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Resumen: A través del andlisis de los conflictos entre el gobierno de la
provincia argentina de Tucumén y las comunidades aut6ctonas en el Valle
de Tafi, en el marco de la pandemia de COVID-19, se expone la necesidad
urgente de legislar con mayor claridad los alcances del derecho de propie-
dad comunitaria indigena. La administracién de la urgencia y la emergen-
cia sanitaria que suspenden derechos internacionalmente reconocidos a
los comuneros ponen en evidencia los debates inconclusos entre Estados
y comunidades sobre la gestién del territorio y las propuestas de intercul-
turalidad en las soluciones. Esas discusiones incompletas nos llevan a la
propuesta de pasar de un debate juridico a uno politico por la autonomia
de los pueblos originarios del continente americano.

Palabras clave: autodeterminacion; conflictos territoriales; emergencia
sanitaria; pluralismo juridico; propiedad comunitaria indigena.
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The Tafi Valley in dispute. State of emergency
due to health emergency, self-determination
and resistance

Abstract: Through the analysis of the conflicts between the government of
the argentine province of Tucumdn and the indigenous communities in the
Tafi Valley in the context of the COVID-19 pandemic, we expose the urgent
need to legislate with greater clarity the scope of indigenous communi-
ty ownership rights. The administration of the urgency and the sanitary
emergency that suspend internationally recognized rights of the commu-
nity members, put in evidence the unfinished debates between States and
communities on the management of the territory and the proposals of in-
terculturality in the solutions. These incomplete discussions lead us to the
proposal to move from a legal debate to a political one for the autonomy of
the native peoples of the American continent.

Key words: self-determination; territorial conflicts; health emergency; le-
gal pluralism; indigenous common ownership.

O Vale de Tafi em disputa. Estado de emergéncia
devido a emergéncia sanitdria, autodeterminacdo
eresisténcia

Resumo: Através da andlise dos conflitos entre o governo da provincia
argentina de Tucumén e as comunidades indigenas do Vale de Tafi no con-
texto da pandemia da COVID-19, expomos a necessidade urgente de legis-
lar com maior clareza o escopo dos direitos de propriedade das comuni-
dades indigenas. A administragdo da urgéncia e da emergéncia sanitaria
que suspende os direitos internacionalmente reconhecidos dos membros
da comunidade, pde em evidéncia os debates inacabados entre Estados e
comunidades sobre a gestdo do territorio e as propostas de interculturali-
dade nas solucdes. Estas discussdes incompletas nos levam a proposta de
passar de um debate juridico para um politico pela autonomia dos povos
nativos do continente americano.

Palavras-chave: autodeterminacdo; conflitos territoriais; emergéncia sani-
taria; pluralismo juridico; propriedade comunitédria indigena.

1. Conflicto en el valle, conflicto por el territorio

El 2020 fue un afo de abundantes debates sobre los limites de la libre circu-
lacién. Las distintas medidas que los Estados tomaron para proteger la salud
publica, puesta en peligro por la pandemia de COVID-19, obligaron a restringir
las libertades de los individuos. Los intentos por frenar los contagios del virus
SARS-CoV-2 generaron un Estado de excepcion constante, en el que se debia
aplicar un incesante test de razonabilidad para evaluar la constitucionalidad de
los recortes que la Administracién Publica imponia frente a las libertades civiles
individuales en apelo de proteger los valores colectivos en situacion de emer-
gencia (Casas y Lopez Testa, 2020).

Este choque de principios constitucionales tomd un cariz particular en las ya ten-
sas relaciones entre los gobiernos estatales latinoamericanos y las poblaciones
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indigenas. Particularmente, el quid de la cuestidon estuvo en cémo gestionar las
medidas de prevencidn y su intensidad en armonia con los derechos territoria-
les de los pueblos originarios y su autodeterminacion.

En Argentina se decretd un paquete de medidas bajo la denominaciéon de
Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO), el 20 de marzo de 2020,
mediante el decreto de necesidad y urgencia 297/2020."> Desde ese momen-
to se pasd por distintas “fases”, partiendo de una cuarentena rigurosa, a un
paulatino relajamiento y a la reimplementacién de nuevas restricciones tem-
porales, dependiendo de la situacidon epidemioldgica del pais. De igual mane-
ra, en consonancia con el sistema federal argentino, las provincias tuvieron la
competencia para adaptar las medidas segun el riesgo epidemioldgico de sus
regiones.

