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PRELIMINAR

Este trabajo tiene por objeto explorar el modo en que la situacion juridica de los
pueblos indigenas argentinos resulta sustancialmente modificada a partir del
reconocimiento de la diferencia en el ordenamiento juridico argentino. Reconocimiento que
tiene lugar con la Reforma del afio 1994 de la Constitucion de la Republica Argentina. En
su desarrollo, en primer lugar se examinara la nocion de diferencia como valor juridico y el
modo en que la misma se plasma en la Constitucion de la Republica Argentina con la
Reforma de 1994. En segundo lugar se analizard la denominada “clausula indigena”
ubicada en el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién reformada. En tercer lugar se
exploraran algunas de las demandas de los pueblos indigenas. Por Gltimo, se presentaran las

conclusiones.

LA DIFERENCIA COMO VALOR JURIDICO Y SU RECONOCIMIENTO POR
EL CONSTITUYENTE DE 1994

Contraponiendo los términos modernidad/postmodernidad en el eje acufiado por
Lyotard, Scavino® sefiala que la modernidad con la Ilustracién concibié un sujeto
transhistorico y transcultural, el Hombre, que semejante a Dios era un sujeto absoluto en los
dos sentidos de la palabra: no relativo, universal; pero también ab-suelto, es decir, des-
ligado de toda determinacion historica o cultural. Este sujeto era absolutamente libre en la
medida en que resultaba autonomo por darse sus propias normas, por autolegislarse. La
postmodernidad en cambio, no piensa en un sujeto universal y libre sino, por el contrario,
en una multiplicidad de sujetos relativos y ligados a contextos historicos y culturales, al
tiempo que pone de manifiesto que el sujeto de la llustracion no fue sino un espejismo, una

mera ilusion etnocéntrica?.

1 SCAVINO, Dardo, La filosoffa actual —pensar sin certezas-, Paidds, Buenos Aires, 1999, p. 137-140

2 Tal como lo pone de manifiesto Lyotard en El diferendo, la “Declaracién Universal de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano” solo representa la voz de una comunidad particular que toma la
palabra en nombre de toda la humanidad y le atribuye a ésta las peculiaridades de aquella. Sobre éste punto
véase SCAVINO, Dardo, La filosofia..., op. cit., p. 141-142



En una posicion que intenta guardar distancias respecto del debate en torno de si el
momento actual representa el fin de la modernidad que ha dado lugar al surgimiento de la
postmodernidad, tal como lo sostienen Lyotard o Vattimo, o de si, en cambio, no constituye
sino una manifestacion de la modernidad misma en su versién mas radicalizada que nunca
como lo sostiene Giddens; Ruiz® sefiala que la cultura contemporénea no permite pensar en
un sujeto centrado, en grandes relatos o certidumbres inconmovibles, en un progreso lineal
e indefinido, en la entronizacion de la Razdn. En la actualidad solo se verifica la presencia
de un sujeto fragmentado y de ideas desordenadas, la ausencia de hilos conductores que
guien las reconstrucciones del pasado y los disefios utopicos del porvenir. Se desvanecen
los grandes modelos que permitian identificar a los comparieros y a los enemigos. La
historia ya no es una y los héroes ya no pueden distinguirse del resto de los mortales al
haber perdido sus hazafas. El espacio se faceta y se multiplica y el tiempo se reduce al
presente mas proximo.

Modernidad y postmodernidad* constituyen un par de términos que (en la medida
en que se haga fincar al concepto de igualdad en su acepcién producto de la raiz historica
de la ilustracién) pueden considerarse en correspondencia directa con otro par; igualdad y
diferencia. Pues bien, segln aqui se afirma, a partir del analisis de ambos pares de términos
pueden iluminarse los perfiles de la diferencia. Justamente en este sentido, aunque
pensando fundamentalmente desde el discurso juridico, Farifias Dulce® considera que
mientras que la igualdad es el principal valor juridico de la modernidad, la diferencia lo es
de la posmodernidad. La modernidad construy6 con la igualdad formal ante la ley una
subjetividad individualista, abstracta, y ciega a toda diferencia. Si bien la igualacion formal
tuvo un rol decisivo en el progreso de los sistemas juridicos y politicos, y en el

reconocimiento y difusién de los Derechos Humanos; resulta evidente que su vision

¥ RUIZ, Alicia E. C., Idas y vueltas. Por una teoria critica del derecho, del Puerto, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2002, p. 61-63

* A partir de aqui y en lo que sigue del trabajo designaremos a la situacion de la cultura contemporanea como
“postmodernidad” precisando que lo hacemos mas por comodidad de expresién que por una incondicionada
adhesion al enfoque de Lyotard

