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Lo que diferencia a un Estado de Derecho de una Dictadura militar o civil es la aceptación de un orden social regido por el imperio de la ley que afecte no sólo a los gobernados, sino a los gobernantes también. 

A su vez, el Estado de Derecho es el modelo de Estado que realiza las aspiraciones del Constitucionalismo Moderno, corriente que sostiene el principio de la supremacía constitucional como eje regulador de unidad normativa. Es por ello que lo reglado por la Constitución Nacional dirime la pertenencia  de toda norma de orden inferior y de todo acto de gobierno, al ordenamiento jurídico estatal que preside. 

Por lo tanto, la Reforma Constitucional argentina de 1994 debe entenderse como una renovación que afecta al ordenamiento jurídico nacional en su totalidad. Toda normativa de orden inferior que escape a los principios y valores allí consagrados puede darse por letra muerta y, en todo caso, posible de ser tachada de inconstitucional. 

Dentro de la mencionada reforma constitucional, el presente artículo revisa lo ateniente a la nueva relación que ella instala entre el Estado argentino y los Pueblos Indígenas que habitan su suelo.

 Para ello nos referimos a dos modificaciones centrales 1- la adhesión del Estado argentino a la práctica de una democracia plural y 2- el nuevo status jurídico que regula en relación de los Pueblos Indígenas y al que denominamos "nuevo derecho indígena"

Del modelo de Estado-Nación al modelo de Estado-Plural.

Con la reforma de 1994 la República Argentina adhiere a la corriente reformista latinoamericana que incorpora a sus Cartas Fundamentales un nuevo modelo estatal: la democracia plural. 

En ese sentido se autodefine como una nación pluriétnica y multicultural
 y reconoce a los Pueblos Indígenas como interlocutores legítimos, a la vez que les garantiza relaciones interétnicas en paridad de condiciones. 

La importancia de la innovación estriba en las consecuencias políticas que implica pues supone, fundamentalmente, asumir una redistribución del poder público. 

Hay que ver que el Estado-Nación tradicional identifica a su pueblo real, con aquél "capaz de desarrollar una economía viable, una tecnología, una organización estatal y una fuerza militar" (Hobsbawn, 1975). Y que, con ese fin, sus administradores monopolizan y centralizan la regulación del orden social bajo su jurisdicción, a la vez que dicen representar a un pueblo culturalmente homogéneo, cuestión ésta que queda garantizada con la construcción del "ciudadano" bajo la consigna suprema de la "igualdad (formal) ante la ley" y la doctrina de los derechos individuales (en oposición a los derechos colectivos) como opción única.

 Para los pueblos "pequeños y atrasados", el plan es la integración, la negación o el exterminio. Cuando no se tramó su desaparición, los pueblos gobernados fueron degradados de status político a "minorías étnicas", y en correlación, sus idiomas degradados a "dialectos" y sus formas de organización económica, social, política y jurídica, a "tradición" o "costumbre". 

Por el contrario, el modelo de Estado plural requiere de una política que respete no sólo la convivencia de una pluralidad de pueblos y culturas bajo una misma jurisdicción estatal, sino que admita y promueva la descentralización relativa del poder público también.

Tal descentralización implica, por un lado, el resquebrajamiento del monopolio estatal de la violencia legítima (poder de castigar) y de la regulación de la totalidad de las relaciones sociales (poder disciplinador).

Por otro, una redistribución del “poder decidir” sobre el destino del bien común.

Se requiere entonces de una reforma del Estado que transite de un Estado homogeneizador, monopolizador de una visión unívoca de la realidad, a un Estado plural que considere todas las voces a la hora de tomar decisiones generales y que, a la vez, ceda parte del poder jurisdiccional central. 

El tránsito, en definitiva, de una democracia formal a una democracia social o real, se resuelve en una suerte de federación de intereses, donde distintos grupos, sujetos colectivos constructores de historia, coadyuvan a la formación de las desiciones generales, pero también asumen la transferencia de poder autonómico cedido por el estado sobre el control de sus intereses diferenciales. 