La fase 1 -la primera y mas rigurosa- del aislamiento significd una inminente
clausura de gran cantidad de libertades individuales. Esta constaba de es-
trictas disposiciones, centradas en la prohibicion de salida del propio domi-
cilio, excepto para la ejecucién de actividades esenciales (como la compra
de alimentos, medicamentos o la realizacidn de labores impostergables e
imprescindibles). Ante esta situacidn, muchos vecinos de las aglomeraciones
urbanas mas grandes del pais decidieron ir a sus segundas casas en locali-
dades turisticas para pasar de manera mas amena y relajada el aislamiento
(Niebla, 07/10/2020).»

Esto generd problemas, por ejemplo, en las localidades de Tafi del Valle y El
Mollar. Estas pequefas ciudades estan enclavadas en el Valle de Tafi, ubicado
al oeste de la provincia de Tucuman, entre las Sierras del Aconquija y las Cum-
bres Calchaquies, siendo el paso intermedio entre las llanuras tucumanas y los
Valles Calchaquies. Este valle estd habitado por comunidades de etnia diaguita
y diaguita-calchaqui,®® pero a su vez, es el destino turistico mas popular de la
provincia de Tucuman, y el lugar donde gran cantidad de tucumanos tienen sus
casas de fin de semana.

(1) Disponible en: www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/227042/20200320

(2) “Este tipo de procesos se ha dado en gran cantidad de las grandes urbes mundiales (Jimé-
nez Avilés, 2020).

(3) Aungue no es determinante para definir la composicion de los pueblos originarios en la
region, es importante notar que las comunidades del Valle del Tafi, que actualmente cuentan
con personeria juridica registrada en el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), son
la comunidad indfgena del Pueblo Diaguita del Valle de Tafi (resolucion INAI 283), la comuni-
dad indigena diaguita El Mollar (resolucion INAI 024), la comunidad indigena La Angostura
(resolucion INAI19), la comunidad indigena de Casas Viejas (resolucion INAI 126), v la co-
munidad indigena del pueblo diaguita Kalchaki Ayllu El Rincon (resolucion INAI 0044). Esta
informacion se encuentra disponible en: datos.jus.gob.ar/dataset/listado-de-comunidades-
indigenas
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Figura 1. Ubicacion del Valle de Tafi en la provincia de Tucuman

Fuente: Wiki Commons 2022.

Figura 2. Foto satelital del Valle de Tafi

Fuente: Google Earth 2022.

Al declararse el ASPO, integrantes de la comunidad indigena diaguita El Mollar
decidieron realizar un corte en la ruta provincial 307 para impedir que extrafios
a la comunidad y no residentes permanentes entren al valle, manifestando que
los locales no podrian soportar el azote de la enfermedad en la zona. Segun la
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propia dirigente de la comunidad, Margarita Mamani, se realizé el corte con el
objetivo de evitar la entrada del virus a la zona (“Una comunidad indigena corta
la ruta a Tafi del Valle para que no pasen turistas”, 19/03/2020).

El corte se extendid por 48 dias, sin intervenciones significativas de las fuerzas
publicas durante ese tiempo, que de algun modo se vieron beneficiadas en el
freno circulatorio de personas. No obstante, con el paso del tiempo, las medi-
das de aislamiento nacionales y provinciales fueron relajadas y los propietarios
no residentes fueron sumando denuncias por la ilegalidad de la medida de la
comunidad indigena que no les permitia acceder a sus inmuebles. Esto llevo al
juez de instruccidén en lo penal de la jurisdiccion de Monteros, Mario Velazquez,
a dictaminar que se desaloje el corte y ordend el arresto domiciliario de Mama-
ni (“Desalojan a indigenas que realizaban un corte de ruta”, 02/05/2020). La
orden se basd en que la dirigente habria cometido una serie de actos ilicitos
mientras intentaba frenar la entrada del COVID-19 en el valle; estos serian: la vio-
lacion de medidas para impedir la propagacidn de una pandemia (art. 205 CP),
el impedimento y/o entorpecimiento al transporte de personas por tierra
(art. 194 CP), la usurpacion de autoridad (art. 246 CP) y la instigacidn a co-
meter delitos (art. 209 CP) (JInstrucc. Monteros, Tucuman, 2020)

Mamani se defendid sosteniendo que el corte era una medida para salvaguardar
la salud publica de la comunidad. Ni el Estado nacional ni el provincial los con-
tactaron para coordinar las medidas sanitarias en el territorio, violando de esta
forma el derecho constitucional de consulta a las comunidades indigenas, por
lo que entendié que los comuneros debieron actuar rapidamente para evitar
dafios irreparables en la vida y salud de sus pobladores.

