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PARTE GENERAL

1. Introduccion

Los pueblos indigenas en Argentina estan muy lejos de responder al paradig-
ma establecido en los manuales que, por regla general, nos introdujeron en el
tema. Una descripcidn que transita lo anacrénico, como una muestra del pa-
sado, pero sin relevancia en el presente, y mucho menos aun con proyeccion
para el futuro.

En Argentina son 38 los pueblos indigenas que reivindican su identidad
(ENDEPA, 2014).™ Mas alld de la cuestion cuantitativa siempre discutible,
la existencia de los pueblos indigenas y la fuerza de sus organizaciones es
un dato factico. Histéricamente, el desconocimiento, discriminacion y olvido
de los pueblos indigenas como actores de un pais y un Estado que estaba
en construccidn significé un descuido imperdonable en la formulacién de
politicas inclusivas.

Introducir en el plan de estudios de las facultades de derecho de las universi-
dades del pais contenidos que intenten, al menos, reparar el olvido histérico
al que fueron sometidos los pueblos indigenas es un imperativo que en pleno
siglo XXl se torna insoslayable. Sin lugar a dudas, en el ambito de la educaciéon
la no incorporacion en el debate del rol de los pueblos indigenas en nuestros
escenarios —tanto desde la perspectiva histérica, como politica y social— ha
conformado lo que es hoy el estado de situacion alrededor de los derechos
indigenas. Estos derechos, vigentes en Argentina no solo en la normativa ju-
ridica internacional sino también en nuestra propia Constitucion y legislacion
secundaria, vuelve necesario jerarquizar su posicion dentro de la malla curricu-
lar, transformando su estudio no solo en una cuestidn opcional sino obligatoria.

Larealidad en las facultades de derecho de nuestras universidades esta lejos de
incorporar como obligatoria su ensefianza. Sin embargo, las reivindicaciones

(1) Sin embargo, vale la pena aclarar que la asuncion de identidad es un proceso dina-
mico, por lo cual este nimero es indicativo y puede transformarse.
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Joaquin Vicente

por parte de los pueblos indigenas se hacen cada vez mas ostensibles, y la
necesidad de contar con abogados formados también se muestra de manera
notable en el incremento de la judicializacion por incumplimiento de los de-
rechos.

Un manual como el que aqui se presenta tiene multiples objetivos. Por un
lado, contribuir a la formacion de formadores, dotando a los docentes sen-
sibilizados en el tema indigena de material bdsico para poder comprender
la relevancia del tema y generar las condiciones para que transmitan dichos
contenidos a sus estudiantes. En segundo lugar, y dado el alto grado de es-
pecializacion existente en el campo juridico, este manual pretende servir
como un material puntual sobre derechos indigenas en relacién a un conjun-
to de materias que se imparten en las facultades, y que forman parte desde
siempre de los programas de ensefianza. Asi, materias troncales como De-
recho Constitucional, Civil, Penal, Historia del Derecho, Derechos Humanos,
Derecho Internacional, etc., deben contar en el contenido de cada uno de sus
programas con un apartado dedicado especialmente a los derechos de los
pueblos indigenas.

Por ultimo, este manual esta dividido en parte general y parte especial (uti-
lizando una nomenclatura clasica), con el fin de ubicar al docente lector en
el contexto, familiarizandolos con los rasgos caracteristicos de los derechos
indigenas y su insercion en una perspectiva mas abarcativa de construccion
de un determinado tipo de modelo estatal; a la par tiene como horizonte
contribuir con elementos para un conjunto de materias en donde se vuelve
necesario —bien entrado el siglo XXI'y con un debate tedrico muy avanzado
en América Latina— contemplar en el contenido el impacto de los pueblos
indigenas como actores politicos del Estado argentino.

2. Derechos individuales y derechos colectivos.
Justificacion de la existencia de derechos indigenas.
Resignificacion del principio de igualdad

2.1. Derechos colectivos y derechos individuales

Si existe alguna polémica que atraviesa permanentemente las discusiones al-
rededor de los pueblos indigenas, que abre brechas aparentemente irreconci-
liables entre las diferentes posturas tedricas y que se vincula con los debates
alrededor del principio de igualdad, es la existente alrededor de los derechos
colectivos, su existencia, su importancia y su relacién con los derechos indi-
viduales, que han sido ampliamente reconocidos por todos los instrumentos
normativos.

El desconocimiento de los derechos colectivos, o en el mejor de los casos su
subordinacion a los derechos individuales, ha sido una constante tanto en las
posiciones conservadoras como en las posturas liberales mas ortodoxas. El
fantasma omnipresente de que lo colectivo subsumira la individualidad hasta
hacerla desaparecer ha operado como una de las principales razones para
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Parte general

soslayar la colectividad, invocando siempre la preeminencia del individuo vy la
necesidad de resguardar sus derechos.®

Los derechos individuales y los derechos colectivos son complemen-
tarios, nunca son contradictorios. Los derechos de los pueblos indige-
nas son derechos colectivos.

Otro aspecto que ha sido permanentemente ignorado por los andlisis clasi-
cos, que solo reconocen la existencia de derechos individuales y dan la es-
palda persistentemente a los colectivos, es el de la identidad (Diaz-Polanco,
2006, pp. 132 y ss.; Gray, 2001). Esta se conforma a través de la lucha por de-
terminados derechos, los derechos colectivos, dado que los individuales son
inadecuados para constituirla y consiguientemente defenderla.

La identidad de los indigenas siempre ha sido cuestionada, ya sea por aque-
llos que “buenamente” han intentado asimilarlos a la “sociedad occidental”,
ya sea por quienes han entendido que su sistema de creencias, su espiritua-
lidad, su cultura, su cosmovision, sus formas organizativas son secundarias o
irrelevantes para sus elecciones y sus planes de vida.

Los derechos colectivos son los que mejor traducen la identidad indi-
gena, y coadyuvan a su fortalecimiento.

Tal vez este cuestionamiento permanente esté vinculado con una mayor pre-
disposicién y sensibilidad —lo que también tiene componentes histéricos—
para reconocer a las personas en su individualidad, mas que para atribuir re-
levancia a su membresia a determinado pueblo o nacién. No obstante, los
diferentes pueblos indigenas, ya sean quechuas, aymaras, mapuches, guara-
nies, etc., tienen una conciencia clara del significado que para cada uno de
ellos adquiere el formar parte de un colectivo.

Por ello la identidad y los derechos colectivos se encuentran engarzados.
Porqgue la lucha por los derechos colectivos no es otra cosa que la lucha por
su propia identidad. En la medida en que puedan preservarse determinados
derechos inherentes a su condicidon de pueblos, es mayor la posibilidad de
resguardar —y en algunos casos recuperar— sus identidades.

La igualdad, frente a todo esto y como ya ha sido sefalado, se convierte en
una herramienta de distribucion tanto de derechos como de bienes. Si esto
es asi, una genuina politica de reconocimiento debe contemplar como com-
ponentes basicos la conquista de los derechos colectivos, la lucha por una
identidad diferenciada a la meramente individual y, por ultimo, la recons-
truccién de un principio de igualdad gue tenga presente estos elementos

(2) Entre otros, algunos autores que rechazan la existencia de los derechos colectivos,
como Garzoén Valdés (1993).
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para superar la pretendida universalidad y atender las particularidades de
estos pueblos.

Superar el desconocimiento y los prejuicios, y comprender que los derechos
colectivos representan y significan “mas” que la suma de los derechos de
individuos, ha sido —y sigue siendo— una ardua tarea. Los derechos colecti-
vos constituyen para los pueblos indigenas herramientas para garantizar su
subsistencia y sistema de valores, sus creencias y culturas. Los derechos indi-
viduales, entonces, son insuficientes para asegurar el disfrute del plan de vida
de los miembros de los pueblos originarios.

Por ultimo, frente a la pregunta inevitable de cudles derechos deben tener
primacia, si los derechos colectivos o los individuales, la respuesta adecuada
es que debe merituarse en cada situacion, dado que es preciso evaluar cuales
de ellos tienen la caracteristica o la capacidad para corregir los desajustes y
desigualdades sociales en un contexto determinado.

2.2. Un concepto insuficiente de igualdad®

El concepto de igualdad que actualmente maneja la filosofia politica es insufi-
ciente para dar cuenta, desde una perspectiva critica, del estado de situacion
de los pueblos indigenas. Su condicion de vulnerabilidad y su evidente asi-
metria con respecto a los “no indigenas” sefialan la necesidad de desarrollar
nuevas categorias que puedan contribuir a transformar esa realidad para la
construccion de sociedades mas igualitarias.

Tanto los enfoques liberales como los enfoques fundamentalistas, que com-
prenden dimensiones tanto morales como politicas, no han podido enfren-
tar satisfactoriamente el desafio de diseflar con sus aportes sociedades
efectivamente mas igualitarias, generando escenarios donde los acuerdos,
el consenso y el didlogo entre los distintos sujetos —individuales y colecti-
vos— sea posible.

Las posiciones liberales, mediante procesos de abstracciéon que solo demues-
tran una “ilusidn de trascendentalidad”, no descubren el grado y profundi-
dad de las desigualdades concretas que hoy existen, ni ofrecen herramientas
efectivas para superarlas.

Las posiciones fundamentalistas, desde una mirada contraria, provocan situa-
ciones similares al absolutizar rasgos, paraddjicamente, particulares. A pesar

(3) Todo el desarrollo del concepto de igualdad abreva en el trabajo de Ramirez,
Silvina (2012).

(4) En este trabajo utilizamos la idea de “ilusion de trascendentalidad” para referirnos a
la pretension de construir conceptos —que no son meramente formales— al margen del
contexto y de la historia. Al respecto, existe una sdélida corriente de pensamiento que
no puede concebir la construccion de conocimiento por fuera de la historicidad. Ver
Vattimo (1986, p. 27) y Grondin (1999, pp. 162-165).
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Parte general

del relativismo cultural que aparentemente defienden (en donde todo plexo
axioldgico es admisible), solo consideran como valioso aquello que se en-
cuentra en el ambito de su concepcion particular.

Por ello, es imprescindible pensar en un concepto nuevo y superador que no
universalice ni absolutice, y que cuente con cierta plasticidad para adaptar-
se a las mas variadas situaciones. A través de una propuesta que conjugue
diferentes niveles de analisis, se presentaran algunas ideas que clarifiquen el
marco de la discusidn y que signifiquen un aporte concreto en la lucha por la
igualdad de los pueblos indigenas.®

La libertad y la igualdad han sido presentadas, desde la perspectiva liberal,
como conceptos medulares pero ordenados jerarquicamente. Al establecer,
entonces, prioridades inconsecuentes, centrando el debate en la determina-
cion de si la libertad prevalece sobre la igualdad o viceversa, se llega a ca-
llejones sin salida que poco aportan a la discusidn central alrededor de los
pueblos indigenas y su relacion con el principio de igualdad.

