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PRESENTACION

En la constitucion del Estado argentino, desde sus origenes, la fuerza
del sistema juridico funcion6 como herramienta homogeneizadora para
la concrecion de los objetivos de los sectores dominantes y operdé como
disciplinadora para la instauracion del pensamiento liberal hegemoénico.
Desde 1853, tuvo lugar la construccién de un sistema juridico nacional,
que se consolida en 1860 con la incorporacién de Buenos Aires al Estado
nacional que impone —previa “pacificacion del pais”— el proyecto politico
de las oligarquias agroexportadoras portefias y provincianas frente al
proyecto politico nacional, del que los pueblos indigenas formaban
parte. En consonancia, la Constitucién de 1853 establecfa: “Corresponde
al Congreso: Proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el trato
pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos al catolicismo”.

Este es el proyecto politico que la Argentina transité6 durante casi
150 afios con un marco juridico fundamentado en el paradigma de
“civilizaciéon o barbarie”, que tenfa como fin consolidar el avance del
territorio nacional sobre el despojo de las tierras en las que vivian los
pueblosindigenas como condicién necesaria para la expansion del modelo
productivo agroexportador con concentracion de la propiedad de las
tierras en un reducido nimero de familias. Modelo que se institucionaliza
tempranamente en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield (1869), que refleja la
organizacion monocultural del pafs, de la que los pueblos indigenas —asf
como otros sectores del pueblo— no son parte constitutiva.

En este largo perfodo, solo excepcionalmente —durante los dos
primeros gobiernos peronistas— la “cuestion indigena” es considerada
parte del proyecto politico del pafs, como lo reflejan, entre otras politicas,
la Constitucion Nacional sancionada por la Convencion Nacional
Constituyente de 1949, que elimina toda alusion a los indigenas y los
sita como ciudadanos, y los dos Planes Quinquenales. El proceso queda
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trunco por el gobierno de facto de la autodenominada “Revolucién
Libertadora” que, entre otras medidas, en 1956 deroga la Constitucion de
1949 con un bando militar.

En 1994, la reforma de la Constitucion Nacional plasma un cambio
en la mirada del Estado argentino, cuando suprime el texto citado
anteriormente y establece: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad
y el derecho a una educacion bilingtie e intercultural; reconocer la
personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna
de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente estas atribuciones” (articulo 75, inciso 17).

En esos afos, también se sumaron avances normativos con las
reformas de las constituciones y leyes provinciales y la aprobacion del
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) por
la ley 24.071 y su posterior ratificacion (2000).

Pero la reforma constitucional oper6 en un marco politico de des-
mantelamiento del Estado, acorde con las politicas neoliberales, en el
cual las veinticuatro jurisdicciones no contaban con un proyecto federal
que las contuviera. Este contexto debilitd la soberanfa del Estado nacional
ya que reconoci6 a las provincias el dominio originario de sus recursos
naturales sin la necesaria articulacion de politicas ni instituciones.

Desde el afio 2003, el proyecto politico nacional considera que
los derechos humanos son el fundamento del Estado de derecho, por
entender que dan contenido ético a las acciones de gobierno y estan
indisolublemente unidos a la consolidacion de la democracia. En este
sentido, la construccion y ampliacion de ciudadania se desarrolla en
forma conjunta con la reconstruccion del Estado. En este marco, los
derechos humanos constituyen la matriz filosofica y politica del Estado de
derecho democrético, nacional y popular con fundamento en el derecho
a la igualdad y en politicas de redistribucion e inclusion. La igualdad
implica el respeto por la diferencia y la visibilizacion de los sectores
historicamente invisibilizados como actores politicos, sociales, culturales
y econémicos, como son, entre otros, los pueblos originarios.

En nuestro pars se autorreconocen 32 pueblos indigenas preexistentes
a la Nacioén, que hablan 13 lenguas originarias, organizados en mas de
1600 comunidades, la mayoria rurales, y en organizaciones territoriales y
sectoriales. Habitan en todas las provincias, en tierras comunitarias cuya
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extension se desconoce ain, de las cuales ya se han relevado, por la
ley 26.160, 578 comunidades en 20 provincias, con una superficie de
5.235.000 hectareas (INAI, agosto de 2014), y se han identificado y/o
escriturado mas de 5.000.000 hectareas por otras leyes nacionales y
provinciales.

Los pueblos indigenas, como parte constitutiva del pueblo argen-
tino, han luchado por la ampliacion y efectivizacion de derechos,
la participacion con identidad y la organizacion territorial. Estas
reivindicaciones visibilizan y fortalecen la identidad intercultural de
nuestra Patria.

Solo por nombrar parte de la normativa nacional que da cuenta del
proceso de cambio en el ordenamiento juridico nacional en cuanto al
reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas, podemos enunciar
la conformacion del Consejo de Participacion Indigena (2004) con la
representacion nacional de todos los pueblos que habitan en nuestro pafs,
elegidos por sus propias comunidades segln sus propias pautas culturales.
Desde esta representacion se han acompafado la sancion, entre otras, de
la ley 26.160 que suspende los desalojos y ordena relevar las tierras de
ocupacion actual, tradicional y pablica de las comunidades indigenas,
vigente hasta el 27 de noviembre del afio 2017; la Ley N° 26.206 de
Educacion Nacional, que instituye como una modalidad del sistema
educativo la educacion bilingtie e intercultural y promueve la valoracion
de la multiculturalidad en la formacion de las y los educandos; la Ley
N° 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual, que reconoce a
los pueblos originarios la comunicacion con identidad, con reserva de
frecuencia de radio y television en las localidades donde cada pueblo
esta asentado y la participacion en el Consejo Federal de Comunicacion
Audiovisual.

Finalmente, la incorporacion en el Codigo Civil de la Nacion (ley
26.994) del derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras
que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano (articulo 18) atento a la mirada pluralista e
intercultural que el ordenamiento tiene entre sus principios rectores. El
Congreso Nacional, recibiendo las demandas de los pueblos indigenas
presentadas a la Comision Bicameral Especial, ha dejado para el dictado
de una ley especial la consideracion de su naturaleza, caracteristicas e
instrumentacion.

Esta compilacién constituye una herramienta dentro de la Campania
Nacional de difusion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, ejecucion
de la ley 25.607, y se propone dar cuenta de los avances normativos en
los derechos de los pueblos indigenas hasta el presente, sin desconocer
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que son muchas las tensiones propias de la ampliacion de ciudadanfa y
de las asimetrias estructurales, en un Estado en disputa, atn pendientes
de resolver.

Consideramos que es un aporte a la visualizacion de los logros
alcanzados y esperamos que sirva de herramienta para seguir elevando el
piso de reconocimiento y efectivizacion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Dr. Martin Fresneda Dr. Daniel Fernandez
Secretario de Derechos Humanos Presidente
Ministerio de Justicia Instituto Nacional

y Derechos Humanos de la Nacién de Asuntos Indigenas



INTRODUCCION

En la Argentina viven mas de treinta pueblos indigenas', que hablan
trece lenguas? y representan el 2,4% de la poblacién total del pais®, de
la cual el 18% habita en dmbitos rurales organizados en mas de 1600
comunidades, en una extension de tierras cuyo niimero aln se desconoce
y que se estima en mas de 14.000.000 de hectareas. A pesar de la
riqueza que guardan sus tierras y territorios y de las politicas inclusivas
desarrolladas en la Gltima década que han impactado favorablemente
sobre los pueblos indigenas y sus comunidades, los resultados de estas
politicas para la poblacién rural son mas moderados, aunque significativos
en términos de la recuperacion de la presencia del Estado en el territorio.

1. El Censo Nacional de Poblacion, Vivienda y Hogares 2010 registraba, entre los principales, los siguien-
tes pueblos: Atacama, Ava guarani o Guarani, Aymara, Chané, Charraa, Chorote, Chulupf, Comechin-
gon, Diaguita/diaguita calchaqui, Huarpe, logys, Kolla, Lule, Mapuche, Mbya, Mocovi, Nivaclé, Ocloya,
Omaguaca, Selk’'nam u Ona, Pampa, Pilaga, Quechua, Querandi, Rankulche, Sanaviron, Tapiete, Te-
huelche, Toba, Tonocoté, Tupi guarani, Vilela y Wichi. El nimero de pueblos que registra el Censo varia
con relacion al que informa el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI); ello por cuanto el Censo
2010 relevo poblacion y hogares en los que al menos una persona se autorreconoce como indigena
o como descendiente de un pueblo indigena; en tanto que el INAI reconoce a los pueblos que tienen
comunidades constituidas y/o registradas en los registros provinciales o en el Registro Nacional de Co-
munidades Indigenas, cuyo niimero en la actualidad asciende a 32.

En cuanto a la denominacion, en Argentina y otros Estados latinoamericanos, los pueblos indigenas
suelen denominarse “originarios” para subrayar su preexistencia a los Estados. Sin embargo, en el ambito
juridico se utiliza el vocablo “indigenas”. Ello, por cuanto en la Primera Conferencia Mundial de Pueblos
Indigenas (Canada, 1975) se establecio que el término “indigena” fuera bandera de dignidad y para uso
formal de leyes, tratados y relaciones con los Estados y los organismos internacionales, impulsando el
derecho y la politica de muchos pueblos; expresando con ese término devenido estratégico la ideologia
de sus sistemas comunitarios solidarios en el marco de las respectivas cosmovisiones de los pueblos (cf.
Frites, Eulogio, El derecho de los pueblos indigenas. Buenos Aires, Inadi, 2011).

2. Estas lenguas son: quechua, aymara, wichi, chorote, nivaklé (o chulupi), qom (toba), mocovi'y pilaga
(guaycurd); tapiete (ava guarani) y tupi guaranf; mbya-guarani, mapudungum (mapuche) y tehuelche; en
situacion de recuperacion se encuentra el vilela.

3. Segin el Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 2010, 955.032 personas se autorrecono-
cen como indigenas y habitan en 368.893 hogares; constituyen el 3% de los hogares. En algunas provin-
cias, los pueblos indigenas representan un porcentaje mas alto con relacion a su poblacion total: Chubut
(8,7%), Neuquén (8%), Jujuy (7,9%), Rio Negro (7,2%), Salta (6,6%) y Formosa (6,1%).
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El importante marco normativo federal con que cuenta nuestro pais
requiere seguir avanzando en la construccion de politicas publicas que
promuevan el didlogo frente a los reclamos y movilizaciones de los
pueblos originarios. Ello permitira convertir en letra viva los preceptos
constitucionales rompiendo con la mirada monocultural que encubri6
durante anos la pluralidad de los pueblos y culturas que componen la
poblacién argentina y asi avanzar hacia la consolidacion de una nacién
intercultural®.