Por otro lado, los encargados de la investigacion contra Mamani arguyeron que
el principio de igualdad del art. 16 de la Constitucién Nacional es el que debia
prevalecer en esta discusion. De igual forma, acusaron gue un grupo de perso-
nas sin autoridad se estaba instituyendo con el derecho a decidir quién puede
y quién no ejercer la libre circulacion, violando el art. 14® de la Carta Magna
(Costa, 02/05/2020).

El conflicto no se agotd aqui, dandose réplicas en julio del mismo afo en los veci-
nos Valles Calchaquies, en las comunidades de Amaicha del Valle y Quilmes, que
hicieron un corte en la misma ruta en protesta contra la apertura del turismo pro-
vincial (Lobo, 24/07/2020). El motivo principal era que el sistema de salud publica

(4) Art. 16 CN: "La Nacion 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 condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto vy de las cargas publicas”.

(5) Art. 14 CN: "Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar
y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar vy salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propie-
dad; de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefar y aprender”.
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en esta zona es muy débil, no contando con el equipamiento, los recursos y el
personal necesario para soportar el shock que significaria una suba de conta-
gios masivos (Tolosa, 2020).

Més alla de las especiales circunstancias del momento, las medidas tomadas por
las comunidades deben ser enmarcadas en la constante lucha de estas por con-
seguir el reconocimiento de sus derechos de propiedad sobre estos territorios
que habitan ancestralmente. Aunque ha habido avances en este sentido, el con-
flicto continla en varias zonas de los valles. Son constantes las batallas legales
entre el Estado, privados particulares y las comunidades autdctonas por estas
tierras y su administracion (Manasse, 2021). Tanto como en el pasado colonial,
las estancias en la zona impidieron a los indigenas su desarrollo; hoy la nueva
valorizacion de las tierras por razones turisticas, agricolas o mineras hacen re-
surgir las discordias de antafio (Garzillo, 2014; Castellanos et al., 2018).

De igual forma, hasta en experiencias consideradas favorables® queda en dis-
cusién aun el alcance del derecho de propiedad comunitaria y los caracteres
que este tiene. Hoy en dia no existe una definicidon ni una caracterizacion ofi-
cialmente aceptada de este derecho, siendo esta una discusion constante de
la doctrina y la jurisprudencia, que no logra dar con una posicién compartida
por todas las comunidades, operadores juridicos o dirigentes sociales/politicos.

2. La propiedad comunitaria indigena: una propiedad
sin definicion

El derecho de propiedad comunitaria indigena -asi como el derecho de con-
sulta- esta reconocido por la Argentina en varios textos legales. Lo hace en su
Constitucion Nacional,” pero también a través del sistema interamericano® e
internacional® como signatario. No menos importante son las constituciones

(6) Véase, por ejemplo, el reconocimiento del Estado argentino de la Real Cédula de 1716 en la
que el rey de Espafa devolvio las tierras al pueblo de los Amaichas en la actual Quebrada de
Amaicha. Cuando fue primero protocolizada y luego escriturada, la comunidad Amaicha pudo
ejercer su propiedad sobre el territorio (Rodriguez y Boullosa Joly, 2014; Garzillo, 2014).

(7) Art. 75, inc. 17 CN: "Corresponde al Congreso: Reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingle e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, vy la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la en-
trega de otras aptas vy suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable,
transmisible ni susceptible de gravédmenes 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”.

