Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Nimero 286, Mayo-Agosto 2023
DOI: bttps.‘//doi. org/1 0.22201/fder.24488933¢e.2023.287.86804
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Indigenous peoples as political subjects,
an Argentine constitutional approach
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ResuMEN: El reconocimiento juridico internacional progresi-
vo de la validez de la existencia de pueblos indigenas y la ins-
cripcion de sus derechos particulares se enfrentaron, durante
la reforma constitucional argentina de 1994, a su deficiencia
moderna. El articulo 75 inc. 17 y su expansioén doctrinaria
se extraen del postulado de la subjetividad; la libertad como
emancipacion nos ofrece una alternativa a la dicotomia publi-
co-privado permitiendo el fomento de la interculturalidad, y
abre las puertas, desde el campo juridico y filoséfico, al dere-
cho constitucional
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ABSTRACT: The progressive international legal recognition
of the validity of the existence of indigenous peoples and the
inscription of their special rights were confronted, during the
Argentinean constitutional reform of 1994, with their modern
deficiency. The article 75.17 and its doctrinal expansion are
drawn from the postulate of subjectivity; the concept of free-
dom as emancipation offers us an alternative to the public-pri-
vate dichotomy allowing the promotion of interculturality, and
opens the doors, from the legal and philosophical field to the
contemporary constitutional law.
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La libre determinacién no solo involucra a los seres humanos,
estodo lo que nos rodea. Es parte de la naturaleza que estd afuera,
el medio ambiente, el ecosistema, la atmdsfera, las tierras,

los recursos. Todos esos componentes definen cudl es nuestra libre
determinacion. Tenemos que respetar esas existencias.

Navajo Human Rights Commission, 2021.

I. INTRODUCCION

or razones histéricas y estructurales ampliamente docu-
mentadas, los pueblos indigenas de la region han sufrido tradicio-
nalmente de los mayores abusos de derechos humanos. El Estado
colonial primero, el Estado republicano después, -en su momento,
la Iglesia, los colonizadores, las empresas multinacionales y demas
instituciones de la sociedad dominante-, han violado la integridad,
dignidad y libertad de los pueblos; pues han sido responsables de
toda clase de violaciones, desde el genocidio hasta la exclusion
politica o la discriminacion socioeconémica. El triunfo, atn par-
cial y amenazado, de este discurso en la memoria colectiva, ha
sido estrechamente respaldado por la evoluciéon del marco juri-
dico internacional de proteccion de los pueblos indigenas. La Or-
ganizacion Internacional del Trabajo primera (en adelante, o1T),
reforma su Convenio 107 y da luz en 1989 al Convenio 169'. Este
texto, que se traduce en un avance para el goce de los derechos y

! En su momento, la Oficina internacional del Trabajo declar6 que “se

adoptd una importante decision conceptual en el sentido de reconocer explici-
tamente en algunas disposiciones que los pueblos indigenas y tribales deberian
desempeifiar un papel activo en la toma de decisiones y en la planificacion y
administracién de los programas que les afecten’, citada por el Ministerio de
Justicia y de Derechos Humanos de la Presidencia de la Nacién argentina, De-
rechos colectivos de los pueblos indigenas, Buenos Aires, SAIJ, 2017, p. 11.
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de la libertad por parte de los pueblos indigenas, se ve lentamente
complementado por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los Pueblos Indigenas (2007) y la Declaracion
Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2016). La
promesa de cambio del estatus, en la que los indigenas eran ob-
jetos de politicas y programas a ser sujetos consultables y consul-
tados, también fue traducida en el derecho interno argentino. Los
arquitectos de 1994 se opusieron a la dindmica asimilacionista y
artificial en el texto original de 1853 que preveia en su articulo
67 inciso 15 “el trato pacifico en las fronteras y la conversion de
los indios al catolicismo’, al inscribir el fundamental articulo 75
inciso 17:

Corresponde al Congreso: [...] Reconocer la preexistencia étni-
ca y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingiie e in-
tercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficien-
tes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar
su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a
los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

Y por primera vez en la historia del derecho argentino, la Cons-
titucion Nacional (en adelante, CN) ofrece una via alternativa a la
tarea de imposicion de una cultura sobre otra®. Las nociones de
pueblo y de Estado-nacidn, alegorias de la teoria moderna, se ven

2 Cabe recordar los cuatros principios (o vias) de aquella imposicion:

el principio de disyunciéon que separa para clasificar en dualismo opuestos, el
principio de reduccién que exige la firme toma de partido por uno de ellos, el
principio de abstraccion que subordina una categoria a otras, que concibe a uno
de muchos como elemento mas valioso, v el principio de idealizacién, medio
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fuertemente impactadas. El mero hecho de concebir a los pueblos
indigenas como entes colectivos, incorporados al ambito publico
dentro del Estado, con debidos derechos civiles, politicos, eco-
ndémicos, sociales, culturales y ambientales, obliga la atribucién
fundamental de derechos a la autonomia, a la libre determinacion
y a la identidad. La definicion y el desenvolvimiento de ambos
derechos interrelacionados dentro de la esfera internacional per-
mite a los pueblos indigenas superar el aplastamiento total que
sufrieron desde la época de la conquista y conlleva una promesa
de reparacion historica. Esta evolucion también implica retos para
la ciencia juridica y gubernamental para asegurar un equilibrio y
nuevas formas de cohesion.

