
tiene tales derechos relativos a éste que disérutealidad de los beneficios de tal propiedadtgNo
de la traductora.)
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de soberania de las Islas Murria, pero reconocduga forma de titulgui gene-
ris, llamado “titulo originario”, debia ser reconocidar elcommon lawy era, por
tanto, una carga sobre el titulo radical de la GarcEl incidente del titulo
originario seria determinado por las normas y cobtes tradicionales de la
comunidad indigena que hacia el reclanibid( 58-9). Sefaladamente, si
una comunidad indigena perdiera su conexion fisicala tierra o dejara de prac-
ticar sus normas y costumbres tradicionales, ampbeguntas de hecho determi-
nadas por los tribunales, el titulo originario malpga ser reconocido:

Cuando las corrientes de la historia se ha llewaddquier reconocimiento real de normas
tradicionales y cualquier observacion real de cobtes tradicionales, la fundacion
del titulo originario ha desaparecidibid, 60).

Tal determinacion, efectivamente, declararia la-éristencia” de una
comunidad indigena en particular, con normas tialides suficientes para man-
tener un reclamo sobre la tierra. La Suprema Ctatsbién manifestd que
el titulo originario debia considerarse extingumw la transferencia de tenencias
inconsistentes o la apropiacion de la tierra p&@deona para sus propios propési-
tos. El juez Brennan atribuy6 actos de enajenagiépropiacion solamente a la
Corona, ejerciendo su “autoridad soberana sobteef&”, por tanto, intentan-
do absolver acommon lawde cualquier responsabilidad por extincién deldit
originario (bid, 68-9)° El poder de desposeer al pueblo indigena esapto,tun
poder “excepcional” cuyas acciones no pueden sensideradas por un sistema
juridico “postcolonial”.

2.1. Los limites de la soberania edabo (No. 2)

Existen varias instancias é&fabo donde la inauguracion del derecho y
una sociedad “postcolonial”, estd basada en lagumién limitada de la soberania:

Desposeer al pueblo indigena de sus tierras $iggria una soberania imperial. Una con-
cepcion limitada de soberania, permite que estos de desposesion sean relegados a una,
ahora, era “colonial”ifid, 31).

Los fundamentos para la recepcion demmon lawde Inglaterra en
Australia, es una consecuencia de una aceptacigeriah de soberania sobre el
territorio considerado como una “propiedad vacaiftefra nullui§ porque sus
habitantes eran “barbaros” y “bajos en la escalladeganizacion socialllfid,

® Porcommon lawme refiero al derecho aplicado por tribunalesintiss en estatutos y convenciones.
El common lawabarca todo el conjunto de decisiones anterioet¢gribunal. Elcommon lawde
Australia es derivado debmmon lawde Inglaterra. Este Ultimo, a su vez, se deriemya@cuenta la
historia, del uso inmemorial.
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38). Una concepcidn limitada de soberania pernhiter@cho australianetener,

y partir de, los fundamentos racistas de la recepcion efelctio en el territorio.
Al considerar la soberania como monista, singuldimitada, un sistema ju-
ridico previamente preocupado con las exigencidsindeerio, ahora tiene la
habilidad de madurar en una “ley australiana”, gabajo los apremios de los
tribunales del imperiailfid, 29, 34-8).

La violencia acompafié la llegada de los colonas gdupacién del con-
tinente australiano. Los pueblos indigenas fuepatugos y marginados de la
sociedad colonial, del marco de trabajo econdmiea glgunos casos eliminados
a través de actos violentos de genocidio (Reyndl@8?; Comision de Dere-
chos Humanos de Australia, 1997). Una concepciaritdda de soberania
que relega estos eventos a un “pasado” remoto itgeanos tribunales inaugurar,
y afirmar una sociedad que refleja “valores contrapeos basados en los dere-
chos humanos universales”. Relegando violencia spa&esion a un “pasado”
remoto, el Tribunal Supremo afirmdé la igualdad a#os los australianos al anun-
ciar que Australia ya no esta “congelada en una eadiscriminacion racial
(Mabg, 41-2). Por tanto, el derecho y la sociedad diestica dependen, grande-
mente de la posibilidad de una “limitada”, contémjly colonial soberania. Esto
es, un limite tendria que separar la soberaniariaiyeel derecho nacional, ahora
capaz de reconocer los derechos de ciudadania (poseedores) de los pue-
blos indigenas.

Lo que deseo hacer ahora es traer a cuestion ikiljpzsl de un “singu-
lar” “evento” soberano “limitado”, que parecidé $an esencial para la produccion
de un derecho y una sociedad “postcolonial”’. Eblimal Supremo dilabo afir-
mé que un “evento” soberano tuvo lugar en algun emdmdel pasado y que fue
la “causa” de una variedad de consecuencias natdbtes tal como la despo-
sesion de los pueblos indigenas. Un nuesmmon lawauto-suficiente, puede,
“ahora” reconocer esta detestabilidad y “cambias’implicaciones y consecuen-
cias del “evento” soberano reconociendo el “titakiginario”. En una decision
subsiguiente del Tribunal Supremo \&fik Peoples v Queenslarfti996), el juez
Gummow confiadamente, afirmé la “presencia’ de spherania “colonial” y
la posibilidad de su alteracion:

Por tanto, fue apropiado declarar en 1992 Makd [...]. el common lawen una mira-
da particular de pasados eventos histéricos. Esitanwiferia de las asunciones, tanto co-
mo extendia, la recepciéon del derecho territoriglés, sobre el cual fueron formadas las
preposiciones basicas del derecho territorial alimtro en las colonias antes de su federa-
cién. Hasta donde ebmmon law'es entendido como la suprema fundacion constitiadi

en Australia, hubo un cambio perceptible en esddcidn”, mas allé de lo que fue enten-
dido en la federaciénil(d, 182, énfasis agregado).

La aporiaen este pasaje, es su reconocimiento de la impdatbde un
limitado, fijo concepto de soberania, mientrasereila nocion desommon law
como la fundacioén “suprema”. El Unico “cambio” pgptble enMabo, fueron las
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acompafiantes de la soberafiga sea que la soberania resulté en que la Corona
se convirtid en el propietario absoluto de la &ew ya sea que los derechos de
propiedad antecedentes de los pueblos indigenasvdbron a la anexion de sus
territorios. El establecimiento de una coloniaavés de un acto imperial sobera-
no, los actos subsiguientes soberanos de desposekdundacion detommon
law, no fueron turbados por el Tribunal Supremadviddoo (Mabo, 31-2).