® Farifias Dulce, Maria José, Ciudadania universal vs. ciudadania fragmentada, en Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derecho, N° 2-1999

Direccion URL: http://www.uv.es/~afd/CEFD/2/Farinas.html#3



“hipersimplificada” del individuo y de las sociedades generd en la practica, al negar la
diferencia, grandes espacios de exclusion. Frente a esta constatacion es que en la
postmodernidad se hace presente la necesidad de hacer de la diferencia un valor juridico, a
partir de la construccion de una subjetividad en la que el individuo pueda ser comprendido
desde sus raices comunitarias. Una subjetividad heterogénea, plural, que incorpore a la
diferencia. Y la inclusion de la diferencia como valor juridico, partiendo de que el derecho
no es sino un reflejo de las valoraciones sociales vigentes en el contexto de su emergencia,
no es otra cosa que la explicitacion, en su &mbito, del proceso a partir del cual se han
gestado las demandas de los grupos sociales minoritarios. Para la autora, como puede
observarse, la diferencia puede insertarse en el derecho en la postmodernidad como valor,
del mismo modo que lo hizo la igualdad en el curso de la modernidad. Sin embargo, debe
advertirse que en su propuesta ambos conceptos no se presentan como contrapuestos; son
complementarios, de tal manera que reconocer la diferencia como valor juridico no obsta al
mantenimiento del valor juridico igualdad, por el contrario, garantiza su mas perfecta
vigencia.

Para comprender la relacion de complementariedad que Farifias Dulce establece entre
igualdad y diferencia con Scott® puede sostenerse que el debate que tiende a enfrentar a
ambos conceptos, en la medida en que pretende garantizar una opcion por uno de ellos, en
realidad conduce a un callejon sin salida por cuanto son en realidad interdependientes. Para
demostrarlo acude a la deconstruccién derridiana y observa como la verdadera oposicion
binaria es *“igualdad / desigualdad” y no “igualdad / diferencia”. El par “igualdad /
diferencia” plantea una eleccién imposible por cuanto sus componentes descubren tan solo
dos caras de una misma moneda, ambos dan cuenta de la igualdad que, tal como lo sostiene
Amords encierra en si misma la diferencia’; y tanto una como la otra son una reaccién
contra la desigualdad. Ahora bien, conciliar igualdad y diferencia en el mundo del derecho

constituye una tentativa que tanto en plano de la teoria como en el plano de la praxis resulta

® Luna, Lola G., De la emancipacion a la insubordinacién: de la igualdad a la diferencia

Direccion URL.: http://lwww.creatividadfeminista.org/articulos/fem_lolaluna.htm

" AMOROS, Celia, “Elogio de la vindicacién” en RUIZ, Alicia E. C., Identidad femenina y discurso juridico,
Biblos, Buenos Aires, 2000



altamente compleja y, de hecho, este trabajo justamente propone explorar algunos aspectos
de dicha complejidad en el derecho argentino.

Pues bien, habiendo presentado un breve analisis de la diferencia como valor
juridico si lo que se pretende es rastrearla en el ordenamiento juridico argentino puede
afirmarse que la misma adquiere plena visibilidad con la Reforma constitucional de 1994
que representa un cambio de paradigma en la Constitucion. Para intentar comprender los
alcances de esta afirmacion puede tenerse en cuanta con Zagrebelsky® que lo que es
verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto (como
puesto estd, agregamos, el derecho positivo), necesariamente debe ser presupuesto. En ese
sentido los grandes problemas juridicos no se encuentran ni en las constituciones, ni en las
leyes, ni en las sentencias ni en ninguna otra manifestacion del derecho positivo; por el
contrario, se hallan en la idea del derecho de la constitucion, de las leyes, de las sentencias
y de cualquier otra manifestacion del derecho puesto. Idea del derecho que con la Teoria
Critica del Derecho® que concibe a este Gltimo como practica social que expresa y
condensa los distintos niveles de conflicto social en una formacion histérica determinada,
puede entenderse que se vincula con las demandas de las sociedades sobre cuyas bases se
construye. En el caso argentino, la idea de derecho desde la cual se concreté la Reforma
constitucional de 1994 que cambi6 el paradigma constitucional parece haber sido la
articulada en torno de las demandas de una sociedad pluralista marcada por la presencia de
diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos diferentes a la que cabia
acoger, reconocer, visibilizar. No obstante, corresponde precisar que en este trabajo se
apuntan serias dudas en torno de si realmente la Reforma de 1994 reflejé las demandas de
una sociedad pluralista por cuanto nos preguntamos: ¢realmente existia tal sociedad? En
todo caso resulta mas plausible pensar que lo que se reflejé fueron tan solo las demandas de
una sociedad pluralista que se representaron los constituyentes (y no todos'®) que llevaron
adelante el proceso reformador.

8ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 1997, p. 9-18

¥ CARCOVA, Carlos Maria, “Notas acerca de la Teorfa Critica del Derecho” en COURTIS, Christian, desde
otra mirada. Textos de Teoria Critica del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 2001, p. 30

19 Corroborar esta presuncién de que no todos los constituyentes tuvieron en mira una sociedad pluralista

exigiria emprender un andlisis del proceso reformador que no realizaremos, no obstante claramente puede



Concretamente la diferencia como valor juridico es recogida por la Reforma
constitucional de 1994 de modo diseminado y multiforme a la largo de un nuevo capitulo
que se agrega a la parte dogmatica denominado “Nuevos Derechos y Garantias” v,
asimismo, en varios incisos del articulo 75 que regula las atribuciones del poder Legislativo
en la parte orgénica. Podria pensarse que tal tratamiento de la diferencia representa un caso
de mala técnica legislativa por no haberse concentrado en alguna parte del texto
constitucional toda la regulacion de la misma, o al menos sus aristas fundamentales,
intentando proceder de un modo semejante a como lo hizo el constituyente de 1853-60 en
el articulo 16 con la igualdad. No obstante, en nuestra opinion, lo diseminado y multiforme
de la regulacién de la diferencia puede ser pensado como una manifestacion mas de la
labilidad, complejidad y presencia constante de la diferencia en el nuevo paradigma
constitucional que se presenta como funcional a una sociedad pluralista. Justamente
reflejando lo que aqui denominamos reconocimiento diseminado y multiforme de la
diferencia Gelli, empleando la expresion “institucionalizacion de la diversidad” para
referirse a la diferencia, ofrece un valioso catalogo de las expresiones de la diferencia en la
Constitucion reformada al sefialar que en la misma se consagra'': a) la diversidad social
cuando se exige respetar la identidad de los pueblos indigenas (articulo 75 inciso 17) y de
los habitantes de los territorios bajo dominacion extranjera que la Republica Argentina
reclama (primera disposicion transitoria); b) la diversidad personal al prohibirse la
discriminacion por razones de sexo, edad o discapacidad (articulo 75 inciso 22) vy
garantizarse el desarrollo de acciones positivas para garantizar la real igualdad de
oportunidades y de trato (articulo 75 incisos 19 y 23); c) la diversidad étnica al reconocerse
la preexistencia de los pueblos indigenas (articulo 75 inciso 17); d) la diversidad politica al
garantizarse la representacion de las minorias de los partidos politicos (articulo 38) y la
representacion senatorial del partido que resulte segundo por nimero de votos (articulo 54);
e) la diversidad electoral al asegurarse el voto igual a cada elector cualquiera sean las

cualidades del sufragante (articulo 37); f) la diversidad educativa al garantizarse el dictado

advertirse tan solo examinando la heterogénea procedencia ideoldgica de los éstos que dicho modelo de
sociedad no era compartido por todos.

UGELLI, Marfa Angélica, “Los nuevos derechos en el paradigma constitucional de 1994” en La Ley, T. 1995-
C. Sec. Doctrina, Buens Aires, 1995, p. 1149-1150



de leyes de base que respeten las particularidades provinciales y locales siempre que se
compatibilicen con la unidad nacional que también se persigue (articulo 75 inciso 19); g) la
diversidad cultural al asignarse al congreso el dictado de leyes que promuevan el desarrollo
de las distintas manifestaciones culturales con el objeto de proteger tanto la identidad como
la pluralidad (articulo 75 inciso 19); y h) la diversidad econémica al reconocerse la
desigualdad que existe entre usuarios y consumidores frente a productores y prestadores de
bienes y servicios y que determina la adopcion de medidas tendientes a protegerlos tales
como la educacion para el consumo, el control de los monopolios naturales y legales, el
control de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, la constitucion de consumidores

y usuarios (articulo 42).

LA CLAUSULA INDIGENA

Si se tiene en cuenta especificamente la situacion juridica de los pueblos indigenas
luego de la Reforma Constitucional de 1994 facilmente se advierte que la misma se
modifica sustancialmente a partir del reconocimiento de sus derechos a la identidad, a la
educacion, a la personalidad juridica, a las tierras y a participar en la gestion de los recursos
naturales y demas intereses que los afectan. A los fines de este trabajo y por razones de
espacio en lugar de analizar cada uno de los derechos en lo relativo a sus contenidos y a los
debates a los que han dado lugar en la doctrina y en la jurisprudencia argentinas me limitaré
a examinar a la clausula indigena en su conjunto.