(8) Por ejemplo, en la seccion quinta de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

(9) En el art. 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas se expresa que: "1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido. 2. Los pueblos
indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios vy
recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocu-
pacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma. 3. Los Estados
aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos.
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provinciales de 11 provincias que reconocen, en mayor o menor medida, la pro-
teccién a las comunidades indigenas y su territorio™ (incluyendo Tucuman,
que garantiza el derecho de propiedad comunitaria).!™ Sin embargo, este no
se encuentra definido ni reglamentado en ninguna de estas normas, no se tiene
certeza sobre sus caracteres objetivos ni facultades subjetivas.

El reconocimiento y la garantia formal de proteccién son evidentes, pero no
hay una legislacion que especifique los derechos subjetivos de los particulares
comuneros ni los deberes del Estado en relacion con esto. ElI Cédigo Civil y
Comercial se limita a secundar la declaracion de la Constitucion al reconocer a
los pueblos originarios el derecho a la posesion y propiedad comunitaria de sus
territorios.(® Vale destacar que en las primeras versiones de la ultima reforma
de este Codigo se habia propuesto incluir a la propiedad indigena entre los
derechos reales. Pero esto fue rechazado por una gran cantidad de organizacio-
nes de pueblos originarios, ya que como explica Ramirez (2015):
En el caso del proyecto de mencidn, su forma de conceptualizar la propiedad comuni-
taria indigena fue tan equivocada que numerosas organizaciones indigenas demanda-
ron, en primer lugar, por no haber sido consultados; en segundo lugar, por hacer pre-
valecer lo ya contemplado en el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos indigenas; finalmente reclamaron la formulacion

de una ley especial que lleve adelante un ordenamiento territorial respetando el dere-
cho a ser consultados. (p. 21)

Para completar el marco normativo, se encuentran vigentes las leyes nacio-
nales 23.302 sobre politica indigena y apoyo a las comunidades y la 26.160 de
declaracion de emergencia en materia de posesion y propiedad de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas originarias del pais. Estas

Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas
de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”.

(10) Art. 50 de la Constitucion de provincia de Jujuy (1986); art. 42 de la Constitucion de la
provincia de Rio Negro (1988); art. 36, inc. 9, de la Constitucion de la provincia de Buenos
Aires (1994); art. 37 de la Constitucién de la provincia de Chaco (1994); art. 34 de la Constitu-
cion de la provincia de Chubut (1994); art. 6° de la Constitucion de la provincia de La Pampa
(1994); art. 15 de la Constitucion de la provincia de Salta (1998); art. 79 de la Constituciéon de
la provincia de Formosa (2003); art. 53 de la Constitucion de la provincia de Neuguén (2006);
art. 149 de la Constitucion de la provincia de Tucuman (2006); vy art. 33 de la Constitucion de
la provincia de Entre Rios (2008).

(1) Art. 149: "La Provincia reconoce la preexistencia étnico-cultural, la identidad, la espirituali-
dady las instituciones de los Pueblos Indigenas que habitan en el territorio provincial. Garantiza
la educacion bilingUe e intercultural y el desarrollo politico cultural y social de sus comunidades
indigenas, teniendo en cuenta la especial importancia que para estos Pueblos reviste la relacion
con su Pachamama. Reconoce la personeria juridica de sus comunidades y la posesion y pro-
piedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; v regulard la entrega de otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos. Asegura su participacion en la gestion referida a sus
recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Se dictaran leyes que garanticen el
pleno goce vy ejercicio de los derechos consagrados en este articulo”.

(12) Art. 18: "Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas
tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocu-
pany de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano segun lo establezca la ley,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional”.
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normas, de igual modo, no cuentan con una definicion y no llegan a cumplir sus
objetivos, que ademas de complejos, no son claros (Salvi, 2021a).9®

En lo que refiere al aporte judicial, el antecedente que mas destaca actualmente
es el de la victoria, en 2020, de las comunidades de la frontera norte del pais
en el caso “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina”, en el que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resolvié que el Estado Argentino es responsable por la violacion del
derecho de propiedad de las comunidades, y sentencid que se debe disponer
todas las medidas para el otorgamiento de las tierras a las comunidades asi
como su titulacion (Chappuis, 2021). No menos importante, llamé al Estado a
que tome las medidas legislativas para dotar de seguridad juridica al derecho
de propiedad indigena. Dice en el punto 15 de la parte resolutiva de esta senten-
cia: "El Estado, en un plazo razonable, adoptara las medidas legislativas y/o de
otro cardcter que fueren necesarias para dotar de seguridad juridica al derecho
de propiedad comunitaria indigena”.