La construccién de un nuevo sentido del principio de igualdad responde a
la necesidad de organizar un didlogo distinto entre la sociedad occidental y
los pueblos indigenas, las que se enfrentan, finalmente, en la disputa por la
conquista de derechos. Ello, a fin de que la formulacion clasica del principio
de igualdad: “ser tratados con igual consideracidn y respeto” sea mayormente
sensible a las diferencias y derive en consecuencias practicas que favorezcan
a los pueblos indigenas.

La libertad y la igualdad indudablemente son dos principios insoslayables en
nuestras organizaciones politicas y juridicas, que deben primar en el desarro-
llo de las instituciones democraticas. Ahora bien, estos ejes incorporados a
la mejor marcha de las “sociedades occidentales” no operan necesariamente
del mismo modo cuando nos encontramos frente a pueblos indigenas, cuyas
instituciones estan construidas sobre la base de valores diferentes.

La igualdad se transforma, en este caso y para los pueblos indigenas, en una
condicidn para el ejercicio de la libertad. La igualdad se presenta como un
valor tan relevante como la libertad, y es a partir de este supuesto que po-
demos intentar la construccion de un principio con un contenido diferente
al clasico.

Bien dice Gray (1991, p. 107) que no podemos tratar a las personas de formas
iguales a menos que sepamos cudles son sus intereses. Los conflictos de inte-
reses que se erigen sobre conflictos de valores plantean una critica muy fuerte
al principio de igualdad entendido desde una perspectiva liberal. No puede
concebirse ni aplicarse este principio de manera universal, como tampoco

(5) En ese manual se utilizan indistintamente la denominacion “pueblos indigenas” vy
“pueblos originarios”.
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puede pensarse que “el tratamiento semejante” involucre la satisfaccion de
bienes idénticos para todos.®

Para los pueblos originarios, el trato igualitario tiene mucho mas que ver con
la justicia en la distribucion de recursos (y no de cualquier recurso) que con la
satisfaccion de otras necesidades. Asi, encontramos en la literatura tradicio-
nal un principio bifronte de igualdad. Una de sus caras apunta al tratamiento
semejante, con lo cual la diferencia se diluye y se equiparan —por ejemplo—
las necesidades de un ciudadano miembro de un pueblo originario con las
de un ciudadano perteneciente a la cultura occidental. La otra cara apunta al
tratamiento paternalista, del que se deriva una atencion particular al indigena
—como individuo, sin registrar la importancia del “pueblo” en la conformacion
de su identidad—, que finalmente se traduce en el menoscabo de la diferencia
a partir de la clara intencién de subsumirlo en los valores liberales. En otras
palabras, no se toma en serio la diversidad cultural, que también es diversidad
politica y juridica, definitoria de los pueblos indigenas y los valores inherentes
e inescindibles de su condicién de pueblos.

Si hacemos el ejercicio de entrecruzar los conceptos clasicos alrededor del
principio de igualdad con los derechos exigidos por los pueblos originarios a
los Estados, podemos advertir rapidamente que el analisis tradicional es insu-
ficiente para satisfacer dichos derechos basicos, y menos auln, para construir
Estados donde indigenas y no indigenas efectivamente se encuentren en un
pie de igualdad.

Lo hasta aqui presentado tampoco es producto del azar ni de la naturaleza hu-
mana. El principio de igualdad, formulado en abstracto, se encuentra en perma-
nente tensidn con su posibilidad de concrecidn. De ese modo, la construccidn
de sociedades igualitarias es interpelada por el delicado equilibrio que debe
producirse entre aquellas posturas que evitan las perspectivas paternalistas,
las que conciben la igualdad como un conjunto de concesiones, y aquellas que
soslayan las miradas individualistas, cuya concepcion enraizada en las teorias
liberales las remite sin mas a un desconocimiento, ignorancia y desprecio de lo
distinto, precisamente porgue no reconocen la existencia de un sujeto colectivo.

Frente a este panorama, es interesante entonces dilucidar los sentidos de
igualdad utilizados y enfrentados a dos concepciones antagdnicas, el univer-
salismo y el particularismo, de las cuales han abrevado tanto liberales como
fundamentalistas. Desde su génesis, la universalidad ha estado ligada a la
igualdad y vinculada fuertemente a la nocién de una razén universal rectora
de los destinos de las personas. Por su parte, el particularismo ha entendido
el principio de igualdad como aquel que percibe y respeta los diferentes
“modus vivendi”.

(6) Los liberales igualitarios enfatizan la necesidad de marcar las diferencias para hon-
rar el principio de igualdad. En ese sentido, respetarfan derechos diferenciados de gru-
pos, pero entendemos que esta “concesion” no es suficiente en el caso de los pueblos
originarios.
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Parte general

Los pueblos indigenas siempre transitan esta dicotomia que traspasa las re-
flexiones tedricas para generar efectos practicos de importancia, a partir de
que ambas concepciones construyen marcos de interaccién cuya consecuen-
cia es igualar, desde determinados parametros y valores, o respetar el plura-
lismo axioldgico existente.

Como se dijo, los ideales de una razén universal, de un tratamiento “seme-
jante” basado en supuestos denominadores comunes a todas las personas,
y de principios que sustentan las teorias liberales y que predican su aplica-
cion en todo tiempo y lugar con un grado de abstraccion considerable y sin
tomar en cuenta la realidad de lo diferente, conspira contra el afianzamiento
de modos de vida asentados en valores muchas veces inconmensurables.
Sus esfuerzos se vuelven insuficientes porque la ausencia de una mirada his-
térica no permite determinar lo que es relevante en cada tiempo y situacion.

Con todo, esta interpretacion posible del principio de igualdad ha dominado
las discusiones tedricas de los ultimos siglos. Sin embargo, no termina de di-
gerir que existen visiones del mundo que no responden a un solo paradigma,
y que no colocan “lo individual” en el centro de su cosmovisién. Este pecado
capital ha desatado una verdadera “caza de brujas” contra cualquier reclamo
colectivo, solo atemperada por algunas posturas liberales (Kymlicka, 1996)
que han intentado —e intentan— generar puentes entre las diferentes miradas
alrededor de la clausula igualitaria.

Lo cierto es que a pesar de estos intentos existen voces que reclaman un tra-
tamiento igualitario y no discriminatorio que involucre no solo la libre eleccién
de otros planes de vida sino un desarrollo de otros derechos que posibiliten su
consecucion. El tratamiento igualitario, que a la vez respete la diversidad, debe
entonces entenderse como aquel que requiere de tres cuestiones basicas. Por
una parte, la no obstaculizaciéon del despliegue del plan de vida elegido, y en
ese sentido la garantia de no discriminacion. Por otra parte, la realizacion de ac-
ciones positivas que aseguren el desarrollo y la proteccién de algunos derechos
imprescindibles para llevar adelante el plan de vida elegido. En tercer lugar, una
particular preocupacion por situar histéricamente a personas y colectivos.

En el caso de los pueblos indigenas, la igualdad no significa otra cosa que un
“tratamiento diferencial” que tenga presente diferentes concepciones y que
se enmarque en un contexto histérico. Ello lleva claramente a la admision de
la existencia de otros valores, tal vez muy alejados de los que imperan en la
“sociedad occidental”.

En definitiva, los sujetos colectivos que se van perfilando requieren para el
acceso a sus derechos de un principio de igualdad con contenido, que les
permita profundizar sus conquistas dentro de un determinado proceso histé-
rico que situa sus demandas y legitima sus luchas. Un principio de igualdad
que solo sea un armazoén, carente de un significado politico que justifique la
existencia de determinados derechos, constituye un fundamento débil para la
construccién de una sociedad democratica y vacia de contenido a los proce-
sos de conquista de derechos.
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2.3. Igualdad como emancipacion:” carta de navegacién
del sistema internacional de derechos humanos

Es razonable, explicable y hasta justificable que, en un primer desarrollo de
los derechos humanos, el individuo haya ocupado un lugar central en el siste-
ma internacional de los derechos humanos, frente a la necesidad imperiosa de
evitar el avance de los Estados sobre sus derechos inalienables. De ese modo,
los derechos individuales se convirtieron en la médula del sistema internacio-
nal de proteccion.

Pero con el paso del tiempo, y luego de que el sistema internacional de
derechos humanos superara este primer escaldn, la centralidad de la persona
va dejando lugar paulatinamente a otras demandas tan genuinas y legitimas
como las primeras, que solo pueden ser satisfechas considerando el caracter
de colectivo de ciertos sujetos y no la mera suma de individualidades.

Con el objetivo de que el principio de igualdad adquiera sentido para la mira-
da de los pueblos indigenas, y como modo de no caer en posturas absolutis-
tas o relativistas, ambas impotentes para explicar las profundas desigualda-
des que los someten, se postula una categoria que oriente la jerarquizacion
de valores y derechos, que respete la cosmovision indigena y su sistema de
creencias y, a la vez, no viole el sistema de derechos humanos internacional-
mente concebido.

En otras palabras, el respeto a la diversidad se enmarcara en el respeto a una
serie de valores y derechos que encuentran su fundamento en la humanidad
de los sujetos (ya sean individuales o colectivos). La diferencia estriba en su
aplicacion, ya que se privilegiaran unos u otros dependiendo de la situacion
de dichos sujetos, de las dindmicas que establezcan en su relacion, de su con-
texto y del tiempo en que se desarrollen.

A su vez, esta categoria se denominara “igualdad como emancipacion”, dado
que es una herramienta generada para que los pueblos indigenas puedan luchar
por sus derechos y de ese modo alcanzar una igualdad real. Si fuera preciso
presentar una conceptualizacion del principio de igualdad como emancipacion,
tal vez la idea mas adecuada sea concebirlo como una carta de navegacion que
permite que el sistema internacional de derechos humanos —conformado por
el conjunto de derechos identificados y definidos como prioritarios— determi-
ne el modo de su aplicacion y su prelacion frente a sujetos especificos.

Es por ello que las caracteristicas que convierten a un derecho en emancipa-
torio —o lo que es lo mismo, en aquel que surge de la aplicacion del principio
de igualdad con este nuevo contenido— dependera del sujeto del que se lo
predique y del contexto y del tiempo en que se desarrollen las relaciones o

(7) Entendemos por emancipacion aquel proceso genuinamente descolonizador que
permite que los pueblos indigenas como sujetos colectivos puedan preservar su cos-
movision, garantizando una calidad de vida que lo aleje de cualquier situacion de subor-
dinacién o dependencia.