El "Nuevo Derecho Indígena"

Para comprender la nueva relación que se inaugura entre el Estado argentino y los Pueblos Originarios, hay que tener en cuenta el conjunto de disposiciones que se interrelacionan e integran la regulación. 

Si bien el nuevo art. 75 Inc 17 especifica el entendimiento de la nueva relación, otras normas lo acompañan y completan su inteligencia. De hecho no existen normas aisladas dentro de un orden jurídico determinado sino una interrelación de reglas que entrañan principios y valores que lo rigen.

Por ello, antes de pasar a la intelección de dicho artículo, veremos otras dos innovaciones que tienen incidencia en la búsqueda de su sentido.

La primera trata sobre la incorporación a la Constitución Nacional (art. 75 Inc.22) de diez Pactos y Tratados sobre Derechos Humanos a los que se les reconoce jerarquía constitucional y cuyas disposiciones regulan lo relacionado a la lucha contra toda forma de opresión, desigualdad, discriminación, intolerancia y racismo. 

Además, dos de los pactos admitidos reconocen el Principio de Autodeterminación o de la Libre Determinación de los Pueblos de este modo: "En virtud de este derecho [los pueblos]establecen libremente su condición política y proveen asímismo a su desarrollo económico, social y cultural." Y ordenan la libre disposición de sus riquezas y recursos naturales y la prohibición de privarlos de sus propios medios de subsistencia.

La segunda innovación que nos interesa es la consolidación del orden interjerárquico entre las tres normas supremas del ordenamiento jurídico argentino. Ello nos permitirá, por un lado, apreciar cuáles reglas prevalecen y desplazan a otras de orden inferior si contradijeran lo normado en orden superior, pero también nos permitirá completar lo indicado en una norma superior o de igual jerarquía -cuando lo reglado sea insuficiente para alcanzar su sentido- con otras inferiores, siempre y cuando ellas no alteraran lo superiormente ordenado . 

Dice el art 75 Inc. 22 que el orden jerárquico es el siguiente:


· Constitución Nacional (incluídos los tratados sobre derechos humanos incorporados),

· los tratados y concordatos y 

· las leyes nacionales. 

Ello se traduce, en relación al tema que nos ocupa, en el siguiente orden de prelación.

· Art. 75 Inc 17 de la Constitución Nacional y otros relacionados. Normas de Derechos Humanos incorporadas con jerarquía constitucional.

· Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales.
 

· Ley Nacional 23.302 Ley Integral del Indígena.

· Constituciones y leyes provinciales.

 Dice el art. 75 Inc. 17 que son atribuciones del Congreso:
  "Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educación bilingüe e intercultural; reconocer la personería jurídica de sus comunidades, y la posesión y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas será enajenable, transmisible ni susceptible de gravámenes o embargos. Asegurar su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.”

Su causa: la reparación histórica

Lo primero que hay que destacar en relación a la nueva legislación y su entendimiento, es el sentido que enlaza 1-el reconocimiento de la existencia previa de los Pueblos Indígenas a la conformación del Estado argentino con 2-la garantía identitaria que a futuro la misma norma a continuación ordena. 

Ello nos lleva directamente a su causa: la asunción por parte del Estado de la responsabilidad histórica del genocidio y etnocidio sufridos por los Pueblos Nativos. 

La reparación histórica que tal asunción trae como consecuencia, otorga legitimidad al tratamiento legal diferencial que el "nuevo derecho indígena" regula en favor de los Pueblos Originarios con el fin de proveer las condiciones objetivas que esos pueblos necesitan para sostener con sus interlocutores actuales relaciones simétricas. 

Dicho en otras palabras, con causa en la reparación histórica reclamada, el art. 75 Inc 17 regula, para los Pueblos Originarios, un status jurídico diferencial que posibilita el desarrollo de la alternativa civilizatoria originaria en paridad de condiciones con la tradición estatal.