Empero, como ya se ha podido notar, la propiedad comunitaria indigena va mas
allad de una relacion de poder entre sujeto-objeto. Dado su cardcter colectivo, es
clara su distincién a lo que los codigos civiles continentales llaman propiedad
perfecta o derecho de dominio, o sea, la propiedad moderna, liberal o absoluta
(Grossi, 1988; Congost, 2007). La propiedad no es ejercida por un individuo
(dominio), ni por la suma de estos (condominio), sino por el grupo indiviso que
se sostiene como parte del propio territorio.

Analogamente, entonces, se puede pensar a la propiedad comunitaria como
un tipo de propiedad colectiva, o sea, el derecho real en la que un grupo o co-
lectivo tiene las facultades subjetivas de una cosa en conjunto (Grossi, 1990).
Sin embargo, esto es correcto hasta cierto punto. La propiedad comunitaria
indigena no se mantiene indivisa solamente por un aprovechamiento econé-
mico o circunstancias geograficas, sino porque la propia comunidad desea
sostener su estilo de vida y costumbres en este espacio de tierra, ademas de
una cosmovision que la ata a esa tierra (Salgado, 2015; Chappuis, 2021). Es
una lucha mas cercana lograr autonomia, libertad de decisién y gobernanza
en el territorio comun de un pueblo que comparte pasado y presente, y que
quiere garantizar un futuro en mancomunion. Por ello, la opcidén de armonizar

(13) En una misma sintonia, muchas constituciones provinciales reconocen genéricamente este
derecho. La Constitucion provincial de Tucuman, en su art. 149, dice: “La Provincia reconoce la
preexistencia étnico-cultural, la identidad, la espiritualidad y las instituciones de los Pueblos
Indigenas que habitan en el territorio provincial. Garantiza la educacion bilingte e intercultural
y el desarrollo politico cultural y social de sus comunidades indigenas, teniendo en cuenta la
especial importancia que para estos Pueblos reviste la relacion con su Pachamama. Reconoce
la personeria juridica de sus comunidades vy la posesion y propiedad comunitaria de las tierras
que tradicionalmente ocupan; vy regulard la entrega de otras aptas y suficientes para el desa-
rrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegura su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los de-
mas intereses que los afecten. Se dictaran leyes que garanticen el pleno goce v ejercicio de los
derechos consagrados en este articulo”.
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en el Codigo Civil se torna complicada, ya que es un instituto impropio de
las respuestas que puede otorgar el derecho privado de corte clasico-liberal
(Salvi, 2021b).

Esto ultimo es lo que genera mayores fricciones con los Estados demo-repre-
sentativos modernos porgue ubica en un lugar incobmodo al monismo estatal y
juridico en su ejercicio del poder. Aceptar la autodeterminacion de los pueblos
pone en duda los alcances de la soberania de los Estados-Nacion, su competen-
cia y jurisdiccion total, que son bases del derecho moderno occidental, garante
del respeto de la propiedad absoluta liberal (Salvi, 2019).

3. ¢Pluralismo juridico o pluralismo normativo?

La propiedad comunitaria indigena no contempla solo una relacion real diversa
a la de la propiedad absoluta, sino que intenta dar a sus titulares la posibilidad
de administrar con autonomia el territorio del que son titulares. Esta capacidad
para legislar y administrar justicia hace peligrar a los dogmas modernos del de-
recho. Eso nos lleva, inevitablemente, al debate del pluralismo juridico.

El Estado, como institucion burocratica dedicada al gobierno, nacié en la mo-
dernidad (Heller, 2015; D’Auria 2018). Es también en este periodo que surgio el
interés de los gobernantes por monopolizar la creacion de normas de conduc-
ta (Grossi, 2011). El derecho, cdmo técnica de positivizacidon de costumbres, se
presentaba como el instrumento ideal para tal cometido. Pero, ciertamente,
las sociedades cosmopolitas que habitan en los confines de los Estados con-
tempordneos han encontrado varios baches en las ficciones que dieron fun-
damento a la creacion del Leviatan. Entre estas, estaria el monismo normativo
del Estado en su caracter de unico legislador de la conducta social y la idea
de un Estado representante de una nacién concebida como una identidad ho-
mogénea.