II. DESARROLLO

A) CONCEPCIONES PRELIMINARES
Sobre la distincion entre libertad positiva y libertad negativa

En su ensayo de 1958, Dos conceptos de libertad, Isaiah Berlin
propone una defensa de la politica afirmando el caracter infran-
quiable del antagonismo en la identificacion de las metas indivi-
duales y sociales. La politica, siempre necesaria, interviene para
arbitrar las diferentes metas identificadas y en conflicto: busca un
compromiso. Lo hace reconociendo la imposibilidad de eliminar
las discrepancias, apoyando la existencia y los beneficios de la di-
versidad, y desaprobando las teorias politicas que proponen un
futuro libre de discordias. El autor identifica el problema funda-
mental de su época en la obediencia, y analiza la nocién de liber-
tad considerando que la coaccién implica la privacion de esta. En

de abstraccién para realizar conceptos y teorias por sobre la realidad material.
Ministerio de Justicia y de Derechos Humanos, op. cit., p. 52.
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cuanto a la libertad negativa, se trata de identificar las esferas en
las que el sujeto puede o debe hacer o ser lo que es capaz, sin inter-
ferencia de los demas. En cuanto a la libertad positiva, esta trata
de determinar qué o quién es la causa del control o interferencia
que puede determinar que alguien haga algo, que alguien sea una
cosa u otra. En otras palabras, buscamos la presencia, o no, de
autonomia.

En el lenguaje juridico, hablamos de derecho negativo cuan-
do se presupone la no interferencia del Estado (tal como el dere-
cho de expresion o el derecho de protesta) y, de derecho positivo,
cuando el Estado interviene precisamente para producir un efecto
(tal como el derecho a la vivienda o el derecho a la educacién).
Estas dos concepciones aparecen sucesivamente en el derecho in-
ternacional y corresponden respectivamente a lo que llamamos
“derechos de primera generacion” (derechos civiles y politicos)’ y
“derechos de segunda generacion” (derechos econémicos, sociales
y culturales)®.

Sobre la distincion entre libertad antigua y libertad moderna

En un discurso pronunciado en la Athénée Royal de Paris en
1819, el politico e intelectual Benjamin Constant conceptualizo
dos libertades. Su discurso, transcrito en De la liberté des Anciens
comparée a celle des Modernes (De la libertad de los Antiguos
comparada a la de los Modernos) comienza con una definiciéon de
lo que se entendia por libertad en aquella época: “Es para todos el
derecho a no estar sometidos mas que a las leyes, a no ser arresta-
dos, detenidos, condenados a muerte o maltratados de cualquier

} Cuyos derechos fueron consagrados por el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (a continuacién, PIDCP) en 1966 por las Naciones
Unidas.

4 Cuyos derechos fueron consagrados por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (a continuacién, PIDESC) en 1966

por las Naciones Unidas.
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modo por la voluntad arbitraria de uno o varios individuos™. Lo
que ya resuena en nuestras mentes modernas como una refor-
mulacién de los derechos civiles y politicos se describe con mas
detalle en las siguientes lineas: “Es para toda persona el derecho a
expresar su opinion, a elegir su industria y a ejercerla, a disponer
de su propiedad, incluso a abusar de ella; a ir y venir sin obte-
ner una razén o permiso, y sin tener que rendir cuentas de sus
actos’. Esta definicion, cuyos inicios juridicos aparecen en 1789
en la fundamental Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano’ (en adelante, bDHC), es la de una sociedad moderna
adquirida de la lucha revolucionaria contra los privilegios. Con-
siderando ilegitimo y despético que un individuo se someta a la
voluntad colectiva, la transicion pretende ser radical, reconocien-
do garantias individuales frente a esta voluntad y frente al Estado:
los derechos subjetivos.

Para los antiguos, la libertad estaba estrechamente ligada a
su objetivo: el reparto del poder social entre todos los ciudada-
nos. Por el contrario, la verdadera libertad moderna, la libertad
individual, politica, consiste en la seguridad del goce de la pro-
piedad privada y la proteccion de la individualidad: “Somos Mo-
dernos, que deseamos disfrutar, cada uno, de nuestros derechos;
desarrollar, cada uno, nuestras facultades como mejor le parezca,
sin perjudicar a los demas™. Y resume: “Asi, con los Antiguos, el
individuo, casi generalmente soberano en los asuntos publicos, es
esclavo en todas las relaciones privadas. [...] Con los modernos,
en cambio, el individuo, independiente en su vida privada, es, in-
cluso en los Estados mas libres, soberano solo en apariencia. Su
soberania estd restringida, casi siempre suspendida”’

> CoONSTANT, Benjamin, De la liberté des Anciens comparée a celle des

Modernes, Paris, 1819, Mille et une nuit, 2010, p. 35. La traduccion es mia.

6 Ibidem, p. 36. La traduccién es mia.

7 Me refiero a los articulos primero, 4 y 17 del texto.

8 CoONSTANT, op. cit., p. 42.

? Ibidem, p. 43.
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B) UN INSUFICIENTE PRINCIPIO DE IGUALDAD

En aras de fundamentacion, cabe enfocarnos en una evolucion,
tanto del constitucionalismo argentino, tanto del acceso a la li-
bertad por parte de los pueblos indigenas: las tres lecturas del
principio de igualdad.

La igualdad como no discriminacién se desprende de la natu-
raleza del género humano, es inherente a la dignidad de las perso-
nas, razon por la cual es incompatible que toda situacion que, por
considerar superior a un grupo, conduzca a tratarlo con privilegio
o por considerarlo inferior, se lo discrimine del goce de derechos.
Nos referimos aqui a una concepcion formal de la igualdad: el
derecho debe tratar a las personas de forma igual, sin hacer dife-
rencias o distinciones arbitrarias; se extiende esta designacion a la
igualdad formal de oportunidades: las diferencias que se produ-
cen tienen por objeto combatir las contingencias sociales y natu-
rales, consideradas moralmente como arbitrarias. La lectura del
principio de igualdad, bastante intuitiva, corresponde a la liber-
tad negativa definida por Isaiah Berlin y al primero principio de
Justicia defendido por John Rawls': cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas, que
sea compatible con un esquema semejante de libertades para los
demas. Se trata de una version individualista de la igualdad: los
derechos de primera generacion tienen como funcién independi-
zar al individuo del colectivo, considerado como fuente potencial
de arbitrariedad. Se traduce en la Constitucién Nacional argenti-
na en su articulo 16"

10 Rawts, John, Teoria de Justicia, trad. de Maria Dolores Gonzalez,

México, FCE, 19 95, p. 67.

