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Resumen:

Me pregunto, como punto de partida de este trabajo, si de los textos constitucionales mentados en
su titulo es posible deducir que tanto el Estado nacional como el provincial se encuentran obligados
a reconocer también los sistemas juridicos de las etnias originarias (Derechos Consuetudinarios
Indigenas). Y, en caso afirmativo, como habria de procurarse su integracion intercultural (no por
asimilacion) con el Derecho Nacional. Si bien el interrogante (y su respuesta) podria ser aplicado a
cualquier pais latinoamericano, dedicaré estas reflexiones a la realidad del Estado Nacional
Argentino.

No es ocioso recordar que éste se erigié sobre catorce preexistentes provincias y diez
territorios nacionales, mediante el uso de la coaccién o el acuerdo, y de tres procesos: la busqueda
de integridad territorial, de identidad nacional y de organizacion de un régimen politico. La
cuestion del territorio Unico implic6 fundamentalmente violencia fisica: represion de las
“montoneras” y campafias militares al “Desierto” y al Chaco. La imposicion de una identidad unica
se escribié con violencia epistémica, mediante tres practicas disciplinarias: la redaccion de
constituciones, manuales de urbanidad y gramaticas de la lengua; estas tecnologias de subjetivacion
tuvieron la escritura como denominador comun, ya que “la palabra escrita construye leyes e
identidades nacionales”, y legitima instituciones como escuelas, hospicios, talleres y carceles, y
discursos hegeménicos cual mapas, gramaticas, constituciones, manuales y tratados de higiene.
Vale recordar, a guisa de mero ejemplo, el manual de urbanidad de Carrefio (1854), destinado a
formar un “buen ciudadano” —no un buen indio, buen negro, buen gaucho, ni buen campesino-: se
trataba de configurar los sujetos epistemoldgicos y morales que necesitaba la modernidad,
habitantes de la “ciudad letrada”. De este modo se obtuvo la “invencion del otro”, discurso de
caracter etnoeurocéntrico y, por cierto, excluyente e inferiorizante. Fray Bartolomé de las Casas
consideraba que el descubrimiento de América habia representado un verdadero “encubrimiento”
(tema retomado por Dussel): fue un “no reconocer al otro, no darle lugar como un igual en una
comunidad de comunicacién argumentativa, en un grupo de intercambio y ejercicio de lo
razonable” La variada literatura que se ha ocupado de la colonizacién de América Latina y del
problema indigena denuncia detalladamente los mil modos de que se valié Espafia (no abordo la
modalidad portuguesa porque anclé la reflexion en nuestro pais) para someter, denigrar y explotar a
quienes, reduccionistamente, se llamo “indios” —en total invisibilizacion de la existencia de
numerosas “naciones indigenas”-. Util sera recordar la discusion entre Las Casas y Ginés de
Sepulveda —en Valladolid- donde se debati6 sobre la racionalidad y la humanidad de los nativos de
las nuevas tierras. Si bien triunfd la buena doctrina (en 1537 la bula “Sublimis Deus”, de Paulo IlI,
los reconocid “seres humanos” capaces de recibir y comprender la fe cristiana), en la practica
triunfaron el discurso racista —inspirado en su color de piel- y la falacia naturalista —que los estimd
salvajes, incapaces de derecho, y necesitados de sometimiento y conversion-. Obviamente, tan
perverso discurso —enunciado desde el lugar de la “culta y civilizada Europa”- invisibilizé las
culturas indigenas, con todo el bagaje que ellas implican y, aunque para la época
preindependentista la narrativa de la construccion del Estado-Nacion incorpord a los “indios”, al
organizarse éste y darse un régimen politico, una cultura nacional Unica qued6 en pie, con
doloroso olvido de todas las promesas hechas en el periodo de la preindependencia. Cabe agregar
que en la actualidad, etapa que solemos denominar posmodernidad, la cuestion de los pueblos
originarios en todo el sistema-mundo se ha profundizado debido a la “globalizacién econdémica,
librada a su dinamica de espacio y tiempo, bajo el esquema del Consenso de Washington”, cuyo
rasgo descollante es el de modificar constantemente las territorialidades. Parte de esas
modificaciones, sin duda, tienen lugar por el cada vez més firme avance de las empresas
multinacionales u otros grandes capitales, cuando adquieren terrenos que tradicionalmente han
estado ocupados por pueblos aborigenes. En Salta, lugar donde se redacta este trabajo, el gobierno
provincial ha otorgado permisos de desmonte indiscriminados —a veces para monocultivos como el
de la soja-, desoyendo normativas claras y contribuyendo con ello al exterminio de bosques y fauna
nativos; como consecuencia, las personas de las etnias afectadas sufren arrinconamiento y despojo
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de su habitat y modo de vida, lo que también jaquea su cultura. “El neoliberalismo”, segiin
Bourdieu, “resulta ser ‘un programa de destruccion metddica de colectivos sociales’.” (Citado por
Carrasco, Morita — Zimmerman, Silvia, “Argentina: el caso Lhaka Honhat, Informe 1, 2006).