Esta publicacion quiere ser un aporte a la construccion de una
politica de Estado junto con los pueblos indigenas. Los principales
avances normativos referidos al derecho a la personeria juridica, las
tierras, territorios y recursos y la participacion en los asuntos que afectan
los intereses de los pueblos originarios pretenden reflejarse en esta
compilacion.

El marco juridico federal de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en el Estado argentino: integracion y jerarquia

El marco juridico federal que garantiza los derechos humanos de los
pueblos indigenas en el Estado argentino® se integra jerarquicamente con
las siguientes normas:

-El articulo 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional y normas conexas;

-Las declaraciones y los tratados internacionales sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional, en particular, los pactos inter-
nacionales de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (art. 75 inc. 22);

-Otros convenios internacionales debidamente ratificados, con
valencia infraconstitucional pero supralegal (art. 75 inc. 22); en particular,
el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (ley 24.071);

-Las leyes nacionales especificas, en primer lugar, la Ley N° 23.302
4. Cf. Duhalde, Eduardo Luis, “Jornada y Seminario Regional de Politicas Publicas Interculturales” en

Duhalde, Eduardo Luis, Cuadernos de la militancia. Aportes para la construccién de una democracia
avanzada. Buenos Aires, Punto Critico, 2012.

5. Cf. Secretaria de Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion: “Mar-
co constitucional federal del derecho de los pueblos indigenas en el Estado Argentino”, entregado a los
convencionales constituyentes con ocasion de la reforma constitucional en la provincia de Tucuman
(marzo 2006); Contestacion de oficio, entre otros, al juez de todos los fueros de la IV* Circunscripcion Ju-
dicial de la provincia del Neuquén en los autos “Antriao, Ernesto - Mufioz, Victor Hugo s/turbacion de la
posesion - Cossy, Diego Gaston s/Usurpacion (Expte. N° 89/2008) en respuesta al Oficio N° 3907/2009”.
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sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades Aborigenes, en cuanto
no se oponga a los derechos establecidos en las normas antes citadas,
y la ley 26.160 de emergencia de la propiedad comunitaria indigena,
prorrogada hasta noviembre de 2017; y

-Las constituciones y leyes provinciales.

El texto de la constitucion formal y los instrumentos internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional son la ctspide del
sistema juridico argentino y no hay entre ellos planos subordinados sino
que comparten igual jerarquia®. Ello, por cuanto la reforma constitucional
ha reconocido la prevalencia de los tratados y concordatos sobre las
leyes (art. 75 inc. 22), estableciendo, ademds, una excepcion a favor de
algunos tratados y declaraciones sobre derechos humanos que enumera
taxativamente -y otros que pueden devenir tales en virtud de una ley
especial- a los que otorga jerarquia constitucional y constituyen el
derecho internacional de los derechos humanos.

De esta forma, el constituyente dio respuesta —ya disefada por la
doctrina y la jurisprudencia— a la relacion entre el derecho internacional
y el derecho interno al depararle valencia supralegal.

Luego, todas las convenciones y tratados internacionales tienen una
jerarquia superior a la ley, entre ellos, el Convenio N° 169 OIT que
es el instrumento vinculante mas avanzado, por cuanto deja atras la
concepcion integracionista reflejada en el Convenio N° 107 OIT, para
establecer una politica que respeta el derecho a la igualdad en condiciones
de pluralidad. En efecto, reconoce como titulares de los derechos a los
pueblos indigenas y no a las poblaciones, cuya pertenencia se establece
por un criterio de adscripcion subjetiva colectiva. Y, sobre este sujeto
colectivo, establece un plexo de derechos colectivos que tienen como
eje el derecho a la autonomfa, entre los que se cuenta, como veremos,
el derecho a las tierras, a los territorios y a sus recursos, el derecho a la
organizacion con instituciones propias, el derecho a fijar las prioridades
para el desarrollo autbnomo y el derecho a la consulta y participacion en
todos los asuntos que afectan sus intereses. El principio interpretativo que
rige el Convenio es el derecho a la integridad cultural de los pueblos, que
se manifiesta en el respeto por la integridad de sus valores, sus practicas
y sus instituciones (art. 5).

La Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General el 13 septiembre
de 2007, suscripta por nuestro pafs, constituye un marco de referencia
para el logro progresivo de las finalidades en ella expresadas, por cuanto

6. Cf. Bidart Campos, German, Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, ed. ampl. y act.
a 1999-2000, T. I-A. Buenos Aires, Ediar, 2000, pag. 413.
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estan estrechamente vinculadas a la evolucién y concrecion de los
derechos econémicos, sociales y culturales como derechos colectivos,
aunque adn no tiene efecto vinculante.

El carécter federal del ordenamiento juridico y la concurrencia de las
provincias

En cuanto a la relacién del marco constitucional federal con el
derecho publico provincial, cabe destacar que, si bien el articulo 31 de la
Constitucion Nacional no ha sido modificado en la reforma constitucional
de 1994, si ha recibido una importante aclaracion complementaria en
la primera parte del articulo 75 inc. 22, en el sentido de la necesaria
coordinacion con los tratados y declaraciones internacionales de derechos
humanos que tienen jerarquia constitucional.

En consecuencia, la concurrencia de las provincias en el dictado de
la legislacion prevista en el articulo 75 inciso 17 in fine se entiende en
el sentido que las provincias pueden concurrir en el desarrollo juridico
del derecho de los pueblos y comunidades indigenas, siempre sobre el
reconocimiento del nicleo minimo de derechos que establece el marco
federal. Por tanto, la constitucion federal es el piso minimo de derechos
que se deben reconocer a los pueblos y comunidades indigenas, y las
cartas constitucionales provinciales ni las leyes provinciales pueden
desconocer el marco constitucional federal, ni sustraer los derechos en
él reconocidos.

En igual sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién” sobre los alcances del articulo 75 inciso 17 in fine, cuando
afirma: “...tanto la Nacién como las provincias tienen la competencia
suficiente de reglamentacion en materia de derechos de los pueblos
originarios en sus respectivas jurisdicciones, siempre que ello no implique
por parte de los estados provinciales una contradiccion o disminucion de
los estandares establecidos en el orden normativo federal. Ello es asf, ya
que el adecuado respeto al régimen federal de gobierno impone a los
estados locales a la hora de ejercer su potestad legisferante y reglamentaria
reconocer y aceptar los respectivos estandares de referencia fijados a nivel
normativo federal cuyas disposiciones constituyen una gufa de contenidos
minimos a tener en cuenta por todas las provincias que integran el Estado
argentino.”

En nuestro pars, en la década de los 80 del siglo XX, y con anterioridad
a la sancioén del Convenio N° 169 OIT, las provincias con mayoria de

7. “Confederacion Mapuche Neuquina c/Provincia del Neuquén s/recurso extraordinario”, sentencia de-
finitiva, 12 de diciembre de 2013.
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poblacién indigenay luego la Nacion (ley 23.302) sancionaron legislacion
y desarrollaron politicas con fundamento en el Convenio N° 107 OIT,
que resuelve las instituciones indigenas bajo principios del derecho civil,
ajenos a los valores y modalidades de las comunidades.

Por ello, con relaciéon al registro de la personerfa juridica de las
comunidades, a la instrumentacion de la propiedad comunitaria de
las tierras y a la institucionalizacion de los 6rganos de participacion
—por nombrar los temas mas relevantes— resta atin una tarea de algunas
provincias para adecuar las normativas y su aplicaciéon al marco
constitucional federal.

La fuerza normativa de la Constitucion: el caracter operativo

Si bien el articulo 75, inciso 17 no ha tenido atn desarrollo legislativo,
la posicion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, de otros altos tribunales y de los constitucionalistas es mayoritaria
en pro de su operatividad®. Ello por cuanto el verbo “reconocer”, en el
enunciado de la clausula constitucional, implica la aceptacion de las
formas de organizacion y los estilos de vida de los pueblos indigenas,
es decir, la recepcion del derecho consuetudinario propio del pueblo
indigena del que se trate, sobre la base de la preexistencia de estos
pueblos a la constitucion del Estado, que constituye el fundamento socio-
historico-politico del reconocimiento de ciertos derechos que de otro
modo podrian considerarse como privilegios con relacion al resto de la
poblacién nacional.

Recordemos que el articulo se encuentra en la parte organica de la
Constitucion, debido a que la ley 24.309 que declaré la necesidad de la
reforma limit6 su alcance a la parte organica de la Constitucion, sin que se
pudieran alterar contenidos de la parte dogmatica. Por ello, el articulo 75,
inciso 17, de indudable naturaleza dogmatica, ha quedado subsumido
entre las atribuciones del Poder Legislativo, ya que el reconocimiento esta
dado por el constituyente.

El reconocimiento del caracter operativo que revisten las normas
constitucionales en su contenido esencial ha permitido que aun a falta de
una legislacion que las reglamente, se produjeran desarrollos significativos
en las politicas del gobierno nacional y de algunos gobiernos provinciales,
en la jurisprudencia y en las précticas de los pueblos y comunidades
indigenas, a mas de veinte afios de la reforma constitucional.

8. Cf. Bidart Campos, German, Informe al Instituto Nacional de Asuntos Indigenas. Buenos Aires, Instituto
de Investigaciones Juridicas “Dr. Ambrosio I”. Gioja, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires,
3 de octubre de 1996 (inédito).
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Los principales institutos de los derechos de los pueblos indigenas

Por todo lo dicho, es posible hoy sistematizar un conjunto de institutos
juridicos de necesaria aplicacion a la hora de reconocer los derechos
humanos de los pueblos indigenas como son: 1) la personeria juridica
de las comunidades y sus organizaciones territoriales; 2) la posesion y
propiedad comunitaria de sus tierras, territorios y recursos y 3) el derecho
a la consulta y la participacion en los asuntos que afecten sus intereses.