¢,Puede la afirmacién imperial de la soberaniaratda cémo un “even-
to” limitado discreto? Segun Fitzpatrick, la afici@n colonial de soberania
es “parcial y contingente” (Fitzpatrick, 2002, 234 soberania era, desde un
principio, imperfectay precisaba ser confirmada por la ocupacion y lanali-
zacion Mabao, por los jueces Deane and Guadron, 78). Y la aseiém de sobe-
rania no desposeyé inmediatamente a los habitamdégenas, puesto que esto
paso al otorgar soberana garantia de ocupaciénéjaapor parcela’Mabo, Juez
Brennan, 69). Tampoco esta claro cuando Australieosvirtié en una “nacion”
(New South Wales v The Commonwedl®v5, por eljuez Stephens). La usurpa-
cion de la soberania y del territorio no result@an la Corona obtuviera propie-
dad absoluta de la tierra. Ni erradicd, a pesalodegenocidas esfuerzos para
hacerlo, las normas y costumbres tradicionalesslpueblos indigenas, que estan
condicionadas, de acuerdo ddabo, en su reconocimiento como propietarios de
un interés subordinado sobre la tierra. A pesaestas multiples razones para
negar una unitaria limitada concepcién de la satiargara el Tribunal Supre-
mo, la soberania es un evento constitutivo quetdabi tiempo singular y un
espacio “de entonces”. La soberania es un fenomenosta que no puede ser
llamado a cuestionarse en un tribunal municipédifo, 31). Sin embargo, existe
la posibilidad de una ley renovada, purificada da excepcionalidad imperial:

El derecho australiano no es tan soélo el sucestdrfdo, sino que es una forma organica
de desarrollo, del derecho inglés. A pesar de gestro derecho es prisionero de su histo-
ria, no esta sujeto a las decisiones del tribundhgerarquia de un Imperio, entonces pre-
ocupado con el desarrollo de sus colonidid( 29).

El ejercicio de la soberania colonial es vista cdimitada e ilimitada,
un evento que tuvo lugar “entonces”, pero tambigém gue es capaz de alcanzar
hasta el presente y el futuro como la fuerza qpesi@mna” el derecho australiano.
Pese a su sometimiento a una soberania ilimitablejbunal Supremo australia-
no ahora tiene la “méaxima responsabilidad de dackirderecho de una nacién”
(ibid). El juez Brennan afirma que la “paz y el ordenlalsociedad australiana
esta construida sobre el sistema jurididbid 30). Son “principios que constitu-
yen el esqueleto” de un sistema juridico en lugaexkepciones soberanas que
son invocadas para delimitar el alcance con el lmgatribunales pueden ahora
partir desde su soberania anterior (ejecutiva) gisdmes legislativas cuando
responden a los reclamos de justidiédy.
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En suma, el Tribunal Supremo en Mabo desplegdinesinientos con-
tradictorios de la soberania identificados porgteck [0 una delimitada, finita
soberania que estableci6ceimmon lawde “entonces”, sobre la base de que los
habitantes indigenas eran “barbaros”, “careciendoud derecho estable”, vy,
por tanto, muy abajo en la escala de la organinasi&ial {bid, 37-8). Pero es-
ta afirmacién de soberania no es justificable sntilibunales establecidos por la
soberania, y, de ese modo, la afirmacién de solzees'elevada mas alla de sus
limites”. La identidad de la soberania como un feado limitado, capaz de
ser distinguido y desmentido por el derecho “pdstaal” es, asi, paradéjicamen-
te socavado por la afirmacion de la no-justifidgdlaidl que eleva a la soberania
“mas alla de sus limites” (la soberania cémo itdniLa “postcolonialidad” del
common lawen si mismo, es puesta en duda por la elevacémata de sus
limites de la soberania imperial, ¢ cual es el émite marca la diferencia entre la
afirmacion colonial de la soberania sobre un “dési@habitado” {erra nullius),

y un derecho fundado sobre esa afirmacion? El Brennan intentd socavar
la teoria que explicaba la afirmacion de la sobarala “nociéon engrande-
cida deterra nullius’, al separar la soberania y el derecho. Peroesstma afir-
macion de una diferencia que es imposible si leesobia es inasible. Este es
el motivo por el cual el limite (im)posible que maia diferencia entre soberania
y derecho, requiere elaboraciéhuna tarea que encaro en la siguiente parte de
este ensayo. El evento “singular” de la soberasiaeatral al derecho como su
fundamento, pero también excede al derecho conevemto que no es justiciable.
Poner en duda un evento de soberania que exce@deegho, es precisamente lo
que esta en juego en los intentos de inaugurapdsttolonial’ un intento de
resucitar las identidades enterradas, las leyas gdmunidades que han sobrevi-
vido en la periferia de la sociedad imperial caddni

¢ Qué cuenta puede darse de este “espacio” ersobémania y el dere-
cho? ¢Qué calidades estan siendo atribuidas aht®vele soberania cuando
se asume que puede ser tanto preservada como diesRdBn mi discusion de
Mabo he identificado una calidad finita e infinita atrida a la soberania. En lo
subsiguiente deseo dar cuenta de la imposibilidadira soberania (in)finita.
Quiero argumentar que la soberania no puede verse an “evento” “posterior
a” (soberania finita), ni puede ser la voluntadst@bta” o esencia que funda
el derecho y la comunidad (soberania infinita).imposibilidad de una concep-
cién de soberania finita o infinita es un acotamdea la soberania, lo cual
desarrollaré a través de la critica de Jean-LuaciNanbre la “finitud del ser”.
Argumentaré, a través de Nancy, que la imposildlida la soberania finita e
infinita implica una “relaciéon’ una pluralidad que es la ocasion de la “comunidad”.
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3. La imposibilidad de la Soberania Finita/Infinita

En “La Comunidad Inoperable” Nancy pone en cueskdposibilidad
de un sujeto atomistico “absoluto”, como individoicEstado, el cual existe en
totalidad “por si mismo” (Nancy, 1991, 4). Segumblg el sujeto individual o
“Estado total” no puede ser “perfectamente separdidtinto o cerrado”iid).
No puede haber un “ser sin una relaciéilsid). Nancy trata de establecer que
todo ser atomistico, finito, ya sea éste un indigid el Estado, implica una rela-
cion en su separacion:

Una logica simple y temible siempre implicard qeatdo de su misma
separacion lo separado absolutamente se cercagdsimws decir esto, mas de lo
gue simplemente esta separado. Lo cual es detarsdparacion misma, de su ser
cercada, que el cerco no sélo debe cercarse atnedebterritorio (mientras con-
tinda expuesta, en sus limites, con otro territaam el cual, por tanto, se comu-
nica), sino también alrededor del cerco mismo jpaxder completar lo absoluto
de su separaciénpid).