En el sentido consignado constituye una cuestion central el debate que ha dividido a
la doctrina entre quienes consideran que el inciso 17 del articulo 75 resulta violatorio del
articulo 16 de la Constitucion, por consagrar prerrogativas de sangre y de nacimiento de las
gue no goza ningun otro argentino; y quienes consideran lo contrario. En el primer grupo se
encuentran Gonzalo y Juan Fernando Segovia, que sostienen que la clausula indigena
maquilla con los nombres de “igualdad” y “derechos” lo que configura en realidad la
consagracion de una marcada desigualdad. Explican que dicha desigualdad se plasma en
una serie de privilegios que son tales porque el acceso a los mismos depende de la



pertenencia a una raza; lo cual a su vez torna imposible la movilidad social*?. También se
ubica en esta posicion Alberto Natale al afirmar que la clausula indigena consagra
verdaderos privilegios que no corresponde aplicar a los pueblos autéctonos contemporaneos
por cuanto estos no tienen remedo con los indios del siglo pasado ya que estan
incorporados a la vida del pais, més all& de que traten de mantener caracteristicas culturales
propias®®. Entre quienes consideran que la cléusula indigena no resulta violatoria del
articulo 16 de la Constitucion nacional puede mencionarse a Bidart Campos. Para este autor
el derecho a la igualdad solo puede ser considerado desde una perspectiva dindmica e
historica, perspectiva que permite que el derecho a la igualdad se convierta en trato igual a
quienes se encuentran en iguales situaciones, y, en cambio, trato diferente a quienes se
encuentran en situaciones distintas, segun antigua y consolidada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Por lo demas, esta es la perspectiva que permite extender
el derecho a la igualdad hasta comprender al derecho a la identidad y al derecho a la
diferencia, de modo tal de poder considerar como derechos, y no como privilegios, a una
serie de protecciones que tienen por base el nacimiento o la sangre. Es el caso de la tutela al
nifio, al anciano, a la mujer o a los herederos; protecciones que son recogidas por diversas
normas internacionales, dotadas de jerarquia constitucional, que prohiben la discriminacion
y consagran la discriminacién inversa. Incluso, sostiene el autor, asumiendo de manera
hipotética la posicion de la tesis contraria, admitiéndose que el inciso 17 del articulo 75
resulta violatorio del articulo 16 por consagrar privilegios de sangre y de nacimiento, esa
contradiccion podria superarse: bastaria con tomar como punto de partida la idea de que la
Constitucion documental constituye una unidad indivisible de normas que corresponde
siempre armonizar teniendo en cuenta que no existen relaciones intrajerarquicas entre ellas
por cuanto todas ostentan igual supremacia. Siendo asi, se podria concluir que la norma del
articulo 16 contiene un principio general (prohibicion de los privilegios de sangre y de
nacimiento), y la norma del inciso 17 del articulo 75 un principio especifico de excepcion

12 BIDART CAMPOS, German J., "Los derechos de los pueblos indigenas argentinos”, La Ley, T. 1996-B.
Sec. Doctrina, Buenos Aires, 1996, p. 1203.

¥ EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional., t. IV, Depalma, Buenos Aires, 1997, p.
537.



(consagracion de privilegios de sangre y de nacimiento a favor de los pueblos indigenas)™*.
En mi opinidn la interpretacion de Bidart Campos refleja con mayor fidelidad el cambio de
paradigma de la constitucion reformada y se ajusta a la interpretaciéon mas consolidada
respecto de las relaciones entre normas constitucionales.

Otra cuestion que conviene explicitar en el marco del examen global de la
clausula indigena es la que resulta del primer parrafo de la misma que establece que el
Congreso reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas. Sobre este
punto Ekmekdjian sostiene que el parrafo en cuestion demuestra que la clausula tiene una
ubicacién técnicamente defectuosa porque el reconocimiento de la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas no es una atribucion del Congreso sino, por el contrario,
una declaracion y, como tal, debi6 haberse incluido en la primera parte de la Constitucion.
Asimismo sefiala que no puede interpretarse la atribucion conferida al Congreso como una
prohibicion de negar el acervo cultural indigena destinada especificamente a este 6rgano
dado que, en todo caso, se extiende a todos los poderes del Estado y no solo al
Legislativo’®. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, como sefiala Bidart Campos, la
clausula tiene un sentido simbdlico y reparador'® y que, como agrega Kiper'’, la
preexistencia de los pueblos indigenas en el territorio argentino ya se encontraba implicita
en las proclamas revolucionarias de 1810, en las Actas de la Asamblea de 1813 y en la
Declaracion de la Independencia de 1816. Resulta innegable que, como lo sostiene
Ekmekdjian®®, una constitucién metodolégicamente pristina no debiera ocupar su texto en
reconocimientos simbdlicos cuando su objetivo en principio no es otro que el de limitar el
poder del Estado, no obstante, debe advertirse que al hacerlo respondi6 a una postergacion
historica de los pueblos indigenas y a la necesidad de superarla.

