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DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA VS.
DERECHO INDIGENA Y DERECHO ORDINARIO

Por Carashe Nalé Clara Romero'

Comunidad Lma lacia Qom, Argentina

Resumen: Los pueblos indigenas tenemos nuestros propios sistemas de justicia, que difieren de
los ordinarios. En la mayoria de los casos, buscan restaurar la armonia comunitaria en lugar de
aplicar sanciones punitivas. Este articulo propone un analisis del derecho que nace en el seno de
las comunidades indigenas bajo el respeto de codigos ancestrales como fuente legitima de justi-
cia, partiendo de una valoracion intercultural y proponiendo caminos de articulacion con el siste-
ma estatal. El objetivo es analizar como el derecho consuetudinario aborda la justicia 'y propone
mecanismos para su integracion en el sistemajudicial argentino.

INTRODUCCION

Es fundamental entender que la definicion del derecho indigena no solo abarca crite-
rios juridicos, sino que también esta construido por aspectos antropoldgicos, criminold-
gicos, sociologicos e historicos que lo convierten en un derecho concebido conforme las
necesidades que enfrentan las comunidades originarias. De tal manera, no es un dere-
cho estatico nirigido, sino que esta en constante renovacion y transformacion. Es evolu-
tivo, crea nuevas soluciones, asume experiencias e inclusive genera normas a través de

suderecho consuetudinario, siempre que sea valido pararesolver sus conflictos.
Bajo este concepto, podemos afirmar que la justicia penal indigena es una forma de

administrar justicia de manera independiente y paralela al derecho ordinario, la cual se
forja sin necesidad de derecho escrito o de un Estado que lareconozca. Nace del seno de
las comunidades indigenas respetando codigos ancestrales cuyos procedimientos y
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sanciones buscan restaurar la paz y la armonia con el sujeto, la comunidad y el entorno
territorial, partiendo de que todo lo que sucede con las personas impacta en el territorio y

viceversa (Romeroy Ramos, 2024).
Los interrogantes acerca de qué entendemos cuando hablamos de derecho consue-

tudinario indigenay donde nos paramos los indigenas ante el derecho internacional indi-
genay el derecho ordinario nos abren la puerta a una reflexion critica sobre el didlogo o la
tension entre sistemas juridicos y como lo percibimosy lo vivimos los pueblos indigenas:

no solo desde nuestra propia mirada, sino también otorgandole un enfoque intercultural.
En muchos paises latinoamericanos, el derecho ordinario ha reconocido formalmente

la existencia del derecho consuetudinario indigena a partir de reformas constitucionales
que consagran el pluralismojuridico. Sinembargo, en la practica, esta coexistencia sigue
siendo conflictiva y ambigua. Para comenzar nuestro analisis debemos aclarar que, si
los paises reconocen el derecho indigena a través del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), estan reconociendo tacitamente el derecho consuetud-
inario indigena, ya que este se encuentra mencionado explicitamente tanto en el Con-

venio como enla Declaracion de las Naciones Unidasy en la Constitucion nacional.
El derecho ordinario suele establecer limites a la jurisdiccion indigena, especialmente

en casos que involucran delitos considerados graves segun el Cédigo Penal nacional.
Aunque los pueblos indigenas tenemos el derecho de administrar justicia conforme a
normasy procedimientos propios, el Estado frecuentemente interviene cuando conside-
ra que estan en juego derechos fundamentales, especialmente de nifios, nifias y adoles-
centes. Aqui se crean tensiones, ya que el derecho consuetudinario prioriza la reparacion
comunitaria, la reintegracion de la paz y la armonia en la comunidad toda, sujetos-terri-
torios, y lajusticia ordinaria tiende a enfocarse en la sancion punitiva. Los tribunales ordi-
narios no siempre reconocen plenamente la legitimidad de las autoridades indigenas, y
en ocasiones fallan desde una vision monocultural sin aplicar el principio de intercultura-
lidad que exige el respeto a ladiversidad juridica.

Aunqgue algunos marcos normativos reconocen el pluralismo juridico, en la practica
persisten limitaciones que reducen la autonomia de las jurisdicciones indigenas. Este
escenario pone en evidencia la necesidad de avanzar hacia un modelo intercultural de
justicia que no solorespete lacosmovision indigena, sino que también fortalezca los me-
canismos de didlogo y coordinacion entre ambos sistemas. La construccion de un enfo-
gue mas inclusivoy equilibrado permitiria atender de manera efectiva las necesidades de

los indigenas en conflicto con laley sin vulnerar suidentidad cultural.
En Argentina, la justicia enfrenta el desafio de responder a la diversidad cultural de su

poblacion. En el caso de los pueblos indigenas, la coexistencia entre el derecho ordinario
y el derecho consuetudinario revela tensiones profundas que afectan a las personas en
conflictoconlaley.
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Este articulo plantea una mirada intercultural del fendmeno, destacando el valor del
derecho consuetudinariocomo una formalegitima de administrar justicia.