La personerfa juridica de las comunidades y sus organizaciones

territoriales

En orden a las necesidades inmediatas de las comunidades, la
cuestion de la personeria juridica es la primera, porque se vincula a la
instrumentacion del reconocimiento constitucional de las tierras que
tradicionalmente ocupan y al ejercicio del derecho a la consulta y la
participacion. Si bien para el reconocimiento de la posesién comunitaria
—ley 26.160- y para la participacion y representacion en el dmbito
del Consejo de Participacion Indigena y otros 6rganos similares de las
provincias, la personeria no es un requisito obligatorio. En igual sentido, la
doctrina y la jurisprudencia vienen sefialando que se trata de un derecho
de las comunidades y no de una obligacion®.

El constituyente ha reconocido a las comunidades indigenas su
personeria juridica bajo sus actuales formas de organizacion y de gobierno,
con independencia de su inscripciéon en un registro. Por consiguiente, la
personeria juridica no es creada —otorgada— por el Estado al momento
de la inscripcion, sino tan solo registrada, es decir, reconocida. Por ello,
el registro de la personerfa juridica de las comunidades tiene efecto
declarativo y no constitutivo. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion'™
ha afirmado: “(...) es irrelevante que la comunidad todavia no haya

9. Cf. Camara Civil y Comercial de Jujuy, Sala Primera, “Comunidad Aborigen de Quera y Aguas Calien-
tes — Pueblo Cochinoca c/Provincia de Jujuy”, sentencia del 14 de septiembre de 2001; Juzgado Civil,
Comercial y Minerfa N° 5 de la lll* Circunscripcion Judicial de Rio Negro, “Sede, Alfredo y otros c/ Vila,
Herminia y otros s/desalojo”, 12 de agosto de 2004; Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,
Laboral y de Minerfa de la IV* Circunscripcion Judicial, “Comunidad Mapuche Paichil Antreao y otro ¢/
Provincia del Neuquén s/accion de amparo”, 10 de diciembre de 2004; Superior Tribunal de Justicia de
Jujuy, “Comunidad Aborigen Laguna del Tesorero — Pueblo Ocloya c/César Eduardo Cosentini s/recurso
de inconstitucionalidad”, 27 de diciembre de 2005; Juzgado Civil y Comercial N° 6 de la I* Circunscrip-
cion, “Consejo Qompi-Lagtaxac Nam Qompi ¢/Provincia del Chaco s/famparo”, 21 de abril de 2006 y
Juzgado en lo Civil, en Documentos y Locaciones (Centro Judicial Capital), “De Zavalia Aguilar, Federico
Ernesto ¢/Comunidad Amaicha del Valle s/cumplimiento de contrato — incidente de levantamiento de
embargo promovido por la Comunidad Amaicha del Valle”, 29 de mayo de 2006.

10. En este punto, la Corte se aparta de la doctrina sentada en los autos “Guari, Lorenzo y otros ¢/Provin-
cia de Jujuy s/reivindicacion de tierras en las comunidades indigenas”, 9 de septiembre de 1929.
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concluido el tramite administrativo para obtener la personeria juridica,
porque esta no es una condicion para ejercer el derecho reconocido sobre
las tierras. Al contrario, el reconocimiento de la personeria juridica es
otro derecho garantizado, en vez de una obligacion, rigiendo en nuestro
derecho el criterio amplio del art. 1 del Convenio N° 169/1989 de la
OIT Ley 24.071"".

Sin embargo, en la practica, el contar con un nimero de registro
de la personerfa juridica ayuda a la realizacion de las gestiones que la
vida diaria les demanda y en el orden judicial, si bien no es un requisito
para la legitimacion procesal, la facilita. No es, por tanto, una cuestion
abstracta. Ademas, antes de la reforma constitucional, por necesidades
de naturaleza inmediata, las comunidades adoptaron formas asociativas
ajenas a su cultura con la finalidad de obtener la personeria requerida
para cumplir con las exigencias administrativas y juridicas de un acto
relevante en la existencia colectiva.

En la actualidad, coexisten en nuestro pafs dos sistemas de registro
de la personeria juridica de las comunidades: el sistema nacional y los
sistemas provinciales, regidos por las correspondientes leyes.

El sistema nacional se integra con el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas (Renaci), a cargo del Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI) —creado por la ley 23.302—; las instituciones
competentes provinciales han firmado convenios con el INAI y rigen sus
actuaciones por la resolucion de la Secretaria de Desarrollo Social de la
Nacion N°4811/1996.

La resolucion modific6 sustancialmente el tratamiento juridico
del tema, por cuanto, con fundamento en el caricter operativo
del reconocimiento constitucional de la personeria juridica de las
comunidades indigenas, estableci6 como criterio fundamental para
determinar como se visibiliza y constituye una comunidad indigena el
autorreconocimiento o autoadscripcion colectiva (Convenio N° 169 OIT,
art. 1.2). Este concepto rector del derecho de los pueblos indigenas implica
que solo las comunidades tienen el derecho a constituirse como tales y
de aceptar en su seno como miembros a quienes asi se autoidentifican.
Luego, se establece como criterio el respeto por aquellas pautas de orden
historico, cultural y asociativo que las mismas comunidades entiendan
que son las que mejor procuran la defensa de todos aquellos intereses
que los afectan.

Dado que el registro es un acto meramente declarativo y los requisitos
tienen caracter enunciativo, una vez registrada una comunidad, no se

11. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la IV* Circunscripcion Judicial,
“Comunidad Mapuche Paichil Antreao y otro ¢/Provincia del Neuquén s/accién de amparo”, 2004, cit.
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requiere la presentacion de ninguna otra documentacioén que actualice
los datos, salvo que asf lo prevea el mismo estatuto de la comunidad.

En orden a la concurrencia de las provincias, la resolucion SDS
N° 4811/1996 propone un federalismo concertado, a fin de que se
celebren acuerdos entre el INAI y los gobiernos provinciales tendientes
a homogeneizar criterios para la inscripcion, el reconocimiento y la
adecuacion de las personerias juridicas oportunamente otorgadas a las
comunidades indigenas en jurisdicciéon nacional o provincial, cuando las
formas asociativas adoptadas por ellas resulten ajenas a su organizacién
real y ellas asi lo soliciten.

El INAI ha firmado convenios con las provincias de Jujuy, Rio Negro,
Salta, Neuquén y Buenos Aires. A mayo de 2015, son mas de setecientas
las comunidades que tienen registrada su personeria juridica de acuerdo
a su forma tradicional de organizacion, en el sistema nacional o en los
registros correspondientes de las provincias de Jujuy, Rio Negro y Salta en
el marco de los referidos convenios.

Como se dijo, en razén de la prelacion de los procesos provinciales a la
reforma constitucional asi como por la concurrencia prevista en el articulo
75, inciso 17 in fine, algunas provincias han establecido normativas y
creado registros para la personerfa juridica de las comunidades.

En las provincias del Chubut, Misiones y Santa Fe, las leyes
provinciales correspondientes —Ley I-N° 171 (ex Ley N° 4013), Ley 2727
y decreto provincial 1175/2009, respectivamente— organizan el registro
de personeria juridica de las comunidades indigenas con respeto de sus
formas tradicionales de organizacion, sin establecer ninguna sujecion
a las normas asociativas vigentes. Actualmente, son cerca de 170 las
comunidades indigenas inscriptas en los registros de las provincias
mencionadas.

Por otra parte, las provincias del Chaco y Formosa, si bien reco-
nocen el derecho de las comunidades a sus formas tradicionales de
organizacion, a la hora de la inscripcion remiten a las leyes vigentes
sobre formas asociativas, sujetando la vida comunitaria a formalidades de
documentacion y representacion (asamblea y balance anuales) costosas
y ajenas a la forma de vida de las comunidades; por ello, son muchas las
comunidades que no pueden hacer uso de ella, por no tener actualizado
el cumplimiento de los requerimientos formales. Ademas, la renovacion
de autoridades exigida por el estatuto constitutivo en virtud del sistema
representativo se presta a conflictos al interior de la comunidad, manejos
clientelares y rupturas internas, ya que no responde a la forma organizativa
tradicional. En la actualidad, son mas de 180 las comunidades que habitan
en esas provincias y que cuentan adin con esta personeria.
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En el caso de la provincia del Neuquén, se ha firmado un convenio
con el INAI a fin de avanzar en la adecuacion de las personerfas al marco
constitucional vigente, habida cuenta de que el gobierno provincial
registr6 con anterioridad a algo mas de treinta comunidades indigenas
del pueblo mapuche bajo la figura juridica de agrupaciones regidas por
el Codigo Civil, con anterioridad a la reforma de 2014.

El registro de las organizaciones territoriales indigenas

Ahora bien, un importante nimero de comunidades indigenas de un
mismo pueblo que habita en una misma provincia se encuentran organizadas
y se van institucionalizando segin la forma asociativa que consideran
que mejor protege su cultura y su forma de vida, como la Federacion de
Comunidades del Pueblo Pilagd en Formosa, la Uni6n de Pueblos de la
Nacion Diaguita en Tucuman, el Parlamento Mapuche en Rio Negro, la
Confederacion Mapuche en Neuquén y el Consejo de la Nacion Tonokoté
Llutqui en Santiago del Estero. Asimismo, en estos Gltimos afos, se desarrolla
un proceso organizativo nacional que se plasma en el Encuentro Nacional
de Organizaciones Territoriales de Pueblos Originarios (Enotpo)'2. Se trata
de procesos ligados al fortalecimiento de las formas de organizacion de los
pueblos y comunidades en orden a concretar un proyecto que garantice la
consolidacion de espacios de reproduccion social y politica.

Por ello, el INAI, en cumplimiento “...del mandato constitucional
que implica el reconocimiento constitucional de la preexistencia de los
pueblos indigenas debe registrar la forma de organizacion y gobierno asi
como los estilos de vida de estos pueblos, manifestado a través de sus
comunidades, recepcionando su derecho consuetudinario”'?, ha creado
el Registro Nacional de Organizaciones de Pueblos Indigenas (Renopi).
El registro prevé la inscripcion de organizaciones que las comunidades se
van dando por pueblos en las distintas provincias, asi como uniones que
estos pueblos van construyendo mas alla de las jurisdicciones provinciales
a nivel regional y nacional.