Ante la situacion de falta de legitimidad del Estado frente a varios grupos su-
brepresentados en las comunidades politicas, surgen las eclécticas teorias que
se reunen en el llamado “pluralismo juridico”. Aunque variadas en sus analisis
y conclusiones, se las puede agrupar en las corrientes que creen en la coexis-
tencia, dentro de un mismo Estado, de diversos conjuntos de normas juridicas
positivas donde la autoridad estatal no es la Unica creadora de derecho, en tan-
to que otros grupos o instituciones pueden crear normas positivas de alcance
paralelo al estatal (Sousa Santos, 1998; Tamanaha, 2021).

El pluralismo juridico, en sus diversas vertientes, presenta valiosos aciertos en
mostrar algunos conflictos internormativos, siendo muy significativos sus apor-
tes para la sociologia juridica. Pero, mas alld de esto, no podemos dejar de notar
que estas teorias presentan, de manera general, tres fallas:

Primero, confunden lo juridico con lo normativo. El pluralismo juridico suele suponer
que hay distintas culturas juridicas en pugna. Sin embargo, esta teoria encuentra
un problema si entendemos a lo juridico, el Derecho o el lus, de manera restringida
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e historizada como la forma en que las elites de occidente han reglamentado la con-
ducta. Siguiendo a Schiavone (2012), el Derecho no es algo trascendente, sino que es
una tecnologia surgida en la Antigua Roma, cuando se aislé la generacion del cuerpo
normativo de control de la conducta social en un grupo de técnicos (los juristas), se-
parando la funcion legislativa y judicial de la familia o la religion. Este proceso es muy
distinto al que ocurrié en el resto del mundo, donde estos &mbitos/érdenes se conser-
varon mayormente indiferenciados. Dar via libre a la postura que pretende entender
a todo orden normativo como juridico es un acto tanto confuso tedricamente, como
indeterminado en sus confines practicos. Los mandatos religiosos, un reglamento
de una fabrica o un cédigo moral podrian ser juridicos. Por lo tanto, es preferible
el término “pluralismo normativo” para estas situaciones. Este concepto da cuenta
de manera mas cabal de las batallas que pueden darse entre concepciones ético-
politicas disimiles de los diversos reglamentos en conflicto (Twining, 2003).

Segundo, si el Estado central acepta que otras comunidades e instituciones pueden
legislar en tanto no violenten principios constitucionales, de Derechos Humanos o
pactos internacionales, y a su vez, los legisladores paraestatales no desconocen to-
talmente la soberania del Estado, esto solo significaria el otorgamiento de cierta ju-
risdiccion o competencia, sin perder su poder mas alto en la jerarquia. El pluralismo
juridico abandona asi su elemento de horizontalidad frente al poder estatal, tornan-
dose no mas que a un monismo atenuado o descentralizado de la administracion de
justicia.

Tercero, resulta dificil pensar cdmo un gobierno estatal pueda renunciar a su mo-
nopolio legal sin sacrificar su soberania. Los proyectos estatales suponen la verti-
calidad para garantizar el orden y las reglas de juego claras en los participantes del
contrato social. El pluralismo juridico es incompatible entonces con el Estado, siendo
factible quizas con formas premodernas o en modelos de autogobierno contempo-
réneas.

Por esto, vemos imprecisa la propuesta del pluralismo juridico, en tanto no iden-
tifica claramente al derecho cuando se refiere a sistemas normativos. Igualmen-
te, como propuesta de reforma institucional, se amolda a la verticalidad estatal,
sometiéndose a la cultura juridica oficial imperante. Finalmente, en su andlisis
politico, escapa a realizar una critica radical del Estado y del derecho y no da
cuenta lo intrinseco de la monopolizacion del uso de la fuerza por parte del
Estado. Con esto Ultimo se denota como estas teorias no logran vislumbrar la
incompatibilidad evidente entre gobierno estatal y pluralismo juridico.