Asi planteadas las cosas, valido es demandarse si las formas juridicas consuetudinarias
deben ser consideradas arcaicas, patrimonio historico y, por ende, subordinadas al Derecho vigente,
0 si es posible explorarlas como verdaderas formas de relacion social, con vista a la creacion de
nuevas formas juridicas.

Realizo en la ponencia un recorrido por los conceptos de ‘cultura’ y ‘Derecho’, diferencio

el Derecho Nacional y los Derechos Consuetudinarios Indigenas, y me detengo en el ‘derecho de
propiedad’. Alli trabajo el concepto de la importancia del habitat para las civilizaciones agrarias de
nuestro pais, la fuerza psiquica de la tierra y los graves dafios que significaron el genocidio, el
despojo y los desplazamientos/arrinconamientos. Trato sobre ‘propiedad indigena’ y ‘posesion
indigena’.
Me planteo si es posible actualmente la existencia de un Derecho Plurinacional, Pluriversal o
Multicultural Argentino, tomando en cuenta la Constitucion de 1994. Mi respuesta es Si, aunque
por cierto habra que trabajar con ahinco y cuidado para establecer un nuevo Derecho que abarque
las diversidades de estas naciones indigenas de las cuales quedan aun descendientes. Entendiendo
que ello deberia ir acompafiado de aquella solucion que ya dispuso en un caso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, obligando al Estado de Guatemala a efectuar un
relevamiento de tierras ancestralmente ocupadas, y expropiarlas a su costa de quienes las estuvieran
ocupando, para entregarlas en las condiciones de los tratados internacionales, a sus verdaderas
propietarias ancestrales.

En Latinoamérica, la modernidad colonial, bajo los signos de la espada y la cruz, produjo
un brutal genocidio y un cruel sometimiento, que abarcé incluso lo politico y juridico; cuando esta
situacion no habia cambiado todavia en la forma esperada por las naciones indigenas, sobrevino en
el Subcontinente la posmodernidad, cuyo lado méas cruel se encarna en la globalizacion neoliberal:
entre los colectivos afectados se encuentran los pueblos originarios de esta region del planeta. En
rigor de verdad, con la produccién juridica internacional y argentina (e incluso provincial) ya
existente, seria innecesario reescribir el Derecho como aqui se propone, pues la interpretacion pro
homine y el mero cumplimiento honesto de las normativas habrian reparado la histérica situacion
indigena y habrian incorporado al flujo sociopolitico y cultural nacional las riquisimas culturas e
instituciones de dichos grupos, que parecen mas acordes con la condicion humana que las
ensefianzas y practicas de la posmodernidad neoliberal. Sin embargo, Jesis —en cuyo nombre
también se mat6 en América- supo en su oportunidad increpar a los hombres duros de corazén,
aquellos que, viendo, no ven. Algo similar ocurre con la cultura hegemonica: sus cultores “no
ven”. Por eso es necesario repetir escriturariamente lo archiconocido y archisabido: tal vez con un
nuevo cddigo los magistrados carezcan de excusas para seguir invisibilizando a estos humillados
seres y actien como se espera de ellos, es decir como el reaseguro de todos los derechos humanos.
Esperanza que extendemos al Poder Administrador.

Finalmente, un Derecho Pluriversal o Pluricultural (“Nuevo”) seria simbodlico y apuesto
una vez mas a la funcion docente que tradicionalmente ha correspondido a la ley.



Consecuencias juridicas del sintagma. “Reconoce(R) la preexistencia cultural”:
Arts. 75 Inc. 17 de la Constitucion Nacional y 15 Inc. 1 de la saltefia

Presentacion

Del titulo, ¢se puede deducir que el Estado nacional y el provincial estan obligados a
reconocer también los sistemas juridicos de las etnias originarias? En caso afirmativo,
¢cOmMo procurar su integracion intercultural (no por asimilacion) con el Derecho Nacional?
Voy a dedicar estas reflexiones al Estado Argentino, erigido sobre catorce preexistentes
provincias y diez territorios nacionales, mediante el uso de la coaccion o el acuerdo y de
tres procesos: la busqueda de integridad territorial, de identidad nacional y de organizacion
de un régimen politico. Asi surgio la invencion del otro, discurso etnoeurocéntrico,
excluyente e inferiorizante. Para Las Casas, el descubrimiento de América representd un
verdadero encubrimiento (tema retomado por Dussel): fue un “no reconocer al otro, no
darle lugar como un igual en una comunidad de comunicacion argumentativa, en un grupo
de intercambio y ejercicio de lo razonable” (Gonzalez Stephan en Castro-Gomez en
Lander, 2003-148/150). La literatura sobre la colonizacion de América Latina y del
problema indigena denuncia detalladamente los mil modos de que se valio Espafia para
someter, denigrar y explotar a quienes, reduccionistamente, llamé indios -neutralizando el
hecho de la existencia de numerosas naciones indigenas-. El perverso discurso que invento
al Otro, enunciado desde el locus de la ‘culta y civilizada Europa’, invisibilizé las culturas
indigenas y todo el bagaje que ellas implican y, aunque en la época preindependentista la
narrativa de la construccion del Estado-Nacion incorporé a los indios, al organizarse éste y
darse un régimen politico, una cultura nacional Unica quedd en pie.