12. El Enotpo es un espacio de articulacion politica de organizaciones territoriales de los pueblos origi-
narios en la Argentina, constituido en marzo de 2009, cuya politica se propone en el documento de-
nominado Propuestas y conclusiones Encuentro Nacional de Organizaciones de Pueblos Originarios por
un Estado intercultural hacia el Bicentenario. El Encuentro, entre otras acciones, ha tenido una actuacion
protagoénica en la propuesta de “Comunicacion con Identidad” asumida en la Ley de Servicios de Comu-
nicacién Audiovisual. También propone representantes en distintas instancias de consulta y participacion
como las que crea el decreto 700/2010 (Comision de Analisis e Instrumentacion de la Propiedad Comu-
nitaria Indigena), la resolucion INAI 249/2010 (Comision de Analisis e Instrumentacion del Derecho a la
Consulta y la Participacion de los Pueblos Indigenas) y el decreto 702/2010 (creacion de la Direccion de

Afirmacién de los Derechos Indigenas). También ha presentado un Protocolo de consulta libre, previa e
informada para los Pueblos Indigenas. Buenos Aires, 2014.

13. Resolucion INAI 328/2010.
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Entre las organizaciones que se ha inscripto se cuentan la Federacion
Pilaga (2011), que nuclea a diecinueve de las veinte comunidades del pueblo
pilaga que habita en la provincia de Formosa; la Unién de Comunidades
del Pueblo Diaguita Cacano (2011) que nuclea a seis comunidades de
ese pueblo que habita en la provincia de Santiago del Estero; la Unién de
Pueblos de la Nacion Diaguita en Tucumén, que retine a trece comunidades
del pueblo diaguita que habita en la provincia (2012) y el Consejo de
Delegados de Comunidades Aborigenes del Pueblo Ocloya, que agrupa
cinco comunidades de ese pueblo en la provincia de Jujuy (2013).

También, la provincia del Chaco, mediante resolucion 277/07 del 28
de agosto de 2007, del organismo competente —el Instituto del Aborigen
Chaquefo—, ha creado el Registro de Comunidades y Organizaciones de
los Pueblos Tobas, Mocovi y Wichi de la provincia del Chaco, conforme
a lo ordenado por la constitucion provincial (articulo 37, apartado 4) y la
ley provincial 4804, que reconoce a las comunidades y organizaciones
como personas juridicas de derecho pablico (articulo 2).

La jurisprudencia se ha pronunciado en este tema. Asi, el Supremo
Tribunal de Justicia de Rio Negro ha reconocido la legitimacion activa del
pueblo mapuche que habita en esa provincia asi como el caracter declarativo
de cualquier registro que se cree, al establecer que: “no es necesario que
exista ninguna norma que regule expresamente o reglamente el art. 75
inc. 17 de la Constitucion Nacional, pues al reconocer la preexistencia
étnica y cultural, ha asegurado expresamente su legitimacion para obrar en
cualquier causa con su aporte en el derecho consuetudinario”™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en reiterados fallos,
ha afirmado que el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
representa un parametro para determinar si una persona es titular o no
de los derechos de que se trate y si los puede ejercer. Por ello, los Estados
tienen el deber de procurar los medios y condiciones juridicas necesarias
para que el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
pueda ser ejercido por los titulares. En particular, el reconocimiento de
la personalidad juridica del pueblo como conjunto ayuda al ejercicio
del derecho a la tierra al permitir que las comunidades puedan ejercer
sus derechos a través de verdaderos representantes elegidos conforme a
sus propias tradiciones' .

14. En auto interlocutorio N° 216 en los autos “CO.DE.C.I. de la provincia de Rio Negro s/accion de
amparo”, 3 de noviembre de 2004; cf. “Consejo Qompi-Laqtaxac Nam Qompi ¢/Provincia del Chaco s/
amparo”, 2006, cit.

15. Cf. Caso de Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C 172, parr. 168, 169, 170, 174; caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006.
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La posesion y propiedad comunitaria de las tierras, territorios y recursos

Los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y
los recursos existentes derivan de la ocupacion y el uso tradicional, y
de sus normas y costumbres sobre la propiedad y el uso de la tierra y los
recursos, como lo ha reconocido el constituyente. En efecto, el articulo
75 inc. 17 “reconoce la posesion y propiedad comunitaria de las tierras
que tradicionalmente ocupan”. El Convenio N° 169 OIT (articulos 13 a
19), asi como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (articulos 10 y 25 a 32) desarrollan la naturaleza
y alcance de estos derechos.

El reconocimiento constitucional tiene como uno de sus fundamentos
la reparacion historica. “La Constitucion Nacional de 1994 ha dispuesto
justamente una reparacion histérica dando por cierto que continuaron la
posesion comunitariamente [...] Implica reparar la ‘reduccion de tribus
indigenas’ que tuvo lugar a partir de la ley nacional de inmigracion y
colonizacion 817, la ley nacional de tierras 4167 y normas consecuentes,
como el decreto-ley 9.658/45, que procuraban ‘incorporar al aborigen
a la vida civilizada’ y colonizar sus tierras con inmigrantes, en vez de
respetar su identidad vy territorio”.

El reconocimiento implica también resguardar “la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relaciéon con las tierras o territorios, o con ambos,
segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en
particular los aspectos colectivos de esta relacion” (Convenio N° 169
OIT, articulo 13.1). En el mismo sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en una interpretacion amplia uni6 el derecho
de propiedad al derecho a la identidad y la cultura, reconociendo la
importancia que reviste para los pueblos indigenas su relacion con la
tierra'.

Cabe sefalar que cuando se emplea el “término tierras se debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de
las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera” (Convenio N° 169 OIT, articulo 13.1). El territorio es el espacio
que los pueblos indigenas comparten con los demas seres vivos en una
relacion directa como garantia de autosostenibilidad mutua, de libertad
incondicional para la manifestacion de sus espiritualidades y culturas. Es
el espacio vital del desarrollo y del ejercicio de sus derechos colectivos,

16. “Sede, Alfredo y otros c/Vila, Herminia y otros s/desalojo”, 2004, cit.

17. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) de Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 149.
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sus autonomias y actividades para procurar libremente su sostenibilidad
econémica, social, cultural y politica.

La ocupacion tradicional: indisponibilidad e imposibilidad de desalojos

El hecho que le da fundamento al derecho a la propiedad comunitaria
es la ocupacion tradicional segtn lo prescriben la Constitucion Nacional
y el Convenio N° 169 OIT (articulo 14). La palabra tradicional no se debe
interpretar necesariamente como ancestral “...sino donde [el pueblo
indigena] tiene o viene desarrollandose su cultura en sentido dinamico
histérico actual y regular”®. Por cuanto, como afirma el Comité de
Expertos de la OIT, la ocupacion tradicional “cubre a las tierras cuyo uso
ha devenido parte del modo de vida de los pueblos indigenas. El derecho
se debe reconocer aun cuando no se ejerza en los modos previstos en
la legislacion com(n sino de conformidad con las propias costumbres y
tradiciones indigenas”™.

En el mismo sentido, el Superior Tribunal de Justicia de la provincia
de Jujuy, en virtud del principio iura curia novit, se ha apartado de la
demanda de prescripcion planteada por la comunidad del pueblo ocloya
Laguna del Tesorero, por cuanto en el marco del articulo 75, inciso 17
de la Constitucion Nacional el instituto de la prescripcion adquisitiva
implica, ante todo, una evidente contradiccion, pues el pueblo indigena
no puede adquirir por usucapion lo que ya le pertenece de manera
originaria. Y, por ello, revoco la sentencia de Camara reconociendo el
derecho de las comunidades indigenas a la posesion y a la propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan con fundamento
en el reconocimiento constitucional y su operatividad. El Superior
Tribunal de la provincia ha afirmado que atn en el supuesto de que
existieran documentos en los que algunos miembros de la Comunidad
hubieran reconocido derechos a terceros, “cabria aplicar al supuesto
lo normado por el articulo 17 apartado 3 del Convenio N° 169 de la
OIT que establece que ‘debera impedirse que personas extrafias a esos
pueblos, puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su
desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros, para arrogarse
la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos’”2°.

18. Juzgado Correccional de la IV Circunscripcion de la Provincia del Neuquén, “Antiman, Victor Anto-
nio y Linares, José Cristobal Linares s/usurpacion”, 30 de octubre de 2007.

19. Salgado, J., Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas (comentado y anotado). Neuquén,
Universidad Nacional del Comahue, 2006, pag. 153.

20. “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero — Pueblo Ocloya c/Cosentini, César Eduardo”, 2005, cit.;

cf. Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Minerfa con competencia en familia
de la V Circunscripcion Judicial de la Provincia del Neuquén, “Comunidad Mapuche Huayquillan c/Bres
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Por ello y, en consonancia con el valor que tiene la tierra para los
pueblos indigenas, el constituyente declara su indisponibilidad. Esto
significa que no son enajenables, ni transmisibles, ni se pueden gravar o
embargar. Al decir de Bidart Campos, “lo que se impide y no se quiere es
el desarraigo forzado de los hébitats tradicionales”?".

La consecuencia inescindible de la indisponibilidad de las tierras
indigenas es la prohibicion de cualquier medida que sea susceptible de
originar el desalojo, la desocupacion o la expulsion de personas o familias
integrantes de aquellas comunidades, que habitan dichas tierras o realizan
en ellas sus actividades. Luego, la forma que asume el reconocimiento
constitucional garantiza que mientras exista la comunidad no pierda las
tierras y territorios en los que habita.

“Es trivial, por lo tanto, que los demandados hayan nacido o no en el
lugar especifico, que hayan tenido una residencia continua o intermitente,
que hayan trabajado la tierra por si o para otro, etcétera [...] Incluso es
intrascendente que alguno de ellos haya reconocido circunstancialmente
la posesion de otro, porque se trata de un derecho irrenunciable desde
que es inenajenable”?2.

La naturaleza juridica que reviste la posesion y propiedad comunitaria
indigena es un tema en debate en nuestro pafs. Su inclusion en el
Codigo Civil y Comercial, en 2014, fue objetada por un sector de los
representantes de los distintos pueblos indigenas y organizaciones que
los acompanan. La ley 26.994 ha recepcionado estas observaciones al
disponer como norma transitoria (articulo 9, Primera) que: “Los derechos
de los pueblos indigenas, en particular la propiedad comunitaria de las
tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano, seran objeto de una ley especial”.

Las objeciones presentadas, si bien valoran como positiva la reforma
del Cédigo Civil, entienden, en general, que por la naturaleza de las
cuestiones en debate debe ser materia de una ley especial que les dé a los
institutos que rigen la vida de los pueblos y comunidades especificidad y
regulacion propia.