8 | Ediciones SAIJ - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Parte general

situaciones sociales, dado que la calidad de emancipatorio se adquirird en
razén de los requerimientos y las necesidades de los pueblos indigenas.

Para clarificar adecuadamente la idea: un derecho es emancipatorio cuando
prevalece frente a un conflicto con otros derechos, luego de que su resolucion
se logre a través de la aplicaciéon de un principio de igualdad —igualdad como
emancipacion— que se orienta a alcanzar una igualdad real entre los pueblos
indigenas y los no indigenas, dando primacia a un derecho sobre otro.

Para ejemplificar, y como un modo de mostrar cdmo juega el principio de
igualdad como emancipacion, pensemos en un caso concreto en donde coli-
sionen dos derechos: el derecho a la tierra tradicionalmente ocupada por los
pueblos originarios frente al derecho a la propiedad privada de un compra-
dor posterior.® En nuestra conceptualizacion, el derecho a la tierra de los
pueblos indigenas tiene preeminencia sobre otros derechos en juego, dado
que el goce de este derecho es condicidon necesaria de la supervivencia de su
condicion de pueblos.

Si suscribimos el concepto de igualdad como emancipacién no dudariamos
en calificar el derecho a la tierra de los indigenas como un derecho que ad-
quiere la calidad de emancipatorio y, por tanto, un derecho que tiene priori-
dad sobre cualquier otro. Esta es una tesis que dificilmente defenderian otras
teorias de la igualdad ya sefaladas, que solo pueden concebir como valiosos
a los derechos predicables individualmente. Frente al ejemplo descripto, una
igualdad despojada de historicidad, de identidad, del reconocimiento de la
existencia de derechos colectivos no podria dejar de admitir el derecho del
comprador posterior si cuenta con los respectivos titulos de propiedad.

Por ello, esos derechos que adquieren la calidad de emancipatorios tienen
mayor capacidad para corregir los desajustes de sociedades desiguales. De
ese modo, la tesis central es que la ilusidn de trascendentalidad, que se refleja
en la formulaciéon de derechos universales, es superable. A la vez, permite evi-
tar caer en un relativismo que conduce a un debilitamiento de los derechos.
Todo ello, a través de la construccion de una nueva categoria conceptual que
se convierta para los pueblos indigenas en un instrumento genuino para lu-
char por sus derechos.

La ilusion de trascendentalidad, cuando trata de profundizar el principio de
igualdad, inevitablemente conduce a un etnocentrismo poco deseable. El in-
tento de “colocarse al margen” de cualquier situacion real para lograr la for-
mulacién de principios universales genera solo la construccién de una socie-
dad desde “determinados pardmetros”, que se pretenden universales y que
en realidad solo son referentes de la cultura occidental.

(8) EI'14 de febrero de 2007, el pueblo mapuche recuperd un predio de 534 ha perte-
neciente —en los papeles— a Benetton, quien a su vez es “duefo” de un aproximado
de 900 000 ha en la patagonia argentina. Actualmente, se esta librando una batalla
juridica en donde la colisién de estos dos tipos de derecho es evidente.
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Un ingrediente adicional en este analisis, y no menos importante, lo consti-
tuye el principio pro persona, concebido como un criterio interpretativo que
informa todo el sistema de derechos humanos. Este principio que, en defini-
tiva, se traduce como “estar siempre a favor de la persona” no deja espacio
a los derechos colectivos (dentro de los que se incluyen los derechos de los
pueblos indigenas) al excluir de su vision las condiciones necesarias para que
determinados grupos humanos adquieran la posibilidad de vivir una vida dig-
na (Pinto, 1997).

Si bien se puede argulir que este principio interpretativo da lugar a la protec-
cién de todos los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales
(entre ellos, derechos que se predican de grupos), es inevitable admitir que
su formulacion es producto de una perspectiva individualista que se asienta
en una concepcién abstracta de la persona, concebida aisladamente y no
como parte de un contexto.

Un nuevo principio, “pro emancipacion”, operaria entonces jerarquizando
valores sin una pretension de universalidad, evaluando cada situacién en su
contexto y aportando criterios objetivos fundados en el andlisis de las condi-
ciones histdricas que se presenten.

Esquema de este apartado:

e Concepto de igualdad clasica: insuficiente.
e Construccion de un principio de igualdad como emancipacion.
e /gualdad entre individuos y entre pueblos.

3. Instrumentos juridicos internacionales

Las discusiones tedricas citadas en los parrafos precedentes sobre el principio
de igualdad no han concluido, y se puede afirmar que estamos lejos aun de al-
canzar un consenso alrededor de su contenido e implicancias. No obstante, se
han plasmado algunas herramientas normativas que consagran un principio
de igualdad entendido principalmente como aquel que privilegia la diferencia.

Transitamos desde las discusiones sostenidas alrededor de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en donde se enfatizd la necesidad de
universalizar valores para igualar las circunstancias del sujeto individual —con-
cebido como la unidad de la cual derivan todos los derechos— hasta los de-
bates mas contempordneos, en donde el surgimiento de sujetos colectivos
imprime otros matices a la proteccion de derechos.

No solo las constituciones de la mayoria de los Estados latinoamericanos han
receptado en sus formulaciones un reconocimiento explicito de la existencia
—YV preexistencia- de los pueblos indigenas vy, por ende, la necesaria proteccion
de sus derechos, sino que en las uUltimas décadas se han perfeccionado algu-
nos instrumentos normativos internacionales tendientes a asegurar la protec-
cion de formas de vida que habian sido, en el mejor de los casos, ignoradas.
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El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) es la herra-
mienta normativa por excelencia en la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas. En ella se reconocen derechos colectivos basicos como la propiedad
comunitaria de la tierra, la libre determinacion de los pueblos, el uso de la len-
gua, los derechos de participacion, entre otros.® La idea principal que subyace
a su formulacion es la necesidad de resguardar la cosmovision de los pueblos
originarios a través de herramientas que defienden sus derechos colectivos.

El Convenio 169 de la OIT se promulga cuatro décadas después de la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre, lo que permite seguir el rastro
a los cambios de concepcion que se producen en el seno de las propias orga-
nizaciones internacionales, en la conformacion de los Estados y, en definitiva,
en el escenario politico; cambios que obligan a un replanteo de la insercién de
los pueblos indigenas en el contexto internacional. Por una parte, avanza con-
ceptualmente de manera notable con respecto al Convenio que le precede y
que data de 1957, consagrando un paradigma superador de interaccion con
los pueblos. En segundo lugar, coloca en la agenda de los foros internacio-
nales las discusiones alrededor de los derechos de los pueblos indigenas. En
tercer lugar, dota a los pueblos indigenas de un instrumento imprescindible
para la defensa de sus derechos.

El Convenio 169 de la OIT de 1989 viene a reflejar la importancia que adqui-
rieron los pueblos indigenas en los foros internacionales y constituye —has-
ta el presente— uno de los instrumentos mas importantes sobre el tema. Es
relevante hacer notar que alrededor de este Convenio la discusion sobre los
pueblos indigenas ha tomado otra dimensidn en el contexto internacional.

Si tomamos como ejemplo solo una dimension, la de respetar sus propias
autoridades respetando también la resolucidn de conflictos haciendo uso de
su propia justicia, los arts. 8°, 9° y 10, de acuerdo a las interpretaciones mas
extendidas, otorga a los pueblos indigenas el derecho de administrar justicia
siguiendo sus propias pautas, a la vez que atribuye a los Estados la obligacion
de respetar sus propias decisiones (en cualquier materia), generando una ar-
ticulacion en materia de justicia que sigue siendo un punto de discusién no
menor al interior de los Estados. Como nota a pie, y dado su importancia,
también menciona expresamente que deberd darse preferencia a tipos de
sanciones distintos del encarcelamiento (art. 10.2).

Otro aspecto destacable y que merece la pena sefialarse es la obligacion del
Estado de articular un proceso de consulta a los pueblos indigenas para que
participen de las decisiones que los afectan. Asi, la Oficina Internacional del
Trabajo en su momento expresd que “se adoptd una importante decisién con-
ceptual en el sentido de reconocer explicitamente en algunas disposiciones
que los pueblos indigenas y tribales deberian desempefiar un papel activo en
la toma de decisiones y en la planificacién y administracién de los programas
que les afecten”.

(9) Para una presentacion mas extensa de estos temas, ver: Ramirez (2006).
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Este abanico de derechos demuestra hasta qué punto internacionalmente —y
al menos en la letra de un instrumento juridico— los pueblos indigenas ad-
quieren otro estatus en la mirada general, y también es un signo ineludible de
las transformaciones de las relaciones Estados-pueblos indigenas.

Finalmente, es interesante mencionar cudles son las implicancias del Conve-
nio 169, y las dificultades o escollos que ha encontrado su ratificacion por
parte de los Estados. Si bien van a cumplirse dos décadas de su nacimiento,
aun persiste la reticencia de muchos Estados para incorporarlo a su normati-
va, dado que les genera desconfianza e incertidumbre las consecuencias que
podria acarrearle en un futuro.

Sin embargo, afortunadamente, muchos Estados lo han ratificado vy, lo que es
mas importante, estdn incorporandolo progresivamente a sus resoluciones,
lo que constituye una seflal mas de la importancia de contar con un respaldo in-
ternacional que promueva el respeto de los derechos de los pueblos indigenas.

Citar esta herramienta normativa es relevante en la medida que contempla un
principio de igualdad que tiene presente los intereses y demandas de sujetos

(10) En Guatemala, el Convenio 169 —como unica herramienta juridica de proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas existentes— se ha convertido en una salida
juridica que permite conciliar la cuestion factica con la normativa, cerrando de alguna
manera la brecha existente.

Asi, vy a modo de ejemplo, el auto de sobreseimiento en el juicio penal por el delito de
robo agravado, n.° E.312.2003, dictado por el Juzgado de Primera instancia Penal, de
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del Departamento de Totonicapan, con fe-
cha 25/06/2003, invocando los arts. 8°, 9° y 10 de dicho Convenio, decide dictar el auto
de sobreseimiento fundado en que “se dio una efectiva y legal aplicacion del Derecho
indigena”, y que esto se relaciona con el principio, non bis in idem, que establece que
una persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho.

