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ANTROPOLOGÍA SOCIOCULTURAL LATINOAMERICANA

MODULO N º 7 

Antropología de Pueblos Indígenas

Dictado por Belén Vergel

Para comenzar con la clase creo necesario refrescar un par de conceptos pertinentes para comprender de que hablamos cuando hacemos mención a los Pueblos Indígenas, en la Unidad anterior se mencionaron mecanismos jurídicos de protección de Derechos Humanos, y anteriormente de una visión antropológica general. En ésta oportunidad, haré referencia a temas jurídicos relevantes desde una visión antropológica.

Los temas a desarrollar son los siguientes: la cuestión campesina en América latina: campo-ciudad, indigenismo, indianismo y movimientos étnicos, identidad e integración latinoamericana, origen de las poblaciones, arte indígena: legislación, transformaciones económicas, consolidación de Estados Nacionales, relaciones de subordinación política y económica, grupos de Estados, formas de dominación extraeconómicas, expansión de las fronteras, acceso a las tierras, integración al mercado y relaciones de intercambio.-

En primer termino definiré el concepto de que es el Sujeto Jurídico, es decir, quién es el titular de ese Derecho, a quien hace referencia la legislación, su destinatario y la respuesta es, los Pueblos Indígenas. La expresión genérica "pueblos indígenas" está referida a grupos humanos distribuidos por todo el mundo, muy diferentes entre sí, diversidad cultural, producto de evoluciones sociales y culturales muy diversas e incluso dispares. 

El uso corriente ha diferenciado "indígena" a "aborigen" u "originario", a "nativo", a "autoctóno", en realidad a fines prácticos nos estamos refiriendo al mismo término, aunque en verdad no existen personas "indígenas", el vocablo mismo es una imposición simplificadora y globalizante proveniente de la cultura europea. El respeto del derecho a la identidad exige que distingamos y no borremos esas culturas con una homogeneización ofensiva; dicho esto más allá de la connotación que, la palabra "indígena" en sí misma, adquiere en el uso cotidiano y que es respetuosa o no según la intención y el contexto. 

No obstante su uso como connotante de sujetos de derecho cuyos miembros se relacionan a través de reglas de comportamiento  consuetudinarias,  conocidas y practicadas de acuerdo con tradiciones, orales en su mayoría. Los Pueblos Indígenas se diferencian de las sociedades en las cuales viven, por ser distintos sus usos, en sus creencias, en su modo de relacionarse entre sí, en sus expresiones, en su lengua ... 

Si bien la tradición y la historia son tomadas como parámetros diferenciales para establecer la existencia y la identidad de un pueblo indígena, también es bien cierto que dichas tradiciones han tomado elementos culturales de la civilización europea que en los últimos cinco siglos ha ido tomando contacto con ellos de un modo imperativo y avasallante, tanto en lo político como en lo cultural, en lo religioso y en lo genético. Lejos de tomar estos acontecimientos como aculturantes, los son vistos como fuente de la cultura indígena actual; tal y como sucede en todos los ordenamientos jurídicos vivos que permanentemente asumen y adaptan nuevas figuras "externas" para regular nuevas situaciones "internas".

El siguiente paso es simple y obvio: cada Pueblo debe determinar, de acuerdo con sus usos y costumbres, la adquisición de la identidad: por nacimiento, por dominio de la lengua y práctica de la cultura, por adopción, por filiación materna o paterna, por autoreconocimiento o reconocimiento social. Esa identidad trae derechos y deberes para con el pueblo mismo y para los miembros del pueblo. Impone obligaciones y sanciones por el no acatamiento de las normas internas que hacen de él un sujeto organizado. Si bien el criterio lingüístico como marcador de la etnicidad puede ser insuficiente, la lengua es uno de los elementos de la identidad indígena que permiten una adscripción un poco más precisa. Otros elementos o rasgos culturales o bien son demasiado subjetivos y es difícil delimitar y cuantificar la pertenencia etnolingüística de las personas, o están sujetos a una dinámica de cambio social cotidiano que difícilmente refleja el sentido de pertenencia e identidad. Mediante el idioma los individuos comparten una particular manera de aprehender y nombrar al mundo y a ellos mismos, por lo que es un componente básico de la identidad de los pueblos y de las personas

Hoy, sin embargo, las estructuras comunitarias deben responder a una imposición legal y a una asimilación de los grupos familiares a las reglas de la asociación civil o cooperativa. Estas estructuras jurídicas son las mismas que vienen siendo empleadas por el resto de los ciudadanos en la práctica del derecho de asociación con fines útiles (articulo 14 de la Constitución de la Nación Argentina). Aunque eficientes para comenzar y facilitar la reagrupación y reasunción de la identidad, esas figuras legales son entidades ajenas a la cultura que intentan personificar y deben ser consideradas las propias y auténticas "divisiones internas" sujetas a las reglas propias de cada pueblo, para darles el estatuto legal que les corresponde.

¿En donde en nuestra constitución encontramos legislada la temática?:

Capítulo Cuarto. Atribuciones del Congreso

Artículo 75- Corresponde al Congreso: [...]

 17. 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 comunitarias 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 afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

La redacción dada al artículo 75, inciso 17, constituye la decidida restauración de la presencia política y jurídica de los pueblos precolombinos, señores de estas tierras al tiempo de la cruenta conquista y colonización euroasiática iniciada en el siglo XVI y prolongada hasta nuestros días. Sin embargo, la decisión normativa ha sido postergada y soslayada en los hechos, minimizada a través de medidas administrativas distorsionantes, negada por los propios legisladores que al asumir en sus cargos juran justamente implementarla, ignorada por la sociedad civil o confundida con promesas de caridad por parte de organizaciones de prestigio social.

Lejos de ignorar tales contextos, nuestro trabajo se enrola, sin embargo, en el ámbito estricto de la dogmática jurídica. Nos limitaremos describir las normas jurídicas positivas, a explicar el contenido de las normas jurídicas. Lo que implica aclarar su significado, descubrir cuál es el derecho vigente, intentar resolver las contradicciones en las que eventualmente pueden incurrir las normas que componen el ordenamiento jurídico.

· Ley Número 23302 de noviembre de 1985. Sobre política indígena y apoyo a las comunidades aborígenes

[...] artículo 2. A efectos de la presente Ley, reconócese personería Jurídica a las comunidades indígenas radicadas en el país.

Se entenderá como comunidades indígenas a los conjuntos de familias que se reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones que habitaban el territorio nacional en la época de la conquista o colonización, e indígenas o indios a los miembros de dicha comunidad
La Personería Jurídica se adquirirá mediante la inscripción en el registro de Comunidades Indígenas y se extinguirá mediante su cancelación.

Se entenderá como comunidades indígenas a los conjuntos de familias que se reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones que habitaban el territorio nacional en la época de la conquista o colonización, e indígenas o indios a los miembros de dicha comunidad

Artículo 3. La inscripción será solicitada haciendo constar el nombre y domicilio de la comunidad, los miembros que la integran y su actividad principal, las pautas de su organización y los datos y antecedentes que puedan servir para acreditar su preexistencia y reagrupamiento y los demás elementos que requiera la autoridad de aplicación. En base a ello se otorgará o rechazará la inscripción, la que podrá cancelarse cuando desaparezcan las condiciones que la determinaron.

Artículo 4.  Las relaciones entre los miembros de las comunidades indígenas con personería jurídica  reconocida se regirán de acuerdo a las disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u otras formas de asociación contempladas en la legislación vigente. [...]

· Ley 24.956 de Mayo 28 de 1998

Censo Aborigen

Artículo 1. Se incorporará al Censo Nacional de Población y Vivienda del año 2000 la temática de autoidentificación de identidad y pertenencia a comunidades aborígenes, mediante la ampliación de los módulos previstos en el mismo.