Las disidencias y aportes vienen de debates no saldados en
la Convencién Constituyente de Santa Fe en 1994 vy remiten
fundamentalmente al alcance del primer parrafo del articulo 75,
inciso 17, que reconoce “la preexistencia de los pueblos indigenas
cia, Celso Armando y otro s/prescripcion adquisitiva”, 18 de agosto de 2004 y Juzgado Civil, Comercial

y Mineria N° 5 de la IlI*. Circunscripcion Judicial de Rio Negro, “Ofate, Dolorindo y otro ¢/Rago, Pablo
y otro sf/interdicto de retener”, 4 de septiembre de 2000.

21. Bidart Campos, German: “Los derechos de los pueblos indigenas argentinos”. En: La Ley, 1996-B,
pag. 1209.

22. “Sede, Alfredo y otros c/Vila, Herminia y otros s/desalojo”, 2004, cit.
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argentinos”. En otras palabras, la relacion entre los pueblos indigenas y
sus comunidades con el Estado.

La responsabilidad del Estado: la instrumentacion de la propiedad
comunitaria

El Convenio N° 169 OIT establece la obligacion de los Estados de
realizar las medidas necesarias para “determinar” las tierras que los
pueblos ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de
estos derechos, instituyendo para ello procedimientos adecuados para
la resolucion de los conflictos (14.2 y 14.3). La obligacion del Estado
de demarcar, delimitar vy titular los territorios comunitarios ha tenido
principio de cumplimiento en Argentina en acciones realizadas por
algunas provincias y por el gobierno nacional a través del INAL.

Entre las principales, se puede mencionar la instrumentacion de
la propiedad comunitaria en la provincia de Jujuy de un total de
1.251.498 hectéreas y una superficie de 482.423 hectareas mensurada y
georreferenciada para regularizar . Otros avances son la devolucion del
territorio comunitario de 140.000 hectéreas al pueblo qom, representado
en la Asociaciéon Comunitaria Meguesoxochi del Teuco Bermejito (1999);
el reconocimiento de la propiedad comunitaria de 36.000 hectareas a
la comunidad del pueblo indigena selk’nam (ona), en virtud del decreto
presidencial del 29 de julio de 1925, ratificado por ley provincial 405 de
1998; el registro de la propiedad comunitaria de 50.000 hectéreas de la
comunidad indigena de Amaicha del Valle, en virtud de la Cédula Real de
1716; el reconocimiento de la propiedad comunitaria de la comunidad
indigena del pueblo diaguita Los Morteritos-Las Cuevas (ley 5150 del
2005 y de la comunidad aborigen de Antofalla del pueblo kolla Atacamefio
(ley 5276 del 2009), con una superficie total relevada por la ley 26.160 de
790.012 hectareas; los avances en la ejecucion de la ley de expropiacion
6920 a favor de las comunidades del pueblo huarpe milcallac que
habitan en el departamento de General Lavalle, por una superficie de
aproximadamente 700.000 hectareas y el decreto provincial 1498/2014
que ordena la protocolizacién y la inscripcion en la Direccién General de
Inmueble de la provincia de Salta de una superficie de 400.000 hectéreas
a nombre de las 71 comunidades de los pueblos wichf, chorote, chuluptf,
tapiete y toba que habitan en los lotes 55 y 14 (departamento Rivadavia).

En el ambito de la Administracion de Parques Nacionales (APN), se
destaca el reconocimiento de la propiedad comunitaria a las comunidades
Curruhuinca (ley nacional 23.750, de 1989) y Cayun (ley nacional 25.510,
de 2001), ubicadas en el Parque Nacional Lanin y, en tramite para ello, a
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la comunidad mapuche Lof Wiritray en Parque Nacional Nahuel Huapi
y las politicas de comanejo entre la APN y las comunidades que habitan
en ambos parques.

La obligacion del Estado tiene sancion legislativa, por primera vez y
con caracter de orden publico, en la ley nacional 26.160 de emergencia
de la posesion y propiedad comunitaria indigena que, al tiempo que
suspende los desalojos en las tierras que ocupan tradicionalmente las
comunidades indigenas por el plazo de cuatro afios®, ordena al INAI
que en el término de tres afos realice un relevamiento técnico juridico
catastral de los territorios comunitarios que implica la demarcacién de
estos, tendientes a instrumentar el reconocimiento constitucional de la
posesion y propiedad comunitaria.

La politica que instaura la ley nacional 26.160 esta en consonancia
con la jurisprudencia que a lo largo de estos afios ha reafirmado la
responsabilidad del Estado de realizar las acciones necesarias para
garantizar la posesion de las tierras y los territorios que ocupan las
comunidades. Ejemplo de esto es el fallo del Tribunal Contencioso
Administrativo de la provincia de Jujuy que ordena al Estado provincial que
registre la transferencia de las tierras en las que habitan las comunidades
indigenas en los departamentos de Cochinoca, Yavi, Tumbaya, Rinconada,
Santa Catalina, Susques, Humahuaca, Tilcara, Valle Grande y lotes 1y
515 del departamento Santa Barbara.

El articulo 2 de la ley nacional 26.160 establece: “Suspéndase por
el plazo de la emergencia declarada, la ejecucion de sentencias, actos
procesales o administrativos cuyo objeto sea el desalojo o desocupacion
de las tierras contempladas en el articulo 1°.

El concepto de emergencia es una excepcion en el estado de derecho.
Por cuanto en los Gltimos afos, y no obstante el reconocimiento
constitucional asi como la ratificacion del Convenio N° 169 OIT, las
comunidades han sufrido violentos desalojos sobre sus tierras.

La declaracion de la emergencia ha impedido que se realizaran
desalojos. No solo por la accion de la justicia sino, y principalmente, por
el fortalecimiento de las comunidades y las organizaciones territoriales
indigenas, la presencia institucional, la promocién de mesas de didlogo y
otras estrategias de intervencion, y la conformacion de servicios juridicos
de las comunidades indigenas, muchos de ellos financiados por el INAI
a través del Programa de Fortalecimiento Comunitario (Resolucion INAI
N° 235/2004).

La jurisprudencia de altos tribunales del pais viene explicitando el
particular contexto en el que deben considerarse los hechos en torno

23. Prorrogada por leyes 26.554 y 26.894 hasta el 23 de noviembre de 2017.
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a cuestiones vinculadas con las tierras indigenas: se trate de tierras que
ocupan tradicionalmente las comunidades o recientemente recuperadas
que sean juzgadas en jurisdiccion civil o penal. Asi, la Camara Primera
en lo Criminal de la llI* Circunscripcion Judicial de la provincia de Rio
Negro ha revocado el procesamiento del miembro de una comunidad
indigena por el delito de usurpacion y la orden de restitucion del territorio
por considerarlo prematuro, debiendo continuarse con la produccion de
la totalidad de la prueba indicada por el imputado y su defensa a fin de
resolver en forma definitiva?*.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Juzgado Correccional
de la IV Circunscripcion de la provincia del Neuquén?>, con relacion
a la reafirmacion territorial que ha realizado la Comunidad Mapuche
Linares del espacio comunitario afirmando: “...es una época de recono-
cimiento, recuperacion y reafirmacion de derechos consagrados constitu-
cionalmente, por lo cual un fallo criminalizando la conducta que desplego
el pueblo mapuche seria retroceder a tiempos pasados y desconocer el
marco legal y constitucional actual”?®.

El Programa Nacional de Relevamiento Territorial de las Comunidades
Indigenas (Reteci)

Por otro lado, la ley 26.160 tiene como objetivo realizar el relevamiento
técnico juridico y catastral de las tierras ocupadas tradicionalmente por las
comunidades, siendo su resultado la demarcacion junto a los pueblos del
territorio que las comunidades ocupan tradicionalmente, para garantizar
sus derechos. La ley es solo un primer paso, falta atin un instrumento
especifico que regule la titulacion de las tierras de los pueblos indigenas
que incluya un procedimiento administrativo y judicial adecuado para
realizar el reconocimiento constitucional, asi como también otras
reivindicaciones de tierras presentadas por las comunidades. La ley
especial que el Congreso de la Naciéon debe dictar sobre la propiedad
comunitaria indigena deberd, entre otros aspectos, establecer los
procedimientos para la instrumentacion del relevamiento efectuado en
virtud del mandato de la ley 26.160.

24. Camara Primera en lo Criminal de la IlI* Circunscripcion Judicial de la Provincia de Rio Negro, “Pon-
ce, Rene s/usurpacion”, 9 de agosto de 2007.

25. “Antiman, Victor Antonio y Linares, José Cristobal Linares s/usurpacion”, 2007, cit.

26. Supremo Tribunal de Justicia de Rio Negro, “Criado de Marful Irma E. ¢/Lemunao Delia y otros S/
Interdicto de recobrar”, 6 de junio de 2011 que confirma la sentencia de primera y segunda instancia (cf.
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de la Tercera Circunscripcion Judicial, “Cria-
do de Marful Irma E. ¢/Lemunao Delia y otros s/Interdicto de recobrar”, 12 de junio de 2009 y Juzgado
Civil, Comercial y Mineria N° 5 de la IlI* Circunscripcion Judicial de Rio Negro, “Criado de Marful Irma
E. ¢/Lemunao Delia y otros s/Interdicto de recobrar”, 4 de agosto de 2008).
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En aplicacion de la ley, el INAI ha creado el Reteci que se propone
relevar las tierras y territorios que ocupan tradicionalmente los pueblos
indigenas en todo el territorio de la Republica Argentina, a fin de
instrumentar el reconocimiento constitucional. Se destaca la participacion
que el CPl tiene en la ejecucion del Reteci tanto a nivel nacional como en
las jurisdicciones provinciales (cf. Resolucion INAI N° 587/2007).

La ley se aplica a las tierras ocupadas por las comunidades, se trate de
comunidades con personeria juridica o preexistentes. Por excepcion, en
la provincia de Rio Negro, y acorde con las leyes 2287 y 4275, la ley se
aplica también a pobladores individuales?.

La ocupaciéon debe revestir caracter tradicional, actual y pablico y
encontrarse fehacientemente acreditada.