' Véase art. 16 CN: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas

publicas”
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La segunda lectura del principio de igualdad -aun fiel al pos-
tulado moderno-, la igualdad como no subordinacién de grupos,
rompe el hielo universalista e impulsa la definicién de deberes es-
tatales especificos de adopcion de normas, politicas publicas, en
fin de generar espacios en los cuales se toma conciencia de prac-
ticas discriminatorias y se busca reducirlas'. La exclusién de un
determinado grupo en este esfuerzo no tiene nada que ver con un
criterio irrazonable, sino con razones complejas que se deben a
practicas politicas, econoémicas, culturales, sociales, que conducen
a una condicién de exclusion permanente y sistematica. Se
constitucionaliza en 1994 con el articulo 75 inciso 23." Esta lectu-
ra sustantiva de la igualdad, sostenida por el segundo principio de
justicia rawlsiano,'* puede comprenderse como la materializacion
concreta del principio igualitario a la vida comunitaria; como el
esfuerzo para que todos gocen con efectividad de los derechos de
manera igual y con la libertad. Las discriminaciones, ademas de
no figurar en el ordenamiento juridico, deben ser erradicadas de
la estructura social sobre la cual el derecho opera.

12 Los seres humanos somos de hecho desiguales, la igualdad siendo

un bien ideal y comunitario. La primera concepcién de la igualdad (ante la ley)
es una isonomia insuficiente, “un mundo basico en el que cada uno queda asi-
gnado a su suerte ante que a sus necesidades” precisa el autor. FERREYRA, Ratl
Gustavo, “Gobernar es igualar”, en Revista sobre ensefianza del Derecho, Buenos
Aires, aino XIV, num. 28, 2016, p. 197. Al reconocer solamente el primer princi-
pio de Justica de Rawls, estariamos negando cobardemente la necesidad de una
intervencion estatal para tender hacia la igualdad material.

13 Véase art. 75 inc. 23 CN: corresponde al Congreso “Legislar y pro-
mover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

»

personas con discapacidad [...]

4 Rawts, op. cit., p. 63.
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La tercera lectura del principio de igualdad, emancipatoria,
introducida en el campo de la investigacion juridica argentina
por la profesora Silvina Ramirez, y en el texto constitucional en
1994, con el articulo 75 inc. 17, que sostiene otro lema sobre el
reconocimiento de mecanismos de dominacion entre grupos en
una misma estructura estatal. Al admitir la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas en la Carta Magna, se reco-
noce implicitamente que el Estado, tal como lo conocemos hoy,
ha sido creado con base a la voluntad moderna de asimilacién
de lo indigena, por lo que constituye un grupo aparte no sola-
mente en término estructural, sino en lo genético de la estatali-
dad. Esta igualdad interviene como una herramienta que permite
a los pueblos indigenas luchar y obtener lo que les permite existir,
desarrollarse en toda autonomia y dignidad, esto es, alcanzar una
igualdad real. Dicho de otra manera, se puede entender como una
categoria que oriente la jerarquizacion de valores y derechos, que
respete la cosmovision indigena y su sistema de creencias. A di-
ferencia de las dos primeras lecturas de este principio, no se trata
aqui de derechos subjetivos, que sean universales o de grupos: son
derechos colectivos de incidencia personal, a veces denominados
desde nuestros sesgos individualistas, derechos intersubjetivos.
Este cambio de paradigma, que afecta pues la dicotomia moderna
individuo-colectivo o publico-privado, da la oportunidad juridi-
ca del buen ejercicio, por parte de los pueblos originarios', de
su autodeterminacion: permite traducir en el lenguaje dominante
-el derecho- su inescindible realidad y modo de existencia pecu-
liar. Los derechos de tercera generaciéon son entonces emancipa-
torios en la medida que constituyen una herramienta disruptiva
que alude a los pueblos indigenas a luchar por sus derechos y
asi, lograr alcanzar una igualdad real. Citando a Silvina Ramirez,
este nuevo principio “operaria entonces jerarquizando valores sin
una pretension de universalidad, evaluando cada situacién en su

15" En este articulo se utilizan indistintamente las denominaciones “pue-

blos indigenas” y “pueblos originarios”
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contexto y aportando criterios objetivos fundados en el analisis de
las condiciones historicas que se presenten”®.

C) DERECHOS INDIVIDUALES, DERECHOS COLECTIVOS

El esquema clasico de los derechos humanos consagrado en la
DUDH, el PIDCP, el PIDESC, la Declaracion Americana (1948) o el
Pacto San José (1969), es meramente moderno por fundarse en
un ejercicio individual -o mas bien individualista- del derecho. De
acuerdo a las dos primeras lecturas del principio de igualdad (la
igualdad como no discriminacion, y la igualdad como no subordi-
nacion de grupos) y a los dos principios de Justicia expuestos por
Rawls', distinguimos aqui dos clases de derechos: los derechos ci-
viles y politicos, y los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El disfrute de los derechos civiles y politicos es mayor cuando
el Estado no interviene, pues encarnan la expresion mas pura de
la libertad negativa tal como entendida por Berlin y de la liber-
tad moderna tal como defendida por Constant. En esta configu-
racion, el Estado solamente tiene vocacion a intervenir para ga-
rantizar el buen ejercicio de estos y mantener un entorno dentro
del cual puedan ejercerse libremente. El Estado debe ser pasivo,
restringido, recatado.

6 Ramirez, SiviNa, “Igualdad como Emancipacién: los Derechos

Fundamentales de los Pueblos indigenas’, en ALEGRE, Marcelo, y GARGARELLA,
Roberto (coords.), El Derecho a la igualdad, aportes para un Constitucionalismo
igualitario, Buenos Aires, Abedelo Perrot, p. 72.