Retomando el caso de los pueblos originarios, el pluralismo normativo entra
en juego para evitar la idea de que los comuneros desobedecen al Estado al
[levar sus reglas de convivencia a la positivizacion. Esto se realiza para sal-
vaguardar la posibilidad de una unidad estatal, se pasa a aceptar que las co-
munidades indigenas pueden crear normas juridicas positivas, con un alcance
paralelo al estatal (Salvi, 2021b). El sistema de control social de los pueblos
originarios ha sido catalogado por las instituciones occidentales colonizado-
ras como usos y costumbres, derecho consuetudinario o indigena./ Este

(14) El término “derecho” en ese tipo de conceptualizaciones es usado de manera analdgica
para referirse a cualquier tipo de orden normativo coactivo. Similar a cuando se habla de dere-
cho egipcio, griego u otras ramas ajenas a la herencia del jus (Schiavone, 2012).
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orden es ajeno desde siempre a la cultura normativa europea, aunque por
mestizaje cultural haya tomado parte de su lenguaje. Por lo tanto, ni mejor
ni peor, es un orden normativo distinto, pero no estrictamente juridico. En
aras de entendimiento, cambia el léxico en el que expresa sus normas para
adaptarse a un lenguaje comun en el que el derecho, junto con las demas
herramientas de dominio estatal, suele imponerse por sobre las costumbres
locales que lo contradicen o entorpecen.

Por su parte, los 6rdenes indigenas contemporaneos positivizan sus costum-
bres ancestrales, creando un corpus normativo comprensible también para
sus vecinos. De hecho, la costumbre es fuente de derecho en gran cantidad
de sistemas y no suele existir problemas en tanto no contradigan a la ley
estatal. Pero, sabemos, las complicaciones comienzan cuando las costum-
bres van en contra de lo normado en las leyes (costumbre contra legem).
Por eso, si se acepta que las comunidades pueden regirse bajo sus normas
en su territorio, se abre la posibilidad a situaciones conflictivas como, por
ejemplo, que decidan realizar un corte de ruta para proteger su poblacion
sin el permiso estatal. Y se plantea la eventualidad de que en sus limites
territoriales puedan ejercer costumbres que contradigan no solo al derecho
comun nacional, sino también a principios universales de derechos humanos
(Gonzalez, 2016).

Como se ha delineado, el pluralismo juridico pierde sentido cuando a fin de
cuentas las comunidades legisladoras no pueden contradecir a ciertas normas
fundamentales como las constituciones o los tratados internacionales, y el Es-
tado central termina siendo el que tiene la Ultima palabra y es garante general.
Esto ocurre, por ejemplo, en la soluciéon normativa del art. 191 de la Constitucién
de Ecuador,™ en la que se le permite a las comunidades indigenas administrar
justicia utilizando el derecho consuetudinario propio, en tanto no contradiga a
la Constitucion y las leyes estatales.

El Estado, hasta en sus versiones mas dialoguistas, parece no perder su doble
condicidon de maximo legislador y Ultimo garante. Partiendo desde los princi-
pios de la democracia deliberativa y la teoria de los principios de Robert Ale-
xy, Daniela Lopez Testa (2021) trata justamente los cortes de rutas en el Valle
de Tafi de 2020 que en este articulo estudiamos. En su analisis muestra que,
aceptando los dogmas de los estados demo-representativos contemporaneos,
ciertamente los derechos pueden ser limitados, pero solamente por parte del
Estado. La autora explica que: “El Estado debe asumir el costo de sus decisio-
nes, si se quiere, antipopulares para el resto, y no utilizar a referentes comuneros

(15) Art. 191: “Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, apli-
cando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de confor-
midad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion vy las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial
nacional”.
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para materializarlas. Es él quien debe tomar las restricciones por contar con el
monopolio del poder” (p. 225).

Pero la situacion de la legislacion dentro del territorio se vuelve mas comple-
ja cuando los sistemas de valores que dan el contenido ético-politico a las
normas son divergentes. Entonces, se comprueba que el caos normativo no
es un problema para solucionar solo desde la I6gica formal juridica. Es decir,
la propiedad comunitaria indigena no puede armonizarse como un mero de-
recho real sui generis en tanto situaciones como la administracién de justicia
y la implementacién de medidas ejecutivas por las autoridades comunitarias
puedan ser llevadas a cabo dentro de los dmbitos subjetivos de este derecho.
Mucho menos si los valores constitucionales pueden verse limitados o contra-
dichos por las normas comunitarias.