En estos afos, la jurisprudencia viene pronunciandose sobre el
alcance de estos términos. Ya se ha desarrollado el alcance de la palabra
“tradicional”. En cuanto a la palabra “actual”, debe ponderarse en forma
dindmica. El Supremo Tribunal de la provincia de Rio Negro considera
que “se trata de una redundancia, por cuanto nadie puede ser desalojado
o expulsado si no se encuentra actualmente ocupando la tierra”?¢. Con
relacion a la posesion pablica y fehacientemente probada, como afirma
el mismo alto tribunal, “no puede ser un obstaculo y/o impedimento
en el camino de los indigenas hacia la ejecucion y/o ejercicio de sus
derechos. (...) En tal orden de ideas, considero que el cumplimiento
o no del requisito mencionado, en cuanto a que la posesion debe (...)
‘encontrarse fehacientemente acreditada’, dependera y surgira del
relevamiento técnico —juridico— catastral de la situacion dominial de las
tierras ocupadas por las comunidades indigenas que expresamente ordena
realizar el articulo 3 de la citada ley. De lo contrario, no se explicaria para
qué la ley ordena disponer la suspension de las ejecuciones y/o tramites
de desalojo, si ya se encontrara ‘fehacientemente acreditado’ que la
posesion de la comunidad indigena es actual, tradicional y pablica, pues
en ese caso, ya no se justificaria la aplicacion de la ley 26.160, sino que
deberia aplicarse el derecho reconocido expresamente en el art. 75, inc.
17) de la Constitucion Nacional y art. 14, apartado 1°, de la Convencién
N° 169 OIT (ratificado por la Ley 24.071)"%.

Finalmente, y en orden a la proteccion de los derechos que genera
la ocupacion tradicional de las tierras, es relevante la doctrina y la
jurisprudencia que desde el derecho penal se plantean esta nueva realidad

27. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, “Guerrieri, Roberto Pedro y Otros ¢/Rodri-
guez, Cristian s/ordinario s/casacion”, 14 de agosto de 2008.

28. “Criado de Marful Irma E. ¢/Lemunao Delia y otros S/Interdicto de recobrar”, 2011, cit.
29. Ibid.
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del derecho indigena: el reconocimiento de la propiedad comunitaria. La
jurisprudencia ha evolucionado de la absolucion del imputado por delito
de dafio en virtud de una causa de justificacion putativa® al sobreseimiento
por atipicidad de la conducta, ya que el hecho investigado no encuadra
en figura penal alguna.

Una problematica que ha surgido en estos altimos afos y forma
parte de las tensiones de este tiempo es la reivindicacion de tierras
comunitarias por parte de las comunidades. El derecho a la restitucion
es reconocido por el Convenio N° 169 OIT (articulo 14.3). Se trata de
tierras que los pueblos indigenas reclaman por haber sido despojados
con anterioridad al reconocimiento de los derechos. El Estado argentino
no ha normado aGin un mecanismo para el ejercicio de este derecho. Pero
ello no lo exime de responsabilidad, por cuanto el Convenio N° 169 OIT
responsabiliza a los gobiernos de desarrollar, con la participacion de los
pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica que promueva
la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos, y culturales,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y
sus instituciones (articulo 2 (b)).

El derecho a la consulta y la participacion en los asuntos que
afecten sus intereses

El derecho a la participacion de los pueblos y comunidades indigenas
en los asuntos que afecten sus intereses es creado por el constituyente,
cuando establece que se debe “Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten”
(articulo 75 inciso 17 in fine) y, por el Convenio N° 169 que el derecho
a la consulta y a la participacion en todas las decisiones que afectan
su desarrollo o sus intereses es la forma de ejercer este derecho. Ello
implica la obligacion del Estado de adecuar sus estructuras politicas y
administrativas para garantizar este derecho. Este reconocimiento incluye
el derecho a decidir sus propias prioridades de desarrollo y de participar
efectivamente en la formulacion, ejecucién y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional.

La consulta debe reunir dos condiciones: (a) realizarse a través de
las instituciones representativas de las comunidades y los pueblos v,
(b) con mecanismos apropiados en lo cultural y desde el punto de
30. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén: “Puel, Radl s/Dafio”, 12 de marzo de 1999;
cf. “Onate, Dolorindo y otro ¢/Rago, Pablo y otro s/interdicto de retener”, 2000, cit.; “Antiman, Victor
Antonio y Linares, José Cristobal Linares s/usurpacion”, 2007, cit. y Camara de Juicio en lo Criminal

de Zapala. “Nahuel, Florentino Arsenio, Nancucheo, Roberto Oscar, Velasquez, Martin, Pintos, Fidel s/
usurpacion”, 19 junio de 2007.
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vista de la finalidad (articulo 6.2). Ello implica, entre otras acciones, el
deber del Estado de brindar informacion y establecer un mecanismo de
comunicacion constante entre las partes. La consulta debe realizarse con
caracter previo, de buena fe, a través de sus instituciones representativas
y con procedimientos culturalmente adecuados que generen confianza
entre las partes que deben tener como fin llegar a un acuerdo. Ademas,
se debe realizar durante todas las etapas del proyecto, y no solo cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad. El Estado
debe asegurarse que los miembros del pueblo tengan conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a
fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion en forma voluntaria®'.

El principio basico que debe regir todo el procedimiento es la
igualdad de oportunidades que todas las partes deben tener para debatir
cualquier acuerdo, desarrollo o proyecto propuesto. La igualdad debe
entenderse como igualdad de acceso a los recursos financieros, humanos
y materiales para que los pueblos y las comunidades debatan plena y
significativamente en el idioma o idiomas indigenas que correspondan, o
por cualquier otro medio convenido, cualquier acuerdo o proyecto que
tenga o pueda tener consecuencias, ya sean positivas o negativas, en su
desarrollo en cuanto pueblos separados, o consecuencias en el derecho a
sus territorios y/o recursos.

Con relacion al sujeto que debe ser consultado y su legitimacion, se
ha avanzado, como se dijo, en la implementaciéon de un registro de las
distintas organizaciones que los pueblos y comunidades se van dando que
respete su derecho consuetudinario y, a nivel nacional, la constitucion del
Consejo de Participacion Indigena (CPI), cuyo objetivo es establecer un
dialogo intercultural en el debate de las politicas pablicas y la ejecucion
de los programas nacionales.

La jurisprudencia ha aportado al reconocimiento de este derecho en
cabeza de los pueblos; al respecto, se destaca la sentencia del Supremo
Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Negro en la accién originaria
iniciada por el pueblo mapuche de esa provincia y, en particular,
la sentencia interlocutoria N° 216 ya citada®?, por la que establecié
el derecho del pueblo mapuche a la informacion y a la participacion
ordenando a los distintos organismos intervinientes medidas tendientes a
garantizar estos derechos, asi como a resguardar las tierras y el patrimonio
de las comunidades.

Asimismo, la Corte de Justicia de Salta en el caso planteado por la
Comunidad Eben Ezer ha establecido que la traduccion a la lengua wichi

31. Caso de Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007, cit., parr. 134.
32. Supremo Tribunal de Rio Negro, “Codeci de la provincia de Rio Negro s/accion de amparo”, 2004, cit.
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de la convocatoria y del estudio de impacto ambiental presentado por
la proponente de la iniciativa privada, constituian, entre otros, recaudos
esenciales para la legitimidad del procedimiento de expedicion de los
certificados de desmontes de cara a las distintas normas nacionales,
locales y supranacionales que aseguran su participacion en la gestion de
sus recursos naturales®.

En un fallo ejemplar, el Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, en
el caso Comunidad Mellao Morales, decret6 la prohibicion de innovar
en un expediente de concesién minera decidido sin proceso de consulta
a la comunidad indigena involucrada, estableciendo que debe aplicarse
el Convenio N° 169 “que protege el derecho a la existencia colectiva,
a la identidad cultural, a la propia institucionalidad y el derecho a la
participacion. (...) Desde tan fuertes directrices, es que el Poder Judicial,
actuando en consecuencia, debe proporcionar las medidas necesarias
que, en proteccion a esos derechos, actGen como marco de garantia
frente a la posibilidad de su lesion”.

La obligacion del Estado de garantizar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales ha sido reconocido en el articulo 75
inciso 17, y el Convenio N° 169 OIT establece este derecho en un marco
que se conforma por la articulacion del derecho a sus tierras vy territorios,
el derecho al desarrollo autbnomo y la participacion en la gestion de sus
recursos naturales, que establece el principio general de la obligacion
del Estado de proteger los recursos naturales existentes en las tierras y
territorios de los pueblos indigenas.

Asimismo, el Convenio prevé que en los casos en que el Estado sea
propietario de los recursos minerales o subterraneos o tenga derechos
sobre otros recursos que forman parte de las tierras, los gobiernos deben
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si sus intereses serfan perjudicados y
en qué grado, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
exploracion o explotacion de los recursos que forman parte de las tierras
de dichos pueblos (15.1). Ademas, deben participar de los beneficios y
percibir indemnizaciones equitativas, en razéon de su derecho a participar
en la utilizacion, administracion y conservacion de sus recursos (articulo
15.1); ello implica, por lo menos, el acceso a su uso en la medida en que
sea requerido para el mantenimiento de su cultura y la preservacion de
sus formas de vida.

También la jurisprudencia se ha pronunciado sobre este derecho®.
33. Corte de Justicia de Salta, “Comunidad Aborigen ‘Eben Ezer’ c/Everest S. A. c/Secretaria de Medio
Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Salta s/famparo”, 21 de junio de 2007.

34. Cf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi ¢/
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El Tribunal Contencioso Administrativo de la provincia de Jujuy, en
fallo antes citado, estableci6 que correspondia dar “cumplimiento con
lo dispuesto en el art. 15.2 del Convenio N° 169 OIT incorporado a
nuestra legislacion vigente, dando obligatoria participaciéon en todas
las actuaciones administrativas a las comunidades aborigenes referidas
a tramites sobre territorios que de alguna manera pudieran afectar
sus derechos, en particular las que se tramiten por ante el Juzgado
Administrativo de Minas”*.

El derecho a la consulta y la participacion es un tema relevante en
la presente transicion que se da en los Estados en América Latina en
virtud de los megaproyectos que se desarrollan en los territorios de los
pueblos y comunidades, y porque la legislacion nacional, en los casos
que prevé el mecanismo de consulta, lo hace en forma acorde al sistema
representativo, sin atender a las pautas culturales y organizativas de los
pueblos indigenas. Se trata de un tema central en la construccion de esta
nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas que genera en
la actualidad importantes conflictos, muchos de ellos judicializados, por
los proyectos de explotacion de distintos recursos naturales asi como
también la realizacion de obras de infraestructura y la municipalizacion
de espacios rurales que se encuentran en los territorios comunitarios;
muchas veces, estos casos son presentados incluso ante la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En Argentina, el alcance de este derecho plantea distintas problematicas
vinculadas con la organizacion federal del territorio y con el actual
modelo politico nacional y popular.