En este pasaje, Nancy afirma que los “limites” muagcan la separacion
del ser (del individuo o del Estado), para poder i@ separacién absoluta,
tendria que ser tan meticulosa, y “puramente” rigidiciue no podria comunicar-
se en las orillas con el sujeto, el territoriogspacio junto a élUna separacion
tan absoluta, argumenta Nacy, es imposible: “psiiar solo absolutamente, no es
suficiente que yo lo esté; también tengo que estlar al estar solal y esto ob-
viamente es contradictoriofb{d). La idea de un ser finito se viola a si misma al
grado que “finitud” implica una separacion que esnamento una “comunica-
cion” con aquello que estd a su ladd.afirmar su separacion, lo absoluto se
deshace por la “relacion” (comunicacion, comunideat) la cual estd expuesta.
La “presencia” de lo absoluto como absoluto es.taoto, llamada a ser cuestio-
nada, deshecha por la I6gica del absolutisitoid)( La finitud es imposible por
que el ser finito implica una comunicacion y unacen. Es, por tanto, dentro de
“la l6gica de lo absoluto” que “la comunidad viédbezosamente aortar dentrd
del sujeto/ser/estaddb(d). Es esta critica de finitud la que deseo traer para
fundamentar la “presencia” de un “evento” sobemmmo discreto.

En Mabofue desarrollado un “acto del estado”. El “evergoberano fue
presentado como el origen del derecho y la socidédth colonia” —un “even-
to” de la cual el derecho y la sociedad “postc@bBniorientada hacia el
futuro, necesitaba desasociargé.mismo tiempo, este “evento” soberano fue
preservado como el derecho australiano originatual no podia ser analizado o
negado, y se le concedi6 una calidad infifancy se pregunta sobre la finitud
de un ser absoluto o una totalidad que no tiergalds mas alla de él mismasi,
el “espacio” de la soberania en relacion con ebadwer, enMabg, el distancia-
miento asegurado como una condicién para hacerdistacion entre colo-
nial/"postcolonial”, derecho y sociedad, es cuestdn por la critica de Nancy.
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La soberania no puede ser una totalidad infinita evento discretdCrucialmen-
te, este fracaso de finitud es el motivo de unaciéh, una comunidad. No ela-
boraré por el momento el cémo, segin Nancy, edfade la finitud es el motivo
de “una comunidad”.

3.1La pluralidad original del ser o “el ser en comun”

La caracterizacion de Nancy de la imposibilidacuda finitud demues-
tra que la logica del “ser-uno” es el motivo dedwomunidad’La imposibilidad
de un ser-solitario “individual” no resulta en tagosibilidad de un “ser-singular”.
Mas bien, su punto es que la “singularidad” implica pluralidad de seres singu-
lares {bid, 6). La singularidad no toma lugar en el “nivel de lésnéos” sino
en la “inclinacién” (‘tlinameri) entre un ser y otroilfid, 3-4,6-7).Es esta incli-
nacion la que abre la posibilidad de un “ser-enwoh{lbid, 4). Entonces, ¢qué
es un “ser-en-comun”Rancy explica un “ser-en-comun” en diversas formas
varios textos (Nancy, 1991; 1993, Cap. 7; 2000656-Una aproximacién es la
discusion acerca de la muerfé. argumenta que la muerte de un individuo no
puede ser desasociada de los individuos siendomotdad. Un indivi-
duo no puede experimentar su propia mudwemuerte del individuo, el testimo-
nio supremo de la finitud de la existencia, no pueslelarse a este ser finit.
pesar de que la muerte de un individuo, la mueste'ydb”, es “lo mas propio e
inalienablemente suyo”, yo “no puedo decir que estta muerte” (Nancy, 1991,
14).Existe, asi, una “revelacion reciproca” de la neugrta comunidadilid). La
muerte de un individuo es revelado por “estar” otos, vy, ésta es la comunidad
que siente la muerte de uno de sus miembiol. La muerte no se siente en un
“sentido auténtico” por la comunidag'siempre estamos ahi a un laddjiq, 33).
El “compartir” el conocimiento de la muerte (deasfr es s6lo un reconocimiento
de que “no existe nada reconocibléid). El ser-en-comdn tampoco es una ase-
veracion de un limitentrecomunidades o una comunidad absoluta:

El compartir se resume en lo siguiente: lo queolaunidad me revela, al presentarme mi
nacimiento y mi muerte, es mi existencia exteri@r.cual no significa que mi existencia
esté reinvertida dentro o por la comunidad, corma sbmunidad fuera otro sujeto el cual
me postergue, de una manera dialéctica o comuaatomunidad no redetermina la fini-
tud que exponelLa comunidad en si misma, en suma, no es mas qaesxgosicion.
Es la comunidad de seres finitos, y, como tal, isnmma es una comunidad finitan otras
palabras, no una comunidad limitadantrario sensy una comunidad absoluta, sino
una comunidad de finitud, porque la finitud “es’hamitaria, y, porque la finitud, en si
misma, es comunitariaib{d, 26-7) (Subrayado por el autor).

La finitud solo puede ser experimentada en comuanida que significa
estaren comunidad es estar “expuesto” al hecho de querelirsito es siempre
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ya “ser-en-comun”Como argumenta Nancy, la comunidad no absorbe 0 “re
determina® finitud. De lo contrario, la comunidad es una exposiciénfidie
tud. “Uno” no puede ser “uno” sin esta exposicion en goitiad.Lo que es signi-
ficativo en esta discusion, para mis propdsitosgues el “compartir” que toma
lugar en la “muerte” es el compartir el conocimiede lo “limitado” —una “ex-
periencia” de finitud, lo cual sélo puede “sucedem’comunidad.