· Convergencia hacia la definición del Convenio 169 de la OIT

Definición compatibilizadora (Const.Nac. y OIT 169)

- Pueblos y territorios preexistentes a la colonia.

- Conservan parte o totalidad de sus instituciones, jurídicas, culturales, económicas y políticas.

- Autoidentificación.

Crecimiento legal armónico

• Avances en la legislación (internacional, nacional).

• Crecimiento de organizaciones indígenas y participación política.

Problemas y cuestiones particulares

• Brecha creciente, especialmente para mujeres indígenas.

• Avances limitados (salud, educación, seguridad jurídica, tierras).

• Presiones crecientes: frontera agrícola, explotación forestal, minera, e hidrocarburos.

• Urbanización-emigración-violencia.

Podemos definir el derecho indígena como el conjunto de normas propias, que regulan la conducta y el desarrollo armónico de la vida de la comunidades de los Pueblos Indígenas. 

· Su esencia es el derecho consuetudinario, como el consuetudinario como el conjunto de normas y reglas de comportamiento y de convivencia social que contribuyen a la integración de una sociedad, al mantenimiento del orden interno y a la solución de conflictos, incluyendo un sistema de sanciones para quienes violen estas normas, que no ha sido creado por el Estado en ejercicio de su poder soberano a través de sus órganos correspondientes, sino por la costumbre inmemorial del pueblo.

Este tema hace referencia a lo visto en la unidad anterior, por esto no ahondaremos más en la exposición.-

· art. 75 inciso 17 de la CN, se desprende el reconocimiento de los pueblos indígenas con su organización, sus autoridades, su normativa, su educación, su identidad, sus tierras, su participación, etc. 

· art. 8 del Convenio 169 de la OIT, ratificado en nuestro país por la Ley 24071, establece el compromiso de los Estados a reconocer la existencia del derecho consuetudinario.

· art. 9 inc. 1º del mismo cuerpo normativo, establece que: En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros.  

Debemos tener presente que en la Argentina el único que ejerce el monopolio de la represión de los delitos es el Estado, siendo ésta la premisa desde donde se deberá partir a efectos de incorporar cualquier normativa especial en la materia, en el sentido de que la misma deberá ser compatible con el sistema jurídico nacional.   

Grados de implementación:

· Medidas legales especiales para garantizar el pleno acceso de la población indígena al sistema judicial nacional (las siguientes medidas están garantizadas según el Artículo 12 del Convenio 169/89). Indicadores: peritos especializados en culturas indígenas, intérpretes, financiamiento estatal a indígenas que se encuentran en procesos judiciales, existencia de un servicio especial de asistencia jurídica a la población indígena. 

· Pluralismo legislativo y el principio de la particularidad étnica . Por ejemplo, en algunos casos se puede reconocer  (el ser indígena) como un criterio de inimputabilidad (ámbito penal) y el uso de penas alternativas (ejemplo, encarcelamiento dentro de la misma comunidad); reconocer las inscripciones filiatorias en registros indígenas (Ref. artículos 9 y 10 del Convenio 169/89).

· Aceptación e incorporación del derecho consuetudinario, tanto en forma de aceptar usos y costumbres en la legislación nacional como una jurisdicción especial indígena (Ref. artículo 8 del 169/89). Indicadores: autoridades judiciales propias,normas sustantivas propias y procedimientos propios

Lo realmente importante aquí es el reconocimiento de la justicia indígena como tal, porque le da validez y carácter de derecho público a las decisiones de las instituciones tradicionales del pueblo y/o comunidad, destacando el carácter de cohesión y el control social que los sistemas normativos indígenas han jugado al interior de sus pueblos. 

Opiniones doctrinarias

Una breve síntesis de la opiniones

Gonzalo y  Juan Fernando Segovia han  afirmado que "gran parte del inciso es violatorio del Art. 16 de la CN, toda vez que consagra prerrogativas de sangre y de nacimiento de las que no goza ningún otro argentino, sólo por su condición de indígena. Porque se es indígena, no por una situación laboral (como el trabajador), no por razones de edad (como el infante y el anciano), no por condiciones circunstanciales (como el lisiado o el contribuyente de tal o cual categoría), etc., sino en virtud de un dato fijo, biológico, inequívoco, irrepetible e intransferible: el nacimiento y la sangre. Mientras que todos -incluidos los aborígenes- podemos ser o llegar a ser trabajadores, infantes, ancianos, no todos podemos ser aborígenes". Asimismo se argumentaron que "hace pasar por derechos lo que son privilegios, que maquilla con el nombre de igualdad lo que es desigualdad acabada y flagrante y que establece una situación estática de desigualdad/igualdad, porque no hay movilidad social posible cuando el acceso a la condición diferenciadora proviene de la pertenencia a una raza".

En posición contraria, Bidart Campos ha desechado la postura anteriormente expuesta, en defensa de constitucionalidad de la norma, citando para ello, la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que ha sostenido que la igualdad lejos de confundirse con el igualitarismo, exige tratar de modo igual a quienes se hallan en igualdad de situación y de manera diferente a quienes se hallan en situación también distinta.  

En análogas circunstancias ha sostenido que el derecho a la igualdad y a la diferencia son dos aspectos del derecho de igualdad porque no hay nada más desigualitario que desconocer, no respetar o no proteger lo que debido a cualquier diferencia razonable configura la identidad de una o más personas. Tales diferencias circunstanciales al derecho a la identidad impiden tratar a los diferentes de manera totalmente igual a los demás. Asi, si  se extremara el sentido de lo que son los privilegios de sangre y de nacimiento  se podría  sostener que el nacer en una familia rica constituiría al derecho de propiedad como un privilegio de nacimiento.

Esta postura se apoya en la regla de que a quienes se emplaza en circunstancias diferentes, no se los ha de nivelar igualitariamente, porque de ser así en vez de igualdad se impone desigualdad. Aún -insiste el maestro constitucionalista- en el supuesto que el inciso 17 consagrara prerrogativas de sangre y entrara en contradicción con el artículo 16 que no los admite, ambos artículos gozan de la misma jerarquía y en virtud de que el texto de la Constitución compone una unidad indivisible, cada una de las partes y cada uno de sus artículos deben armonizarse con el resto. Por lo que en dicho caso se podría optar porque el artículo 16 operara a modo de principio general y el artículo 75, inciso 17, como la excepción. 

A su turno, Gregorio Badeni, refiriéndose a esta nueva norma constitucional, expresa que se trata de una norma programática, que requiere la sanción de leyes reglamentarias que le brinden operatividad. Con respecto a la interpretación normativa, si bien es en principio acertada la postura que las constituciones son hechas para ser cumplidas en el momento y ése es el espíritu de cada norma, siguiendo a Ricardo Luis Lorenzetti, podemos decir que la cuestión de la operatividad de las normas ha provocado arduas discusiones en la doctrina y la jurisprudencia. Así sostiene que se ha distinguido entre normas programáticas y operativas, siendo el criterio de distinción, su formulación. Si es general es programática: si, en cambio, hay un mínimo de precisiones que permitan deducir de ella una decisión, es operativa. Explica el autor que las constituciones y tratados surgieron como meras proclamas políticas dirigidas a los Estados para que obren de una determinada manera, luego era tarea de las naciones llevar a cabo esa concretización. Al ser caracterizados los tratados y las constituciones como fuentes de normas jurídicas, surge una tendencia creciente que considera que sus disposiciones no son meras declaraciones sino normas de aplicación inmediata. Este efecto, se predica como excepción: frente a la presunción de normas programáticas, hay algunas que son operativas. Durante un largo período de la humanidad, la regla fueron las normas programáticas, y las operativas la excepción. 

Quizás Gabriela Rossi  haya dado la más clara solución. Entiende la magistrado que los nuevos derechos que la norma consagra, deberán ser objeto de un desarrollo legislativo, mientras tal desarrollo llega, la función jurisdiccional los deberá hacer aplicables. En este sentido se expidió el Tribunal Constitucional de España en su sentencia Nº 18 de 1981, antecedente que brinda una pauta clara para el proceder de los magistrados.-

Identidad

Es parecido o semejante, definiendo burdamente. Pero desde una visión temática, es la continuidad y la mantención de cultura con independencia de los cambios.