7 El autor argumenta en cuanto al primer principio que “Cada persona
ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades bésicas que
sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas”, y agre-
ga para el segundo que “Las desigualdades sociales y economicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) Se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos; b) Se vinculen a empleos y cargos asequibles para
todos”. RawLs, op. cit., p. 67.
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Los derechos econémicos, sociales y culturales son frutos de
luchas politicas, de la diversificacion de la escena politica, del de-
bate segun el cual el tnico ejercicio de los derechos de primera ge-
neracion es ilusorio para el pleno disfrute de la libertad politica. El
Estado debe ser responsable, re-distributor, regulador. Estos de-
rechos -de segunda generacion- no pueden ser entendidos como
instancia de aplicacion de la primera generacion de derechos mo-
dernos, sino como una ampliacion de los derechos humanos. Cabe
recordar que, en la medida en que todos los seres humanos no son
entes abstractos que viven fuera de su tiempo, contexto y espacio,
el concepto mismo de derecho humano solo adquiere su significa-
do en un marco cultural especifico. Dicho de otra manera: existe,
en el postulado moderno, un nucleo de derechos béasicos univer-
sales y una periferia con garantias especificas destinadas a grupos
que han sido tradicionalmente marginados, discriminados u opri-
midos. In fine, la construccion teérica y conceptual de los dere-
chos humanos refleja las asimetrias y desigualdades histéricas de
la sociedad humana; la apreciacion conceptual de cuyos derechos,
consiente de la herencia colonial e influencia occidental -multi-
cultural- de las ciencias juridicas, opera entonces una crucial di-
sociacion entre los principios pro persona 'y pro homine.

En este marco, caben las preguntas: ;Son los derechos espe-
cificos a los pueblos indigenas una ampliacion y consolidacion
del nucleo bésico de los derechos humanos? ;Pueden ser consi-
derados los pueblos indigenas como colectividades modernas con
personalidad propia? Defiendo con mucha conviccidén que no son
la periferia: no fueron invisibilizados por la clase aristdcrata (o
por la alta burguesia recién llegada a las esferas del poder politi-
co) durante la creacion del Estado moderno en Francia. No son
incluidos en el postulado moderno, por lo que los positivistas re-
volucionarios consagraron la individualidad para sociedades en
las cuales no se observaban grupos cuya existencia era previa al
Estado. Los pueblos indigenas no son un grupo marginalizado
como el de las mujeres, de los niflos, nifias y adolescentes, de las
personas no blancas: mientras pueden conectarse con ellos en un
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mismo esfuerzo interseccional, no pertenecen al Estado moderno.
El acceso por parte de los miembros de los pueblos indigenas del
goce de la libertad politica no puede entonces ser construido y
defendido con instrumentos modernos. La lucha por atribuirles
el estatus de sujeto politico depende meramente de instrumentos
creados disruptivamente. La adhesion a estos grupos, la experien-
cia de su identidad tal como el ejercicio de su libre determinacion
se sitiian, tedrica y normativamente, fuera de la cultura juridica
occidental.

Los pueblos indigenas son consagrados como sujetos colec-
tivos en el fundamental Convenio 169 de la o1T (en oposicion al
articulo 27 del texto anterior, el Convenio 107, que reconocia “po-
blaciones”). A la luz de esta diferencia, nos corresponde pensar las
tensiones entre los individuos y el conjunto ajeno a la dicotomia
publico-privado: los Estados no son sujetos de derechos humanos,
y los pueblos indigenas, no cuentan con un aparato organizado de
coaccién. Anaya resume: “la conceptualizacién y articulacion de
estos derechos colisiona con la dicotomia conceptual individuo-
Estado que se ha mantenido en las concepciones dominantes de
la sociedad humana y persistido en la formulacién de las normas
internacionales™®. El comentario de México en el proceso de re-
vision del Convenio de la o1T reasegura ciertas crispaciones: “el
término ‘pueblo; referido a la autodeterminacion y autonomia, no
implica necesariamente la separacion del Estado, sino que, por el
contrario, consolida a este ltimo™".

El estatus de sujeto colectivo de derecho es meramente re-
lacionado con la autonomia personal del individuo dentro del
pueblo indigena. Sin conformarse a un rasgo absolutista -fiel al
Estado prerrevolucionario francés y la libertad antigua tal que de-

8 ANAvA, S. James, Indigenous Peoples in International Law, Oxford,

Oxford University Press, 1996, p. 89.
19 Citado por Gomiz, Maria Micaela, y SALGADO, Juan Manuel, El
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indige-

nas y su aplicacion en el derecho argentino, Neuquén, ODHPI, 2010, p. 65.
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finida por Constant-, o al rasgo subjetivo, este peculiar disfrute
individual de la libertad politica depende de la proteccion de ca-
racteristicas grupales. Las garantias modernas son entonces in-
suficientes e inadecuadas para estas formas de civilizaciones que
poseen caracteristicas colectivas unicas. Mackay explica: “los de-
rechos vinculados con estas caracteristicas culturales dependen de
la proteccion del pueblo o del pueblo como un todo, ademas de la
de sus miembros individualmente considerados”®. Dicho de otra
manera, el disfrute por parte de cada miembro, del derecho, de la
religién, de la identidad politica o del idioma, no puede realizarse
de modo individual, sino como parte integrante de la colectividad;
“la proteccion de los derechos individuales requiere la proteccion
del colectivo humano al cual el individuo pertenece”'. La preser-
vacion de la identidad indigena colectiva es un rasgo fundamental
al disfrute de los derechos humanos individuales. El articulo 29
de la DUDH sostenia unicamente que el individuo en comunidad
puede desarrollar su personalidad de forma libre y plena?; se trata
pues del derecho que permite acceder al estatus de sujeto politico,
el derecho a existir como grupo humano no conforme al postula-
do moderno. Desde la antropologia del Derecho, la etnicidad pasa
de ser entendida como pertenencia a una nacién o una raza (del
griego eTNLIK00), a ser interpretada como pertenencia a un grupo
humano unido (del griego etnvioo)®.