¢,Cudles son las implicaciones de esta idea pardtilza de una concep-
cion finita de soberaniaomo vimos, en el contexto “postcolonial” austnadia
se desarrolla una concepcion soberana de finitotbde “base” o fundacion del
derecho y la sociedad australiaha.soberania colonial sélo puede ser preservada
y negada como el fundamento de un derecho y satigmestcolonial”, si la so-
berania puede ser contenida, esto es, presentadawoente discreto finito. Una
de las implicaciones de la critica de Nancy, cuaeslasada para apoyar el inten-
to de inaugurar un derecho y una sociedad “posta@loen Australia, es que
deshace la posibilidad de una soberania finita cdiscreta, delimitada, funda-
mento de un derecho y una comunidad (“postcoloni@®dmo la finitud no tiene
una “presencia” fuera de su compadimrelacion, la mera posibilidad de auto-
suficiente, una soberania finita queda refuthdasoberania-como-uno no puede
estar “aislada’El nacimiento de la finitud, Nancy argumenta, @s‘Bindamento’

Los “fundamentos” son en si mismos y como taledayfnitud de las singularidadegs
un “fundamento” sin fundamento, no tanto en elidergn que abre un enorme hoyo de un
abismo como que tan soélo estd hecho de una reth, tgjlas singularidades del compartir.
[...] No existe nada detras de las singularidad@ero existe fuera de él, y dentro de él, el
espacio inmaterial y material que lo distribuyeoynparte como una singularidabid, 27).

Si la finitud es sin “fundamento”, si sélo tiengyéw en, y a través de, la
distribucion y el compartir singularidades, y em®s existe un motivo para pre-
guntarse por la posibilidad misma de un fundamebtoluto del derecho y so-
ciedad, el cual puede ser preservado y negado confevento” que tuvo lugar
“entonces”. Esta fue la problematica que identdigun mis lecturas sobMabo,
La critica de Nancy de la finitud, sugiere que asliktribucion de “singularida-
des” y el compartir, la que toma lugar en el “lghide la singularidad que
permite la posibilidad de un ser finitdl exponer esta idea para soportar una
concepcion finita de soberania, necesitamos praguptuales son sus limi-
tes, cudles son las redes en las cuales se dy@#fha comunidad no es un re-
sultado, el “producto”, de la ausencia de un funelaim de finitudLa comunidad
es un “co-aparcimiento” de finituéEsto demanda mas explicaciones.

® Preguntado el autor por la traductora respond@lapalabraublaté, aqui traducido como “rede-
terminar’, equivale a la palabra alemareufhebeh de Hegel, que incluye la idea de superar,
pero también retener lo positivo de lo superadotgNe la traductora).
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3.2.Disposicion de los origened8 Rehusando un origen del derecho

Para Nancy, “la finitud por si misma no es nadafd( 28). No es un
fundamento, una esencia o una substaiitzid) (La finitud es siempre el compar-
tir. Nancy, persistentemente, hace esta propuesta, rérs waxtos: no existe
un “origen u origen de identidadib{d, 33) el cual toma forma a través de la
“exclusion”, ni siquiera una “inclusion de exclusiqNancy, 2000, 24)En lugar
de un ser auto-suficiente, o un ser constituido lpagxclusién, Nancy propone
la “disposicion” original de los seres (Nancy, 20@@-5). Para Nancy, el “ori-
gen” del ser es una “disposicionbid, 25). En el centro de este enunciado, esta la
proposicién de que “lo ‘exterior’ del origen esta g ‘interior” (ibid, 11, 13).
No existe una delimitacion pura de “exterior” quadamenta o constituye el ser.
Brevemente expondré lo que Nancy quiere decir gispbsicion” original.

Nancy se aproxima a esta cuestion a través deauemto de lo origi-
nal, lo cual rehisa un fundamento esencial deesetomunidad como razén o
humanidadl la apelacién a “un-origen”i{id, 24). En su lugar, propone una
ontologia del origen donde el acceso a un origaefesado por swcultamiento
en la multiplicidad ipid, 10-11). “Nosotros” no podemos identificarnos en,
0 como, el origeri] “nosotros” solo podemos identificarnos con Mhancy se
refiere a esto como la “coexistencia originaridid, 11).Para tratar de exponerlo
simplemente, yo soy un ssingular entre una multiplicidad de seres singulares.
Yo, y cada otro yo, somos originalmente singulapeso es una singularidad que
es, al mismo tiempo, plural: la palatsiaguli del latin quiere decir “uno por uno”
(una palabra que sélo existe en plural) (Nancy,020056).Lo otro de un ser-
original singular no es el “desconocido, esenciz @sta opuesto a lo que es
apropiado” (Nancy, 2000, 11) como en tantos insgmbnstructivistad.o del
ser-origen es “uno de los dogbi@). Este “otro”, es “uno” entre tantos en la me-
dida en que, como son tantos,casla ung y escada veaino, uno entre todos y
uno entretodos nosotros”ilfid). Cada uno es el origen de todos nosotros porque
no podemos “estar solos estando solo&). soy, nosotros somos, pluralidad
singular. De esta manera el “estar-con” nunca @snskario respecto de un origen.
El origen mismo es una coexistencia de origends. €sslo que esencialmente se
expresa en las frase “Ser pluralmente singularé pluralidad de seres esta en la
base del “Ser”ibid, 12). El significado del Ser, la importancia ded&cion en-
tre ser(es) y Ser, y la disposicion original deesegs explicado en el siguiente
pasaje, el cual vale la pena citar en extenso:

Un ser singular es una contradiccion de térmifiabser, el cual seria su propio fundamen-
to, origen e intimidad, seria incapaz®; en todo los sentidos que la expresion pueda te-
ner aqui‘Ser” no es ni estado ni calidad, sino accion, cesedo con lo que Kant llama “la
[sola] posicion de una cosa” toma lugar (“ed’d simplicidad de la “posicion” no impli-

ca nada mas que el ser discreto, en el sentidomatit®, o sformadistintiva, en el senti-

do deestar, otro (al menos posible) de las posiciones, asindiénentre en el sentido de
estar en medio, de otras posiciort&is.otras palabras, cada posicion también es upa-dis
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sicion, y considerando la apariencia que tomagarlule, y en la posicion, todas las apa-
riencias son co-aparienciasom-parutiof. Este es el motivo por el cual al Ser se le
da existencia, siendo-en-uno mismo-fuera-de unami®l cuahacemosxplicito, noso-
tros los “humanos”, pero lo cual hacemos expliacitumo he dichopara, la totalidad de
los Seres.ibid, 12) (Subrayado por el autor).

La disposicion es el momento del compartir. Juimio Nancy quiero ar-
gumentar que la soberania no ocupa una posici@a fiiluera” del derecho. Ni
puede ser “contenida” con el propésito de “presgérd o “negacion”, como
hemos observado en el intento de inaugurar un kiergcuna sociedad aus-
traliana “postcolonial”.