Pese a que Argentina suscribié Tratados Internacionales de Derechos Humanos
relativos a indigenas -algunos con jerarquia constitucional-, y pese a la existencia de leyes
nacionales y provinciales protectoras de las etnias originarias, el Unico Derecho que hoy se
aplica es el nacional. De alli mi pregunta inicial, pues todo dominador o conquistador sabe
que “la superestructura cultural es un complemento indispensable de su régimen de
dominacion” (Caro Figueroa, 1970-206). En la actualidad, etapa que se suele denominar
posmodernidad, la cuestion de los pueblos originarios en todo el sistema-mundo se ha
profundizado debido a la globalizacion econdmica, librada a su dindmica de espacio y
tiempo —pues modifica constantemente las territorialidades- bajo el esquema del Consenso
de Washington. Parte de esas modificaciones tienen lugar por el cada vez mas firme
avance de las empresas multinacionales u otros grandes capitales, cuando adquieren
terrenos que tradicionalmente han estado ocupados por pueblos aborigenes. En Salta, lugar
desde donde redacto este trabajo, el gobierno provincial ha otorgado permisos de desmonte
indiscriminados -a veces para monocultivos como la soja-, desoyendo normativas claras y
contribuyendo con ello al exterminio de bosques y fauna nativos; como consecuencia, las
personas de las etnias afectadas sufren arrinconamiento y despojo de su habitat y modo de
vida, lo que también jaquea su cultura.

Asi las cosas, valido es demandar si las formas juridicas consuetudinarias deben ser
consideradas arcaicas, patrimonio historico y, por ende, subordinadas al Derecho vigente, o
si es posible explorarlas como formas de relacion social y creadoras de nuevas formas
legislativas.

Culturay Derecho
Dentro de la preexistencia cultural aludida, ¢reconocieron Argentina y Salta la
‘preexistencia de los sistemas juridicos’?; ¢es posible hablar de los Derechos



Consuetudinarios Indigenas como una especie del género Culturas Indigenas? Ello exige
conceptualizar ‘Derecho’, ‘cultura’ y ‘sociedad’, en sentido funcional al texto. La
dificultad de definir es académicamente conocida, aqui solo daré nociones suficientes para
este planteo.

Para Harris, ‘cultura’ son “pautas de conducta y pensamiento aprendidas y
compartidas que son caracteristicas de un grupo social”; “cultura alude al cuerpo de
tradiciones socialmente adquiridas” que, siendo una cultura humana (no animal), abarca el
estilo de vida total, socialmente adquirido, de un grupo de personas, que incluye los modos
pautados y recurrentes de pensar, sentir y actuar”. A su vez, este antropologo conceptualiza
el ‘&rea cultural’ como la region geografica caracterizada por un cierto complejo de rasgos
compartidos por varios grupos culturales debido a una adaptacién bioldgica y/o historia
comun (Harris, 1997-629, 145, 627). EIl concepto final parece adaptarse a la situacion de
las etnias residentes en territorio saltefio: hoy, la lucha por sus reivindicaciones les es
comun. Por su parte, estamos frente a un concepto muy dificil de definir, ya que se
encuentra “cargado de teoria”. No hay pureza de las culturas ni es posible identificarlas
como totalidades significativas diferenciadas: “las culturas son practicas humanas
complejas de significacion y representacion, de organizacion y atribucién, divididas
internamente por relatos en conflicto”, y “se crean a partir de dialogos complejos con otras
culturas. En la mayoria de las culturas que han adquirido cierto grado de diferenciacion
interna, el didlogo con el (los) otro(s) es intrinseco antes que extrinseco a la cultura en si”
(Benhabib, 2006-32).

En definitiva, cultura implica construccion y creacion de un espacio de vida: es un
genuino fendmeno de enraizamiento.

Sociedad es un término que designa un grupo de personas que comparten un habitat
comun y en el cual dependen unos de otros para su supervivencia y bienestar (Harris,
1997-146). A su vez, el DRAE ed. 2006 define sociedad como “reunion mayor 0 menor de
personas, familias, pueblos y naciones”, y “agrupacion natural o pactada de personas que
constituye una unidad distinta de cada uno de sus individuos, con el fin de cumplir,
mediante la mutua cooperacion, todos o alguno de los fines de la vida”.