Etnicidad cultural

La atribución ha de serlo sobre la base de una etnicidad diferenciada conforme con criterios culturales, histórica; desplazando los vagos e inciertos indicadores de "auto percepción" y "reconocimiento de los otros" o la aplicación de métodos ofensivos a la dignidad cultural como los marcadores genéticos. 

El criterio cultural permite alcanzar tanto la presencia urbana como la rural, que en el caso de las actuales COMUNIDADES INDÍGENAS marca una división que causa inseguridad jurídica dentro y fuera de las mismas. Hoy, el miembro de un PUEBLO que reside en la ciudad no percibiría la identidad de serlo, o la manipula entorpeciendo el acceso de los habitantes agrarios. En tanto estos últimos niegan a aquellos una pertenencia que culturalmente les corresponde. Este desorden se imputa a que es imposible volver a la situación histórica estricta y exclusivamente comunera y se debe considerar la realidad actual mixta (urbana y rural) pues los derechos reconocidos en la Constitución de la Nación (1994) -de toda índole, pero más aún en los patrimoniales- han de serlo en razón de la pertenencia a los PUEBLOS preexistentes, política y jurídicamente organizados y no sobre la base de la residencia de los individuos, cuando tal requisito no lo sea en la tradición del PUEBLO en cuestión. 

Indigenismo

En los diccionarios se define como: el movimiento cultural e histórico inspirado en la revisión de valores de pueblos autóctonos de América, partiendo de su raíz original hasta su adaptación a la sociedad moderna. Desde el punto de vista jurídico, el indigenismo trata de hallar una solución justa y humana a los problemas institucionales que crean los grupos aborígenes dentro de un marco de civilización al que no han logrado adecuarse. Es la incorporación de este sector al todo nacional, pero respetando sus características propias, con una cultura que tiende a desaparecer.

Desde las definiciones parecería que el problema lo han creado nuestro antecesores, y son ellos quienes deben adoptar una posición de adecuación a una legislación inadecuada para lograr la integración, esto es el indigenismo...

En la cuenca del Plata no ha generado gran relieve cultural, pero sí en países como Méjico, Guatemala y Perú.

Personalidad - Personería jurídica y Patrimonio indígena.

El artículo 75, inciso 17 de la Constitución de la Nación establece que será atribución del Congreso de la Nación el reconocimiento de los pueblos indígenas argentinos. Concurrentemente también pueden hacerlo las provincias.

Reconocer la "existencia" jurídica a cada pueblo indígena argentino supone la creación de una persona de carácter público no estatal sobre la base de una etnicidad diferenciada de acuerdo con criterios culturales, desplazando los vagos e inciertos indicadores de "autopercepción" y "reconocimiento de los otros" o la aplicación de métodos ofensivos a la dignidad cultural como los marcadores genéticos. Asimismo permite alcanzar tanto la presencia urbana como la rural que en el caso de las así llamadas comunidades indígenas marca una división que causa inseguridad jurídica dentro y fuera de las comunidades. El miembro de un Pueblo que reside en la ciudad no percibe los beneficios de serlo, o los manipula entorpeciendo el acceso a esos beneficios por parte de los habitantes agrarios. En tanto estos últimos niegan a aquellos una pertenencia que cultural les corresponde. Este desorden se imputa a que es imposible volver a la situación histórica estricta y exclusivamente comunera y se debe considerar la realidad actual mixta (urbana y rural) pues los derechos reconocidos en la Constitución de la Nación (1994), pero más aún en los patrimoniales, lo han sido en razón de la pertenencia a los Pueblos preexistentes al Estado Argentino pero no para negar las existencia y perdurabilidad de República, política y jurídicamente organizada. 

La disposición de esos derechos y la disposición de bienes comunes, plantea no sólo la necesidad de identificar al legitimado para ello: el pueblo.  Cuestiones como la disposición y la distribución de los beneficios acordados o a acordarse han de ser decididas por el pueblo indígena reconocido y la ley debe proteger los intereses de todos los ciudadanos (también los de identidad indígena), que pueden ser burlados por quienes han recibido o explotan bienes en razón -exclusiva- de la identidad señalada, sin la participación equitativa de todos los miembros conforme los sistemas de control de las propias instituciones, también reconocidas.

Ese reconocimiento se atribuye en mérito a la preexistencia étnica y cultural y se limita a los pueblos que sean (i) indígenas y (ii) argentinos. Por esa razón deberá ser casuístico y detallado, de cada uno de los pueblos de acuerdo con los reportes etnohistóricos y el criterio jurídico pertinente, entendiendo que se deberá asumir posición clara, explícita y armónica por cuanto:

-el criterio de reconocimiento de la personalidad de los pueblos indígenas es política de Estado, fundada en la preexistencia de los pueblos indígenas a la propia existencia nacional y que por ello no se podría -estrictamente hablando- aludir a ellos simultáneamente como argentinos y preeexistentes. Los criterios adoptables para zanjar la cuestión que podrían hallar algún fundamento histórico y legal podrían ser: preexistentes en territorio americano; este criterio de tan amplia cuenca llevaría a hacer depender el ejercicio de los derechos emergentes del reconocimiento a la acreditación etnohistórica a cargo de quienes lo pretendieran; e incluiría a pueblos que carecen de tradición (e interés) en el territorio, por lo que se lo desaconseja en una instancia de normativa general, aunque podría ser adoptado incluso ampliado a todos los pueblos de la Tierra para un reconocimiento de derechos comerciales o culturales.

Preexistentes en territorio del Virreinato del Río de la Plata; ello así por ser ese espacio del que la República Argentina se enuncia moral y jurídicamente heredera. En especial por haber aceptado como vinculante muchos de los acuerdos y tratados que se suscribieran en esa época y por compartir hoy la presencia de asentamientos tradicionales de pueblos indígenas que habitaron la extensión geográfica del mencionado virreinato (Bolivia, Paraguay y Brasil). Ello excluiría a Chile, perteneciente a la Capitanía de Chile. Este criterio podría aunar las dos condiciones aludidas en la Constitución en lo referente a preexistentes y argentinos considerando la posición de anteriores al primer gobierno patrio en el territorio, adoptando una postura histórica para aplicar el gentilicio: argentino.

Preexistente a la organización nacional; es legitimo pensar -como variante de la anterior interpretación- en el momento de la primera redacción de la definitiva Constitución de la Nación, en 1853.

La interpretación de la inclusión del gentilicio argentinos también podría indicar la limitación o imposibilidad para hacer lo propio con otros pueblos originarios de Estados extranjeros. Las variantes posibles serían:

· Exclusivamente los pueblos que se originaron; y habitan el suelo del actual territorio de la Republica Argentina (o de la Provincia que reglamente la norma constitucional). Ello excluiría a todos los que llegaron a estos terrenos aún antes de la llegada del colonizador europeo (ejemplo de ellos: el imperio incaico, mapuche y guaraní, quienes reconocen su núcleo geográfico de origen en latitudes y longitudes -hoy- extranjeras)

· Exclusivamente los pueblos que habitaban; y habitan el suelo del actual territorio de la República Argentina (o de la Provincia que reglamente la norma constitucional) al momento de (a) fundación del Virreinato; (b) creación del primer gobierno patrio; (c) declaración de la independencia; (d) jura de la Constitución Nacional, 1853; (e) jura de la reforma a la Constitución Nacional que admitió expresamente su existencia, 1994

· Exclusivamente los pueblos que habitan; en este caso acreditada la etnicidad indígena el reconocimiento se circunscribe a los actuales pueblos que residen en la República Argentina (o de la Provincia que reglamente la norma constitucional)

Reconocida la personalidad de los Pueblos Indígenas Argentinos -sobre la base de su preexistencia étnica y cultural- surge el planteo de la personería de sus comunidades de acuerdo con la modalidad consuetudinaria.