En una de sus partes mas sobresalientes, destaca: “En el ejercicio del Derecho indigena
(maya) se ha identificado tres procedimientos fundamentales, los cuales son: el didlogo,
la consulta y el consenso, siendo sus caracteristicas: la reparacion, conciliacion, dinamis-
mo, funcion didactica vy la legitimidad adquirida por el aval de su pueblo. Asi también
al considerar tres de las mas importantes recomendaciones para viabilizar el respeto
y reconocimiento del derecho indigena siendo estas: A) en la necesidad de continuar
avanzando en la construccion de un sistema nacional de Justicia para que parta de la
realidad social existente que es multicultural, multiétnica y multilingte. De un sistema
que termine con la doctrina juridica monista y positivista, que se basa en una vision de
Estado representativo de un pueblo, con una cultura, un idioma y un unico sistema de
derecho. B) En el respeto a la diversidad juridica existente que debe entenderse como
un requisito fundamental para consolidar, fortalecer y legitimar el sistema nacional de
justicia y que contribuya a su vez a consolidar el proceso de democratizacion por el
que comienza a transitar el pais. C) En la obligacion que tiene el Estado Guatemalteco
de reconocer y respetar los derechos colectivos que le son inherentes a los pueblos
indigenas entre los cuales se encuentra el derecho a ejercer su propio sistema juridico”.

De la lectura de esta disposicion se advierte claramente que existiendo ya la disposicion
del juez para el reconocimiento, y al hacerse efectivo en las comunidades indigenas la
resolucion de los conflictos aplicando derecho indigena, el juez ha encontrado en el Con-
venio 169 (y también en una interpretacion de las normas constitucionales) la justificacion
adecuada, y amparado en el principio del non bis in idem, ha permitido y reconocido que
haya sido la comunidad la que entendio en el caso de robo. Cfr. Ramirez (2003).
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colectivos (los pueblos indigenas). Asimismo, cotejarla con la Declaracidn de
1948 permite dejar expuestas las diferentes concepciones imperantes para
demostrar lo dindmico de las relaciones entre sujetos y Estado, asi como la
centralidad adquirida por colectivos que luchan denodadamente para que sus
derechos como pueblos sean reconocidos.

También en este instrumento —como en las cldusulas incorporadas en las ul-
timas reformas constitucionales de los Estados latinoamericanos— se pone
de manifiesto la necesidad de bajar a tierra las discusiones llevadas adelante
en diferentes planos: el moral, el iusfilosoéfico y el politico. En ese sentido,
la defensa a rajatabla de la igualdad significa para los pueblos indigenas la
posibilidad de defender sus derechos, estos ultimos valorados de acuerdo al
plexo axioldgico de los propios indigenas.

Convenio 169 OIT: Derecho a la Consulta. Ratificado por Argentina en
2000, en vigencia desde 2001.

Otra herramienta juridica internacional relevante es la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, suscripta
en septiembre de 2007. En ella se vuelven a plasmar algunas de las dis-
cusiones de las ultimas décadas. No es casual que su promulgacion haya
tomado mas de una década y que en su contenido se advierte la ratificacion
de una concepcidn del principio de igualdad todavia amarrada a la idea de
integralidad de los derechos humanos, que no avanza en la jerarquizacion
de algunos sobre otros (dependiendo de la realidad que estan regulando)
y que carece de las distinciones necesarias para maximizar sus ambitos de
proteccion.™

Si bien la Declaracion reconoce plenamente, entre otros, el derecho de los
pueblos originarios a la no discriminacion y a la libre determinacidn, vinculan-
do los derechos de autonomia y autogobierno a las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos, este reconocimiento no implica atribuirles jerarquia
al conjunto de derechos contemplados.™

(11) Para una conceptualizacion de la perspectiva integral de los derechos humanos ver:
Gros Espiell (1991, p. 17).

(12) Asi, en sus ultimos articulos, la Declaracion dispone:

Art. 42: Los derechos reconocidos en la presente declaraciéon constituyen las normas
minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del
mundo.

Art. 43: Todos los derechos vy libertades reconocidos en la presente Declaracion se
garantizan por igual al hombre vy a la mujer indigenas.

Art. 44: Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretard en el sentido
de que limite o anule los derechos que los Pueblos indigenas tienen en la actualidad o
pueden adquirir en el futuro.

Art. 45, apartado 3: Las disposiciones mencionadas en la presente declaracion se in-
terpretaran con arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los
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Entre sus disposiciones mas importantes se destacan el reconocimiento radical
y comprensivo de los derechos de los pueblos indigenas partiendo de su con-
cepcion de la vida y enfatizando los derechos a sus tierras, territorios y recursos.
Asimismo, establece el papel que le toca desempenfar a las Naciones Unidas en
la promocidn y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, principal-
mente en lo que se refiere al cumplimiento y aplicacién por parte de los Estados
de las obligaciones que imponen los instrumentos internacionales, en particular
lo relativo a los derechos humanos, en consulta y cooperacion con los pueblos
indigenas. Es de esperar que este nuevo instrumento contribuya, junto con el
resto de la normativa internacional, a profundizar la lucha por los derechos de
los pueblos originarios y, como consecuencia de ello, se afiance su respeto.

La Declaracion de Naciones Unidas reconoce la igual dignidad de los pueblos,
la libre determinacién y profundiza los derechos ya contemplados en el Con-
venio 169 de la OIT. Ha sido suscripto por todos los paises latinoamericanos, y
en el texto de la propia declaraciéon existen marcos regulatorios para que los
Estados puedan hacer efectivos los derechos contemplados en ella.

La Declaracion, entonces, establece el derecho de los pueblos indigenas de
determinar libremente su condicion politica y formas de desarrollo y de par-
ticipar en la definicidn de las politicas estatales, sin que esto signifique des-
membramiento de la unidad politica de los Estados. Los pueblos indigenas
tienen una herramienta adicional para luchar por la defensa de sus derechos.

Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos indi-
genas: derecho a la libre determinacion.

En julio de 2016, y después de muchos afios de discusion, sale a luz la Decla-
racion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Si bien en su
momento tuvo la pretensidn de ser un instrumento superador de la Declara-
cién de Naciones Unidas, lo cierto es que practicamente comparten el mismo
contenido.

En uno de sus primeros articulos, aclara que la Declaracién no menoscaba la
integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independien-
tes (para ahuyentar cualquier interpretacion que pueda conducir a la frag-
mentacion estatal). Asimismo, establece el respeto a las instituciones juridi-
cas, sociales, politicas y econdmicas de los pueblos indigenas.

Sus contenidos transitan desde el respeto a las distintas formas indigenas de
familia, la equidad de género y generacional, estableciendo el interés supe-
rior del nifio. Por otra parte, contempla el derecho a la autonomia y la libre

derechos humanos, la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica
y la buena fe.

Como puede verse, se tiene muy presente el principio de igualdad, pero todo presenta-
do tan genéricamente que, aunque exprese respeto a la diversidad, este respeto es de
muy dificil concrecidn en esos términos.
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determinacion, el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e
informado y los derechos territoriales.

4. Constitucion Nacional:
desarrollo interpretativo del art. 75, inc. 17

La Constitucion Argentina reformada en 1994 esta inscripta en lo que llama-
mos “una matriz liberal” (matriz hereditaria de la Constitucion de Estados
Unidos), e incorpora (como lo hicieron en las décadas de los 80 y los 90 la
mayoria de las constituciones latinoamericanas) un articulo que contempla el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

No obstante, la matriz liberal que mencionamos —traducida en la preeminen-
cia de derechos individuales— se impone generando un fuerte contraste entre
su linea filosoéfica cldsica y aquellos enunciados que incluyen, o son mas sensi-
bles, a los derechos colectivos. Por ello, si bien se contempla en la reforma de
1994 la existencia de derechos colectivos, incorporando determinados trata-
dos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (entre
ellos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
contemplando en el capitulo dedicado a “nuevos derechos y garantias” un de-
recho de tercera generacion como lo es el derecho a un medio ambiente sano,
y receptando por primera vez en su historia una norma de reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas en el art. 75, inc. 17, estas reformas no
alcanzan para transformar una cierta estructura y vision de la Constitucion,
gue aun gqueda amarrada a los postulados que le dieron origen.

Més alla de esta reflexion, es imposible dejar de reconocer que la incorpora-
cion del articulo ha sido un paso adelante en la lucha por la defensa de los
derechos de los pueblos originarios, pero aun es insuficiente, y no satisface
los ultimos requerimientos en materia de derechos humanos de los pueblos
indigenas.

El art. 75, inc. 17 de la Constitucion Nacional de 1994 dispone:

Corresponde al Congreso:

(...) Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educa-
cion bilingle e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades, y la posesidon y propiedad comunitarias de
las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de
ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes
0 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.
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Es indudable que esta norma constitucional expresa el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas y constituye un avance notable con
respecto a la vieja Constitucion (que hasta ese momento preveia “el trato
pacifico en las fronteras y la conversion de los indios al catolicismo”). Sin
embargo, como la mayoria de los textos, es perfectible y susceptible de
dotarlo de un mayor y mejor alcance. Después de mas de dos décadas de
vigencia, y de otros avances normativos en el contexto internacional (ratifi-
cacion por parte de la Republica Argentina del Convenio 169 de la OIT en el
afno 2000 vy suscripcion de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007 y de la Declaracidn Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en 2016), ha sido posible iden-
tificar aquellos aspectos que ameritan un cambio en el marco de una nueva
reforma constitucional.

4.1. Ubicacion del articulo de reconocimiento

Con deficiente técnica legislativa, el constituyente incorpord el articulo de
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas (art. 75, inc. 17) en
el capitulo cuarto que versa sobre las atribuciones del Congreso (dentro de
la Seccidon Primera, del Titulo Primero de la segunda parte de la Constitucion
nacional, correspondiente a las Autoridades de la Nacion). Esto no deja de
ser curioso porque es dificil imaginar que sea una atribucion del Congreso
reconocer la preexistencia, cuando la Constitucion ya estad expresando clara-
mente ese reconocimiento. Por otra parte, si bien puede contribuir a través
de la formulacién de leyes a garantizar determinados derechos, estos ya se
encuentran incorporados a la normativa nacional a través de este articulo
constitucional.

Por ello, seria aconsejable —y deseable— que la formula de reconocimiento
hubiera sido incorporada en la primera parte de la Constitucion, la que hace
menciéon a los nuevos derechos y garantias. Principalmente, en el entendido
que no solo el Congreso esta obligado al reconocimiento, sino que el resto de
los poderes del Estado (Ejecutivo y Judicial) tienen adn pendiente una inmensa
tarea para honrar y cumplir cabalmente con esta disposicion constitucional.

Incorporar esta cldusula constitucional en las atribuciones del Congreso no
deja de tener un efecto distorsivo, dado que pueden discutirse sus alcances y
confunde sobre la efectividad de los derechos incorporados. Si a eso le suma-
mos una matriz constitucional liberal asentada fundamentalmente en la idea
de proteccion de los derechos individuales, no resulta claro cudl es el peso
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas cuando estan formando
parte, entre otras muchas, de las competencias o atribuciones del Congreso
y, segun parece, se encuentran supeditadas a ellas.