Por fin, llego al concepto Derecho, con mayuscula inicial para diferenciarlo del
derecho subjetivo. El derecho objetivo se refiere al ordenamiento juridico de un pais, o sea
el conjunto de sus normas vigentes, en tanto que derecho subjetivo designa la facultad y el
deber juridicos que tiene todo individuo sometido al derecho objetivo, por lo cual
contraponerlos es incurrir en una falacia (Aftalion, Garcia Olano, Vilanova, 1975-240). En
efecto, tomando la clasica definicion de Carlos Cossio (“derecho es conducta en
interferencia intersubjetiva”), se advierte que posee un grado de subjetivacion y aplicacion
a la conducta préactica, que es donde el Derecho, como ordenamiento juridico, intersecta
con las personas. El derecho objetivo y el subjetivo son dos caras de la misma moneda, y
cuando aqui exprese con mayuscula (Derecho), lo sera siempre en referencia al objetivo.

La sociedad se compone de varios sistemas y subsistemas sociales, siendo todos
ellos condicion necesaria de una Sociedad in genere (Polaino Navarrete—Polaino-Orts,
2004-11). Subsistemas esenciales son el Derecho y el Lenguaje, interrelacionados e
interdependientes: la palabra hablada o escrita es herramienta esencial del hombre de leyes.
Mas aun, ambos son imprescindibles para la vida humana en sociedad, y fue asi desde la
primera comunidad humana; la sociedad necesita someterse a un orden, a ciertas reglas de
convivencia (Derecho) y es el lenguaje el vehiculo de comunicacién y expresion racional
de los sentimientos (Polaino Navarrete—Polaino-Orts, 2004-11/12). El lenguaje
individualiza y distingue al ser humano de otros seres vivos. “Estrechamente vinculada
con el despegue cultural se halla la capacidad exclusivamente humana para el lenguaje y
para los sistemas de pensamiento asistidos por el lenguaje” (Harris, 1997-161); el lenguaje
traduce la cultura, es constituyente de ella pero también constituido por ella. A traves del
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lenguaje se ligan cultura y sociedad; queda por ver si el Derecho es parte, producto o
especie del género cultural. Aqui ayuda la afirmacion de que el Derecho es un objeto
cultural. La experiencia ensefia que el dato primario irreductible es el yo frente a los
objetos; no puede hablarse de sujeto sin objeto, y viceversa. La vida humana es un
constante quehacer con los objetos, por lo que no es ocioso definir a éstos como “todo
aquello que es o puede ser término de la actividad intencional del sujeto” ( Aftalion, Garcia
0.y Vilanova, 1975-14). Los objetos se clasifican en ideales, naturales, culturales y
metafisicos: se distinguen por sus caracteres y su método de conocimiento. El Derecho
pertenece al area cultural pues tiene existencia, esta en la experiencia, posee valor positivo
0 negativo y requiere del méetodo empirico-dialéctico, aplicable por un acto gnoseologico
de comprension. El Derecho, objeto que pertenece a la cultura, se da, como ella, dentro de
una sociedad. Pero ¢qué funciones cumple? Deberia servir para producir la organizacion y
la paz sociales; mas siendo instrumento de control social, ha sido utilizado como elemento
de homogeneizacidn social y cultural (las Constituciones -con su discurso moderno de
igualdad- y las leyes homogeneizan, generan alteridades suprimiendo las diferencias).

Por larga tradicion, supo ocupar el Derecho un lugar privilegiado en el sistema global de la
sociedad, primado que le reconocieron inclusive los grandes reformadores iluministas y
hasta Hegel, quien lo consideraba como “algo sagrado en general”. Marx y Engels
pusieron a nuestra ciencia en su lugar: “vuestro derecho no es mas que la voluntad de
vuestra clase erigida en ley; voluntad cuyo contenido esta determinado por las condiciones
materiales de existencia de vuestra clase” (Marx y Engels, 1997-44). Desde entonces
ocurrid la crisis del primado del Derecho, en doble sentido: denunciandose su incapacidad
para producir cambios sociales, y la necesidad de limitar su funcion especifica en cuanto
instrumento de control social. EI cambio del Derecho debiera producir la transformacion
del rol del Estado, e implica reconocer e incorporar en serio las diferencias culturales. Tal
mirada legitima la afirmacion amplia y genérica de que “preexistencia cultural” también
significa “preexistencia juridica o normativa”. A mayor abundamiento, la conclusion
habra de ser idéntica si recordamos, en relacion con el art.15 inc.17 de la Carta Magna, que
el tema fue polémico: asi, en la vigésimoprimera reunién de la Comision de Redaccion de
la Asamblea Constituyente de Santa Fe, el convencional Quiroga Lavié interpret6 que se
hacia un mero reconocimiento de tipo simbélico (Altabe, Braunstein, Gonzalez, 1997-12).
Reconozcamos que cultura es, en los circulos académicos, algo diverso de lo que es en el
lenguaje coloquial, situacion que obliga a replantear su significado constitucional.
“Estrictamente, la utilizacion en el texto fundamental de la palabra ‘cultura’ involucra el
reconocimiento de diferentes sistemas de comunicacion, conjuntos de valores y
significados que cada uno de los grupos humanos que preexistia en el territorio, ha
compartido, adaptado y transmitido de generacion en generacion hasta la actualidad”
(Altabe, Braunstein, Gonzéalez, 1997-18); por ello, cuando el Estado se compromete a
garantizar el respeto a cada una de dichas tradiciones, queda involucrado un conjunto
amplio de normativas diferentes, tantas instituciones y tantos sistemas juridicos como
hayan preexistido. Y “toda cultura incluye también un sistema normativo que se concibe
como un todo integrado en el que cada uno de sus elementos es de algin modo dependiente
del resto, no pudiéndose modificar uno de ellos sin alterar a los otros” (Altabe, Braunstein,
Gonzélez, 1997-19). Aparece aqui la cultura como un sistema. En cuanto al sintagma
sistema normativo, vale para lo escriturario y lo consuetudinario. Ergo, el universo de
significaciones y sentidos supuesto por una cultura, necesariamente debe abarcar lo
normativo juridico (no se ha controvertido lo moral y lo religioso).