Ello condice con el art. 75 Inc 23 que consagra la implementación de políticas de excepción cuando ordena "Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta constitución y por los Tratados Internacionales vigentes sobre derechos humanos", y con la regulación sobre derechos humanos introducida. 
Por su lado, el Convenio 169 es elocuente al respecto cuando dice en su artículo Art. 2 que los gobiernos deberán implementar medidas que aseguren a los miembros de los Pueblos Indígenas a gozar en pie de igualdad de los derechos y oportunidades que la legislación nacional otorga a los demás miembros de la población y que ayuden a eliminar las diferencias socioeconómicas existentes entre ellos.    

Los Pueblos Originarios: sujeto de derecho colectivo

La nueva norma reconoce como legítimo titular del nuevo derecho a los Pueblos-Naciones Indígenas como sujeto de derecho colectivo.
 Ello quiere decir que los Pueblos Originarios se encuentran legitimados a ejercer y exigir la reproducción de su identidad colectiva según lo garantiza la nueva disposición. 

Dentro de la gama heterogénea de derechos colectivos que la nueva legislación reconoce esta subclase de derechos (el derecho de los pueblos, naciones, o comunidades) se distingue porque su ejercicio es colectivo con exclusividad y porque se considera su práctica la condición de acceso, de cada uno de sus miembros, al efectivo ejercicio de los derechos individuales de los que goza todo ciudadano. 

  El derecho a la libre determinación, al arraigo, al territorio, a la participación en las desiciones de la sociedad mayor que los contiene, el derecho a la autonomía, a protegerse contra desiciones económicas o políticas generales que atentan contra la supervivencia de su grupo como tal, sólo pueden ser ejercidos y exigidos por la totalidad del grupo interesado (o su representación legítima), al tiempo que las desiciones recaen sobre todos sus miembros. 

  En este caso se entiende que la titularidad colectiva es concreta ya que la asociación del grupo ni se actualiza ni se extingue en relación a un conflicto, sino que ella es histórica, permanente y continua.

Se reconoce en estos casos una personalidad jurídica que les es inmanente en base a la historia de su continuidad y perpetuación (en muchos de los casos aún bajo circunstancias de persecución y exterminio) y en base a la necesidad de que esos derechos se ejerciten grupalmente. 

Posesión y Propiedad Comunitaria 

 La Constitución reformada reconoce explícitamente la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indígenas. De ello se sigue que la titularidad (aspecto jurídico formal) emerge directamente del reconocimiento constitucional y que el modo de recuperación (aspecto jurídico real) es la ocupación tradicional.  

La norma asume de este modo una forma distinta de relación material y jurídica de los Pueblos Indígenas con la tierra. Sobre las áreas definidas por la comunidades como de su posesión y propiedad, se incorpora a nivel estatal una nueva forma de ejercer el dominio: el dominio comunitario.

 Sobre el tema hay que tener en cuenta dos cuestiones centrales 1-que la ocupación tradicional implica un sentido distinto de lo que se entiende jurídicamente por la posesión temporal. Esta última se juzga por actos y hechos materiales que responden a la usanza occidental del manejo de recursos naturales y culturales. En cambio, la ocupación tradicional alcanza las formas propias de organización política, social, económica y espiritual de los pueblos/comunidades que las habitan.
(veranadas, invernadas, zonas de recolección de frutos, zonas de recolección de leña, zonas de plantaciones medicinales, áreas sagradas, etc.) 

Y 2- que las características atribuidas a las tierras de las pueblos/comunidades indígenas -inalienabilidad, inenajenabilidad e inembargabilidad- responden al derecho al arraigo que impulsa la reforma, como medida de acción positiva en el logro de la política pluralista que consagra.