La existencia de una persona jurídica como figura asociativa (de carácter privado) es un derecho que la Constitución de la Nación Argentina reconoce a todos los habitantes (artículo 14 de la Constitución de la Nación). Por su parte el Código Civil regula la figura básica: la sociedad y confiere efectos a la asociaciones de hecho; por lo que ninguna norma nueva sería necesaria para regular este tipo de configuraciones jurídicas.  

La actual confusión fue causada por lagunas y solapamientos normativos y prácticas no concertadas de las autoridades nacionales y provinciales que no han permitido establecer vías unívocas de interpretación y aplicación a pesar de lo sostenido desde las posiciones doctrinarias de la más elevada en el sentido de apoyar la eficiencia cualitativa de la norma constitucional vigente.

Patrimonio. Tierras.

A pesar de las exigencias de las autoridades administrativas y el acatamiento de muchas de las comunidades indígenas radicadas en la Argentina, la adopción de una figura asociativa regular y específica no es requisito legal para la adjudicación de tierras:

· el artículo 7 de la ley nacional 23302 determina que la adjudicación de tierras se hará prefiriendo a las comunidades que carezcan de tierras o las tengan insuficientes; podrá hacerse también en propiedad individual, a favor de indígenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formen parte de grupos familiares. Con la obligación de los adjudicatarios (comunitario o individual) de radicarse y trabajar personalmente dichas tierras (ver los artículos 7 y 12 de la Ley nacional 23302). De ello surge que: los titulares pueden ser (en orden de preferencia legal -ley 23.302-):

· Comunidades (inscriptas como tales en el Registro Nacional de Comunidades Indígenas) (con adecuación a una figura asociativa)

· Familia Indígena - a nombre de la cabeza de familia (sin adecuación a una figura asociativa)

· Indígena individual (sin adecuación a una figura asociativa)

El inciso 17 del artículo 75 de la Constitución de la Nación manda reconocer la propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades de los pueblos indígenas argentinos que al referirse a las comunidades utiliza el posesivo "sus" en alusión a las comunidades de los pueblos indígenas argentinos mencionados en el acápite del inciso constitucional. De ello se infiere que la asignación de las tierras a las comunidades requiere el reconocimiento previo de los pueblos a las que aquellas pertenecen. Lo que podría ser entendido, por la ley que regulara este inciso constitucional, que dichos pueblos deberían inscribirse e inscribir a sus comunidades e incluso censar o empadronar a sus miembros, pero dicha regulación no ha sido elaborada por ninguna Provincia o por la Nación (facultad concurrente).

Tierras. Lugar geográfico restituible

La asignación o reconocimiento de tierras a las comunidades indígenas se podría llevar a cabo de acuerdo con distintos criterios según la legislación que se invoque y las implicaciones que dicha asignación pueda traer aparejada, así según:

Según  el artículo 75, inciso 17 de la Constitución de la Nación se deben entregar las tierras que tradicionalmente ocupan; no debiéndose interpretar que tradicionalmente quiera decir ancestralmente sino donde tiene viene desarrollándose su cultura en sentido dinámico histórico-actual y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano.

-Repárese en que la frase constitucional plantea una adición o suma ("y")

Si se considerara aún vigente el artículo 7 de la ley nacional 23302 (y su reglamentación) se deberían entregar las que situadas en el lugar donde habita la comunidad  pero si ellas no fueran posible (aquí la ley no indica quién o qué o con qué criterio se determinaría la imposibilidad) o, en caso necesario en las zonas próximas más aptas para su desarrollo. 

-Repárese en que la frase legal plantea una opción ("o")

Las tierras efectivamente ocupadas por cada núcleo familiar o comunidad deberían estar enmarcadas dentro de un territorio (concepto más general y abierto lo cual no significa jurisdicción ni área de exclusión sino que alude a una condición histórica que la Constitución de la Nación denomina tradicional), es decir dentro de la zona geográfica de ocupación tradicional y delimitado por consideraciones de: presencia actual y crecimiento demográfico futuro, costumbres productivas, incidencia porcentual en la composición poblacional, con prevalecencia de las cuestiones de estrategia nacional y provincial (fronteras, explotaciones básicas, suministros esenciales, etc.)

Dadas las específicas costumbres de los pueblos indígenas afectados, la asignación concreta a cada familia o comunidad dentro del territorio podría ser delegado a las autoridades generales del pueblo (asamblea o parlamento), quedando el gobierno provincial como garante (instancia conciliatoria, arbitral o judicial). Esta opción dado lo adelantado de las acciones de entrega de tierras a comunidades debería someter tales entregas a la homologación de las autoridades del pueblo indígena argentino que se reconoce en cada caso. 

Pueblos indígenas de frontera
Aplicar los conceptos antes reiterados muestra ya la complejidad que la cuestión de los pueblos de frontera puede traer aparejada.

- En primer lugar el Estado sólo podría reconocer a un pueblo que aceptara ese reconocimiento, es decir que no se reconociera como perteneciente al Estado y bajo la Constitución que se sostiene e incluye este reconocimiento

-En segundo lugar, el reconocimiento que un Estado hace sólo puede tener validez y eficacia dentro de los límites de su territorio y alcanza a los habitantes del mismo, más allá de esos límites puede caer en una injerencia hostil en las incumbencias de otro Estado soberano

-En tercer lugar, el reconocimiento trae consigo derechos que difícilmente pueda el Estado cumplir sino se tratara de pueblos originarios de su jurisdicción, como es la entrega de tierras y territorios tradicionales

Dejando de lado la persono jurídica de carácter ideal que es el PUEBLO y atendiendo a la persona física,  la legislación colombiana ha impuesto para el CIUDADANO INDÍGENA la regla de la reciprocidad. esto es que si un ciudadano indígena de un pueblo de frontera ha nacido o es ciudadano de otro país limítrofe, el Estado colombiano lo reconocerá como nacional si la legislación del país de nacimiento prevé una norma similar para los nacidos en Colombia. Así la ley 43 de febrero de 1993, reza: 

ARTICULO 1° Son nacionales colombianos de acuerdo con el artículo 96 de la  Constitución Política: 

[...]  2. Por adopción: [...] c) Los miembros de pueblos indígenas que comparten territorios fronterizos, con aplicación del principio de reciprocidad y según tratados públicos que para el  efecto se celebren y sean debidamente perfeccionados.

El patrimonio de los Pueblos Indígenas

De acuerdo con la interpretación de la norma constitucional- debería incluir

· símbolos, emblemas, alegorías, signos gráficos, musicales o de cualquier otro tipo, que fueran creados o usados ancestralmente por el Pueblo; (cultura e identidad)

· restos arqueológicos: humanos, documentales, arquitectónicos y artísticos, del Pueblo; (cultura e identidad)

· tierras efectivamente poseídas, sus frutos y productos;

· recursos naturales tradicionalmente domesticados por el Pueblo; incluyendo los recursos genéticos. A estos efectos se entendería por recursos domesticados a aquéllos cuyo uso y explotación vienen realizando en sus territorios, sobre la base del conocimiento de sus propiedades o efectos;

· conocimientos y prácticas culturales; (cultura e intereses)

· contribuciones de sus miembros;

· ganancias que en cualquier concepto se devenguen de la explotación de los bienes de su patrimonio;

· suma que el Congreso de la Nación les debería fijar en el Presupuesto Anual de la Nación. (personas de carácter público).