4.2. Preexistencia de los pueblos indigenas argentinos

Sin lugar a dudas fue una incorporacion feliz el reconocimiento de la preexis-
tencia étnica y cultural de los pueblos indigenas, dado que su existencia ante-
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rior a la conformacidén de los Estados modernos es el fundamento principal de
un abanico de derechos que encuentra en el derecho a la tierra y al territorio
su nucleo mas duro. La preexistencia asi entendida los habilita para demandar
legitimamente por el reconocimiento de participacion, de consulta, del uso de
su lengua, de educacion bilingle, solo por mencionar algunos.

Sin embargo, no puedo dejar de sefalar el calificativo de “argentinos” que
el constituyente incorpord para dar cuenta de los pueblos indigenas que
habitan en un espacio geografico determinado, el que conforma la jurisdic-
cion del Estado argentino tal como hoy lo conocemos. Mas alld del doble
estatus que presentan los indigenas, miembros de un determinado pueblo
—aymara, wichi, mapuche, toba, etc.— y ciudadanos del Estado argentino,
lo cierto es que al hablar de preexistencia se hace mencién a la prelacién
en el tiempo de los pueblos originarios con respecto a la construccion del
Estado nacional.

Por ello, consideramos inadecuado expresar en la misma frase la preexistencia
acompafada del adjetivo de argentino que calificaria a los pueblos indigenas.
Seria deseable simplemente consignar la preexistencia de los pueblos origi-
narios o indigenas que habitan el espacio geografico que hoy conforma la
Republica Argentina.

4.3. Personeria juridica

Dentro de las discusiones que originan el reconocimiento, y centralmente
la convivencia y coexistencia armodnica de indigenas y no indigenas bajo
el paraguas de un mismo Estado, el otorgamiento de la personeria juridi-
ca a las comunidades genera un enorme debate. En primer lugar, diferen-
tes leyes provinciales regulan la personeria juridica, lo que genera muchas
veces solapamiento o contradiccion, ya sea porque las comunidades son
adjudicatarias de “dos tipos” de personeria juridica (la provincial y la na-
cional), o porgue en ocasiones la provincia la otorga y la nacidn la deniega
O viceversa.

Por otra parte, muchas veces los requisitos de la inscripcion son numero-
SOS Y engorrosos para las propias comunidades; no es tan simple para ellos
presentar una descripcion de los mecanismos de designacion y remocion de
autoridades, de los mecanismos de integracidn y exclusion de sus miembros,
descripcion de sus pautas de organizacion, etc.

Pero lo mds importante es que el registro de la personeria se hace a través
de normas de derecho civil que son totalmente ajenas a sus formas de vida
y a sus mecanismos de autorregulacion. En otras palabras, la imposicion de
modos de organizacidén que corresponden a nuestra tradicion occidental
nada tiene que ver con el respeto al otro y con la construcciéon de un Estado
intercultural. Antes bien, significa —otra vez— que los modos de organiza-
cion de los pueblos indigenas se subordinan a las formas organizativas que
ya existen en nuestro Estado, y que se acerca mucho mas a una imposicion
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(para acceder a determinados beneficios, litigar, etc., es preciso contar con
la personeria) por parte del Estado que a una via de reconocimiento de su
existencia.

Considero que mas alla de un relevamiento que nos indique cudles son las
comunidades indigenas, y mas aun cudl es su situacion, cuales son sus necesi-
dades y sus demandas, etc., se deberia dejar librado a cada pueblo asumir su
forma organizativa sin determinar como deben hacerlo.

4.4. Propiedad comunitaria de las tierras

Una de las incorporaciones mas relevantes en el art. 75, inc. 17 es, sin lugar a
dudas, el reconocimiento de la “posesion y propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan”. El concepto de propiedad comunitaria es
totalmente ajeno a nuestro ordenamiento juridico y, en general, al pensamiento
ius-filosofico que inspird la Constitucidn original, y paraddjicamente constituye
el centro de los derechos y de los reclamos de los pueblos indigenas.

Més alla de incluirse en el texto constitucional, y contando con material nor-
mativo adicional, jurisprudencia nacional y jurisprudencia surgida del sistema
interamericano de derechos humanos, es necesario clarificar su contenido y
su alcance.

Obviamente que es imposible incluir en la Constitucidn una regulaciéon mas
detallada como la que requiere la idea de propiedad comunitaria. Mas alla de
los instrumentos juridicos internacionales que ya han sido mencionados, exis-
te actualmente en Argentina —y con vigencia hasta noviembre de 2017— una
ley de emergencia de la posesion de la tierra que tradicionalmente ocupan los
pueblos originarios (ley 26.160), que suspende los desalojos mientras se reali-
za un relevamiento catastral. Todo lo cual ha permitido profundizar y avanzar
en las discusiones sobre el contenido de estos derechos.

En la norma constitucional actual se habla solo de tierras, sin mencionar el
territorio, derecho tan relevante como el primero, y que conforma una unidad
con su derecho a la tierra. El derecho a la tierra y al territorio, entendiendo por
este Ultimo todo el habitat en el que los pueblos indigenas desarrollan su vida,
es aquel imprescindible para la supervivencia de los pueblos y representa una
parte inescindible de su cosmovisidn y su espiritualidad, de alli su centralidad.

Una nueva Constitucion y una nueva norma constitucional deben contemplar
este derecho como un todo, destacandolo como aquel que forma parte del
nlcleo central de sus derechos y enfatizando que la titulacidon colectiva es
condicion imprescindible tanto de la posibilidad del ejercicio de numerosos
derechos como del respeto a su identidad y a su condicion de pueblos.

4.5. Recursos naturales

En el articulo mencionado se habla de asegurar la participacién de los pue-
blos indigenas en la gestion referida a sus recursos naturales y demas inte-
reses que los afecten. Existe una tensién manifiesta entre los derechos del
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Estado y los derechos de los pueblos originarios sobre los recursos naturales,
y a su vez una “segunda tension” entre las provincias y el Estado nacional
sobre esos mismos recursos.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas habla explicitamente de “el derecho a poseer, utilizar y desarrollar y con-
trolar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional y otra forma tradicional de ocupacién o de utilizacién, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra forma” (art. 26, inc. 2). De esta manera
queda claro que deben existir acuerdos entre los Estados y los pueblos indi-
genas para la utilizaciéon de dichos recursos.

Y lo que es mas importante, tanto en el Convenio 169 de la OIT como en am-
bas declaraciones ya mencionadas, se incorpora un requisito imprescindible
en relacion a estos derechos, “el consentimiento previo, libre e informado”,
que deben prestar los pueblos indigenas para que el Estado pueda llevar ade-
lante cualquier accidén o emprendimiento que afecten de alguna manera sus
tierras, territorios y recursos.

Un nuevo texto constitucional deberia incorporar lo contemplado en la
normativa internacional, principalmente en lo que respecta a la consulta,
participacion y consentimiento, para que no deje ningun resquicio de duda
acerca de cudl debe ser la actitud estatal frente a conflictos alrededor de
estos bienes.

4.6. Atribuciones concurrentes entre
Estado nacional y Estados provinciales

Antes de la reforma de 1994 ya existian leyes provinciales que regulaban la
relacion entre las provincias y los pueblos originarios. Por una parte, existen
realidades especificas y diferentes en cada una de las provincias que ame-
ritan regulaciones especiales. Por otra parte, es propio de nuestro régimen
federal establecer un espacio conjunto y un marco de negociacién que per-
mita llevar adelante relaciones permanentes entre los diferentes niveles de
gobierno.

Ahora bien, seria deseable clarificar en este punto en qué consisten estas atri-
buciones concurrentes, y dejar bien sefialado que existe minimos comunes a
todas las provincias, que deben ser respetadas por estas, y que encuentran
precisamente su fuente en la Constitucién Nacional. Principalmente, es pre-
ciso evitar las diferentes interpretaciones que puedan hacerse de la clausula
constitucional, que generen situaciones y disposiciones diferentes en cada
uno de los Estados provinciales, y que sean traducidas en normativas muchas
veces incompatibles o contradictorias.

Por ello, es importante contar con una legislacion que a nivel nacional pueda
profundizar y clarificar algunos de los puntos contenidos en la Constitucién Na-
cional. Pero asi también es relevante contar con una normativa constitucional
autosuficiente en cuanto a las diferentes lineas de interpretacion que genere.
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4.7. Notas finales

La igualdad como principio y como derecho constituye uno de los pilares
de nuestro Estado democratico, republicano y federal. Cuando se incluye
en los textos constitucionales una norma especifica que contempla los de-
rechos de los pueblos indigenas, algunas concepciones ponen de relieve el
trato diferencial y, por lo tanto, una evidente violaciéon de este principio de
igualdad.

Vale la pena entonces manifestar enfaticamente la incorreccién de esta con-
cepcion y la relevancia del principio de igualdad que hace, precisamente, que
se reconozcan los derechos de los pueblos originarios. La férmula clasica del
principio de igualdad, “tratar a todos los seres humanos con la misma consi-
deracion y respeto”, debe ser entendida en el caso de los pueblos indigenas
como un “trato diferente” para poder incluir precisamente en ese trato una
cosmovision, una cultura, una espiritualidad diferente.

Es precisamente para honrar ese principio de igualdad que las constituciones
en América Latina y los instrumentos internacionales incluyen un texto que
deja consignado un abanico de derechos, y que también sefialan como una
suerte de “reparacion historica” el respeto a rajatabla de los mismos.
Esquema de este apartado:
Matriz liberal constitucional
Reforma Constitucional 1994: art. 75, inc. 17
® Preexistencia.
e Propiedad comunitaria indigena.
e Educacion intercultural.

e Personeria juridica.

e Gestion de los recursos naturales.

e Estado nacion, Estados provinciales, pueblos.

5. Las legislaciones secundarias
de los diferentes paises: inexistencia o insuficiencia

A partir de mediados de la década de los 80 y en el transcurso de la década
de los 90 se produjo en toda América Latina un movimiento de reformas
constitucionales que gestd en la regidon una clara politica de reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas, incorporando clausulas constitu-
cionales que —con diferentes formulaciones— admitian la preexistencia de
los diferentes pueblos indigenas y sostenian la pluralidad étnica y lingUistica
de los Estados.

Ello, sumado a la ratificacion de la mayoria de los paises (con excepciéon de
Chile, que lo ratificd tardiamente en 2008) del Convenio 169 de la OIT, produjo
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un cambio notable en la legislacion interna de los paises. Entonces, se presen-
taron dos supuestos a los que habia que dar respuestas:

1) la adecuacion de la legislacion interna ya existente a la Constitucion y a los
instrumentos juridicos internacionales, como por ejemplo codigos sustan-
tivos y adjetivos, legislacion sobre tierras, etc.;

2) la formulacién de leyes especificas, por ejemplo, la que armonice la rela-
cién entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion oficial, o aquella que
regule la propiedad comunitaria indigena.