En primer lugar, existe la necesidad de compatibilizar el reconocimiento
del derecho a las comunidades con otra clausula constitucional en la que
el constituyente reconoci6 a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales (articulo 124, parrafo 2);

En segundo lugar, se plantea una problematica com@n a otros paises
latinoamericanos, referida al aprovechamiento de los recursos naturales
asi como también a obras de infraestructura en territorios comunitarios,
necesarios para el desarrollo de un modelo productivo con inclusion. La
cuestion muchas veces se formula en términos de modelo extractivista
versus buen vivir, confrontando el modelo de desarrollo de los Estados con
el modelo de desarrollo de los pueblos (ejemplo de ello son las actuales
disputas en Bolivia y Ecuador). La discusion forma parte de las tensiones
creativas que tiene que asumir el Estado en este tiempo. La necesidad de

Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/recurso de hecho”, 11 de julio de 2002.

35. Tribunal en lo Contencioso Administrativo de la provincia de Jujuy, “Andrada de Quispe Rosalfa
Ladiez y otros c/Estado Provincial sfamparo”, 2006, cit.
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contar con recursos que permitan el mejor vivir y la inclusion de muchos
millones de excluidos requiere del aprovechamiento de los recursos
naturales y la realizacion de importantes obras de infraestructura®.

También en Argentina, la consulta y la participaciéon en lo referido
a los recursos naturales existentes en las tierras comunitarias, asi como
también las obras de infraestructura necesarias para el desarrollo
constituyen una necesidad nacional en un escenario ambientalmente
sensible, en el que conceptos como el “buen vivir”, impulsados muchas
veces por ONG sociales y ambientales con financiamiento extranjero,
debe ser confrontado con el modelo de desarrollo que se impulsa desde
el proyecto politico.

La cuestion politica deviene central. Y ello implica el lugar desde
donde se construye la mirada. Se trata de obras y proyectos necesarios
para seguir profundizando en un modelo econémico y productivo
autébnomo e inclusivo que permita la participacion de toda la poblacién
y el desarrollo de condiciones tecnolégicas e industriales, que por su
escala no pueden hacerse sin una importante cantidad de recursos. En
qué medida la no realizacién puede afectar a la poblacion en general
es un tema central en el que es necesario seguir debatiendo para ver
los alcances y condiciones que deben reunirse, vinculadas a muchas
variables. Ello no puede, en modo alguno, significar el abandono del
cuidado de la cuestion socioambiental y, por tanto, son tiempos en los
que la disputa sobre el modelo politico y econémico requiere de mas
instancias de discusion sobre la proteccion del medio ambiente y mas
actos de consenso con la poblacién colindante. Con lo que deviene
estratégico fortalecer a los actores politicos colectivos y garantizar las
condiciones institucionales para que las negociaciones se realicen por
mecanismos de didlogo y concertacion.

En este marco, un tema que se debate y atin no esta cerrado es el valor
vinculante de la consulta previa, libre e informada como condicion sine
qua non para la realizacion de cualquier proyecto o accion en territorios
comunitarios o que afecten los intereses de los pueblos originarios. Es el
Estado quien debe garantizar este derecho, no como un simple veedor
sino como protagonista e impulsor del proceso de consulta. Se entiende
que tanto la Nacién como las provincias son responsables de generar los
mecanismos adecuados para la instrumentacion del derecho a la consulta
durante todo el proceso.

36. Cf. Garcia Linera, A., Geopolitica de la Amazonia. Poder hacendal-patrimonial y acumulacion capi-
talista. La Paz, Bolivia, Vicepresidencia del Estado Plurinacional, Presidencia de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, 2012, pags. 63-64.
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Hacia la consolidacion de una politica pablica intercultural

En América Latina, a partir de las preparaciones a la conmemoracion
de los quinientos afos del mal llamado “Descubrimiento de América”, se
destaca la emergencia de los pueblos indigenas. En un primer momento
politico, el eje de la reconstruccion de las identidades étnicas es el
derecho a la autonomia politica de los territorios indigenas sin ruptura
de la integridad territorial del Estado nacional, pero sin cambios de la
matriz uninacional y homogeneizante que lo constituye, y que se plasma
en reformas constitucionales que reconocen derechos a los pueblos
indigenas®y en la ratificacion del Convenio N°169 OIT?%.

Con las crisis de fin del siglo XX, en América Latina aparecen gobiernos
con proyectos politicos nacionales, populares y democréticos en los que
el Estado emerge con fuerza expresando la necesidad de sus pueblos con
sus diversidades culturales y étnicas. Los proyectos politicos nacionales
toman diversas formas segtin el modelo politico, social y econémico que
se implementa en cada pafs de este subcontinente, pero con algunos
principios rectores: la recuperacion del rol central del Estado para el
desarrollo con soberania, un enfoque de derechos que posibilite mayores
niveles de igualdad e inclusién con respeto de la diferencia y la politica
como espacio que media y articula a toda la sociedad y que presupone la
conciencia del pueblo como sujeto de transformacion, y, por tanto, con
una activa participacion de los movimientos y organizaciones de todos
los sectores sociales.

En este escenario politico con un Estado en disputa, los pueblos
indigenas vienen impulsando una politica de interculturalidad; a la luz
de los procesos de descolonizacién que con diversas formas se dan
en el subcontinente ya no demandan su inclusién en un Estado que
reproduce la ideologia neoliberal, sino la creacién de un nuevo Estado
que se plasme en instituciones que recepcionen la cultura y el derecho
de los pueblos indigenas®. Ello incluye un replanteo del concepto de
mColombia (1991); México (1992 y 2002); Nicaragua (1987); Paraguay (1992); Perl
(1993); Bolivia (1994); Argentina (1994) y Ecuador (1998).

38. El Convenio ha sido ratificado por México (1990), Colombia (1991), Bolivia (1991), Costa Rica
(1993), Paraguay (1993), Pert (1994), Honduras (1995), Guatemala (1996), Ecuador (1998), Argentina
(2000), Brasil (2002), Reptblica Dominicana (2002), Reptblica Bolivariana de Venezuela (2002), Chile
(2008) y Nicaragua (2010).

39. Gabriel y Lopez y Rivas afirman que a la luz de estos nuevos proyectos politicos, la autonomia puede
convertirse en una estrategia de los paises centrales por cuanto hay un peligro en que la l6gica del poder
asuma conceptos como autonomfa, desarrollo sostenible y multiculturalidad tergiversando sus conteni-
dos de caracter popular, democratico y transformador para convertirlos en instrumentos del ejercicio de
un poder ajeno a los pueblos. Como se ejemplifica en procesos que promueven la autonomia de regiones
—Guayaquil, en Ecuador; el departamento de Santa Cruz, Bolivia, y el estado de Zulia, en Venezuela— con
el fin de apartar del resto de la sociedad las riquezas de las cuales se han aduefado a lo largo del siglo
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autonomfa, asumiendo una pertenencia plena a la comunidad nacional y
el desafio de una nueva ciudadania como parte de la Nacién y miembros
de un pueblo indigena, que se plasma, en algunos casos y entre otras
acciones, en la asuncion de responsabilidades en instituciones locales y
nacionales del Estado por lideres de las organizaciones indigenas*.

En el proyecto nacional que impulsa el gobierno argentino desde el
afio 2003, los derechos humanos se han incorporado definitivamente a
esta nueva identidad democrética, como parte constitutiva de la Nacion,
no solo con fundamento normativo, sino enraizados y cimentados en
las luchas por Memoria, Verdad y Justicia de las Madres, Abuelas, Hijos
y Familiares de desaparecidos y que hoy se extienden transversalmente a
todas las acciones del Estado a fin de garantizar la plena inclusién de todos
los que habitamos este suelo*!, con pleno respeto a la diversidad cultural,
es decir, asumiendo la construccion de una politica pablica intercultural.

Como vya lo afirmara Cristina Fernandez de Kirchner en su caracter
de constituyente: “...Debe reconocerse la existencia de los pueblos
indigenas, garantizando el respeto a su identidad étnica y cultural como
base de su capacidad para construir futuro. (...) El actual debate sobre
los derechos humanos registra el reconocimiento de que es ilusorio el
ejercicio de los derechos civiles y politicos cuando no existen condiciones
para el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales. Son
situaciones en que los derechos individuales no pueden ser realizados
plenamente si no se reconocen los derechos colectivos. El caso de los
pueblos indigenas representa una instancia en que el pleno ejercicio de
los derechos individuales pasa por los derechos colectivos”#2.

En este marco, y a la luz de los procesos de propuestas y practicas que
han considerado prioritarias —-muchas de ellas acordadas y consensuadas
en la Convencion Constituyente de Santa Fe y luego en procesos de
participacion desarrollados en los Gltimos anos*-, los pueblos indigenas

pasado. Cf. Gabriel, L.; Lopez y Rivas, G., Autonomias indigenas en América Latina. Nuevas formas de
convivencia politica. México, Plaza y Valdés, 2005, pag. 20.

40. Cf. Bengoa, José, “;Una segunda etapa de la Emergencia Indigena en América Latina”. En: Cuadernos
de Antropologia Social N° 29, 2009.

41. Cf. Fernandez de Kirchner, C., Discurso Conmemoracion del 205° aniversario de la Revolucion de
Mayo, Buenos Aires, 25 de mayo de 2015. Ver Duhalde, E. L., “El derecho es una construccion social y
esta mas alla de lo normativo”. En: Duhalde, Eduardo Luis ob. cit., 2012.

42. Fernandez de Kirchner, C. y otros: “Propuesta de reforma constitucional para garantizar la identidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas”, TC-619, Santa Fe, junio de 1994.

43. Las dos primeras consultas nacionales fueron el Programas de Participacion de los Pueblos Indigenas
(1996-1997) proceso de consulta provincial, regional y nacional que finalizé con la presentacion de una
documento de propuestas al Gobierno Nacional para la implementacion de los derechos reconocidos en
la Constitucion Nacional y, el de Capacitacion para el Fortalecimiento de Instituciones y Comunidades
Indigenas (1997-1998), que tuvo como uno de sus resultados la formulacién del Proyecto de Desarrollo
de Comunidades Indigenas, que se ejecutara en seis territorios indigenas en las provincias de Salta,
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participan del proyecto nacional y popular que desarrolla el gobierno
nacional.