Por fin, en referencia al reconocimiento explicito de la preexistencia de los pueblos
indigenas, se dijo con razon que por ser la Constitucion un hecho juridico—politico, aquél
tiene eficacia y consecuencias que participan de la misma naturaleza (Altabe, Braunstein,
Gonzalez, 1997), idea a la cual adhiero.



Derecho Nacional y Derechos Consuetudinarios Indigenas

Tema polémico por atravesar la estructura sensible de nuestra organizacion sociopolitica y
juridica y la construccion historica de la subjetividad nacional argentina. El conflicto surge
de radicales diferencias entre ambas clases de Derecho, imposibles de resefiar aqui, aunque
puedo decir que, a mi criterio, el impacto de tal brecha se refleja con més claridad en el
Derecho Penal (por ser represivo y afectar, sobre todo, la libertad ambulatoria) y en el
instituto juridico ‘propiedad privada’, ambos del Derecho nacional.

En lo tocante al Derecho Penal no me pronunciaré en esta ponencia, por razén de
extension, sin perjuicio de que cuando hable del Nuevo Derecho posible, entenderé incluir
todo el Derecho. VVoy a referirme solo al instituto juridico propiedad privada,
perteneciente al Derecho Privado. Aun asi, dejo en claro que de llegarse a un Nuevo
Derecho Argentino, habra que revisar cada una de sus infinitas parcelas.

El Derecho Nacional Argentino es tributario del Derecho Occidental Europeo, de
donde toma la mayoria de sus institutos y figuras. El art. 17 de nuestro Bill de Derechos
reza “la propiedad es inviolable”, consagrando la denominada clausula de inviolabilidad
de la propiedad. Bien leida, es perceptible el espiritu protectorio de la norma frente a
particulares pero mucho mas frente a la actuacion estatal. Corresponde decir que existe,
asimismo, la llamada propiedad o dominio publico —estudiada por el Derecho
Administrativo- aunque, en realidad, la confrontacion con el Derecho Indigena se da a
nivel de la propiedad privada o particular. Y si bien desde antiguo la Corte Federal
protegio como propiedad  -art. 17, C.N.- todos aquellos intereses que estan fuera de la
persona, el acento se puso siempre en la defensa de la propiedad privada. Esta se estudia
en los Derechos Reales, donde encontramos los institutos juridicos posesion, propiedad o
dominio y condominio.

La categoria en andlisis pregna todo el Derecho Nacional y parece ser su piedra
angular. Al afirmar el amplisimo rango de la propiedad privada, pienso en los codigos de
fondo que nos rigen (arg. art. 75 inc. 12, C.N.): civil, comercial, de mineria y del trabajo,
incluyendo la ley de bancarrotas (hoy Concursos y Quiebras). Inclusive a nivel penal es
importante la proteccidn en este tema. Y aunque ya la abolida Constitucion de Perén
(1949) consagraba la funcion social de la propiedad, todavia se encuentra fuerte en el pais
el derecho liberal, que se sustenta en la propiedad privada. Campea aun en nuestros dias la
idea de Locke acerca de que la propiedad es un derecho del individuo sobre si mismo, una
disposicion de su libertad radical que, en cuanto derecho subjetivo, constituye al derecho
objetivo. “El orden de la sociedad habra de responder a la facultad del individuo”

(Lander en Lander, 2003-17). También Hegel habia concebido la propiedad privada como
derecho natural de la persona. En la actualidad, el individualismo exacerbado de la
sociedad y la globalizacién neoliberal coadyuvan a seguir sosteniendo este pilar sagrado de
la nuestra cultura juridica.