La disposición de esos derechos y la disposición de los bienes comunes (comunitarios), plantea no sólo la necesidad de identificar al legitimado para ello: el PUEBLO; sino otras cuestiones como la disposición y la distribución de los beneficios acordados o a acordarse de que han de ser decididas por el PUEBLO INDÍGENA reconocido -dentro del PUEBLO INDÍGENA reconocido- y la ley y las instituciones republicanas deben proteger esos intereses, organizando su disfrute y su carga:

· que pueden ser burlados por quienes han recibido o explotan esos bienes en razón de la identidad señalada, sin la participación equitativa de todos los miembros conforme los sistemas de control de sus propias instituciones,

· que pueden desmembrar (política y geográficamente), si no se legitima el modo en que esos territorios se continua cumpliendo con las normas republicanas que lo han reconocido para posibilitar y garantizar la disposición de esos derechos y la disposición de bienes comunes 

Por ello debe establecerse

Qué derechos ejerce y qué tipo de decisiones toma

a.  el miembro de un Pueblo o Nación, 

b. la comunidad y 

c. el Pueblo. 

La ley deberá

· Permitir la participación de los miembros, según sus propias costumbres, haciendo de dicha participación un ejercicio vinculante de su identidad

· Responsabilizar a las autoridades de cada PUEBLO por el bienestar de sus miembros y la distribución de los beneficios, según sus propios códigos de mérito

· Restar así presión sobre las autoridades del Estado, que en estas situaciones tienden naturalmente a desarrollar posturas y acciones paternalistas, impropias para con quienes la Constitución de la Nación reconoce jerarquía jurídica y política  

La diferenciación hecha en la ley deberá:

· Permitir establecer los ámbitos legítimos de negociación

· Regularizar deberes y derechos públicos (como los impositivos) y privados (como los contractuales)

· Sentar las bases de un sistema económico sano sobre la administración y gestión de los recursos de cada PUEBLO, de sus núcleos más pequeños (comunidades) y los diferenciará de los de sus miembros, que -en tanto tales- son económicamente ciudadanos "iguales" al resto de los habitantes de este país, a tenor del artículo 16 de la Constitución de la Nación Argentina  

Qué reglas internas de propiedad regulan las relaciones intra y extra PUEBLO. 

Tales reglas explicitadas en la ley identificarán las instituciones de decisión y representación de cada Pueblo Indígena, permitiendo:

· Incorporar -definitivamente- a los PUEBLOS al sistema jurídico global

· Establecer relaciones económicas que posibiliten y faciliten su desarrollo y su control sobre el mismo, dentro de los esquemas legales del Estado.

· Vigorizar las estructuras jurídico-políticas y las relaciones económicas interculturales.

La Constitución de la Nación Argentina asumió -en su reforma de 1994- el reconocimiento hecho en 1985 por la ley 23.302 al asignarle al Congreso de la Nación la facultad/deber de "Reconocer la  preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos..." con el claro objetivo de promover el desarrollo cultural y económico de una franja postergada de la sociedad nacional. Sin embargo la Carta Magna modificó sustancialmente la norma legal anterior, dándole a sus derechos un titular institucional: los Pueblos indígenas, a quienes otorga una presencia pública diversa a la de otros sujetos de derecho y formas jurídicas establecidas, y un derecho de propiedad sin par: el comunitario, así caracterizado por el carácter colectivo del titular del patrimonio y de la percepción de sus beneficios. 

Se supera así a la ley 23.302 que por ser de rango inferior (y anterior) no resulta de aplicación pertinente. Todo ello sin negarle a esta norma (y a sus legisladores) el gran valor que su sanción significó para la sociedad republicana y democrática de nuestro país, su importancia única y ejemplar, posibilitó la madurez alcanzada en la sanción constituyente de 1994. 

Sin embargo, a pesar de los emprendimientos exitosos de tipo local y familiar, que en algunos casos comprendieron a un grupo más o menos extenso de familias, el bien jurídico al que la norma constitucional se refiere no tiene el titular para su anotación registral debido a la mora en el reconocimiento de los Pueblos no se ha operado efectivamente con los alcances fijados.

Ello puede ser explicado por la deficiencia y limitación con la que fue interpretado jurídicamente el término "comunidad" (ajeno a la tradición indígena, aunque de uso extendido en la literatura antropológica y política), término al que fue subsumido incorrectamente el de "Pueblos", que es en realidad el destinatario de la norma y excede con mucho la estrechez del concepto de comunidad.

En la aplicación práctica, la comunidad no comprendió legalmente a todo un Pueblo Indígena sino a la agrupación de algunos de sus miembros emparetados  (familias primarias y secundarias) o vecinos, que debieron adoptar la estructura de asociaciones civiles, mutuales, cooperativas, y someterse a la inscripción previa como tales ante los organismos generales pertinentes. Nada de esto configuraría una innovación jurídica, ni necesitaría de las citadas normas legal (ley nacional 23302) y constitucional (Artículo 75, inciso 17), pues todo habitante de la República gozaba ya del derecho "...de asociarse con fines útiles; de profesar libremente su culto;...", de acuerdo con el artículo 14 de la Constitución de la Nación.

Esta distorsión influyó en la asignación declarativa de tierras y heredades ocasionando un reconocimiento de la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan,  fragmentario y jurídicamente insatisfactorio.

CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ARGENTINA 

Artículo 75. Corresponde al Congreso Inciso 17.

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 comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y

regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; 

Asegurar su participación en la gestión referida

a sus recursos naturales y 

a los demás intereses que los afectan.

Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

LEY 23.302 - 30 de septiembre de 1985

IV- DE LA ADJUDICACION DE LAS TIERRAS ARTICULO 7- Dispónese la adjudicación en propiedad a las comunidades indígenas existentes en el país, debidamente inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la explotación agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, según las modalidades propias de cada comunidad. Las tierras deberán estar situadas en el lugar donde habita la comunidad o, en caso necesario en las zonas próximas más aptas para su desarrollo. La adjudicación se hará prefiriendo a las comunidades que carezcan de tierras o las tengan insuficientes; podrá hacerse también en propiedad individual, a favor de indígenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formen parte de grupos familiares. La autoridad de aplicación atenderá también a la entrega de títulos definitivos a quienes los tengan precarios o provisorios. 

ARTICULO 9- La adjudicación de tierras previstas se efectuará a título gratuito. Los beneficiarios estarán exentos de pago de impuestos nacionales y libres de gastos o tasas administrativas. El organismo de aplicación gestionará exenciones impositivas ante los gobiernos provinciales y comunales. El Poder Ejecutivo dispondrá la apertura de líneas de créditos preferenciales a los adjudicatarios para el desarrollo de sus respectivas explotaciones, destinados a la adquisición de elementos de trabajo, semillas, ganado, construcciones y mejoras, y cuanto más pueda ser útil o necesario para una mejor explotación 

ARTICULO 10- Las tierras adjudicadas deberán destinarse a la explotación agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal en cualquiera de sus especialidades, sin perjuicio de otras actividades simultáneas. La autoridad de aplicación asegurará la prestación de asesoramiento técnico adecuado para la explotación y para la promoción de la organización de las actividades. El asesoramiento deberá tener en cuenta las costumbres y técnicas propias de los aborígenes complementándolas con los adelantos tecnológicos y científicos. 

ARTICULO 11- Las tierras que se adjudiquen en virtud de lo previsto en esta ley son inembargables e inejecutables. Las excepciones a este principio y al solo efecto de garantizar los créditos con entidades oficiales serán previstas por la reglamentación de esta ley. En los títulos respectivos se hará constar la prohibición de su enajenación durante un plazo de veinte años a contar de la fecha de su otorgamiento. 

ARTICULO 12- Los adjudicatarios están obligados a: a) Radicarse en las tierras asignadas y trabajarlas personalmente los integrantes de la comunidad o el adjudicatario individual con la colaboración del grupo familiar; b) No vender, arrendar o transferir bajo ningún concepto o forma sus derechos sobre la unidad adjudicada, ni subdividir o anexar las parcelas sin autorización de las autoridad de aplicación. Los actos jurídicos realizados en contravención a esta norma serán reputados nulos a todos sus efectos. c) Observar las disposiciones legales y reglamentarias y las que dicte la autoridad de aplicación, relativas al uso y explotación de las unidades adjudicadas. 