Por altimo, con relacion al sentido en el que es empleada la expresion “pueblos
indigenas” en la clausula, si bien la palabra “pueblo” puede entenderse como equivalente a
poblacion, esto es, como concepto que designa a grupos sociales que componen el conjunto

“BIDART CAMPOS, Germén J., "Los derechos..., op. cit., p. 1208.

1 EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado..., op. cit., t. IV, p. 531.

* BIDART CAMPOS, Germén J., Manual..., op. cit., t. I11, p. 118.

Y KIPER, Claudio Marcelo, Derechos de las minorias ante la discriminacién, Hammurabi- José Luis
Depalma Editor, Argentina, 1998, p. 367

¥ EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado..., op. cit., t. IV, p. 532.



humano o elemento personal de un Estado (asi lo hace, por ejemplo, Bidart Campos™);
primariamente pienso que remite a la idea de un grupo social dotado de una autonomia y
peculiaridades que lo diferencian de cualquier otro grupo social. Ahora bien, en éste trabajo
sostengo que la clausula indigena emplea al término pueblo no como mero sindnimo del
término poblacion, afirmacion que puede corroborarse con la regulacién que de las
comunidades indigenas — orden o unidad en la que se reconocen los pueblos indigenas entre
si- hace la propia clausula en su segundo parrafo. Por lo demas, resulta indudable que la
expresion “pueblos indigenas” tiene la particularidad de nombrar y explicitar las
dificultades e incertidumbres que genera la recepcion de la nocion de diferencia en un
ordenamiento juridico edificado sobre la igualdad racionalista de la modernidad.

Sin embargo, no puede dejar de observarse que la clausula especificamente alude a
“pueblos indigenas argentinos”, y no a “pueblos indigenas” con lo que parece consagrar la

figura del “indio binacional”?

, esto es, la del indigena que se reconoce como miembro de
dos naciones: la del grupo mayoritario dominante (en el caso argentino, la nacién argentina)
y la del grupo minoritario (nacion indigena, o, mas precisamente, nacion indigena del
pueblo particular de pertenencia, como, por ejemplo, nacion mapuche o nacion kolla). En
este sentido, desde la clausula misma se explicita la tension que existe entre igualdad y
diferencia al abrir camino a una doble identidad tratdndose de los indigenas: la identidad a
la medida del Estado Nacidn que se asocia con la ciudadania que fundamentalmente menta
una idea de igualdad; y, asimismo, la identidad indigena que se asocia con la diferencia.
Para Gelli la expresién “pueblos indigenas argentinos” representa una forma de preservar la
pervivencia de un Unico Estado Nacional al conciliar la identidad originaria de los pueblos
indigenas con la identidad nacional de la Constitucion histérica. Ahora bien, resulta
evidente que la apuesta por conciliar una identidad apoyada en la pertenencia a un grupo
étnico con la que se sustenta en la pertenencia a un Estado no se resuelve desde la simple

consagracion normativa de la pretension de conjugarlas.

¥ BIDART CAMPOS, Germén J., Manual..., op. cit., t. 11, p. 118-119.
20 |_a expresion “indio binacional” es empleada por Manuel Lucena Salmoral. VVéase LUCENA SALMORAL,
Manuel, “Identidad de los pueblos indigenas” en ARAGON, Manuel, BETANCOR, Andrés, CARRIO, Maria

Elisa, et al, La constitucién argentina de nuestro tiempo, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 263



UNA APROXIMACION AL COMPORATAMIENTO COMO ACTOR SOCIAL Y
LAS DEMANDAS DE AUTOGOBIERNO Y DE RECONOCIMIENTO DE SUS
PRODUCCIONES JURIDICAS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Partiendo de lo analizado mas arriba puede sostenerse que el derecho argentino ha
receptado el derecho a la diferencia y, en particular, respecto de los pueblos indigenas, su
derecho a una existencia cultural alterna. Sin embargo también creo que tratdndose del caso
particular de los pueblos indigena ain cuando el inciso 17 del articulo 75 consagra el
derecho a la diferencia, de manera igualmente intensa desnuda la dificultad de articular el
naciente derecho a la diferencia con un ordenamiento juridico surgido de un contexto
racionalista, individualista y homogeneizador. Dificultad que se encarna con particular
intensidad en multiples sentidos. Sin embargo, aqui especificamente se analizaran las
dificultades apuntadas a proposito del desempefio de los pueblos indigenas como actor
social subnacional que interpela al Estado y a la Comunidad Internacional y, asimismo, a
proposito de dos demandas indigenas concretas al Estado: demandas de autogobierno y de
reconocimiento de sus producciones juridicas.