Estas peculiares formas de vida responden a un proceso de
realizacion humana que solamente los pueblos indigenas, en el

20 Ibidem, p. 142.
2L Ibidem, p. 145.
22 Véase art. 29.1 DUDH: “Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”

2 ALTABLE, Ricardo, BRAUSTEIN, José, y GONZALEZ, Jorge, “Derechos
indigenas en la Argentina, reflexiones sobre conceptos y lineamentos del arti-
culo 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional’, en Relaciones de la Sociedad Ar-

gentina de Antropologia, Buenos Aires, nim. 21, 1996, p. 82.
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ejercicio de su libre determinacién, pueden experimentar y de-
finir. La identidad indigena es netamente colectiva y la etnicidad
no es un dato de la mera subjetividad, resulta de una auto ads-
cripcién compuesto de un reconocimiento externo de caracter
intersubjetivo: se entiende culturalmente a si mismo y al mundo
como organizacioén y estructuras politicas de sus vidas colectivas
e individuales. Desde nuestro marco conceptual, ya sacudido por
una tercera lectura del principio de igualdad, este proceso, mera-
mente interrelacionado con los derechos colectivos de incidencia
personal, debe ser estudiado desde una nueva perspectiva autono-
mista. No se trata de buscar algin determinismo comprometido
con el segundo principio rawlsiano tal como lo hizo preponderan-
temente el socidlogo Pierre Bourdieu en Francia durante el siglo
XX o de los trabajos feministas acerca de la autonomia relacional®.
Los derechos colectivos indigenas no pueden entenderse como la
suma de derechos y condiciones individuales. Deben mas bien ser
abordados desde una perspectiva macro sistémica,” pues los de-
rechos individuales solos son insuficientes para garantizar el desa-
rrollo y disfrute del plan de vida de los miembros de los pueblos y
comunidades indigenas; estos planes de vida no son individuales
y dependen del colectivo. Se trata de una nueva forma de autono-
mia personal para el derecho occidental, fuera del ambito positivo
y negativo, antiguo y moderno; se trata de una puerta abierta a la
teorizacion pluricultural del derecho contemporaneo.

D) LIBRE DETERMINACION

Determinarse libremente era uno de los objetivos de la Revolu-
cidén francesa; la libertad moderna siendo la liberaciéon de toda

2 Se recomienda la lectura: ALVAREZ, Silvina, “La autonomia personal

y la autonomia relacional’, en Andlisis Filoséfico, vol. XXXV, niim. 1, mayo de

2015, pp. 13-26, Buenos Aires.

» El término es mio.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023 105
DOI: https://doi. org/10.22201 /fder.24488933¢.2023.287.86804



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 287, Septiembre-Diciembre 2023
DOI: https://doi. org/1 0.22201/fder.24488933e.2023.287.86804

forma de interferencia®. Es precisamente por eso que el enfoque
tradicional se opuso y sigue oponiéndose a los derechos colec-
tivos: los derechos universales y fundamentales constituyen una
victoria historica para la libertad individual en contra del Estado,
absolutista, y de las limitaciones impuestas al individuo por insti-
tuciones que exigen su sumision, reclaman su lealtad y limitan su
capacidad de eleccion. La Asamblea General de Naciones Unidas,
proclamando el PIDCP y el PIDESC en 1966, prohibe toda interfe-
rencia sobre los pueblos en el mismo articulo primero: “Todos los
pueblos tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este
derecho, determinan libremente su condicidn politica y garanti-
zan libremente su desarrollo econémico, social y cultural”

La afirmacioén juridica en la escena internacional de la exis-
tencia y proteccion de los pueblos indigenas que opera desde la
segunda mitad del siglo XX, atacd disruptivamente la relacién
sinonimica entre los términos nacién y pueblo. Al entender este
ultimo como un colectivo dentro de un Estado, la libre determi-
nacion se desdobla para ser considerada también dentro del te-
rritorio nacional. En este sentido, Stavenhagen plantea: “La libre
determinacion es un concepto diferente de la secesion y de la in-
dependencia politica. Se refiere a diversas formas de autoridad

26 Interferencia percibida por el grupo positivista que representaba,

en aquella época, la elite aristdcrata. Se recomienda en este sentido la lectura:
Taine, Hippolyte, Un séjour en France de 1792 a 1795. Lettres dun témoin de la
Révolution frangaise, 1795, 32 ed., Paris, Hachette, 1872.

*” Me refiero al Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tri-
bales en paises independientes (1989), a la Declaracidn de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2007), a la Declaraciéon Americana
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (2016), tal como al articulo 27 del
PIDESC (1966), al articulo 30 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio (1989), y ala Convencion internacional sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion racial (1969). Cabe también mencionar
aqui que la reforma del afio 1994, al inscribir el articulo 75 inciso 22, di6 valor
constitucional a los tratados supranacionales de derechos humanos.
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politica, territorial y econdmica, porque autonomia, autogobierno
y autodeterminacion constituyen términos relativos que son ac-
tualmente considerados como esenciales para el pleno desarrollo
de los derechos humanos indigenas™®

Este desdoblamiento sabe despertar algunas tensiones mera-
mente modernas. Se teme la esencializacion de las identidades de
los pueblos. Conforme a lo expuesto anteriormente -no se pue-
den analizar los pueblos indigenas y sus necesidades juridicas a
la luz de dicha teoria moderna- la Coalicién Nacional de Organi-
zaciones Aborigenes de Australia recuerda durante la sexagésima
quinta sesion de la conferencia de la o1t del 13 de junio de 1988 lo
siguiente: “Definimos nuestros derechos en términos de libre de-
terminacion. No estamos buscando desmembrar sus Estados y us-
tedes lo saben. Pero insistimos en el derecho de controlar nuestros
territorios, nuestros recursos, la organizacion de nuestras socie-
dades, nuestros propios 6rganos y el mantenimiento de nuestras
culturas y modo de vida”® Bajo este nuevo paradigma, cabe dis-
tinguir dos formas de libre determinacion: la primera, interna al
funcionamiento de los pueblos indigenas, la segunda, externa.