ARTICULO 13- En caso de extinción de la comunidad o cancelación de su inscripción, las tierras adjudicadas a ellas pasarán a la Nación o a la Provincia o al Municipio según su caso. En este supuesto la reglamentación de la presente, establecerá el orden de prioridades para su readjudicación si correspondiere. El miembro de una comunidad adjudicataria de tierras que las abandone no podrá reclamar ningún derecho sobre la propiedad; los que le correspondieran quedarán en beneficio de la misma comunidad a que pertenecía. 

Planteo normativo. Análisis comparativo.

Constitución Nacional (1994)

Ley 23.302 

(1985)

Observaciones

sujeto

-Pueblos Indígenas

-Comunidades indígenas

-Individuos indígenas

La comprensión del término comunidad -ley 23302- ha sido intuitiva y no reconoce una definición jurídica propia: se ha apoyado en la figura de la asociación sin fines de lucro y ha sido caracterizada -en algunos casos- por relaciones de familia entre sus miembros, en estos casos la comunidad (o agrupación) no incluye a miembros no familiares en la toma de decisiones y en la participación en los beneficios.

La alusión a pueblo indica una institución de carácter político social, organizado y público.

objeto

-Identidad (cultural)

-Tierras

-Recursos naturales

-Otros intereses (p.e. Conocimientos tradicionales)

art. 7° Tierras 

(otros: salud - educación - economía)

La base de la atribución de tierras es la identidad (para la CN) y la inscripción registral como persona jurídica de carácter privado (para la ley 23.302). Mientras la identidad no se perdería nunca, la personería podría desaparecer con la cancelación de la inscripción de la figura asociativa.

Criterio de atribución

-Preexistencia

-Tradición 

-Habitación

-Carencia 

La CN recoge un criterio reivindicatorio histórico; mientras la ley 23.302 lo hace de uno asistencial.

tipo de atribución

-Comunitaria 

-Cooperativa 

-Individual 

La propiedad comunitaria -CN- es de carácter público (no estatal) "de provecho colectivo" y otorga a todo individuo indígena el derecho a habitar las tierras tradicionales (bien que de acuerdo a las reglas de sus usos y costumbres -esto por el reconocimiento a la cultura y a su injerencia en las decisiones que hagan a sus intereses-) o compartir los beneficios que de ella se deriven. 

La propiedad cooperativa o individual -ley 23.302- depende de una inclusión o participación registral (pública o privada).

A pesar de las exigencias de las autoridades administrativas y el acatamiento de muchas de las comunidades indígenas radicadas en la Argentina, la adopción de una figura asociativa regular y específica no es requisito legal excluyente para la adjudicación de tierras:

1.      el artículo 7 de la ley nacional 23302 determina que la adjudicación de tierras se hará prefiriendo a las comunidades que carezcan de tierras o las tengan insuficientes; podrá hacerse también en propiedad individual, a favor de indígenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formen parte de grupos familiares. Con la obligación de los adjudicatarios (comunitario o individual) de radicarse y trabajar personalmente dichas tierras [ver los artículos 7 y 12 de la Ley nacional 23302]. De ello se colige que 

(a)       los titulares pueden ser (en orden de preferencia legal):

i.        Comunidades (inscriptas como tales en el Registro Nacional de Comunidades Indígenas) (con adecuación a una figura asociativa)

ii.       Familia Indígena - a nombre de la cabeza de familia (sin adecuación a una figura asociativa)

iii.     Indígena individual (sin adecuación a una figura asociativa)

(b)       el criterio de asignación es asistencial: las que carezcan o tengan insuficientes

2.      Por su parte el inciso 17 del artículo 75 de la Constitución de la Nación Argentina "suma" al reconocimiento de los Pueblos, el de sus comunidades y el de la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan, pero no condiciona un reconocimiento a otro y por supuesto no son reiterativos; es decir, el reconocimiento de las comunidades no supone el de los pueblos a las que ellas pertenecen o el de sus tierras, aunque cada reconocimiento es indicador importante para los demás. Sin embargo,

(a)       El reconocimiento tanto de las comunidades como de los derechos sobre las tierras tradicionales (y las necesarias para el desarrollo) como así mismo sobre los recursos naturales, dependen del reconocimiento de los PUEBLOS. Esto por haber usado el constituyente una redacción referenciada a éstos mediante el empleo de adjetivos posesivos (sus comunidades... sus recursos naturales...) y signos de puntuación de subordinación

(b)       La posesión y la propiedad tienen carácter comunitario, como cualidad de ejercicio de esos derechos. No debe ser interpretado erróneamente que el reconocimiento lo es a una comunidad (unidad menor englobada en el concepto político-jurídico de PUEBLO), tal como sí lo determina la ley nacional 23302 y otras leyes provinciales que siguiendo su espíritu, utilizaron su terminología e instituciones 

3.      Formando parte del ordenamiento positivo cabe hacer mención de la ley 24375 que ratificó el Convenio sobre la Diversidad Biológica que también alude al pluralismo socio-político al tratar sobre los derechos de las comunidades indígenas y locales asociadas a los recursos genéticos y biológicos. Sin embargo la puntualidad de la temática -la biodiversidad- y la incumbencia a otras expresiones sociales como la referencia a comunidades locales, hace de esta normativa un elemento menos completo y apropiado en este reporte general.

Las tierras efectivamente ocupadas por cada núcleo familiar o comunidad deberían estar enmarcadas dentro de un TERRITORIO (concepto más general y abierto). Lo cual no significa área de exclusión legal sino que alude a una condición histórica y política que la Constitución de la Nación denomina tradicional. 

Ningún pueblo indígena fijó antaño límites a la propiedad de tierras sobre demarcaciones de lotes con las características que hoy impone el derecho común positivo. La ocupación tradicional (característica, habitual, ancestral) estaba determinada por un más o menos vasto territorio y es con este sentido y significación que se invoca.

Así, la no-habitación de predios para el repoblamiento de su fauna de caza, o el reflorecimiento de su flora, o la recuperación de los nutrientes para el cultivo; no suponían la pérdida de la posesión antes bien constituía el ejercicio de la misma ya que el agotamiento de los recursos que supone una explotación intensiva no es un problema que les fuera desconocido, tampoco el crecimiento demográfico y la correlativa presión sobre aquéllos. Los pueblos indígenas practicaban tradicionalmente una utilización racional de sus riquezas y posesiones; bien que en la mayoría de los casos, muy diferente a la que hoy se lleva a cabo.

Compatibilizar y armonizar esa ocupación territorial tradicional en la actual situación jurisdiccional, en la que cohabitan pueblos indígenas nativos y otros grupos socioculturales, es un desafío pero no es imposible y ha de ser alcanzado.

Es decir, el reconocimiento de las tierras que tradicionalmente ocupan ha de ser entendido como el reconocimiento de la zona geográfica de ocupación tradicional y delimitada, de modo consensuado, por consideraciones de: 

-          presencia actual y crecimiento demográfico futuro, 

-          costumbres productivas, 

-          incidencia porcentual en la composición poblacional, 

-    incidencia y consideración de cuestiones estratégicas (aduanas, explotaciones básicas, suministros esenciales, etc.)

Luego, dentro de cada TERRITORIO y dadas las específicas costumbres de los pueblos indígenas afectados, la asignación concreta a cada familia debería ser delegado a las autoridades generales de cada Pueblo Indígena (asamblea o parlamento). Esta opción dado lo adelantado de las acciones de entrega de tierras a comunidades debería someter las ya acordadas previamente, a la homologación de dichas autoridades generales. 

Por otra parte la significación del concepto de territorio permite resolver el alcance de los recursos naturales comprendidos en la norma constitucional. Así, los que se desarrollen dentro del marco territorial indígena pueden ser reconocidos bajo su gestión.