En lo relativo al comportamiento de los pueblos indigenas como actor social
Carrasco afirma que se presentan como un actor social sui generis que, sin mayores
dificultades, asumieron en un primer momento (desde el contexto propiciado por el
desarrollo de la globalizacion) el discurso universalista de los derechos humanos para,
posteriormente, adoptar, aunque esta vez desde el &ambito del multiculturalismo, el discurso
particularista de la diferencia®’. Y del mismo modo que adoptaron discursos opuestos
(aunque es evidente que ambos tienen algo en comdn: son la manifestacion de la crisis del
Estado-nacion y de los ejes de adscripcion por él creados, y su consecuente sustitucion por
otros alternativos®?) “demandan” a un “Otro” (y al hablar de un “Otro” me refiero tanto a
los Estados de los que son ciudadanos, como a la Comunidad Internacional en su conjunto)

! CARRASCO, Morita, "La juridizacién de lo indigena en Argentina", Desarrollo agroforestal y comunidad
campesina. Revista del Proyecto Desarrollo Agroforestal en Comunidades Rurales del NOA, Afio 7, Nimero
33, Febrero- Marzo 1998, 18-19.

?2 Sobre esta cuestion Véase YANNUZZI, Maria de los Angeles, “La crisis del Estado-Nacion. Algunas

reflexiones teéricas” http://www.fices.unsl.edu.ar/~kairos/k01-04.htm
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un reconocimiento, al mismo tiempo que lo cuestionan. En otras palabras, exigen de los
actores internacionales  (Estados, Organizaciones internacionales, Organismos
internacionales) auxilio para el financiamiento de su desarrollo y, al mismo tiempo,
cuestionan el discurso universalista de los derechos humanos que fue la base de toda las
construccion juridica, en los derechos internos y en el derecho internacional, de proteccién
de sus derechos. A su vez, de modo semejante, exigen del Estado asistencia y proteccion y,
al mismo tiempo, cuestionan su soberania y la expresion juridica de la misma.

Contradicciones como las apuntadas son las que tienen un rol preponderante en las
dificultades que experimentan los pueblos indigenas a la hora de construir un discurso
claro, consistente y coherente que seguramente les permitiria contar con una posicion mas
favorable, de cara a mejorar la pobreza, el aislamiento y la exclusién en los que muchos de
ellos viven. Asimismo, son estas contradicciones las que tienden a facilitar la subordinacion
de sus propias ideas, conceptos y finalidades a las usinas centrales del poder y del saber,
tanto en las instancias nacionales como internacionales®.

Tratandose de las demandas concretas de los pueblos indigenas a las que mas arriba
se ha hecho referencia (demandas de autogobierno y de reconocimiento de sus
producciones juridicas) considero que las mismas de alguna manera pretenden que el
Estado extienda su reconocimiento y rol frente a la diferencia hasta limites que amenazan
su estructura misma, al atacar a su elemento espacial (demandas de autogobierno con sus
consiguientes riesgo de fragmentacion) y a su elemento poder (demandas de admision del
pluralismo juridico). Tal pretensién, justamente por atacar los elementos que configuran al
Estado en tanto que tal previsiblemente no pueden ser verdaderamente atendidas.

En cuanto a las demandas de autogobierno, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos no incluyd el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, pero el
Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos si lo hizo. Y si bien dicha consagracion en el seno
de la ONU respondi6 al contexto histérico resultante de la descolonizacion, en la Gltimas
décadas los indigenas han comenzado a luchar para ser reconocidos como “pueblos” con el

objeto de ser titulares del derecho de autodeterminacion. Y es en el 4mbito del derecho a

2 CARRASCO, Morita, "La juridizacion..., op. cit. p. 19.
* SIEDER, Rachel y WITCHELL, Jessica, “Impulsando las demandas indigenas a través de la ley:
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la autodeterminacién que surgen las demandas de autogobierno. Si bien éstas en general no
se traducen en el anhelo de formar unidades politicas separadas® (por el contrario, se
expresan como reclamos de mayor representacion en el gobierno federal y en los gobiernos
locales, 0 en la blsqueda de arreglos federales o regionales de autonomia) dejan traslucir
esa finalidad generando expectativas irreales en los pueblos indigenas que, y este quizas es
el mayor inconveniente, obstaculizan a los procesos de debate y negociacion.