Libre determinacidn interna

Lalibre determinacidn interna se refiere a la libertad de un pueblo
a organizarse econdmica y politicamente, sin que sean afectadas
las relaciones externas ya establecidas®. El lema sera proteger la
dignidad y la integridad de los pueblos, con instrumentos que,
a su imagen, no se conforman con el postulado moderno de ex-
clusién al ambito privado de las distinciones. El permitir la libre
determinacion interna indigena requiere un esfuerzo particular:
pues hace falta superar el postulado subjetivo y operar una rup-

28 STAVENHAGEN, Rodolfo, “Los derechos indigenas: algunos problemas

conceptuales’, en Nueva Antropologia, vol. XIII, num. 43, 1992, p. 99.

¥ Citado por ANAYA, op. cit., p. 64.

3 STAVENHAGEN, op. cit., p. 97.
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tura dentro del derecho positivo -sobre todo, constitucional- con
el principio pro persona. El reconocimiento de una tercera lectura
del principio de igualdad -que debera ser complementado por
una tercera definicion de la libertad, contemporanea-*', permite
la introduccién del principio pro emancipacién, sostenido por
una aproximacién intersubjetiva del derecho. Esta experiencia
de la autonomia personal, que no puede ser asociada al periodo
antiguo o al periodo moderno,* es algo meramente especifico de
los miembros de aquellos pueblos: la emergencia del sujeto hu-
mano depende de la proteccion de caracteristicas colectivas. Di-
cho de otra manera, no hay emancipacion o atribucién implicita
del estatus de sujeto politico si no se les reconoce estos derechos
de tercera generacion, si esta igualdad emancipadora es negada
dentro del texto constitucional cuya funcion vital es la ordena-
cién comunitaria de la paz”. Para las diversas minorias étnicas,
el pleno ejercicio de los derechos indigenas pasa por los derechos
colectivos que observan una vital incidencia individual. Nosotros,
juristas occidentales, debemos entender y aceptar que, por una
parte de la poblacion originaria, el desarrollo individual responde
a un proceso que todavia no ha sido traducido en nuestro lengua-
je juridico y filoséfico. No se pueden reconocer de manera tan
binaria derechos individuales y colectivos; son intrinsecamente
conectados en la mision de respetar el imperativo moral de los
derechos humanos de los indigenas: respetar el valor intrinseco de
la vida, la libertad y la dignidad del ser humano.

1 Este planteamiento figura como objetivo en mi plan de tesis doctoral:

sera objeto de futuros esfuerzos.

32 Leer en este sentido: YOUNG, Robert, Personal Autonomy: Beyong
negative and positive Liberty, Londres, Routledge, 1986.

3 FERREYRA, Raul Gustavo, Malestar en el Estado, Buenos Aires,
EDIAR, 2020, p. 63. El autor enfatiza: “esta direcciéon suprema de los asuntos
comunitarios [la Constitucién] siempre ha de ser plural si guarda alguna ilu-
sion de concretar [...] una ‘tierra prometida, la democracia, que no es mas que

un método de creacion y recreacion para la ordenacién comunitaria de la paz”.
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Esta libre determinacion debe entenderse mas que todo en
términos de derechos econdmicos, sociales y culturales, es decir,
que permitan el florecimiento de los individuos. En este sentido,
el articulo 7 del Convenio 169 de la o1T reconoce el derecho indi-
gena al propio desarrollo, a determinar las prioridades, a controlar
el proceso de toma de decision y al autogobierno®. La garantia de
un nivel de vida adecuado no es solamente un derecho individual,
sino también un prerrequisito del desarrollo cultural colectivo.
Hace falta destacar que las dominaciones de un grupo sobre el
otro son estructurales y observadas mediante experiencias indi-
viduales cotidianas. Esta estructura debe entonces estar puesta
en relacion con estados sociales o posiciones que enfrentan, de
manera desigual, los individuos a diferentes obstaculos y posibili-
dades. Las pruebas desafiadas definen, pues, diferentes formas de
desigualdad, exclusion social y dominacion®.

Motivada por esta apreciacion socioldgica, la libre determi-
nacion se asocia a la autoidentificacion. Esta limita el poder del
Estado y constituye un fundamental derecho politico. Consistiria
en una denegacion grave de la autonomia que el Estado atribu-
ya de manera exclusiva quién es indigena y quién no. Se aplica
también el criterio de no-discriminacién: este proceso de autoi-
dentificacion debe realizarse sin discriminacién de hecho o de
derecho; de otra forma, el no autoidentificarse indigena seria una

' Véase, a titulo de ejemplo, el art. 7 inc. 1° del Convenio 169 OIT: “Los

pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan par-
ticipar en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”

3 MartucceLL, Danilo, “Cinterculturel a Iépreuve de la dynamique
entre lexclusion et I'intégration sociale », en CIDOB d’Afers internacionals, n.
66-67, 2004, p. 265.
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consecuencia de las desventajas observadas y no la experiencia
de una identidad libremente asumida. El Convenio 169 de la orT,
tal como se encuentra en el texto constitucional argentino refor-
mado, se abstiene de dar una definicién de los requisitos para ser
reconocido como indigena, teniendo aqui el asumido objetivo
de respetar las particularidades de culturas diversas. Se limitan
a la definicién de la figura de la comunidad indigena: el articulo
1 inc. 1 al. b) del Convenio prevé que son “aquellos grupos étni-
cos que se identificaban como tales por descender de la poblacion
que habitaba el territorio nacional en las épocas de la conquista,
de la colonizacién o de la organizacién nacional”. Dicho de otra
manera, el uso de definiciones por parte de un poder externo no
indigena seria mas bien compatible con una pretensiéon homoge-
neizadora’; las soluciones clasicas del derecho, consistentes en la
aplicacion homogénea de la regla y definicion general, se revelan
inadecuadas”. El poder legal de definicion tiene otra cara, el po-
der de exclusion®.