| - MARCO TEORICO

El reconocimiento del derecho indigena dentro del contexto del pluralismo juridico se
sustenta a través de fundamentos conceptuales y normativos. Para explicarlo, se abor-
dan tres ejes fundamentales: el pluralismo juridico, la cosmovision indigena en relacion
con lajusticia restaurativay, finalmente, la normativa vigente. Estos elementos permiten
comprender el marco legaly cultural desde el cual los pueblos indigenas ejercen su dere-

choalajusticiaconforme a sus propias institucionesy practicas.
En primer lugar, podemos afirmar que el pluralismo juridico reconoce la coexistencia

de multiples sistemas normativos dentro de un mismo territorio. Segun Boaventura de
Sousa Santos (2002), "la ley estatal no es la Unica forma de regulacion social: existen le-

galidades alternativas que deben serreconocidasy respetadas” (p. 260).
En ese marco, al analizar la cosmovision indigena encontramos una fuerte relacion

con la justicia restaurativa. En ese sentido, la justicia indigena se basa en principios de
equilibrios, reparacion y reintegracion. Frente al conflicto, lo mas importante es restaurar
la paz con el individuo, la comunidad y su entorno territorial. Se ponen en juego no solo el
acompafnamiento familiar y comunitario, sino toda la espiritualidad del pueblo. Se hacen
reuniones paratratar el caso en cuestion eincluso se realizan ceremonias, porque todala
comunidady el territorio se encuentran afectados y lo mas importante es restaurar la ar-
monia. La justicia no busca castigar, sino sanar el vinculo social. Como sefiala Bartolomé
(2006) "la resolucién de conflictos en los Pueblos Indigenas se orienta a restaurar la ar-

monia comunitaria, no aimponer penas” (p. 76).
La Constitucion nacional, en el inciso 17 de su articulo 75, reconoce el derecho de los

pueblos indigenas a conservar sus costumbres y ejercer su propia justicia. En tanto, el
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 2.471, establece que los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener sus instituciones juridicas. Cabe manifestar también que Ar-
gentina, al suscribir este Convenio, se encuentra obligada a cumplir con sus preceptosy
debe garantizar que las leyes nacionales recepten esos principios alliconsagrados.

|l - ELDERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA

El derecho consuetudinario indigena constituye una forma legitima y ancestral de or-
ganizacion juridica. Este sistema normativo se transmite y se mantiene vigente princi-
palmente a través de la oralidad, el ejercicio de autoridades tradicionales y practicas co-
munitarias orientadas a laresolucion de conflictos desde una perspectiva restaurativa.
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Altransmitirse oralmente, las normas en las comunidades son dinamicas. Se actuali-
zan de manera permanente segun crece la comunidad y segun las crisis que atraviesa,
que son muchas, como el avance de las fronteras agrarias, la fumigacion que afecta el

medioambiente de donde el indigena extrae su alimentoy sumedicina, etcétera.
Entre las autoridades tradicionales se destacan el Consejo de Ancianos o Mayores y

los lideres comunitarios que ejercen funciones de justicia y acompafiamiento. Romero
(2017) sefiala que "el Consejo de ancianos es la Suprema Corte de Justicia, no se discute

sus 'fallos™ (p. 65).
Respecto de la resolucion de conflictos, se privilegia el didlogo, la mediaciony la repa-

racion siempre con acompanamiento. Aunque en este contexto se producen tensiones
con el Estado a partir de la falta de reconocimiento institucional, intervenciones por parte
del Estado en casos de menores o la manipulacion de estructuras representativas, por
ejemplo, como lo que ocurrid en la comunidad gom Potae Napocna Navogoh (La Prima-
vera), se ha documentado la imposicién de asociaciones civiles por parte del Estado de-
bilitandola estructuray la autoridad tradicional ancestral (Verén, 2012).

- JUSTICIAPENALY CONFLICTO DE SISTEMAS

La coexistencia del sistema judicial estatal y el derecho indigena plantea tensiones

profundas cuando se trata de administrarjusticia penal en contextos interculturales.
Mientras el sistema ordinario se enfoca en la sancion, con escasa o nula considera-

cion del contexto cultural, el sistema indigena —o derecho consuetudinario— se orienta
enlareintegracion, reparaciony restauracion de laarmoniaenlacomunidady suentorno
territorial.

Uno delos principales desafios que surgen en esta convivencia es lainvisibilizacion de
las practicas indigenas y la falta de articulacion con las comunidades. Esto trae consigo
la vulneracion de los derechos culturales. Como sefiala Gualdieri (2018), la justicia penal
en Argentina auin no incorpora de manera efectiva la perspectiva intercultural, lo que ge-
nerarespuestasinadecuadas frente alas personasindigenas.

IV - PROPUESTA INTERCULTURAL

La propuesta intercultural se basa principalmente en formar operadores judiciales en
pluralismo juridico, promoviendo una comprension profunda de los sistemas normati-
vos indigenasy su legitimidad. En este sentido, resulta clave la creacion de protocolos de
articulacion entre el sistema judicial estatal y las autoridades tradicionales indigenas, a
fin de garantizar el dialogoy la cooperacion respetuosa. Asimismo, es necesario recono-
cer el derecho consuetudinario como una fuente legitima de derecho, en igualdad de
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condiciones con el derecho estatal. Finalmente, el respeto por los procesos comunitarios

de reparacion debe ser una premisa central, valorando las formas propias de resolucion

de conflictos y restauracion social que las comunidades indigenas han desarrollado his-
toricamente.

CONCLUSIONES

Lajusticia debe avanzarhacia un modelo intercultural que reconozca la legitimidad del
derecho consuetudinario indigena. Esto implica valorar sus practicas restaurativas, res-
petar a sus autoridades tradicionales y construir puentes con el sistema estatal. Solo asi
se garantizara unajusticia que searealmente justa para todos.

Unajusticia verdaderamente intercultural notolerala diversidad: laintegra, larespetay

latransformaen principiorector.
Esto aportara un cambio de paradigmas, puesto que la inclusion con identidad es el

principio fundamental para resarcir y comenzar a cerrar brechas estructurales de desi-
gualdad con los pueblos indigenas. La igualdad es el horizonte, el cambio estructural es
elcaminoy lajusticia, elinstrumento.
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