En este segundo supuesto, mas alld de reconocer los derechos de los pueblos
indigenas, las reformas constitucionales exigian una ley posterior que clarificara
“los detalles” de la relacidn entre ambas jurisdicciones para establecer “reglas de
juego” transparentes en el dmbito de la administracion de justicia. O que estipu-
lara los alcances de la propiedad comunitaria indigena reconocida en la Consti-
tucidén argentina. En Bolivia, en 2010, se promulga la ley de deslinde jurisdiccio-
nal indigena, que intenta dar respuestas al primer supuesto (sin ningun éxito).

Las razones de esta ausencia legislativa pueden sintetizarse, por una parte, en
la ausencia de voluntad politica producto de las dificultades concernientes a
la discusion parlamentaria de leyes con estas caracteristicas; por otra parte,
a la fragmentacion del movimiento indigena y a las diferencias entre las pro-
pias organizaciones indigenas que no pudieron aunar posturas sélidas para
presionar a los Estados.

También es importante destacar que a partir de la obligatoriedad —estableci-
da en el Convenio 169 de la OIT— de consultar a los pueblos indigenas en los
temas que les atafie, existen sectores politicos no dispuestos a compartir con
actores indigenas la promulgacién de normas especificas.

Ciertamente, y a partir de dichas reformas constitucionales y de la ratificacion
del Convenio 169 de la OIT, de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y de la reciente Declaracion Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas los derechos son operativos y no
programaticos. Sin embargo, también debemos admitir que existen demasia-
dos aspectos de la relaciéon entre el Estado y los pueblos indigenas que no
pueden ser contemplados en la normativa constitucional y supranacional, y
que con el objeto de no dejar espacios vacios que podrian ser llenados por
una interpretacion arbitraria, es importante contar con legislacidon que pudie-
ra disipar cualquier duda en cuanto a la interpretacidn y consiguiente protec-
cion de los derechos de los pueblos indigenas.

Es destacable mencionar otro tipo de realidades que confunden aln mas el
panorama normativo. Gran parte de la legislacion (codigos penales y civiles,
codigos procesales penales, legislacion de tierras, etc.) no se ha adaptado a
la nueva legislacion internacional, por lo cual, a contrapelo de lo dispuesto
constitucional e internacionalmente, los jueces siguen aplicando la normativa
no actualizada.
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Seria reduccionista pensar que esto es debido simplemente a la ignorancia o
falta de actualizacion de los jueces, sino que existen multiples intereses —prin-
cipalmente econdmicos— que condicionan las decisiones judiciales hasta el
punto de ignorar el Convenio 169 y lo dispuesto constitucionalmente.

Vayamos a algunos ejemplos que pueden clarificar este panorama. En Boli-
via ya en el afo 1995 se inicid la elaboraciéon de un anteproyecto de coordi-
nacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria.® Las dificultades que
conllevaba la discusidon parlamentaria de este anteproyecto (nunca paso a
ser proyecto) impidid que finalmente pudiera llegar a promulgarse, princi-
palmente, como ya sefalé anteriormente, porgue no existia ningln proceso
previsto para llevar adelante la consulta y participacidon prescriptas en el
Convenio 169.

En 2010 se aprobd la Ley de Deslinde Jurisdiccional, cuyos principios son la
libre determinacion y el autogobierno de los pueblos indigenas, y principal-
mente la profundizacién del proceso de descolonizacidon contrapuesto a las
politicas de reconocimiento de las anteriores décadas. A pesar de la decla-
macion de estos principios, la ley es regresiva con respecto al Convenio y la
Declaracion, recortando inexplicablemente las competencias de la jurisdic-
cion indigena. Actualmente existen fuertes reclamos para que sea derogada.

La Ley de Deslinde Jurisdiccional debe servir, técnicamente, para evitar su-
perposiciones con la justicia ordinaria, asi como para alcanzar un fortalecimien-
to del derecho propio de los pueblos indigenas. Politicamente, esta ley deja
finalmente establecido el principio del pluralismo juridico, contribuyendo a la
conformacion de un Estado diferente, dado que se supera el monopolio de
produccién de normas por parte de las instancias del Estado tradicionales
para abrir la posibilidad de que las instituciones indigenas también puedan
ser consideradas como generadoras de normas dentro de la érbita de un mis-
mo Estado.

En Venezuela, se promulgd en 2005 la Ley Organica de Pueblos y Comuni-
dades indigenas, que regula aspectos diversos que comprende desde el ha-
bitat y la demarcacion de su tierra hasta la gestion de sus recursos naturales.
Asimismo, abarca temas tan relevantes para los pueblos indigenas como los
derechos sociales, que incluye la regulacion sobre los derechos laborales y los
derechos a la salud.

En Argentina existe legislacién secundaria especifica, o distintos tipos de
normativa que regulan los temas vinculados a los pueblos indigenas, pero lo

(13) Este anteproyecto fue iniciativa en aquel entonces del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, enmarcado en lo que hoy se conoce como la reestructuracion del
Estado en base a las politicas neoliberales delineadas por el Banco Mundial. Si bien es
correcto que la iniciativa fue desarrollada en ese marco politico y econdmico, también
es destacable que esta formulacion fue pionera en la regidon y que contd con el apoyo
de un equipo que dotd de seriedad y calidad a todo el proceso.
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hacen desde un modelo estatal al menos perimido en lo discursivo, pero que
sigue conservando su corte integracionista.

A partir de la reforma constitucional de 1994 se incorpora el reconocimiento
explicito de los derechos indigenas. En ese sentido, se reconoce la preexisten-
cia de los pueblos originarios y hasta la propiedad y posesion de la tierra que
tradicionalmente ocupan (art. 75, inc. 17). A pesar de la vigencia de normativa
constitucional y del Convenio 169 de la OIT, lo cierto es que la proteccion de
los derechos indigenas en Argentina es insuficiente.

Es asi que existe una brecha notable entre los instrumentos normativos que
contemplan los derechos indigenas y las politicas publicas del Estado que
deberian promover su vigencia. Las politicas publicas referidas a la temati-
ca son cuanto menos erraticas y vagas. Si bien existen instancias publicas
especificas que se encargan de ser los interlocutores de los pueblos origi-
narios (solo por mencionar las nacionales, podemos sefalar el Instituto Na-
cional de Asuntos Indigenas —INAI—, la Secretaria de Derechos Humanos,
el Instituto Nacional contra la Discriminacion —INADI—, la Direccién de los
Pueblos Originarios de la Secretaria del Medio Ambiente, a las que podemos
sumarle el Defensor del Pueblo), el trabajo de todas en ocasiones se solapa,
no existen deslindes claros de la funcién de cada una de ellas, y en definitiva
se desconoce cudl es el eje principal de las politicas del Estado en el tema
indigena.

Como conclusién preliminar podemos afirmar que los derechos indigenas no
forman parte —al menos en un sentido relevante— de la agenda publica del
Estado argentino. Se llevan adelante acciones coyunturales y espasmaodicas
que no alcanzan para proteger los derechos regulados en la Constitucion
Nacional. Se hace preciso, al menos, clarificar la relacion —en el siglo XXI—
entre los pueblos originarios y el Estado argentino.

Es por ello que los avances en la proteccidon de los derechos indigenas han
sido mas relevantes en el plano normativo que en el de la praxis. Junto con el
regreso de la democracia se cred el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
y se promulgd una ley especifica (n.° 23.302) en 1985. Si bien en su momento
fue considerado como un avance del movimiento indigena y la lucha por sus
derechos, en la actualidad es un simbolo de las dificultades de convivencia de
los aparatos gubernamentales y los pueblos indigenas.

Esta ley, si bien tuvo la bondad en su momento de generar una instancia
estatal que se ocupara de los temas relacionados con los pueblos indige-
nas, el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, en la realidad nunca repre-
sentd un interlocutor valido para las demandas y reclamos de los pueblos
indigenas.

Esta ley también se ocupa de derechos tales como salud, educacion y del
tema tierras, pero sin abandonar el paradigma estatal integracionista. Tal vez
uno de sus rasgos mas caracteristicos es la concesidn de la personeria juridica
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a las comunidades indigenas, asi como la determinacién del modo en que
dicha personeria puede adquirirse.™

En cuanto a legislacion central y significativa para la vida de los pueblos indi-
genas, es relevante mencionar la Ley 26.160 de Emergencia de la Propiedad
Indigena, de 2006 con dos prérrogas. Esta ley suspendio los desalojos de las
comunidades indigenas por tres afos, y entre tanto la autoridad de ejecucion
(el INAI) deberia llevar adelante las tareas necesarias para realizar la mensura
de las tierras que actualmente ocupan los pueblos y comunidades indigenas.

No es arriesgado afirmar que nuestras constituciones exigen cambios mas
profundos que puedan reflejar Estados democraticos inclusivos. Estos textos
deberian traducir acuerdos en el marco de didlogos horizontales, que pudie-
ran imprimir paradigmas diversos a los establecidos en las lejanas épocas de
la independencia.®™

Esto ultimo es formulado como un presupuesto general. En particular, y en el
caso de Argentina, debe existir un marco diferente en la Constitucién Nacio-
nal, y son las constituciones provinciales las que deben también realizar el es-
fuerzo democratico de debatir con los pueblos indigenas acerca de su futuro.
Por lo cual no es aventurado afirmar que es insuficiente la incorporacién de
cldusulas aisladas en las constituciones sin tener presente una modificacion
radical que aumente la participacion, de modo tal que las decisiones relevan-
tes puedan tomarse conjuntamente.

Esquema de este apartado:

e /nstrumentos juridicos internacionales y constituciones operativos y no pro-
gramaticos.

® Relevancia de una adecuada legislacion secundaria que garantice los dere-
chos indigenas.

e Inclusion en la legislacion ordinaria de la dimension colectiva de los pueblos
indigenas.

6. Descentralizacion y politicas publicas y indigenas

En Argentina se debe prestar una atencién especial a las constituciones pro-
vinciales y a los cambios que pueden generarse desde el ambito local. En un
sistema federal como el argentino, donde la revalorizacion de lo local y la im-
portancia de la descentralizacién forman parte de sus fundamentos, las trans-
formaciones que se producen en el nivel provincial son una caja de resonancia
de efectos directos. No es casual que las luchas de los movimientos indigenas

(14) La personeria juridica y su otorgamiento es tema permanente de debate. Les impo-
ne a los pueblos indigenas un modo de organizacion interna que le es totalmente ajena
y que responde a nuestros propios paradigmas organizativos.