En cuanto a las demandas de reconocimiento del pluralismo juridico, antes de
analizarlas conviene realizar algunas precisiones previas. En primer lugar hay que tener en
cuenta que la pluralidad juridica puede ser definida como la existencia simultanea —dentro
del mismo espacio de un Estado- de diversos sistemas de regulacion social y resolucion de
conflictos; basados en cuestiones culturales, étnicas, raciales, ocupacionales, historicas,
econdmicas, ideoldgicas, geograficas, politicas, o por la diversa ubicacion en la estructura
social que ocupan los actores sociales?®. Mientras que para el monismo juridico a cada
Estado le corresponde un Unico sistema juridico (formula que en la identificacion
kelseniana entre Estado y derecho encuentra su expresion mas pura), el pluralismo juridico
admite que hacia el interior de un Estado coexistan varios sistemas juridicos. Pues bien, los
pueblos indigenas a partir del momento en que adoptan el discurso particularista del
multiculturalismo, junto al discurso universalista de los derechos humanos que ya habian

adoptado y con el cual el primero se contradice segun ya se examino; reclaman de los

titulo "Advancing Indigenous Claims Through the Law: Reflections on the Guatemalan Peace Process", en
Cowan, Jane, Dembour, Marie y Wilson, Richard, Culture and Rights, Cambridge University Press,
Cambridge, 2000.

Direccion URL: http://www.ucm.es/info/america2/mayab.htm#11M

2> Conviene sefialar que en este trabajo especialmente hago referencia al caso de los pueblos indigenas
argentinos y no a los pueblos indigenas latinoamericanos en general. La precision se orienta a tener en cuenta
fundamentalmente que los pueblos indigenas argentinos constituyen una minoria numéricamente muy escasa
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Estados de los que son ciudadanos el reconocimiento de sus sistemas juridicos en tanto
productos culturales que deben sumarse como un aspecto mas del reconocimiento de sus
derechos culturales. En segundo lugar conviene precisar que al hablar de los sistemas
juridicos indigenas se hace referencia al Ilamado derecho indigena o derecho
consuetudinario aborigen que siempre es agrafo, emana de los pueblos indigenas y debe
distinguirse del derecho indigenista o derecho indiofilo, que es el derecho estatal que se
refiere a los indigenas®’. Sobre las precisiones expuestas puede sostenerse que el pluralismo
juridico toma como punto de partida una consideracién estatica del sistema juridico Unico
como atributo del Estado. No tiene en cuenta que, como lo sefialan Sieder y Witchell?®, atin
cuando la ley estatal se ha proyectado a si misma como un sistema ordenador de lo social
acompasado, la antropologia juridica ha demostrado que mdaltiples son los drdenes
normativos alternativos que operan en la periferia de los regimenes legales oficiales,
incluso con su consentimiento. Sobre éste Ultimo caso piénsese, por ejemplo, en la
admision de la costumbre secundum legem y de la praeter legem que, agrego, el Codigo
Civil argentino reconoce en su articulo 17. Los sistemas juridicos pueden ser entendidos
como lugares de disputa de significados en donde las ideas y los valores dominantes
proveen el marco para la contestacion y también para avanzar en el entendimiento y en
préacticas alternativas. La ley se encuentra constantemente negociada y reconfigurada en
una dinamica dialéctica entre proyecciones hegemonicas y acciones contra-hegemonicas.
Un ejemplo de este modo de operar del sistema juridico Unico lo revela precisamente la
clausula indigena de la Reforma constitucional de 1994 dado que surgio, principalmente, a
partir de las presiones de un significativo lobby indigena.

Mas alla de las objeciones de orden sustancial que podrian formularse respecto del
reconocimiento del pluralismo juridico (contradiccion con el discurso universalista de los
derechos humanos que, por lo demaés, ya hizo crisis en Colombia, México y otros Estados
de América Latina frente a diversidad de normas de derecho indigena que consagran, por

" SLAVSKY, Leonor y ZAPIOLA, Luis M, "Reflexiones juridicas en torno a la multiculturalidad y la
resolucién alternativa de conflictos"”, ponencia presentada en el Congreso de Antropologia Juridica y
Pluralismo Legal, Arica, 2000.