El reconocimiento de tierras a las comunidades indígenas se podría llevar a cabo de acuerdo con distintos criterios según la legislación que se invoque y las implicaciones que dicha asignación pueda traer aparejada, así según:

a)     Según  el artículo 75, inciso 17 de la Constitución de la Nación se deben entregar las tierras que tradicionalmente ocupan; no debiéndose interpretar que tradicionalmente quiera decir ancestralmente sino donde viene desarrollándose su cultura en sentido dinámico histórico-actual y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, con criterio económico-demográfico.

Repárese en que la frase constitucional plantea una adición o suma ("y")

b)     Si se considerara aún vigente el artículo 7° de la ley nacional 23302 (y su reglamentación) se deberían entregar las situadas en el lugar donde habita la comunidad o, en caso necesario (aquí la ley no indica quién o qué o con qué criterio se determinaría la imposibilidad) en las zonas próximas más aptas para su desarrollo. 

Repárese en que la frase legal plantea una opción ("o")

c)     De acuerdo con las leyes provinciales que adoptan un criterio reivindicatorio similar al constitucional nacional [ver entre otros, el artículo 9º Ley provincial del Chaco 3258 que reza La adjudicación en propiedad de las tierras tendrá el carácter de reparación histórica; el artículo 28 Ley provincial de Neuquén 2342 que puntualiza que los territorios indígenas protegidos son áreas comprendidas por tierras de las comunidades indígenas actuales o restituidas en el marco de un plan de reparación histórica]. 

Finalmente, adviértase que en algunos ámbitos se admitirían la asignación de tierras a las comunidades indígenas actuales como opción a las históricas o ancestrales [por ejemplo, artículo 28 de la ley provincial 2342]. Este criterio pretende sanear la relocalización involuntaria que en el pasado -tanto del período colonial como patrio- han padecido los miembros y familias indígenas a raíz del traslado masivo por causa de guerras, tratados internacionales y desarrollos de explotación agropecuaria, forestal y minera; así como desplazamientos puntuales y casi individuales, incitados por la pobreza y las condiciones políticas y socioeconómicas locales.

Sin embargo, debe diferenciarse las mencionadas evoluciones geográficas de algunos pueblos indígenas de las formaciones de nucleamientos indígenas emergentes alejados del territorio tradicional del pueblo al que pertenecen, las que no estarían directamente contempladas en el mandato constitucional. Éstos, sin perjuicio de la atención asistencial de los casos sin posibilidades de restauración cultural, quedan fuera del presente análisis no sin antes puntualizar que deberían ser considerados como potenciales retornantes a sus espacios originarios, debiéndose prever la determinación interna del pueblo indígena al que en cada caso pertenecen tales núcleos o individuos, respecto de su reacogimiento, cobijo y desenvolvimiento en el territorio tradicional; en este punto la cuestión se torna íntima y propia de cada pueblo. En todo caso las autoridades indígenas deberían ser alertadas y asesoradas, si así lo requirieran.

Las Asambleas Constituyentes, no sólo Nacional sino Provinciales, han receptado -con excepciones- la existencia de los pueblos indígenas. Citados los antecedentes; pasemos pues a los caracteres que determinan a los beneficiarios del reconocimiento constitucional.

Arte- Industria

En su manera directa e indirecta las industrias tradicionales, como el origen cultural de los mismos, siendo el único medio de vida, como si tienen conocimiento de algún marco normativo que proteja su actividad industrial; son temas a reflexionar.
El INAI ( Instituto Nacional de Asuntos Indígenas) depende del Ministerio de Desarrollo Social, es el Órgano encargado de aplicar el Derecho Indígena, y se encuentra dividido por áreas: . Las mismas se dividen de la siguiente manera:

· Área de artesanía y cultura 

· Área jurídica

· Área de proyectos productivos

· Área educación
· Área relaciones institucionales
Una vez otorgada la Personería Jurídica, la misma solo desaparece en el caso de desaparición de la comunidad
Dicha personería es  otorgada  a las Comunidades, no a los artesanos
Pertenencia a la comunidad: las comunidades eligen quien pertenece a la misma, el I.N.A.I, no interviene, así como también la forma de gobierno es elegida por  la propia comunidad.
El hecho de poder obtener Personería Jurídica les otorga independencia, y es también una forma de poder administrarse, vale decir, que faculta para poder obtener mayores recursos económicos, y así, de esta manera poder lograr un gran desarrollo y fortalecimiento comunitario.
Proyectos: Todo proyecto que proponga una comunidad y beneficie  a la misma, el I.N.A.I. lo apoya y lo considera viable.
ARTESANÍAS: Uno de los puntos más importantes a señalar primeramente es el que DEBEMOS RECONOCER A LAS ARTESANIAS COMO FUENTE DE TRABAJO.
Inscripción para asentarse en las Ferias: Las comunidades para poder asentarse en las Ferias, no necesitan estar inscriptas.
Artes: La creatividad no se remunera, sino lo que se remunera son las artesanías y la mano de obra.

Propiedad Intelectual: No existe un registro actualmente.
Difusión de las Artesanías: Lo que se trata, es de que las diferentes comunidades  Indigenas, puedan trasladarse hacia las diversas Ferias existentes, y que pueda difundirse su cultura para toda la sociedad, no solamente a nivel local, sino incluyendo  turistas nacionales e intenracionales).

Comercio Justo y Consumo Ético

(Extraído del documento elaborado por Pierre Johnson para Alianza de un Mundo Responsable, Plural y Solidario/ Enero de 2001)

1-El Comercio Justo como una respuesta al intercambio desigual entre el Norte y el Sur