(15) Es de esperar que las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia finalmente sean
la ruptura de nuestra historia con los pueblos indigenas y se presenten como un nuevo
desafio para la construccion de un genuino Estado intercultural.
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se hayan trasladado a la Convencidén Constituyente de Neuguén o a la Conven-
cién Constituyente en la provincia de Tucuman. En Neugquén, después de un
intenso proceso de negociacion, el pueblo mapuche logré la incorporacion de
un articulo similar al que fue incorporado en la Constitucidon Nacional en 1994.

En segundo lugar, y como un presupuesto para la accion, es preciso distinguir
las coincidencias en el plano valorativo (principios tales como el de igualdad,
inclusion e identidad son en términos generales admitidos y aceptados por
todos los sectores) de la capacidad de trasladarlos a las practicas concre-
tas. Esta consideracion merece un analisis mas pormenorizado. Muchas veces
existe una claridad palmaria a un nivel conceptual que permite traducirlos en
debates, en leyes, en materiales de difusidon pero que no pueden dar el salto
para trabajarlos en un proyecto concreto de transformacion. Paraddjicamen-
te, esa claridad en un plano tedrico no se condice con acciones que tengan un
impacto claro, ya sea porque se carece de cierto acceso a “lugares de poder”
imprescindibles para provocar cambios, ya sea porque los equilibrios que exi-
gen algunas decisiones politicas son inestables y requieren de una firmeza en
la conduccion nada facil de alcanzar

En tercer lugar es importante destacar la relevancia de distinguir los contex-
tos de los diferentes paises y —en el caso de Argentina— marcar las diferen-
cias entre las regiones y los diferentes Estados provinciales. La necesidad de
realizar un analisis mas particularizado responde a las caracteristicas distinti-
vas, tanto de los pueblos indigenas que habitan el territorio nacional como de
las provincias en donde se concentran. Por ello, no es lo mismo los planteos
que deben ser discutidos con los gobiernos provinciales de Neugquén o de
Salta, por ejemplo, que la incidencia que pueda tener el tema indigena en
otras provincias con menor presencia —y por ende menor incidencia— de
comunidades indigenas.

Esto ultimo, si bien puede ser considerado obvio, no lo es cuando se trata de
tomar medidas concretas que se correlacionan con demandas claras, y que
también son parte de la politica publica de un Estado federal.

Lo central, entonces, es tener en claro cuales son los principios y presupues-
tos de los que se parte e identificar cual es el minimo exigible al Estado para
que este haga frente a los problemas que se presentan. Luego, evaluar deteni-
damente el estado de situacion en cada uno de los paises, el marco normativo
con el que se cuenta y la organizacion politica del Estado.

Por ultimo, formular politicas preferentes en funcién de dicha evaluacion, ge-
nerando mecanismos que respondan a realidades diferentes, y fundamental-
mente llevar adelante esta tarea en conjunto con los pueblos indigenas.
Esquema:

e Estado federal
e Estados provinciales
e Politicas publicas diferenciadas
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Es relevante disefiar una nueva estrategia que conduzca al plano de la accién
y que posibilite tomar medidas concretas en los conflictos que se producen
frecuentemente y que en ocasiones se agudizan.

Esta estrategia debe constar de, al menos, tres fases. En primer lugar, se debe
conocer con detalles los principales puntos de conflicto. En esta primera fase
no se debe volver solo a apelar a diagndsticos descriptivos o etnograficos,
sino que es preciso contar con informacién que focalice sobre las demandas,
sobre el modo de canalizarlas, identificando quién debe dirimir los conflictos,
cudles son los intereses en juego, etc.

En segundo lugar, es necesario realizar un andlisis de las posibilidades reales
para dar inicio a una etapa de consulta, negociacién y consenso. Es nota-
ble cémo la carencia de informacidn cierta —aunada a la falta de didlogo—
conspiran contra la buena marcha de un proceso que cada vez se vuelve
mas incierto.

En tercer lugar, este consenso debe traducirse obligatoriamente en acciones
concretas. Muchas de las razones que no hacen sino afianzar la falta de credi-
bilidad de la que goza el Estado frente a los pueblos indigenas giran alrede-
dor del incumplimiento de promesas, de dilaciones en el tiempo, de falta de
seriedad de las instancias gubernamentales encargadas de llevar adelante los
acuerdos establecidos.

Esta estrategia u orientacién de las acciones propuesta no representa ni com-
plejidades adicionales ni siquiera una inversion desmedida de recursos del
Estado. Solo tiene la pretensidon de presentar en una forma sencilla posibles
caminos para disefiar una politica publica concreta que supere los desen-
cuentros histdricos a los que ya hemos hecho mencién.

Esquema de este apartado:

e Primera fase: principales puntos de conflicto.
e Segunda fase: consulta, negociacion y consenso.
e Tercera fase: acciones concretas.

7. Jurisprudencia: Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, tribunales constitucionales y sentencias nacionales

La instalacion progresiva de la “cuestion indigena” en el dmbito de la justi-
cia, y principalmente la necesidad de delinear estrategias judiciales como un
modo de empujar al Estado a formular politicas publicas de alcance general,
han prohijado la busqueda de soluciones en los tribunales de justicia.

Sin embargo, esto no significa de ningin modo que los tribunales sean espe-
cialmente sensibles a los derechos indigenas. Antes bien, son refractarios a
las demandas. Las razones son multiples pero pueden reducirse al hecho de
que no lo conocen a profundidad, que la jurisprudencia es oscilante a pesar
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de que los tribunales internacionales ya cuentan con algunos fallos paradig-
maticos y que los intereses econdmicos en juego en la mayoria de los casos
son cuantiosos.

Frente a este panorama, y no obstante no contar con jurisprudencia extendi-
da ni favorable particularmente a los pueblos indigenas, creemos que la via
judicial se ha convertido en un camino fructifero —uno de varios— para seguir
explorando. Politicamente, es relevante sensibilizar a los Poderes del Estado.
El Poder Judicial, sin lugar a dudas, juega un rol relevante en el reconocimien-
to de los derechos indigenas.

A nivel internacional existen algunos fallos que marcan una tendencia clara
de respeto y reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.™® Asi,
podemos mencionar el fallo pionero de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, del 31
de agosto de 2001, en el que se demanda al Estado de Nicaragua en razén
de que Nicaragua no demarco las tierras comunales de la Comunidad Awas
Tingni ni tomd medidas efectivas que aseguren los derechos de propiedad de
la Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales. Por otra parte,
otorgd una concesion en las tierras de la Comunidad sin su consentimiento
y no garantizé un recurso afectivo para responder a las reclamaciones de las
comunidades sobre sus derechos de propiedad.

En un detallado fallo la Corte resuelve por mayoria que el Estado viold el
derecho a la proteccidn judicial consagrado en la Convencidon Americana so-
bre Derechos Humanos; asimismo viol6 el derecho a la propiedad; prescribe
que el Estado debe adoptar en su derecho interno las medidas legislativas
y administrativas para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demar-
cacion y titulacion de las propiedades de las comunidades indigenas, acorde
con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres. Finalmente,
ordena que el Estado realice inversiones por concepto de reparacion del
daflo inmaterial en obras o servicios de interés colectivo en beneficio de la
comunidad.

Otro de los fallos destacables es el que dicta la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 28 de noviembre de 2008 en el caso “Saramaka vs.
Surinam” sobre el derecho al territorio y a la consulta previa:

La demanda somete a la jurisdiccion de la Corte las presuntas
violaciones cometidas por el Estado contra los miembros del
pueblo Saramaka (una comunidad tribal que vive en la region
superior del Rio Surinam). La comisidon alegd que el Estado
ha adoptado medidas efectivas para reconocer su derecho al
uso y goce del territorio que han ocupado y usado tradicio-
nalmente; que el Estado ha presuntamente violado el derecho

(16) En este manual existe un apartado especifico sobre el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. No obstante, se decidid dejar estos casos aqui, de modo ejemplifi-
cativo, para mostrar las diferentes dimensiones en las que la jurisprudencia es relevante.
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a la proteccion judicial en perjuicio del pueblo Saramaka al no
brindarles acceso efectivo a la justicia para la proteccién de sus
derecho fundamentales, particularmente el derecho a poseer
propiedad de acuerdo con sus tradiciones comunales, y que el
Estado supuestamente no ha cumplido con su deber de adoptar
disposiciones de derecho interno para asegurar y respetar estos
derechos de los Saramakas.

La sentencia en un largo considerando establece entre otras cosas que:

... el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo
del territorio de los miembros del pueblo Saramaka, de confor-
midad con su derecho consuetudinario, y a través de consultas
previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Sara-
maka sin perjuicio de otras comunidades indigenas vy tribales.
Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacion, demarcacion
u otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio Sara-
maka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian
dar lugar a que del propio Estado o terceros, actuando con
consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la exis-
tencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los
integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obten-
ga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo.
Respecto de las concesiones ya otorgadas dentro del territorio
tradicional Saramaka, el Estado debe revisarlas, a la luz de la
presente Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el
fin de evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de
los concesionarios para preservar la supervivencia del pueblo
Saramaka.

En cuanto a las jurisprudencias estatales, podemos destacar la que se des-
prende de la tarea de la Corte Constitucional de Colombia, tribunal ejemplar
en América Latina por la calidad de sus sentencias y la riqueza de sus argu-
mentaciones.

En la sentencia T-030/00 sobre un caso en que estan involucrados los me-
nores del Pueblo U"WA,™ en donde se discute el regreso de dichos nifios a
su comunidad y las medidas de proteccidon que le son exigibles al Estado, se
advierte claramente la presencia de un mecanismo de coordinacién entre la
jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria.

Brevemente, el caso puede describirse del siguiente modo. En febrero de
1999 nacieron los gemelos pertenecientes a la comunidad indigena de los
U WA asentada en el municipio de Aguablanca. Los menores fueron trasla-
dados del hospital al centro de salud en donde el padre manifestd que desea-
ba dejarlos alli, pues era imposible Ilevarlos al seno de su comunidad, dado

(17) Para un analisis pormenorizado de este caso, ver Sdnchez Botero (2006).
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que la misma repudiaba los nacimientos multiples por considerar que estos
la contaminan, siendo la tradicidn que una vez que se presente el parto, los
nifos sean dejados en el lugar de nacimiento para que “la madre naturaleza
se encargue de ellos”.

Ante esta situacion, y con el objeto de proceder a entregar los menores al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), en el centro de salud se le
solicitd al padre firmar una autorizacion en la cual expresa que “... consiente
la adopcion de sus menores hijos, dado que por razones culturales ellos no
pueden quedarse junto con su familia”.