Bastaría aclarar que las tierras-territorio ocupadas tradicionalmente (ergo ya poseídas de facto y en adelante de jure) por pueblos y comunidades indígenas no son entonces ‘fiscales’, ni pueden denominarse ni administrarse como tales; y que la figura de ‘reserva’ indígena de tierras, en las legislaciones nacional y provinciales, ha perdido en adelante (su) sentido jurídico (Falaschi, 1999). 

Garantía Identitaria: Autonomía Y Territorio

La admisión del pluralismo étnico y cultural no se agota en la tolerancia del otro. Más bien tiende a fortalecer las culturas alternativas y a preservarlas de su desaparición.

La conservación del acervo material y simbólico que define a los Pueblos Originarios aparece ligado de manera inescindible a la preservación de su misma existencia. La reforma regula lo referente a dicha preservación a través de dos ejes: la lengua y la tierra. 

El derecho a la educación bilingüe e intercultural tiene como meta garantizar la recuperación y conservación de la lengua originaria (bien simbólico común) como el modo de amparar las estructuras que dan sentido a las alternativas civilizatorias propias de esos pueblos.  

Por su lado, el derecho al arraigo debe entenderse como el medio idóneo para concretar la preservación del bien material común que garantiza la reproducción identitaria colectiva. Tal derecho se realiza a través de dos disposiciones. Una que pone fuera del comercio (inalienabilidad, inenajenabilidad e inembargabilidad) a las tierras que les reconoce como propias, otra que admite el modo comunitario de administrarlas. La posesión y propiedad comunitaria por el hecho de tratarse de una detentación al servicio de la comunidad real y viva, que conlleva jerarquía y especialización de funciones, sentido de solidaridad y conciencia de nosotros, debe poder perpetuarse como la comunidad a la que ella sirve pues ella confiere estabilidad y seguridad económica al grupo que la mora. (Higthon, 1995)

Tanto el derecho a la transmisión de la cultura en los términos de la educación bilingüe e intercultural como el derecho al arraigo suponen la recuperación y el desarrollo de un patrón de pensamiento y conciencia propios. Ello es impensable sin la reproducción de sus propias organizaciones socio-culturales, políticas y económicas.

Ese control, entonces, que el poder estatal le reconoce a los Pueblos Originarios sobre sus recursos simbólicos y materiales como garantía de su reproducción identitaria, requiere para su ejercicio, de poder autonómico y ámbito jurisdiccional.

Es por ello que -y según surge de la estructura completa del artículo- la reproducción identitaria que se garantiza comprende los aspectos culturales, políticos, sociales, económicos y jurídicos.

Tanto la titularidad reconocida sobre las tierras que tradicionalmente ocupan como el reconocimiento de la personería jurídica que habilita a las comunidades a manejarse por sí en el ejercicio de sus derechos de posesión y propiedad, suponen una organización social y política propia. 

La participación garantizada en la gestión de todos los intereses que los afecten, habla de un control sobre los recursos naturales y sociales que son de su patrimonio, que importan una cuota de poder autonómico reconocido.

Por otro lado, el ámbito jurisdiccional exige control territorial. El hecho mismo de reconocer un nuevo modo de relacionarse con la tierra a través de su posesión y/o propiedad comunitaria importa la conservación y desarrollo de prácticas e instituciones con caracteres distintivos que requieren de áreas bajo control jurisdiccional.

El área jurisdiccional se define en términos de comensalidad. Esta comensalidad, como el territorio propio no mediado por transacciones de intercambio de productos, supone como condición una residencia compartida.
 De hecho, la administración comunitaria de la tierra importa un modo de trabajo y distribución propios que escapan a los conceptos de explotación, relación costo-beneficio y acumulación que rigen las relaciones económicas de tradición occidental. 

En síntesis, la garantía identitaria ordenada por el nuevo artículo constitucional aparece imbricada al concepto de territorio -definido en términos de comensalidad- asumido como región controlada por el pueblo/comunidad que lo habita y a la preservación de la organización social, política, jurídica y espiritual que sirvan a ese modo de economía interna.