La “posicion” de la soberania es siempre ya unapsicion”. Esto es,
la soberania siempre aparece con, a un lado, gjnina ley que es una ley de la
comunidad. Asi como un ser finito no puede ser rsejpa no puede “estar solo
estando solo”, la soberania no es capaz de taldiria singularidad es, siempre
como hemos observado en la discusién antedichaguexpuesto a la “plurali-
dad”. Nancy también afirma este punto en “La comadiinoperante”:

[...] lo que mantiene el lugar del “origen” es el quartir las singularidades. Esto quiere
decir que el “origen=el origen de la comunidad o el de comunidad oriifrano es otra
que el limite: el origen es el calco de las framgesobre las cuales, o por las cuales, los se-
res singulares estan expuestos (Nancy, 1991, 33).

La finitud aparece, se expone, y, por tanto, exisbeno una comunica-
cion (bid). La finitud “co-aparece”, compears (ibid, 28). Esto es, el ser finito
siempre se presenta a si mismo junto con:

[...] por que la finitud siempre se presenta a shmigstando-en-comin y como siendo en
si mismo, y siempre se presenta a si misma eaudianciay antes de una sentencia de la
ley de la comunidad, o, mas originariamente, athesna sentencia de la comunidad como
derechoipid) (Subrayado por el autor).

Un ser singular, finito (uno que tomo por ser iatiio de una soberania
monista—lo que implica, que es también indicativo de la dsipilidad de
tal monismo) se presenta a si mismo, de acuerdd\Nemay, ante el “derecho
de la comunidad”, y “como derecho de la comunidadjué es el “derecho de la
comunidad” antes que tal finitud se presente aisaf? En corto, el “derecho de
la comunidad” connota la ontologia de “ser-en-cdméh ser-en-comin es co-
mo la finitud: siempre se presenta a si mistha.comunidad es derecho”, es la
presentacion, o la co-presentacion originaria,dgmsencia, de la finitud. No
existe Un origen. Nancy conforma esto en su regieeflexion sobre en “La
Comunidad Inoperante”, cuando afirma que:

Ha existido ya, siempre ya, un “trabajo” de comadiduna operacién de compaltirque
siempre ha sido anterior a cualquier existenciguar o genérica, una comunicacion y un
contagio sin el cual seria impensable el teneyrenmanera puramente general, cualquier
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presenciao cualquier mundo, ya que cada uno de estos tésntiae consigo la implica-
cién de una co-existencia o de una co-pertenencjalancy, 2003, 32) (Subrayado por
el autor).

El origen es siempre ya una co-originacifa. “presencia” de un con-
cepto tal como la soberania, o el derecho, es seeygpuna co-apariencia, la cual
trae consigo el problema del limite que sepaeh limite que es un sitio de
un compartir, una pluralidad.

Cuando se afirma que la soberania es un “eventdbd fque no permite
el reconocimiento de la soberania aborigen o strsictsras normativas, esta
negando precisamente la necesaria existencia gdutalidad. Un origen del
derecho o de la sociedad es siempre ya un expos&i®@tro lado del “limi-
te” —uno que es representado como un “evento” fundaksmgular. El “evento”
soberano no puede ser contenido dentro de un &lirgies siempre ya el “even-
to” de la pluralidad, la comunidadpara reiterar: “Lo que mantiene el lugar de
un “origen” es el compartir singularidades” (Nan&991,33). Esto es verdad del
“evento” del fundamento del derecho, quisiera alegd como lo es para la fun-
dacién de una colonia que luego pretende habemsee@o en una “sociedad
que respeta los derechos humanos” (el tipo dedadigueMabo pretendia haber
inaugurado en Australia). La fundacion nunca pusele contenida dentro del
“limite” del monismo. La idea de Nancy, por tantega la posibilidad de una
soberania singular, o un derecho, al subestimafeesntos” monistas por los
cuales estos estan apoyados. En lugar de la niecédaposicion” de orige-
nes que observamos a través de NaWaho retiene “Un origen” del derecho y
de la sociedad, y meramente ajusta el reconocimigelt derecho del interés del
propietario dentro de “una” unida “civilizada” sediad, que respeta los derechos
humanos. Este reconocimiento también es conveeiidobjeto de las cualifica-
ciones de una tradicion “apropiada” que no deberespugnante a “la justicia
natural, la equidad y la buena consciencia”. Esidaiente parte de este trabajo,
regreso al contexto “postcolonial” australiano paeaostrar como la insistencia
de una soberania singular y “el derecho a la ti@sacontingente respecto de su
negacion de una pluralidad de leyda negacién de reconocer un sistema norma-
tivo aborigen.

4. Una soberania, una ley] la negacion de la pluralidad

En recientes casos de propiedad, la “aborigindlidagldo objeto de va-
rias “esencias” determinantesxiste en una idea “esencial” de “tradicion y cos-
tumbre”, la cual puede “desaparecer” o ser demastfagpugnante” para ser
reconocida. El incidente de titulo originario, ésle ser decidido por las leyes y
costumbres tradicionales “visto que esas leyessjuotbres no sean repugnantes
a la justicia natural, la equidad y la buena camgigcon que tienen que ser acep-
tadas las sanciones juridicas, bajo el nuevo régini®abo, 61). Aunque el juez
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Brennan reconozca que la toma de tierras de loggames sucedio a la fuer-
za, las consecuencias de esa toma, sobre lasylegestumbres indigenas, es una
alteracién o “desaparicion’ibid, 60-1). Las implicaciones son que el pueblo
indigena ha “perdido” sus leyes y costumbresn final que es terminal para la
comunidad indigena y el reconocimiento de sus ésts de propiedad sobre
la tierra. Aunque las tradiciones aborigenes sélo deben ssenaddas tanto
“como sean practicables”, se tienen que confornias &standares de “reconoci-
miento real” y “observancia realib{d). Estos estandares son impuestos por los
tribunales colonizadored?ovinelli argumenta que esto sustituye la nocién de
“cultura” de una “versién antigua de una raza” etud de la cual, si “una cultura
aborigen se cruza con otra ‘cultura’ hasta un gradefinido” renuncia a sus
derechos antecedentes (Povinelli, 2002, 164). @ocBorrows lo ha puesto de
manera tan conmovedora en relacién con los casesliemses que establecieron
un régimen similar para regular los derechos abosgg, los jueces estan deci-
diendo qué es ser aborigen: “Ser aborigen es peEtetigo”, quiere decir “hubo
una vez en algin momento” (Borrows, 2002, 60, hatbasobreR v Van der Peget
1996). Con esta nocion de pureza cultural, la @ralel discurso del multicultu-
ralismo, es transformada en “ser distinto” (PoVin&b5), la comunidad aborigen,
las leyes y tradiciones, son lanzadas a un progasdiene su “presencia” deter-
minada por actos soberanos y sus consecuencidEasi