Respecto de la proteccidn internacional que ha recibido la propiedad privada (art.
21, CADH; art. 17, DUDH; art. 17, Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea; art. XXI1I, DADH; art. 14, Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos), anoto dos cosas: en general, todos los instrumentos la acotan a la dignidad; por
ejemplo, la DADH (Bogota, 1948, art. XXIII), habla de “propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y del hogar”. En segundo lugar, dada la progresividad
caracteristica de los Derechos Humanos, la interpretacion que los érganos y tribunales
internos y externos hagan de la clausula iusprivatista tendra que respetar el principio pro
homine y alejar cualquier interpretacion que desconozca la dignidad de los afectados. No



es ocioso sefialar que la actual version del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(vigente desde 1998, luego del Protocolo n° 11) no incluye especificamente la proteccion a
la propiedad privada.

Previo a abordar la propiedad comunitaria indigena, veamos el concepto de comunidad
indigena. EI Convenio 169 de la OIT, con jerarquia supralegal en Argentina, fija el
enfoque correcto acerca de lo que son las sociedades o naciones indigenas, sacandolas del
plano conceptual de poblaciones (que son temporarias y asimilables a los valores
nacionales) y llamandolas pueblos indigenas con derecho al respeto de sus culturas,
instituciones y formas de vida. Dichos pueblos -sociedades permanentes en el tiempo- se
caracterizan por mantener un “sentimiento o conciencia de pertenencia” al grupo, que
Ilamamos etnicidad. A su vez, cada comunidad o colectivo social posee identidad singular,
y éste resulta ser un concepto nuclear para comprender la problematica aborigen. El
Convenio también define el significante tierras, incluyendo territorios, es decir la totalidad
del habitat de las regiones que las naciones interesadas ocupan o usan de otra manera.
Refuerza los derechos colectivos de autoidentificacion, autodeterminacion y autogobierno,
fijando la obligacidon estatal de convocarlos a efectos de su participacion y consulta sobre
las politicas de tierras y recursos naturales en las zonas de sus hébitats. Las comunidades
no implican s6lo asentamiento fisico sino, en especial, naturaleza de unidades
sociopoliticas locales que conforman las sociedades indigenas y sus aspectos econdmicos
(Altabe, Braunstein y Gonzalez, 1997-19); no son so6lo espacios sociales sino también
verdaderos espacios politicos y, sobre todo, sujetos politicos. La Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (setiembre de 2007) recepta
estos derechos (arts. 9, 3, 4 y 5). Si bien Argentina aun no la suscribio, debera hacerlo para
ser consecuente con su conducta juridica internacional anterior.

Caracterizados los colectivos originarios, es méas facil comprender su relacion vital
con el habitat. EIl problema de la tierra ha sido siempre el nlcleo de la cuestion indigena y
existe analogia entre el habitat del nativo americano y el uso que un occidental realiza de
su vivienda (Altabe, Braunstein, Gonzélez, 1997-23). Para ellos, hablar de propiedad de la
tierra es paraddjico, pues se ven a si mismos como pertenecientes a la tierra y consideran
que la vida humana es brevisima en relacién con la vida de la tierra.

Rodolfo Stavenhaven, socidlogo y antrop6logo que perité el caso “Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni c/Nicaragua” -fallado por la CortelDH el 31/08/01- da en
su informe la pauta nodal: “Un tema fundamental en la definicién de los pueblos indigenas
es la relacion de éstos con la tierra. Todos los estudios antropoldgicos, etnogréficos, toda
la documentacién que las propias poblaciones indigenas han presentado en los Gltimos
afios demuestran que la relacion entre los pueblos indigenas y la tierra es un vinculo
esencial que da y mantiene la identidad cultural de estos pueblos. Hay que entender la
tierra no como un simple instrumento de produccion agricola, sino como una parte del
espacio geogréafico y social, simbolico y religioso, con el cual se vincula la historia y actual
dinamica de estos pueblos. / “La mayoria de los pueblos indigenas en América Latina son
pueblos cuya esencia se deriva de su relacién con la tierra, ya sea como agricultores, como
cazadores, como recolectores, como pescadores, etc. El vinculo con la tierra es esencial
para su autoidentificacion. La salud fisica, la salud mental y la salud social del pueblo
indigena estan vinculadas con el concepto de tierra. Tradicionalmente, las comunidades y
los pueblos indigenas de los distintos paises en América Latina han tenido un concepto
comunal de la tierra y sus recursos” (Castrillon Orrego, 2006). He ahi por qué la propiedad
comunitaria es la forma que mas se parece al modo de los aborigenes de relacionarse con
la tierra (o Madre Tierra); razén que “justifica con mayor fuerza la utilizacion de la
categoria institucional de comunidad para encuadrarlos juridicamente en forma conjunta”
((Altabe, Braunstein, Gonzalez, 1997-25).