Hay cuestiones morales infranqueables para los juristas, que se encuentran
frente a situaciones ajenas para la técnica legal en la que han sido formados.
Esto va mas alla de lo que puede disfrazarse de emergencia, ya que la teoria
de la argumentacion juridica contemporanea ha normalizado el choque de
principios. Se ha impuesto a las comunidades indigenas la tortuosa dicoto-
mia de que aplaquen y adapten su sistema a los valores constitucionales e
internacionales, u opten por resistir con el peligro de ser catalogados como
desobedientes y delincuentes. Se somete a los pueblos originarios y a sus ve-
cinos a un continuo estado de casos tragicos. Con esto ultimo nos referimos a
los litigios judiciales que Atienza (1997) identifica como carentes de una res-
puesta juridica correcta, en los que existe choque de principios, y que obligan
a los jueces a renunciar a algun principio constitucional en pos de la defensa
de otro, sacrificando la coherencia valorativa del sistema en el proceso. Por lo
tanto, las comunidades indigenas y sus derechos se encuentran materialmente
en manos de la discrecionalidad judicial, en un panorama de incertidumbre y
total vaguedad normativa.

4. Hacia un vislumbre de nuevos conceptos

Sin lugar a duda, mientras el concepto de propiedad comunitaria indigena se man-
tenga opaco, sin definicion clara y sin atributos manifiestos que hagan comprender
sus verdaderos alcances, se estara en un terreno de neblina en el dmbito juridico
(tanto en teoria como en praxis). Cada conflicto por este trasplante normativo ge-
nerara un rechazo abrumante en su aplicacion al no saber los limites del derecho
a ejercer y proteger. Por lo tanto, nos encontramos en un constante estado de ne-
gociacion y argumentacion, con grandes posibilidades de verse las comunidades
indigenas en desventaja frente al absolutismo estatal, con un pluralismo normativo
que no termina por beneficiar ostensiblemente a los actores en juego.

Si se sostiene que el camino a seguir para resolver esta realidad debe ser el
otorgamiento de un tipo de propiedad sobre el territorio a las comunidades,
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ademas de reglamentar estos derechos de forma explicita, toca identificar ra-
dicalmente a qué llamamos propiedad para dar cuenta de que existe una mul-
tiplicidad de propiedades (Salvi, 2019). Asimismo, toca dar cuenta de que mas
alla de las traducciones legales, la formacion de estas relaciones se da en base
a construcciones sociales (Congost, 2011).

El derecho de propiedad comunitaria indigena puede cumplir con estos requi-
sitos y ser comprendido como un derecho real de propiedad colectiva. Pero
para ser armonizado debe poder ser compatible con otros derechos reales e
institutos del derecho privado en general. Y cierto es, las pretensiones adminis-
trativas y de gobernanza que este supone son mucho mas amplias de lo que el
derecho puede ofrecer. Lo que no se debe dejar de razonar es que el derecho
es la manera en que Occidente ha decidido regir su conducta (Supiot, 2012), y
no es por cierto la Unica forma.

Es por eso por lo que quizas deba pensarse en que la lucha focalizada en el
instituto de las propiedades no resulta fructuosa para los afectados, y tal vez
sea mejor avanzar en los derechos politico-comunitarios sobre el territorio. La
discusion seria para definir el grado de autonomia que las comunidades pueden
tener frente al Estado en el que se encuentran emplazadas; quizds pensar en
la edificacidn constitucional de nuevos sujetos federales para estas comunida-
des, garantizandoles la mayor cantidad posible de autonomia, con una nueva
jerarquia legal para el pais. O, si la situacion y sus circunstancias lo ameritan,
se pueda hablar de una independencia total de los Estados nacionales. Lisa y
llanamente, una discusion politica sobre el lugar de las comunidades frente a los
gobiernos ejecutivos centrales.

Si esta platica no se da, veremos una y otra vez cémo la inseguridad aqueja tan-
to a los pueblos indigenas como a sus vecinos. El COVID-19 puso a la sociedad
global en situacién de excepcionalidad, pero los pueblos originarios se encuen-
tran en esa excepcionalidad constante desde hace siglos.
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