El ejemplo mas notorio de la insistencia de un gregencialmente co-
munitario como el precursor para el reconocimieteb derecho de propiedad
originario, es el caso déorta Yorta Comunidad Aborigen v El Estado de Viato
(1998)’ El casoYorta Yortaes indicativo del asunto general que quiero pener
esta parte del trabajal que un fundamento “esencial” de comunidad, en el
contexto de los casos de titulo de propiedad @igina través de la nocién
de “derecho tradicional y costumbres”, es centmlapmantener una finitud,
una concepcion monista de soberania. En los castisutb de propiedad origi-
niaria, la aseveracion colonial de soberania se hmra desplazar el siste-
ma normativo existente de los pueblos indigenastgbtecer una “derecho del
territorio”. La aseveracion dgnaley es central para mantener el singular y unita-
rio sentido de soberania.

El Juez Olney, juez de primera instancia, en sicapbn de este titulo
originario de propiedad, encontré que los actorasidn perdido su “persona-

" Esta fue la primera demanda en llegar a juicipués de la enmienda datta de Propiedad Origi-
niaria de 1993. La demanda fue apelada en 1995, y fimaémdictaminada por la Suprema Corte en
diciembre de 2002La deL juez Olney, el juez de primera instancie fpelada ante el Tribu-
nal Superior Federal que decidi6 a favor del juszrpayoria de 2-1L.a decision fue apelada ante el
Tribunal Colegiado de Circuito, que, a pesar déavalgunos elementos de la prueba aplicada por
Olney J, desestimo el caso. La consecuencia fudag@@munidad Aborigen Yorta Yorta no pudo
establecer de manera exitosa ningln derecho died#propiedad originaria.
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lidad” de “comunidad tradicional aborigeriaid, parrafo 128§.Dada esta pérdi-
da de personalidad “tradicional”, los actores ndigron probar que ellos
mantenian derechos e intereses de acuerdo cogybsy costumbres tradiciona-
les. Esta conclusion fue tomada por la aplicaciétod principios fijados eMa-
bo. Aqui proveo un breve recuento de como fue degididcaso. El Juez Olney
sumarizé lo que el considerd eran los elementosetjggupo de actores tenian
que establecer para que ellos pudieran hacer unardia de titulo de propiedad
originario (bid, parrafos 3-4). Vale la pena exponerlos por pasos:

1. El grupo de actores, ya fuera un clan, una cétadno de otra mane-
ra, debe mostrar que ellos son descendientes dablgundigena
gue ocupo el area reclamada antes de la aseveideittmnSoberania de
la Corona;

2. Debe establecerse la naturaleza y el conterédaglleyes y costum-
bres tradicionales y su observacion, en relacidgnl@dradicion del territorio;
3. Los actores tienen que demostrar que la condratficional con el
territorio, ha sido “mantenida substancialmente$d#eel momento en
gue la soberania fue aseverada;

4. Una vez que todo esto sea establecido, la dergueetara sujeta a si
los derechos e intereses son de un tipo recongmdel common law
australiano.ibid, parrafo 4).

Como mencioné anteriormente, el peso puesto exidtercia de leyes y
costumbres tradicionales, es separado del hechgueeel titulo de propiedad
originaria puede ser extinguido “validamente” ptmoacto de soberania. Es sélo
cuando el terreno reclamado no ha sido vendido gmbos soberanos, que
una “comunidad” puede intentar satisfacer los etdow fijados previamen-
te para establecer un titulo de propiedad origanari

Es ampliamente reconocido, inclusoMabo, que las comunidades indi-
genas fueron desplazados a la fuerza de sus tteadisionales durante el proce-
so de la colonizaciérLuchas violentas en las fronteras de los asentdosew,
mas tarde, la asimilacion forzosa del pueblo intdgénan conducido a la “adap-
tacion” y transformacion de las normas y costumbradicionales. El punto
central contencioso en la decision de la demandéodr Yorta entonces, fue si
el grupo actor, la Comunidad Aborigenderta Yorta, pudiera decirse que posee
las leyes y las costumbres tradicionales como evieina “continuidad” recono-

8 Para un resumen beneficioso de la consideracid@stehecho por la Suprema Corte y el Tribunal
Colegiado de Circuito en sus confirmaciones desehbtmlazgos, véase la decision de la Supre-
ma Corte , del ministro Gleeson y los jueces GumjyolWayne,Yorta Yorta Comunidad Aborigen v
Victoria, (2002, parrafos 16-27).
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cible desde el tiempo que se aseverd la soberattnial. El juez Olney conclu-
y6 que no habia tal continuidad:

Las pruebas no apoyan la demanda segin la cudésrendientes de los habitantes origi-
nales del territorio demandado, han ocupado étdea ensentido relevante desde 1788, o
que han continuado observando y reconociendo, tueme periodo, las leyes y las cos-
tumbres tradicionales en relacion con el territoléosus ancestros. Los hechos, en el caso,
inevitablemente condujeron a la conclusion de auiesadel final del Siglo XIX, los ances-
tros por los cuales los actores demandaban suhdedecpropiedad, habian dejado de ocu-
par sus territorios tradicionales de acuerdo caneses y costumbres tradicionales. La co-
rriente del tiempo ha lavado cualquier reconocitaaral de sus leyes tradicionales, y
cualquier observancia real de sus costumbres toadies, ibid, parrafo 129).

¢, Qué son pruebas de una comunidad “tradicional'® /f@alidades y
caracteristicas tiene que poseer una comunidad puater ser suficientemen-
te ‘“tradicional™? Las conclusiones alcanzadas elaci@n con estas pre-
guntas, fueron basadas privilegiando la “historétrita (1 las observaciones
aficionadas de unstuattet® (término que se utiliza para denotar un colono
en Australia)]l sobre la historia oral del grupo de actdfddaré un recuento de
los aspectos mas insidiosos de las pruebas (salivajéles serian “necesarios”)
poco despuésly luego consideraré como la Suprema Corte incorgsté re-
cuento de tradicion dentro de su version de lxi@haentre soberania, “sistema
normativo pre-soberania” y lo que ellos le llamafsociedad” {forta Yorta
2002, 37-57)*

Las pruebas de “tradicion” buscadas en el casgaita Yorta con una
crueldad sin intencién de tener disculpas, se ddkamlgo asi como: el juez

 Ocupante. (Nota de la traductora).