El Estado, para no incurrir en responsabilidad internacional respecto de los
territorios tradicionalmente ocupados por aborigenes (Argentina, con 17 afios de vigencia
del art. 75 inc. 17 de la Carta Magna, y Salta, con su art. 15 de 25 afios), debera apresurarse
a demarcar los territorios pertenecientes a cada comunidad y otorgar los titulos de
propiedad comunitaria a las naciones indigenas que prueben su uso tradicional. Tendra que
hacerlo por mecanismos gratuitos para las comunidades, y expeditivos. Es indispensable
poner en marcha un proyecto cartografico previo, que releve la situacion territorial general,
e inclusive expropiar tales tierras y devolverlas a sus historicos duefios. Esta solucion fue
sugerida por la COIDH en “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, fallada en
2005. Se planted el tribunal como resolver los casos en que las tierras pertenecieran a
particulares y se encontré aplicable el art. 21.1, CADH, permitiendo restringir los derechos
privados si se prueba un “interés publico imperativo™; dijo que dicha restriccion podia ser
necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democrética y pluralista en el sentido de la Convencién Americana; dicha
restriccion, proporcional, puede consistir en el pago de una justa indemnizacion a los
perjudicados -conf. art. 21.2, CADH-( Castrillon Orrego, 2006-36). A la luz de estas
normas e interpretaciones constitucionales, aseguro que en Salta se violan las disposiciones
protectoras: no s6lo no se ha expropiado e indemnizado a particulares para restituir sus
tierras a las comunidades, sino que aln se otorgan permisos de desmonte indiscriminado a
particulares (empresas multinacionales o0 magnates internacionales) que adquieren
inmensos territorios, con grave y sensible deterioro de las comunidades.

Expuestas la razon de la defensa de la propiedad privada como categoria juridica y
econdmica, y la necesidad de la propiedad comunitaria indigena; la coexistencia real de
dos clases de sociedades, nacional y aborigen; la normatividad oficial que reconoce la
preexistencia de dichas etnias y las practicas sociales que cada vez las respetan menos,
resulta basico el siguiente interrogante: ¢qué funcion real posee la propiedad en la vida
humana? Fromm, tras distinguir el “modo de ser” del “modo de tener” —este ultimo en
tanto obsesion por acumular cosas y riquezas-, habla del “tener existencial”: “la existencia
humana requiere que tengamos, conservemos, cuidemos y usemos ciertas cosas para
sobrevivir. Esto también puede decirse de nuestros cuerpos, en cuanto al alimento, la
habitacion y los vestidos, y en cuanto a los instrumentos necesarios para satisfacer nuestras
necesidades. Esta forma de tener puede denominarse ‘existencial’ porque esta enraizada
en la existencia humana” (Fromm, 2005-90). Pienso que la propiedad necesaria para la
existencia humana y su desarrollo en total dignidad (como ‘tener existencial’) puede
adoptar, sin contradicciones, dos formas: comunitaria y privada. Ambas representan un
modo-de-ser-y-estar-en-el-mundo y, por ende, son justas.

Factibilidad de un Derecho Inter o Pluricultural o Pluriversal Argentino

El titulo de este paragrafo sugiere demandarnos si es posible llegar a que nuestro pais
posicione una agenda de discusion sobre un Nuevo Derecho Argentino, que integre
armoniosamente normas nacionales, normas indigenas y valores de las mismas vertientes,
y genere un nuevo corpus general con principios propios. Ello, con dos limites: el interno
constitucional vigente y el internacional iushumanista. No abrigo dudas sobre su
factibilidad, desde que tanto nativos como nacionales pertenecemos a la raza humana y
tenemos denominadores comunes: nacer, crecer, reproducirnos y morir. Esa basica
universalidad nos ubica en lo que Ilamo nucleo duro de los Derechos Humanos: hay
derechos que respetar a rajatabla, mas alla de relatividades culturales. Dicho ndcleo -creo-
coincide basicamente con los minimos morales que Adela Cortina estima indispensables a
cualquier sociedad civil, minimos que, a diferencia de los maximos morales -invitaciones a