Libre determinacion externa

La libre determinacion externa, intrinsecamente relacionada con
la interna, encarna una nueva forma de convivencia politica en el

36 KyMricka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los

derechos de las minorias, Barcelona, Paidos, 1996, p. 14.

7" Cabe mencionar aqui que sera aquella consideracién que motivara
a los redactores del PIDCP omitir toda definicién del término minoria en su
articulo 27.

38 Desde de un punto de vista doctrinal, ver: THORNBERRY, Patrick,
International Law of the Rights of Minorities, Oxford, Oxford University Press,
1993, p. 89, se proponen tres condiciones en cuento a su definicién: el pueblo
reivindica vinculos espirituales con la tierra; su sobrevivencia cultural pese a
la persistente opresion del Estado; y el pueblo sufrié de la experiencia colo-
nial. Con enfoque constitucional argentino, el articulo 75 inc. 17 resume por la

preexistencia étnica y culturas de aquellos pueblos.
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marco de un Estado cuya unidad nacional es pensada de modo
diferente. Se expresaria en una mayor independencia politica y/o
en la posibilidad de negociar en igualdad de circunstancias y de
poder con el Estado, la gestion de los territorios y de los recursos
naturales. En este sentido, la Comisién IDH, en su trabajo pre-
paratorio de la Declaraciéon de la oA de 1995, destaca que los
organismos internacionales consideran que los pueblos indigenas:

Deben tener el derecho a ser auténomos en sus asuntos internos,
asi como en el control y manejo de sus territorios, dentro del mar-
co de estatutos nacionales de caracter federativo. Agregan que
este derecho implica tener sus propias autoridades y regimenes
tradicionales de gobierno local y hasta el nivel étnico, es decir, del
conjunto de comunidades identificables como del mismo origen,
y sin que a esas autoridades y regimenes se sobrepongan las del
Estado correspondientes en su mismo nivel.*

Por libre determinacion externa, nos referimos entonces mas bien
a la garantia de un desarrollo autonomo dentro del ambito publi-
co estatal. La o1T resefa cuatro condiciones: el derecho a que se
realicen estudios de la incidencia de los proyectos de desarrollo,
con caracter previo a toda planificacion relativa al desarrollo; el
derecho a decidir el tipo de desarrollo, de sus formas y de sus rit-
mos; el derecho a participar en todas las etapas de los planes y
programas pertinentes al desarrollo local, nacional o regional; y
el derecho a controlar su propio desarrollo econémico, social y
cultural, a generar sus propias instituciones e iniciativas®.

La libre determinacion externa se expresa también en la con-
ceptualizacion del derecho a un medio ambiente sano, cuya pro-
teccion debe ser realizada con participacion indigena, lo que im-
plica un control de las actividades mineras, forestales, camineras,
y petroleras. La legislacion argentina reconoce la dimensién cul-

% CIDH citada por GOMIZ Y SALGADO, op. cit., p. 139.

4 OIT citada por GoMIZ Y SALGADO, op. cit., p. 140.
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tural del medio ambiente por el articulo 41 de la Carta Magna* o
el apartado a) del articulo 2 de la Ley argentina nimero 25.675%.
La protecciéon del medio ambiente con perspectiva indigena con-
lleva componentes que sobrepasan su concepcion occidental, pues
contribuye a la libre determinacién. Tenemos que comprenderla
desde una doble perspectiva: como un derecho al mantenimiento
y promocion de la relacion especial entre los pueblos indigenas y
el medio ambiente, por una parte, como un derecho de proteccion
de esta relacion, materializado a través del derecho a la tierra, alos
recursos naturales y al territorio, por otra®.

El territorio, y por extension, el derecho a la propiedad colec-
tiva, permiten el respeto de la relaciéon material y espiritual que
mantienen aquellos pueblos con una zona geografica (a la diferen-
cia de la tierra, objeto sobre el cual un propietario ejerce su poder
juridico con el fin de obtener la satisfaccion de sus intereses): el
territorio es un elemento vital. En este sentido, Jests Pifiakwe des-
cribe:

Es algo que vive y permite la vida, en él se desenvuelve la memo-
ria que nos cohesiona como unidad de diferencias. El territorio,
ambito espacial de nuestras vidas, es el mismo que debe ser pro-
tegido por nuestros pueblos del desequilibrio, pues necesitamos
de él para sobrevivir con identidad. Existe una reciprocidad entre

1 Véase art. 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un am-

»

biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano |...]

2 Véase art. 2 de la Ley 25.675: “La politica ambiental nacional debera
cumplir los siguientes objetivos: a) Asegurar la preservacion, conservacion,
recuperacion y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tan-
to naturales como culturales, en la realizacion de las diferentes actividades
antropicas; [...]7”

# BERRAONDE LOPEZ, Mikel, “Tierras y territorios como el sustantivo
del derecho humano el medio ambiente”, en BERRAONDE LOPEZ, Mikel (coord.),
Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, p.