0 E] juiez Olney privilegio los escritos de un ocofasobre la historia oral de los actores: “La faen
mas creible de informacién concerniente a las Ilgyesstumbres tradicionales del area en la cual
Edward Walker y Kitty Atkinson/Cooper [actores] akdfon a los primeros ancestros, fueron encon-
trados en los escritos de Curr. El, cuando menaseru6 la sociedad aborigen, que adn no se de-
sintegraba, y, obviamente, establecié un gradceleion con los aborigenes con los que estuvo en
contacto.Los records de sus propias observaciones debian,por tanter fgso considerable. El
testimonio oral de los testigos del grupo de astage una fuente méas de prueba, pero, al estatebasa
en la tradicién oral, de pasar la informacion aésade tantas generaciones, extendiéndose sobre
un periodo mayor de 200 afios, menos peso debeceadedido, que el que se le dio a la informacion
escrita de Curr”,Yorta Yorta 1998, parrafo 106)Yo simplemente esbozaré un ejemplo de las prue-
bas de Curr.

1 El razonamiento conjunto del ministro Gleesonsyjoeces Gummow y Hayne, es considerado
como una resolucion principal. Ellos desestimammiémanda de la Comunidd@rta Yorta Los
jueces McHugh y Callinan escribieron sus resolusorseparadamente, y también desestima-
ron la demanda. Los jueces Guadron y Kirby se m&gar producir una resoluciéon conjunta que
permitiera la apelacion.
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Olney concluy6 que los actores ya no eran “trad&ies” al comparar sus practi-
cas actuales con aquéllas del pasado.

En referencia a sus practicas relacionadas cooredueno de recursos
alimenticios, Curr escribiéRecoleccione. 262):

Es un hecho destacable conectado con los Bangataestros de la comunida@drta Yor-
ta), [...] ya que ni siembran ni cosechan, y nuncatsgienen de comerse el todo de cual-
quier alimento que han adquirido con miras hac&aneacesidades del mafiana. Si algo
les quedara para el martes, es solamente porgpedieron consumirlo el lunes. Asi, eran
como las bestias en el bosque. Hoy tendran undamemaye-georgesin importar el ma-
flana. Asi, ademas, nunca le perdonaron la vidaanimal joven con miras a que crece-
ria y seria mas grande. [Y en la pagina 263]: Lesikto muchas veces, por ejemplo,
adquirir una gran cantidad de peces en sus redefy a todos los pequefios morir a una
yarda del aguaYprta Yorta 1998, parrafo 115).

No hay un esfuerzo por demostrar por qué estasiqgaécen particular
sobresalen como “tradicionales” o, mas pertinemt@s, como la tradicion de
leyes, del “pasado”. No obstante, el juez Olney mara las practicas observadas
por Curr con las practicas del presente:

Otra préactica contemporanea la cual se dice es parta tradiciéryorta Yorta es la con-
servacion de los recursos alimenticios. Un nimerdedtigo dio evidencia de que caza-
ban y pescaban en el territorio y en las aguasidel reclamada, y, hasta cierto punto,
recolectabanbus tucker”[flora y fauna no cultivada recolectada para afitof para su
consumo personal. De estas actividades, la peseagpser la mas popular de todas, pero,
actualmente, es vista como una actividad recreagivdugar de un modo de sustentar sus
vi-das. Un numero de testigos dijo que es congisteon las leyes y costumbres
tradicionales, su practica de tomar de la tierrdel agua solo aquella comida que es
necesaria para el consumo inmediato. Esta praeticmmiable como es, no es una que, de
acuerdo con las observaciones de Curr, era adoptads pueblo aborigen con los cuales
él tuvo
contacto, y no puede ser considerada como la e@dion de una costumbre tradicional,
(Yorta Yorta 1998, parrafo 123).

En “esencia”, la comunidad aborigen es reducida aamjunto de prac-
ticas que tienen que demostrar alguna continuidae el pasado y el presente.
No existe una determinacion de si las practicascpdares tienen una “normati-
vidad” suficientemente cualitativa para que se designe como las leyes y

2 a fuente de las practicas del “pasado” fue EdwdrdCurr, uno de los primeros ocupantes
en establecerse en el area reclamada. Los dos tiler€urr fueronas memoriasde un ocupanteen
Victoria, entoncedlamada el Distrito de Port Phillip (De 1840a 1851), publicado en 1883, y un
trabajo en cuatro volimenes titulatla carrera australiana Susorigenes lenguajes costumbres
lugar dearribo a Australia y las rutas por las cualesseextendieroren el continent&, publicado por
primera vez en 1886. La decision de la SupremaeCdel ministro Gleeson y los jueces Gummow y
Hayne, sefiala que esto era parte del materiat@sdrecido por los actords una practica adoptada,
irbnicamente, tgiene sus consecuencias en el gasque tal material “histérico” es considerado
necesario para establecer la “ley y costumbrescteadles”, (bid), parrafo 59).
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costumbres tradicionaleka “adaptacion significativa” que ha tenido lughare
suficiente para suponer la muerte de una tradi®fonta Yorta 2002, parrafo 44).
La relacién entre las leyes tradicionales de umauwrndad y la existencia dén
sistema normativo después de la aseveracion deasbheue, sin embargo, la
llave central en la confirmacién del punto de vid& juez Olney en la Su-
prema Corte.

En Fejo v Northern Territoryla Suprema Corte articulé la relacién entre
el titulo de propiedad originario de acuerdo canléges y costumbres tradiciona-
les, y el reconocimiento de ese derecho pocoshmon law como la “inter-
seccion” de leyes (la tradicional y @mmon lay (Fejo v Northern Territory
1998, 128). Envorta Yorta,esta metamorfosis de “interseccion” fue ampliada
o clarificada adan masyprta Yorta 2002, parrafo 38ff)Yorta Yorta confirmo
aquello que no fue entendido Bfabo o Fejo, fue la pluralidad de leyes con la
cual el sistema normativo “nativo” continuaria gemelo leyes y costumbres,
después de la aseveracion de la soberania colémialjal puede ser recono-
cido por elcommon lawEn su lugar, la ley tradicional era “peso muertel jpia-
sado. Elministro Gleeson y los jueces Gummow Yy Ildajm expusieron de
la siguiente manera:

En el momento en que la corona adquirid la sobarahisistema normativo o creacion de-
leyes que existia entonces, no podria, por taetoy&lido para crear nuevos derechos,
deberes o interesd3erechos e intereses en el territo-rio, creadogwssde la soberania 'y
la cual le debia su origen e existencia contisdia a un sistema normativo distinto que
aquél del nuevo poder soberano, no gmldria o seria dada ninguna efectividad por el or-
den juridico de una nueva soberarilzid( parrafo 43). (Enfasis del autor).