El Comercio Justo (CJ) nació de la toma de conciencia del carácter desigual de los intercambios ente el Norte y el Sur, sus iniciadores armaron mecanismos capaces de darle la vuelta de alguna manera a las relaciones estructurales desfavorables a los productores del sur, en especial para la venta de los productos agrícolas de exportación.
Al poner a los productores del Sur en relación directa con los consumidores del Norte y al garantizar el respeto de criterios económicos y sociales por parte de los distribuidores, el comercio justo busca crear un reparto mas justo del valor agregado ente los productotes e importadores y garantizar mayor estabilidad de los precios y de los ingresos de los productores, permitiéndoles así, mejorar sus niveles de vida.
2-El desarrollo del “consumo ético”
El CJ trata de promover un consumo ético  o ciudadano, que se opone al consumismo y se diferencia de la tradicional defensa del consumidor que solamente se preocupa de la relación calidad/precio. Las organizaciones del CJ han establecido la creación de sellos, como un mecanismo que le permite al consumidor identificar productos socialmente justos y ecológicamente correctos, en los lugares de compra habituales. Establecieron criterios económicos y sociales que les permiten controlar el respeto al otorgar una etiqueta distintiva a algunos distribuidores y la inscripción de organizaciones de productores del sur en los registros comunes que han establecidos por producto.
Es posible defender la idea de que el CJ se constituyo así en una forma de presión sobre los grandes distribuidores, que cada vez se sienten mas obligados a proporcionar una información acerca de las condiciones de producción de lo que venden. La existencia del comercio justo, aun siendo marginal respecto al mercado, puede también aportar un mecanismo de regulación de los precios de compra de los productos de exportación, por supuesto con una eficacia conforme a las escalas y de las regiones productoras en el mercado mundial.
3-Reformas de las reglas de funcionamiento del comercio mundial y búsqueda de un nuevo orden económico internacional.
En el marco del CJ los principales productos importados son agrícolas (café, te, bananas, etc) cuyos precios son, mas que el de los productos manufacturados o semimanufacturados, sensibles a las variaciones de las cotizaciones mundiales y de los acuerdos internacionales. Debido a los limites del mercado solidario, las practicas del CJ solo pueden, por ahora, compensar marginalmente estas tendencias.
En este contexto, es evidente que mas allá del desarrollo de la comercialización justa, y de impulsar un dialogo entre organizaciones de productores del Sur y operadores del CJ en el Norte, que se viene realizando no con la frecuencia deseada, es urgente que desde los territorios desfavorecidos del sur, y mas concretamente en los países de América Latina, comencemos a desarrollar una perspectiva fecunda para nuestros productores que sirva no solo como medio para tener peso en las negociaciones comerciales internacionales, sino también como una manera de equilibrar el “norte y el sur “ existente en nuestros territorios. Buscando promover una economía mundial y local menos especulativa. De este modo, el CJ podrá participar en la lucha política para organizar intercambios económicos internacionales mas justos.
4-Derechos económicos y sociales de los trabajadores
a-La organización de los productores
La constitución de organizaciones democráticas de pequeños productores es, generalmente, una condición para que estos puedan participar en el mercado solidario organizado por las instituciones del CJ en Europa. Para poder aparecer en el registro hay que estar organizado. Este hecho merece subrayarse, ya que en los países del norte se percibe a menudo al producto como algo “abstracto”. Esta conexión entre mercado solidario y formas de organización destacan las relaciones entre justicia económica y derechos sociales (en especial el derecho de asociación).
Por ende, la existencia del mercado solidario constituye, de alguna manera, un estimulo para la organización de productores, a veces esas son anteriores a la existencia del CJ. Sin embargo, a veces existen divergencias explicitas o tacitas respecto a las condiciones para la inscripción en los registros o la gestión del sobreprecio. Estas divergencias deben ser discutidas democráticamente.
b-Los derechos sociales de los trabajadores
Desde hace algunos años, en los países occidentales se han realizado campañas de sensibilización sobre las condiciones de trabajo de los asalariados en los países del sur. Estas campañas constituyen otra forma de interpelar al consumidor, cuyo origen se encuentra en la voluntad de los trabajadores y sindicalistas del Sur de dar a conocer las formas de explotación inhumanas de las cuales son victimas, y de dar un testimonio de las dificultades para que se tomen en cuenta sus derechos. En los países importadores estas reivindicaciones se tramitan a través de asociaciones que llevan a cabo campañas para informar a los consumidores y presionar a los grandes grupos multinacionales con el fin de que por lo menos se comprometan a respetar las regalas elementales definidas por la Organización Mundial del Trabajo (OIT): prohibición del trabajo forzado, de la explotación de los niños respeto a la libertad sindical, supresión de las discriminaciones entre individuos de orígenes, sexo y religiones diferentes.
c- La transparencia y el control interno en las empresas.
El compromiso de los grandes distribuidores en cuanto a los criterios de CJ o los códigos de conducta fundados en los derechos sociales solo tiene sentido si estas mismas empresas aceptan el establecimiento de controles independientes y transparentes. Esto plantea la cuestión del poder dentro y sobre una gran empresa a escala internacional; y en el seno de la empresa, la de la concentración de los poderes, del acceso a la información, de las posibilidades de control de las decisiones y del ejercicio de contrapoderes por parte de los asalariados, los accionistas o los consumidores.
Esta cuestión remite también a las formas jurídicas de propiedad (sociedad de capitales, sociedad de economía social..) así como a la complejidad de los mecanismos de gobernabilidad de los grupos multinacionales. La necesidad de un control externo plantea la interrogante de la factibilidad de evaluaciones independientes que posean legitimidad y medios suficientes para verificar el respeto a los códigos de conducta por los consorcios multinacionales.
5-Comercio Justo y desarrollo sustentable y justo
a- El desarrollo sustentable y la preservación del ambiente
Los indicadores del CJ inscriben su gestión dentro de una perspectiva de desarrollo conforme a la cual, mas que proporcionar una ayuda financiera a los países del sur, es preferible proporcionarles los medios para que ellos mismos se desarrollen, conforme al principio “comercio no ayuda”. Pero esta nueva forma de comercio no solo busca un nuevo equilibrio monetario de la relación de precios del intercambio, sino que se propone también la integración de los costos sociales y ambientales dentro del precio de los productos.
Es congruente con el movimiento actual de los pequeños productores hacia una agricultura más respetuosa de los equilibrios ecológicos. La certificación orgánica por agencias especializadas (generalmente del Norte) y el etiquetado constituyen mecanismos de comercialización y de identificación del producto que son cercanos a los del CJ. Por eso, aunque el CJ y la agricultura orgánica son diferentes, avanzan en el mismo sentido y comparten una problemática así como desafíos complementarios que seria interesante explorar conjuntamente.
b- El financiamiento alternativo y solidario
El CJ ha contribuido a establecer nuevos mecanismos de financiamiento que permiten apoyar la iniciativa de los pequeños productores: refinanciamiento parcial de la producción agrícola o artesanal, aval para los préstamos bancarios. A veces son las propias organizaciones de productores quienes han establecido instrumentos financieros que permiten una comercialización mas eficaz (mutuales, cooperativas de créditos...)
Estas innovaciones facilitan el acceso a los créditos a tasas razonables para los productores y aseguran una continuidad de la actividad en una coyuntura variable. Resultara interesante analizar sus conexiones con la consolidación de las organizaciones de productores y del CJ.
c- La cuestión de la propiedad de la tierra y de la reforma agraria
El CJ todavía concierne principalmente a los productos agrícolas. Están apareciendo nuevas iniciativas para los productos semi-manufacturados (textiles, etc.), pero plantean la compleja cuestión del control de los criterios a lo largo de toda la cadena productiva. En el sector agrícola el CJ se esfuerza por mejorar el nivel de ingreso para productores del sur.
El CJ al poner el acento sobre las presiones engendradas por el sistema de los intercambios internacionales, plantea por lo tanto, de igual manera, la cuestión de la reforma agraria en cada país y afirma la necesidad de un apoyo por parte de los Estados para los campesinos mas desfavorecidos.
A partir del CJ, también es posible discutir otros temas como el desarrollo local en los países del sur, el respeto a las culturas, el papel y el lugar de las mujeres en la producción y los intercambios económicos, el poder de las empresas multinacionales respecto al de los Estados.
En conclusión si bien no existe una regulación especifica, existe un derecho reconocido constitucionalmente como aquel que establece el art. 75 inc. 17, exaltando su parte literal, la cual reza ”Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos” y tratados internacionales como el caso del convenio 169 que deben ser respetados, para que no pasen de ser derechos reconocidos a ser simples letras muertas.

A modo de conclusión

En nuestro estado liberal democrático, el principio igualitario es un punto de partida, todos los ciudadanos con igual trato legal, en situaciones equivalentes. Todos son habitantes por su calidad de personas. Se hizo necesario reparar las desigualdades del pasado generando un proceso, en algunas oportunidades, inverso.-

El reconocimiento de la preexistencia de los pueblos indígenas con estatutos legales propios y diferenciados en razón de la etnia y cultura, se plasmó en 1994, en la Constitución Nacional. Como así también el cambio del sentido de propiedad privada de nuestro Código Civil, al reconocer la propiedad comunitaria de los pueblos, con carácter, no enajenable, intransmisible, inembargable y no tributable. La tierra, como factor aglutinante de una cultura que se preservará en comunidad. El derecho a la obtención de personería jurídica, la posesión y propiedad comunitaria que tradicionalmente ocupaban, y acceso a otras aptas para el desarrollo humano.-

Estos son alguno de los avances normativos, pero queda mucho por hacer, sobre todo la real aplicabilidad de la reforma de 1994.-

 

�Este tema se ha extraído de: � HYPERLINK "http://www.arteyesperanzayahoo.com.ar" ��www.arteyesperanzayahoo.com.ar� / � HYPERLINK "http://www.losartesanos.com/" �www.losartesanos.com�


� Gran parte del presente resumen fue extraído de las clases de la Dra. Zamudio, Derecho de los Pueblos Indígenas.-