Asi, en noviembre de 2003, en ocasion de la conmemoracion
de los cien afnos de la creacion del Parque Nacional Nahuel Huapi,
representantes de los pueblos indigenas se reunieron con el entonces
presidente Néstor Kirchner en la ciudad de Bariloche, solicitando la
definicion de una politica de Estado; alli surgié como primera actividad
un proceso de consulta y participacion denominado Foro Nacional
“Derecho de los Pueblos Indigenas en la Politica Pablica” (2004-2005)*.

El primer resultado de esta politica fue la conformacién del Consejo de
Participacion Indigena (CPI, Resolucion INAI N° 152/2004) como 6rgano
deinterlocucion con el Estado nacional para la construccion de las politicas
nacionales, integrado por representantes de todos los pueblos que habitan
en las distintas provincias, elegidos por sus comunidades segln sus pautas
culturales. Para su conformacion se realizaron cuarenta asambleas en todo
el pars, en las que se eligieron 85 representantes titulares y suplentes. En la
actualidad, se compone por 126 miembros y se coordina a través de una
mesa nacional integrada con 25 representantes. La constitucion del CPI
ha impulsado un proceso dinamico de autorreconocimiento de pueblos,
de conformacion e inscripcion de comunidades y del resurgimiento de
lenguas. A modo de ejemplo, puede senalarse que cuando comenz6 a
ejecutarse la ley 26.160, se trataba de un universo de 900 comunidades,
y en agosto del 2013 el nimero ascendia a mas de 1600%.

Un segundo hito lo constituye la politica con relacion a las tierras
comunitarias, que se desarrolla a partir de la sancion de la ley N° 26.160,
en virtud de la cual se ha relevado la posesion tradicional comunitaria de
una superficie de 5.325.091 hectareas en la que habitan 578 comunidades
en las provincias de Buenos Aires, Catamarca, Chaco, Chubut, Corrientes,
Formosa, Jujuy, La Pampa, Mendoza, Misiones, Rio Negro, San Juan, Salta,
Santa Fe, Santa Cruz, Santiago del Estero y Tierra del Fuego*®. Al tiempo que
se ha avanzado, por aplicacion de otras normativas, en la identificacion
y titulacion de aproximadamente 4.500.000 hectareas. Con relacion
a la entrega de otras tierras aptas, se destaca la mensura y avances para
Neuquén, Tucuman, Jujuy, Rio Negro y Misiones (2002-2007).

44. El Foro tuvo como objetivo incluir los derechos de los pueblos indigenas en la agenda publica, a
través de un trabajo entre representantes de los pueblos indigenas y de areas del Estado nacional y de los
Estados provinciales, que tienen competencia en temas que les atafen. El proyecto fue presidido por la
ministra de Desarrollo Social de la Nacion y coordinado por un dirigente indigena. El resultado final fue
un documento con iniciativas juridicas y legislativas presentado al presidente de la Nacion y a diversos
organismos del gobierno nacional.

45. Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, Informe sobre la ejecucion de las leyes 26.160 y 26.554.
Buenos Aires, agosto de 2013.

46. Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, ob. cit., 2014, pag. 10.
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la instrumentacion a favor de los tres pueblos indigenas que habitan en
la provincia del Chaco de la Reserva Grande del Impenetrable Mowitob
(creada por decreto N° 480/1991) con una superficie de 306.800 hectéreas.

En el marco del proyecto politico se vienen construyendo un conjunto
de politicas publicas que avanzan en el desarrollo de un modelo inclusivo
de derechos, y en las cuales han tenido una importante participacion
los pueblos indigenas y sus organizaciones. Entre otras, cabe mencionar
la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas,
Nifios y Adolescentes; la Ley N° 26.206 de Educacion Nacional; la Ley
N° 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual; el Cédigo Procesal
Penal de la Naciéon sancionado por ley 27.063%; la Ley 26.994, que
reconoce el derecho a la posesion y propiedad comunitaria y el derecho
a los nombres aborigenes (articulos 18 y 63 ¢) y la Ley N° 27.118 de
Reparacion Historica de la Agricultura Familiar.

La restitucion de los restos mortales que forman parte de museos,
colecciones publicas o privadas, a los pueblos o comunidades de
pertenencia era una deuda pendiente que se concreta con la sancién de
laley 25.517 (2001)*; por medio del decreto N° 701/2010 se establece la
competencia del INAI para coordinar, articular y asistir en el seguimiento
y estudio de su cumplimiento®.

Con relacion a la falta de informacion censal, por primera vez en el
afo 2001 se incorpor6 la tematica de autoidentificacion de identidad y
pertenencia a comunidades indigenas al Censo Nacional de Poblacion,
Hogares y Viviendas (ley 24.956), también incluida en el Censo 2010.
Sobre el Censo 2001, a solicitud de los pueblos indigenas y con su
participacion, el Indec realizé la Encuesta Complementaria de Pueblos
Indigenas (2004-2005).

En orden a visibilizar su participacion en el proceso emancipatorio
de nuestra patria, se destacan entre otros hechos, la modificacion de la
denominacién del dia 12 octubre, a fin de dotar a dicha fecha de un
significado acorde al valor que asigna nuestra Constitucion Nacional y
diversos tratados y declaraciones de derechos humanos a la diversidad

47. En la provincia del Neuquén, la reforma del Codigo Procesal Penal establece que cuando se trate de
un hecho cometido por un miembro de un pueblo indigena se aplicara en forma directa el art. 9.2. del
Convenio N° 169 OIT (ley 2784, de 2011) y Chubut (ley XV N° 9 - ex ley 5478, de 2006).

48. Se han adherido las provincias de Buenos Aires (ley 12.917), Catamarca (ley 5158), Chaco (ley 5450),
Rio Negro (ley 4768) y Tierra del Fuego (ley 925).

49. La provincia de Rio Negro ya en el afio 2000 habia dictado la ley 3468. Asimismo, por leyes espe-
ciales se habfan restituido los restos mortales del Cacique Inacayal para su sepultura en Tecka, provincia
del Chubut (ley 23.940, de 1991) y del Cacique Mariano Rosas-Panquitruz Gner, a solicitud del Pueblo
Ranquel, sepultados en Leuvuco, Departamento de Loventuel, de la provincia de La Pampa (ley 25.276,
de 2000). En ambos casos, los restos mortales se encontraban depositados en el Museo de Ciencias Na-
turales de La Plata, provincia de Buenos Aires.
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étnica y cultural de todos los pueblos (decreto 1584/2010); la restitucion,
en 2011 y 2012, de las versiones en aymara y quechua del Acta de la
Independencia, impresas en 1816, para que sean exhibidas junto a la
version en castellano en la Casa Histérica de Tucuman; la inauguracion
del Salén de los Pueblos Originarios en la Casa de Gobierno de la Nacion
en reemplazo del salon Cristébal Colén (2014) y la declaracion de héroe
nacional al general post mortem Andrés Guacurari, también conocido
como comandante Andresito, como tributo y reparacion histérica por su
contribucion a la epopeya de la emancipacion del continente americano
(ley N° 27.116, de 2014).

Este tiempo exige avanzar en el relevamiento territorial previsto por
la ley 26.160 junto con la promocion del disefio y la ejecucion de un
plan provincial de regularizacion de tierras fiscales donde estan asentadas
comunidades originarias, al tiempo que se impulsa la generacion de
mapas preventivos de conflictos, se promueve la creacion de mesas de
resolucion y se avanza en la reglamentacion del derecho a la consulta y
la participacion en todos los temas que afectan sus intereses. También, es
aln una deuda pendiente en algunas provincias unificar y homogenizar
el régimen legal y los criterios de inscripcion de la personeria juridica en
todas las comunidades. En lo normativo, se impone el debate sobre la ley
especial que regule la propiedad comunitaria indigena que, al tiempo de
consolidar el relevamiento territorial, permita visualizar los avances en
esta nueva relacion entre los pueblos indigenas y el Estado.

Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, en particular, su
derecho a la autonomia territorial y funcional (Declaracion ONU, articulo
4) en el marco del Estado, es decir, respetando la “integridad territorial o la
unidad politica de Estados soberanos e independientes” (Declaracion ONU,
articulo 46.1) requiere atn de un importante esfuerzo para hacer conocer
estos conceptos y seguir profundizando en politicas que garanticen los
derechos de los pueblos indigenas en el Estado argentino. Al mismo
tiempo, se deben promover condiciones que garanticen un desarrollo con
identidad en el marco de los procesos organizativos que se van dando los
distintos pueblos y que necesariamente incluyen escenarios de disputa o
tensiones, pero que son propios de esta etapa politica. En América Latina,
gobiernos nacionales y populares impulsaron reformas constitucionales —
Ecuador (2008) y Bolivia (2009)- que asumen la condicion plurinacional
del Estado que representa la union del poder politico, econémico y
social de todos los pueblos y nacionalidades al margen de sus diferencias
historicas, politicas y culturales.

Como afirma Zaffaroni: “La verdadera Independencia del continente
americano no puede completarse hasta que el orden juridico que surge
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de ella no repare el genocidio colonizador, en la medida que esto sea
posible. El desconocimiento de los derechos de los pueblos originarios
importa una negacion de la Independencia, pues el orden juridico que asi
proceda no hace mas que proclamarse mero sucesor de orden colonialista.
Solo reconociendo esos derechos y reparando lo reparable, nuestro orden
juridico se declara independiente y elimina el genocidio como aberrante
base de su legitimidad. Lejos de constituir una fragmentacioén de nuestra
soberaniaimporta su confirmacion”*°. Por tanto, si bien es mucho el avance
que se ha alcanzado en el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, y especialmente en estos Gltimos doce afos, resta mucho por
hacer y debera ser parte de la agenda publica de los proximos anos. Para
finalizar, no puede sino senalarse que es para el Estado y la sociedad
una obligacion de justicia que tiene trascendentes consecuencias en la
construccién democratica de nuestro pais y de América Latina.

Dra. Viviana Canet Dr. Sebastian Demicheli Calcagno
Asesora de la Direccion Director
de Apoyo a Actores Sociales de Apoyo a Actores Sociales
para la Construccion Ciudadana para la Construccion Ciudadana

50. Zaffaroni, Eugenio: “Prélogo”. En: Salgado, J. M., ob. cit., 2006, pag. 7.