No puede existir un sistema de creacion de leyeslgla. En sentido
contrario, los jueces nos dicen “que seria la négate la adquisicion de la sobe-
rania” (bid, 44). El concomitante dgna soberania egna ley. El reconocimien-
to se hace de acuerdo con los derechos e integasesxisten en el momento en
gue la soberania fue adquirida. Si el sistema nibronétradicional) sobre el cual
los derechos e intereses fueron construidos degxidér, entonces ni los dere-
chos, ni los intereses, ni el sistema sobre elseidlasa, puede reconstituidmd,
47). La continuidad de las leyes y costumbres d¢radales es determinada por la
formulacién circular, en cuanto a que la contindidie@pende de la existencia de
una “sociedad”, la cual, a su turno, es determin@asu “unificacion” de leyes
y costumbres. No puede existir una “ley tradicidisah la existencia de una “so-
ciedad tradicional”, y viceversa. El punto deteramte de la existencia de
una “ley tradicional” estd vagamente definida eridea de que la “sociedad”
necesita tener una continuidad desde el momentcadabio de la soberania: “La
sociedad ha de ser entendida como un cuerpo dengesrsnidas en y por el reco-
nocimiento y observancia de un cuerpo de leyessyuotbres” ipid, 49). Las
leyes y las costumbres son “derivados socialedg Ysociedad” es la entidad
unificada por las leyes y costumbrdsd, 49, citando a Julius Stone, 1946, 649:
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las leyes y costumbres son “socialmente derivadas gutonomas”). Esta unifi-
cacion, en el caso de los originarios, no puedered@rvida después de que
ha caducado o sea nuevamente creada:

En tanto a su utilidad para analizar el problemaéeminos jurisprudenciales de una ley
positiva, la norma relevante de reconocimiento ke ley o costumbre tradicional, es una
norma de reconocimiento encontrada en las estasctaciales de la sociedad indigena re-
levante, como existian en el momento de la sobeerdiu es una norma de reconocimiento
creada y después arraigada en la estructura sleciaha sociedad, aun una sociedad indi-
gena, si esas estructuras son estructuras creadpaéd, o aun hasta el cambio en la
soberania. Necesariamente demasiado se sigue ommsecoencia de una aseveracion
de soberania y encuentra reflejo en la definiciérud titulo de propiedad originario y su
referencia a la posesion de derechos e interegedasaleyes y costumbres tradicionales
(Yorta, Yorta 2002, 54).

La concepcion monista de la soberania, empleadéa@@uprema Corte
en los casos principales de titulo de propiedagiraiio, Mabo, Fejq y Yorta
Yorta, insiste en un orden normativo singular como knfa de los derechos e
intereses indigenas. Una vez que la soberaniaiables aseverada, la nueva
soberania puede reconocer los derechos e intaaatsedentes de la poblacién
indigena visto que esa poblacién “substancialment@htiene su “estructura
social”. En el caso de Australia, este reconocitnidiende a ser retrospectivo
O un desarrollo juridico que tiene sus fuentes en “snaiedad emergente que
ahora respeta los derechos humanos universaler”.eBibargo, el intento
de inaugurar un ley y una sociedad “postcoloniaVolucra la reaseveracion de
un sistema normativo singular, como lo dijo la ®upa Corte en el castorta
Yorta Aln mas, el sistema normativo de una nacion fmbshial” no puede
permitir un sistema normativo paralelo.

5. Conclusion

La critica de Jean-Luc Nancy sobre la finitud de sefuta la posibilidad
de un discreto ser finito capaz de ser absolutaansgparado. He extendido esta
critica de finitud a la nocién monista de soberatdsarrollada eMabo. Yo ar-
gumento que la aseveracion de un ente discretsiesgpre ya la aseveracion de
la relacionld la pluralidad, la comunidad. La soberania es ungusaridad ab-
soluta que puede ser desarrollada indefinidamearee ger la base de lo que ahora
también fracasa. La contradiccién que resulta s tanaximas” bases, fue ob-
servado en los intentos contradictorios de mantiisebases del derecho y “ma-
niobrarlas” (El juez Gummow éWik). La soberania infinita no seria capaz de un
mentis tan central para la inauguracién de unéplestcolonial”.

Nancy caracteriza la pluralidad del ser al cuatgde da una existencia.
La necesaria existencia de pluralidad no es sdbmexzenocimiento de una “dife-
rencia” [ la “inclusion” de lo previamente “excluido”, ni sigera una “exclusion
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inclusiva”. No es “pluralismo” lo que se celebra,la multiciplicidad, y se afir-
ma con las condiciones del reconocimiento. La filad descrita por Nancy es
una ontologia queechaza la posibilidad de un ser finito singulan em limi-

te que lo separa absolutamente. El fracaso denikadi el estar expuesto a un
limite, es un evento de una comunidad. El potemaidical de esta idea, es que
deshace la posibilidad de un fundamento o eserus®l@o como las ba-
ses de una comunidad. La pluralidad, ya sea éstanwitiplicidad de leyes o
comunidades, es siempre ya la condicion de laends&. Una comunidad, y los
derechos e intereses particulares de la mismayedem ser determinadas por una
esencia externamente administrada por los triben&ertamente, los términos
del reconocimiento, las diferencias indigenas detexdas por su calidad de ser
“tradicional”, son en si mismos informados pormepéerativo de mantener una ley
y sociedad “australiana” unificadd una condicién que ahora es manifestada
a través de la distincion de (una ley aborigen)}gotenial y una (ley aus-
traliana) “postcolonial”. En ambos casos, la sobiery el orden normativo que
mantiene estan de acuerdo con un caracter modstao los casos de titulo
de propiedad originario demuestran, es una imgosigiuna re-imposicion de un
imperialismo absolutista, y una hegemonia que reaetel “suefio fanatico” de
una singular “sociedad politica distinta separagldad demas"Goe v Common-
wealth 1993).
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