470.
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él y nosotros, que se manifiesta en el equilibrio social que permite
un aprovechamiento sustentable de los recursos de que nos pro-
vee este. El equilibrio social debe manifestarse en la proteccion
del territorio para proveer a las futuras generaciones, un espacio
rico en recursos y lleno de memoria.**

Estas caracteristicas tienen como mision asegurar el estatus
de sujeto politico de los pueblos indigenas y permitir un nuevo
proceso de intercambio con un Estado exentado de todo trata-
miento semejante (se equiparan las necesidades de un ciudadano
indigena a un ciudadano occidental) o de todo tratamiento pater-
nalista (se deriva una atencion integral al indigena como indivi-
duo sin verlo en su contexto). Se trata aqui de la construccion de
la interculturalidad y reconocer un desafio para los paises andinos
de no quedarse en un Estado pluricultural en el cual ciertos gru-
pos se benefician de garantias especificas, fomentando una socie-
dad en la cual se lucha por la proteccidn, extension y visibilizacion
de las culturas indigenas en el resto de los grupos; un esfuerzo
estatal de validacion de aquellas. En este sentido, el Convenio 169
de la o1t lo define en su articulo 4 inc. 8: se trata de la “presencia
e interaccion equitativa de diversas culturas y posibilidad de ge-
nerar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio
del dialogo y de una actitud de respeto mutuo”. Esta nueva forma
de ver al individuo dentro del grupo afecta la dicotomia publico-
privado y da lugar a una nueva forma de equilibrio politico, una
mejor coexistencia armonica, dependiendo del aprendizaje por
parte de ambos lados de la estructura®.

* Ibidem, p. 484.
4 Y, por extension, una nueva forma de gobernabilidad -no conforme al
postulado moderno. Este proceso de visibilizacion de las demandas indigenas
podria plasmarse en un movimiento estructural de mutacién de las estructuras
basicas del Estado. En este sentido, el Ministerio de la Justicia argentino destaca
que “las actuales instituciones del sistema politico argentino merecen una revi-

sién honesta, profunda e intercultural. Si somos capaces de construir un Estado
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III. CONCLUSIONES

La reforma constitucional de 1994 dio lugar a relecturas pos-
modernas y contemporaneas del principio de igualdad vy, por
extension, de los objetivos enunciados en el preambulo del tex-
to de 1853. Los nuevos escritos laicos argentinos transcriben los
dos principios rawlsianos y tropiezan con una incoherencia. El
articulo 75-17, al prever derechos colectivos de ejercicio colec-
tivo va en contra del fundamento moderno segun el cual “la
igualdad es un bien para los componentes individuales de una
totalidad comunitaria®®. La tierra prometida -la democracia
formal- se basa en la ciudadania plural®”” cuya traduccién nor-
mativa de las garantias necesarias para el correcto desarrollo de
los individuos se aleja de la subjetividad. El constitucionalismo
igualitario plasmado en el articulo 75-17 persigue un objetivo
intercultural y constituye una construcciéon politica y juridica
que no pretende esencializar identidades ni establecer un simple
contacto entre culturas, sino proponer una lectura del principio
de igualdad consciente del contexto en el que surgié el Estado,
unica promesa viable de convivencia democratica en la Argentina.
La transicion por parte de los pueblos indigenas del estatus de
objeto al estatus de sujeto politico depende de una intrinseca vo-
luntad politica de sostener la mutacion de la cultura juridica y
su despliegue fuera de la teoria moderna occidental. Si los ins-
trumentos internacionales y nacionales permiten el mejor goce
de la libertad, los investigadores y positivistas deben consagrar
en nuestro lenguaje dominante -el derecho- la intersubjetividad

sin discriminacion, sin colectivos subalternos, sin sometimiento de personas a
grupos, el derecho constitucional podra aportar a un mundo mas democrético,
mas igualitario y respetuoso de la diversidad”’Ministerio de la Justicia, op. cit.,
p- 23.
46 . « . » )
FERREYRA, Ratll Gustavo, “Gobernar es igualar’, en Revista sobre en-

sefianza del Derecho, afio XIV, num. 28, Buenos Aires, 2016, p. 196.

7 FERREYRA, op. cit., 2020, p. 61.
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(libre determinacion interna), y la interculturalidad (libre deter-
minacién externa). Debemos empujar el pensamiento moderno
clasico hacia una forma pluricultural de contemporaneidad en la
cual no solo encaje la primacia del individuo.

Mas alla del trauma absolutista francés y de algunas crispa-
ciones étnicas, la interculturalidad aparece como un cambio afec-
tando estructuras juridicas y, por extension, de poder. El recono-
cimiento de la diversidad de los pueblos en el espacio democratico
cuya condicién pluricultural ha sido reconocida sociolégicamen-
te no conduce en modo alguno a la fragmentacién comunitaria.
Los derechos de tercera generacion, intersubjetivos, no esencia-
lizan las identidades y no excluyen a los pueblos indigenas. Pro-
ponen una nueva forma de entender el nacimiento y la evolucién
del individuo en el grupo, y por extension, una nueva manera de
analizar y abordar los conflictos entre el conjunto y las personas.
La tnica y sola transcripcion de los dos principios de Justicia de
Rawls en el derecho constitucional de un Estado pluricultural
conlleva, al siglo XXI, una explicita voluntad asimilacionista.

Cabe recordar finalmente que los derechos humanos encar-
nan procesos institucionales, econémicos y sociales, que permiten
artificialmente la apertura, y culturalmente la consolidacién, de
espacios de lucha por la dignidad humana. Admitir derechos de
tercera generacion en el texto constitucional federal estampa una
perspectiva nueva, critica, contextual, inclusiva, emancipatoria en
el campo positivista y filoséfico del Derecho.

Este esfuerzo, disruptivo, obliga la adopcién de una mirada
decolonial de lo que ha sido heredado del postulado moderno -no
podemos decentemente seguir puliéndolo. El inciso 17 del arti-
culo 75 de la Constitucién Nacional argentina vigente ofrece la
oportunidad doctrinal del fomento de una nueva era juridica para
contribuir, desde la particularidad pluricultural, a la definiciéon de
lo que sera el Estado contemporaneo.
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