Direccion URL: http://geocities.com/alertanet/index.html
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ejemplo, la penalizacion del chisme; la admision de sacrificios humanos para garantizar la
fortaleza de un puente; o la discriminacion a la mujer en el desempefio de funciones de
gobierno) considero que su desarrollo puede llegar a consolidar al paradigma dominante
que pretende atacar. En otras palabras, las presiones por el reconocimiento del derecho a la
diferencia por parte del Estado (hasta el extremo de pretender que abandone su posicién de
monopolio en la creacion y aplicacion del derecho) creo que pueden intentar ser resueltas
por éste mediante una admision gatopardista del pluralismo juridico que solo encapsule las
demandas de los mas débiles y las expulse normalizadas o codificadas en clave del
paradigma dominante. En este sentido quizas el reconocimiento del derecho indigena por
parte del Estado no representaria sino un avance de la jurisdiccion estatal para regular
ordenes normativos que ya existian, y sobre los cuales no tenia todavia un control total. Y
ésta hipotesis se verifica cuando se examinan las normas estatales que reconocen o admiten
expresamente al derecho indigena (no es el caso del derecho argentino) y se observa que, en
definitiva, quien decide cual costumbre en particular se reconoce y cual no, es el Estado,
por cuanto siempre la admision del derecho o la jurisdiccion indigenas es bajo condicién de
no contrariar al derecho estatal. Ejemplos de esta situacion se observan en muchos textos
constitucionales:

a) A partir de agosto de 1994 en Bolivia articulo 171 reconoce que “Las autoridades
naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer funciones de
administracion y aplicacion de normas propias como solucién alternativa de conflictos, en
conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta
Constitucion y las leyes” A esto agrega que la ley compatibilizara estas funciones con las
atribuciones de los Poderes del Estado.

b) En Colombia desde 1991 el articulo 246 establece que “Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica”. A esto agrega que la ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

c) En Ecuador la Constitucion de julio de 1998, establece en el Articulo 191 que “Las
autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y

procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de conformidad con sus



costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
las leyes”. A esto agrega, la ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema
judicial nacional.

d) Desde 1993 la Constitucion peruana dispone en el articulo 149 que “Las autoridades de
las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona.”
A esto agrega que, la ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz

e) En Venezuela a partir de 1999 la Constitucion dispone en el articulo 260 que “Las
autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat instancias de
justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus integrantes, segun
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitucion, a
la ley y al orden publico. La ley determinard la forma de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional.

f) En Paraguay la Constitucion a partir de 1992 en el articulo 63 establece que los indigenas
tienen derecho a la voluntaria sujecion a sus normas consuetudinarias para la regulacién de
la convivencia interior, siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales
establecidos en esta Constitucion. A continuacion agrega que en los conflictos

jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha intentado examinar la situacién juridica de los
pueblos indigenas argentinos a partir de la Reforma Constitucional de 1994 como una
forma de explicitar el modo en que, a partir de dicho momento, la diferencia se incorpora
como valor juridico al derecho positivo argentino. El enfoque adoptado ha buscado guardar
distancia del generalizado discurso celebratorio de la incorporacién de la clausula indigena
al derecho positivo argentino no porque dicha incorporacién no sea digna de elogio sino
porque entiendo que muchas veces facilita soslayar las dificultades que encierra la inclusion

de la diferencia como valor juridico inscripto en el horizonte del pensamiento postmoderno



en un ordenamiento juridico vaciando en la igualdad formal de la modernidad. En este
sentido especialmente se ha prestado atencién al comportamiento de los pueblos indigenas
como actor social del nivel subnacional que entabla relaciones con el Estado del que forma
parte y con la comunidad internacional y a sus demandas concretas de autogobierno y de
reconocimiento del pluralismo juridico. Si opté por no ilustrar las mencionadas dificultades
considerando el problema de la tierra (en el caso argentino el marco de comprension de esta
problematica es la propiedad comunitaria que consagra la clausula indigena) fue tanto por
razones de extension del trabajo, como porque se trata de una cuestion tan debatida que
tiende a erigirse en “la” probleméatica indigena cuando en realidad no es sino una parte de
ella. Problematica que invita a ensayar distintas articulaciones posibles entre igualdad y
diferencia, entre modernidad y postmodernidad tanto en la teoria como -y
fundamentalmente- en la praxis de la politica y el derecho buscando guardar distancia de
soluciones definitivas y no sujetas a revisién por cuanto de los que se trata es de lograr en la
medida de lo posible, la convivencia de valores, practicas y principios diversos y, en

muchas oportunidades, contradictorios®.

¥ Véase ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho..., op. cit., p. 9-18
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