Poder Administrativo y Jurisdiccional.

Por último, la nueva regulación establece la participación obligatoria de los Pueblos Indígenas en la gestión de los proyectos y programas del Estado o de entidades privadas que de alguna manera afecten sus recursos naturales o culturales o cualquiera de sus intereses. Los recursos, naturales (renovables y no-renovables) y culturales de esas tierras-territorio bajo dominio indígena quedan sujetos a la consulta, al control y a la participación en la gestión por parte de dichos pueblos y comunidades.

Esta nueva distribución de administración y control territorial, este control de lo Pueblos Indígenas sobre los recursos materiales y simbólicos en áreas reconocidas de su exclusiva propiedad, debe verse como una reforma de orden público. 

Podría decirse que este nuevo orden político establecido, abre la puerta a una consecuente nueva forma de federación de orden nacional, ahora tripartita, que se completa con una autonomía jurisdiccional indígena que garantice el efectivo control de los nuevos titulares sobre sus territorios, sin dejar de considerar la participación política en la toma de decisiones generales en el orden comunal, provincial y nacional.

� Artículos 38 y 75 Inc 17, 19 y 23 CN. Ver Ley 24.309 (habilitación de Reforma Constitucional) Inc. ll del Art. 3ro, Despacho de mayoría de la Comisión de Nuevos Derechos a la Comisión de Redacción (Dictamen de Comisión Nro. 5 del 7 de julio de 1994) e Inserciones agregadas a los Diarios de Sesión.


 


� El Convenio 169 de la OIT es el conjunto normativo más comprometido con la cuestión indígena en nuestro país. Su regulación de avanzada y su alcance internacional, hizo que jugara un papel preponderante hasta 1994. Adoptada por la Confederación del Trabajo en 1989, fue aprobada por Ley Nacional N° 24.071 ese mismo año y ratificada en el orden internacional el 17 de abril de 2000. El Senador Humberto E. Salum acaba de presentar (12 de julio de 2000) un proyecto de ley para que se le otorgue jerarquía constitucional.


� Algunas interpretaciones entienden que la norma reconoce al sujeto colectivo Comunidades Indígenas. Esa interpretación es errónea porque 1- la identidad indígena es expresada por sus pueblos y no por las comunidades que aglutinan a sus miembros 2- La norma reconoce la preexistencia de los Pueblos Indígenas y garantiza la reproducción de su diversidad. La titularidad recae con certeza sobre los Pueblos. 3-La confusión reside en el reconocimiento de la personería jurídica a las comunidades para ejercer los derechos de posesión y propiedad de las tierras que ocupan tradicionalmente. 


La discusión queda salvada con 1-lo que ordena la ley que habilita la Reforma Constitucional Nro 24.309  Inc. ll del Art. 3ro, la "Adecuación de los textos constitucionales a fin de garantizar la identidad étnica y cultural de los pueblos indígenas". 2- La exposición de motivos del Despacho de mayoría de la Comisión de Nuevos Derechos a la Comisión de Redacción (Dictamen de Comisión Nro. 5 del 7 de julio de 1994) "El fundamento para la incorporación del artículo propuesto está dado por el reconocimiento de la existencia de diferentes pueblos indígenas, con su propia identidad étnica y sus peculiares culturas, que conforman el carácter multiétnico y pluricultural de la Nación Argentina." 3- el Art. 1.1.b. del Convenio 169 cuando expresa que susdisposiciones se aplican a los Pueblos Indígenas. 


� Molina Raúl, Reconstrucción de los etno-territorios, en Tierra, Teritorio y Desarrollo indígena, Instituto de Asuntos Indígenas, Universidad de la frontera, Temuco, Chile, 1995.





� La territorialidad es la formación social en su dimensión espacial. (Abduca, 1996).