la felicidad-, son exigencias de la justicia. La filosofa sostiene que la formula magica del
pluralismo engloba tanto las “exigencias de la justicia” como las “invitaciones a la
felicidad” (Cortina, 1994-52): aplicando su idea, estimo que las exigencias de la justicia en
una Argentina juridicamente plural pueden dar base para la fundamentacion ética de un
Nuevo Derecho. Dicha base deberia estar constituida por los derechos a la vida, integridad
psicofisica, sexualidad y libertad; a los derechos politicos, de la minoridad, de la
discapacidad y el género, y a los derechos economicos (incluyendo aquel a una vivienda
digna). Fuera de ese nlcleo imperativo, existen otros derechos que hacen al proyecto de
vida de cada cual y que engloban temas como educacion, libertad de expresion, cultos y
conciencia -por nombrar algunos-, los cuales habrian de quedar en el area de cada
cosmovision: los nacionales no vemos la vida como los pueblos originarios y viceversa, y
por ello todos tenemos derecho igual a disfrutar y a buscar la felicidad como mejor nos
parezca, dentro de un orden socialmente justo. Creer que las comunidades originarias
deban aceptar obligatoriamente la vision europea del mundo, significa homogeneizarlas
ejerciendo paternalismo o perfeccionismo inadecuados para cualquier fundamentacion de
Derechos Humanos. La igualdad, que ya la Corte Federal interpreté desde antiguo como
“igualdad en igualdad de condiciones” (art. 16, C.N.), y que es refirmada por los tratados
iushumanistas, merece consideracién. Tematizada como valor civil y politico desde la
Revolucion Francesa, la igualdad porta desde su nacimiento un estigma occidental
etnoeurocéntrico y hegemonico, consistente en ser un concepto inscripto filoséficamente
en la episteme de lo mismo, donde la diferencia resulta suprimida, subalternizada e
invisibilizada: se la hace radicar en el logos de la identidad. EI gran imperativo de los
Derechos Humanos, al consagrar la igualdad conjuntamente con el principio de no-
discriminacion, es el de provocar un corrimiento de sentido, inscribiendo la nocion de
igualdad en el logos de la diferencia. Corrimiento con el cual la interpretacion de la Corte
resulta coincidente: los nacionales tenemos una cultura que exige tratamiento juridico
acorde con ella e igual para todos los nacionales; los pueblos indigenas poseen sus propias
culturas y el derecho que se les aplique, relativo a los puntos no incluidos en los minimos
mencionados, también tiene que ser todo lo diferente que corresponda del derecho
nacional, e igual para todos los incluidos en esa comunidad aborigen.

Dije antes que para las etnias latinoamericanas los territorios de ancestral ocupacion
representan un habitat de idéntico significado al de la vivienda para un nacional. Ello lleva
a pensar que la cuestion de las tierras comunitarias tiene que ser incluida juridicamente en
el tratamiento de la vivienda digna: hoy ésta se halla consagrada para los nacionales,
obviamente, bajo la forma de propiedad privada; es necesario ampliar su consagracion en
el sentido propuesto, vale decir de manera favorable a los indigenas. EI Cadigo Civil
reconoce la posesion, la coposesion, el dominio y el condominio. Debera incluir ahora el
instituto juridico posesion y propiedad comunitaria indigena y estudiarlo a fondo para
consagrarlo con correccion y justicia: la Constitucion ha creado esa nueva nocion
juridica y los Derechos Reales habran de reglamentarla sin violar su espiritu. Por otra
parte, en los codigos o leyes correspondientes tendra que ser reformulado el régimen de
ambiente y uso de los recursos naturales, con expresa indicacion de la necesidad de
consensuar su explotacion o uso por no-indigenas, incluido el gobierno, cuando se trate de
los ubicados en territorios comunitarios.

Estimo, como corolario, que el Poder Ejecutivo, el Ombudsman o los legisladores,
por los canales constitucionales adecuados, tendrian que provocar el dictado de una ley de
reforma constituyente, fijando en forma imperativa un cupo de convencionales indigenas
del 50%: si bien el porcentaje sugerido no es proporcional a la cantidad de habitantes
originarios actuales en Argentina, lo l6gico y justo es que en una transformacion juridica
tan revulsiva de la cultura dominante existan partes iguales, en representacion de ambos
tipos de Derecho.




Conclusiones

En Nuestra América la modernidad colonial produjo genocidio y sometimiento bajo los
signos de la espada y la cruz, que abarcé incluso lo politico y juridico; cuando esta
situacion no habia cambiado todavia en la forma esperada por las naciones indigenas,
sobrevino en el Subcontinente la posmodernidad, cuyo lado mas cruel se encarna en la
globalizacion neoliberal; entre los colectivos afectados se encuentran los pueblos
originarios. En rigor de verdad, con la produccion juridica internacional, nacional y
provincial ya existente seria innecesario reescribir nuestro Derecho, pues la interpretacion
pro homine y el mero cumplimiento honesto de las normativas habrian reparado la
historica situacion indigena y habrian incorporado al flujo sociopolitico y cultural nacional
las riquisimas culturas e instituciones de dichos grupos, que son mas acordes con la
condicion humana que las ensefianzas y practicas de la posmodernidad neoliberal. Los
cultores y defensores de la cultura hegemonica, viendo, no ven. Por eso, tal vez con un
nuevo codigo los magistrados carezcan de excusas para seguir invisibilizando a estos
humillados seres y actien como el reaseguro de sus derechos humanos.

No olvido la idea alberdiana de que no debemos cambiar las leyes sino a los
hombres, mas no dejo de reconocer que un Derecho Pluriversal o Pluricultural (el Nuevo
Derecho Argentino) seria simbolicamente importante, y apuesto una vez mas al ser
humano y a la funcion docente que tradicionalmente ha correspondido a la ley. Tal vez sea
Ilegada la hora de que se cumpla en lo humano aquella frase de Jesucristo, cuya cruz fuera
impuesta a los pueblos originarios a sangre y fuego, frase que decia: “Mi Padre no hace
acepcion de personas”.

Violeta Graciela Herrero
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