La Defensora de Familia abrid la investigacion correspondiente y entregé los
menores a un hogar sustituto especial. El padre de los menores rindié decla-
racion dentro del proceso de proteccidon que habia iniciado la funcionaria,
manifestando la imposibilidad de llevar a sus hijos a la comunidad dado que
las autoridades indigenas no lo permitian, por lo que era preferible dejarlo
transitoriamente al cuidado del ICBF.

La Direccién General de Asuntos Indigenas, previo un analisis sobre las carac-
teristicas culturales y las condiciones sociales del pueblo de los U WA, reitera
que dicha comunidad considera que los nifos nacidos con graves defectos
fisicos o en partos multiples no son hijos del dios Sira (creador del mundo
U WA), y por lo tanto son de una raza diferente que los hace improductivos y
portadores de enfermedades, por lo que su presencia los contamina, motivo
por el cual la tradicién ordena que estos se dejen en el lugar de nacimiento
para que la naturaleza se encargue de recogerlos.

Las autoridades U WA manifestaron que, amparados en las normas de la
Constitucion, el Codigo del Menor vy los tratados internacionales, ellos ha-
bian tomado la decisidén de que los gemelos permanecieran bajo el cuidado
del ICBF, tiempo durante el cual adelantarian las consultas pertinentes al
interior de la comunidad, con base en las cuales adoptarian una decision
definitiva.

La Defensoria del Pueblo apoyd la solicitud elevaba por las autoridades tradi-
cionales del Pueblo U"WA al ICBF, en el sentido que de que se abstuvieran de
entregar en adopcion a los menores, hasta tanto esa comunidad no tomara
una determinacion definitiva y concluyera el proceso de ayuno y purificacion
que sus tradiciones ordenaban a los padres de los gemelos; anota igualmente
que no se puede desconocer que las tradiciones culturales y los sistemas nor-
mativos de ese pueblo difieren sustancialmente del sistema de valores y de
las normas que rigen otras culturas.

Por su parte, la Directora de la Casa de la Madre y el Niflo decidiod interponer
accion de tutela ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, a tra-
vés de la cual solicitd proteccidon inmediata para los derechos fundamentales
ala vida, a la salud y para el derecho a tener una familia de los menores indi-
genas que bajo medida de proteccién le habian sido encomendados, solici-
tando a su vez que impidiera el regreso de los menores a la comunidad U WA,
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pues el mismo, segun ella, implicaria exponerlos a graves amenazas contra su
vida, a torturas y a tratos crueles e inhumanos o degradantes.

Tanto en primera como en segunda instancia se hizo lugar a la tutela, por lo
cual la Defensora de Familia continud con el proceso administrativo de pro-
teccion y ordend que se iniciaran los tramites de adopcion. Dicha decision
fue impugnada por los padres de los menores y por el asesor juridico de la
Comunidad U"WA. Conocié del recurso la Directora Seccional de la Agencia
Arauca del ICBF, quien revocd la decision de la Defensora de Familia y en
su lugar ordend que los menores retornaran al seno de su familia y de su
comunidad.

Finalmente, se hace cargo de la revision de la tutela la Sala Séptima de la Cor-
te Constitucional. La misma debe revisar las medidas competentes adoptadas
por funcionarias del ICBF y definir cual de ellas correspondia a las decisiones
de los jueces constitucionales, ya que las mismas fueron contradictorias. Asi-
mismo, la Sala de Revision debe establecer si la decision de los jueces desco-
nocid o vulnerd los principios constitucionales que reconocen y protegen la
diversidad étnica de la Nacion.

Es relevante para la resolucion de este caso tener presente que la tradicion
que sefalaba a los integrantes de la comunidad indigena de los U WA el re-
chazo a los menores nacidos en partos multiples, y por ende dejarlos en el
lugar de nacimiento para que la madre naturaleza se encargara de ellos, ha
perdido arraigo, y por eso al presentarse el caso de los gemelos la misma de-
cidio adelantar un proceso de consulta y reflexion interna, con miras a evaluar
su pertinencia y a reelaborar y recontextualizar su contenido.

La Corte Constitucional resuelve confirmar la sentencia de primera y segunda
instancia mediante la cual tuteld los derechos a la salud, a la vida y a tener una
familia de los menores y levantar la suspension de la resolucion que habia or-
denado regresar a los nifios a la comunidad, advirtiendo que el cumplimiento
de los dispuesto en la resolucion debera estar precedido de la conformacion
de un grupo de especialistas que determinard cuando es el momento oportu-
no para el traslado de los menores a la Comunidad U"WA.

Como se desprende de las sentencias presentadas, la labor de los poderes
judiciales es relevante a la hora de reducir —o en algunos casos ampliar— la
“brecha de implementacion” de los derechos contemplados en los instrumen-
tos normativos nacionales e internacionales. En estos casos, ya sea a través de
sentencias que provienen de la maxima instancia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, ya sea a través de sentencias de Corte Constitucional
en el caso colombiano, los jueces van perfilando también la relacion que se
establece entre Estado y pueblos indigenas, y en ese sentido es que adquiere
una relevancia notable la administracion de justicia en la definicidon de la inte-
raccion siempre traumatica y cambiante.

En Argentina existe un conjunto de casos que se destacan por su recono-
cimiento a los derechos indigenas. Uno de ellos es el caso “Las Huaytekas”
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en la provincia de Rio Negro. La Empresa Forestal Rionegrina SA comprd una
parcela ubicada en el lote 82 de los parajes Los Repollos y el Foyel, en el oeste
rionegrino proximo a Bariloche.

Las tierras estaban ocupadas tradicionalmente por la comunidad mapuche
Las Huaytekas, un nombre que evoca al milenario bosque cipresal de Las Hua-
ytekas. El pleito se exacerbd en 2010, cuando en un encuentro comunitario
se decidid que, ademas de realizar las practicas tradicionales de rogativa en
el bosque, la comunidad pasara a vivir en esas tierras, ocupandolas con vi-
viendas. En ese momento, el empresario forestal presentd la demanda que
culmind con la cautelar que ordend el desalojo.

El Tribunal Superior de Rio Negro no rechazd los planteos legales comu-
nitarios, decision que fue apelada ante la Corte Suprema, que ya en 2013
frend el desalojo, pero sin pronunciarse sobre el tema de fondo. En su
resolucion, el Maximo Tribunal adhirié al planteo de la Procuradora, quien
argumento que el desalojo “afectaria el derecho a poseer comunitariamen-
tey, por lo tanto, se impediria conservar el vinculo especial que estos pue-
blos mantienen con la tierra y el territorio, que representa el centro de su
cosmovision”.

Es la primera vez que la Corte interpretd el alcance de la ley 26.160 asi como el
valor probatorio del relevamiento del art. 32 de la ley 26.160, realizado en este
caso por el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI). Con relacién al
alcance de la ley 26.160, la Corte la encuadra como corresponde: en el tercer
escalon de la jerarquia normativa, por lo tanto debe armonizarla con respecto
las normas superiores que regulan la materia indigena.

Por primera vez en un fallo de la Corte Suprema se hace referencia al término
de territorio indigena. El fallo introduce la nocion de “territorio indigena” al ex-
presar que el art. 13 del Convenio 169 de la OIT define la obligacion estatal de
respetar la especial relacion que los indigenas tienen con las tierras y con el te-
rritorio y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. “El término tierras
incluye 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”.

Por otra parte, en “Comunidad Eben Ezer” la Corte tratd un recurso de hecho
referido a la desafectacidon y venta de dos lotes pertenecientes a la Reserva
Pizarro en la Provincia de Salta. La Comunidad Wichi Eben Ezer habia inicia-
do accidon de amparo contra la provincia de Salta y el Ministerio de Empleo
y la Produccién, con motivo de la ley local 7274 mediante la cual fueron
desafectados como reserva natural los lotes fiscales N° 32 y 33, y se habilitd
al Poder Ejecutivo provincial para ponerlos en venta por via de un proceso
licitatorio. Tal como habia ocurrido en el caso “Comunidad Hoktek T’oi”, la
Corte de Salta desechd la accién por entenderla improcedente, lo que fue
cuestionado por el Tribunal, con cita del caso “Outon” (Fallos: 267:215), al
apartarse del objeto de las demandas de amparo, es decir “la tutela inmediata
de los derechos humanos acogidos en la Constitucion Nacional”. Se trata de
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una sentencia constitutiva de esta nueva era de los derechos indigenas. La
Corte sale de la timidez de “Hoktek T’0i” y expresa sin ambages:

Que, por lo demas, el caracter disvalioso del resultado al que con-
dujo la conclusion censurada puesto que importd para la Comuni-
dad, lisa y llanamente, la clausura in limine y definitiva de toda re-
vision judicial de los dos aspectos en juego, vale decir, la actividad
legislativa y ejecutiva comprometidas se ve incluso fuertemente
agravado a poco en que se repare en los singulares bienes juridi-
cos puestos en la liza. “La cultura de los miembros de las comu-
nidades indigenas —tiene juzgado la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos— corresponde a una forma de vida particular de
ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha
relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se
encuentran, no solo por ser estos su principal medio de subsisten-
cia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de
su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural
[Y]. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estre-
chamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales,
sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos
y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el dere-
cho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcion
de su entorno, su integracién con la naturaleza y su historia, los
miembros de las comunidades indigenas transmiten de genera-
cién en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es re-
creado constantemente por los miembros de las comunidades y
grupos indigenas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia del 17-6-
2005, Serie C, n.° 125, parrs. 135 y 154, entre otros).

8. Principales derechos reivindicados por los pueblos indigenas

8.1. Pueblos indigenas como sujetos politicos.
Derechos a la libre determinaciéon y a la autonomia

La historia de los movimientos indigenas no es univoca, sino que por el contra-
rio presenta matices y claroscuros, e historias dentro de la propia historia. Es
preciso diferenciar contextos, precisar paises, identificar las caracteristicas de
cada uno de los pueblos indigenas que habitan América Latina, y a su vez cada
uno de los Estados en que se desarrollan. Sin embargo, y con estas diferencias,
es indiscutible que los movimientos indigenas, con mayor o menor organiza-
cién, han contribuido notablemente a su reconocimiento como pueblos.

Si entendemos por movimientos indigenas el conjunto de comunidades, or-
ganizaciones indigenas, lideres que con su lucha tienen por objetivo alcanzar
algunas de las reivindicaciones que persiguen (la propiedad comunitaria de la
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tierra, el reconocimiento de su identidad, por ejemplo), es dificil en unas pocas
pdginas presentar un relato, aunque resumido, de su historia en Latinoaméri-
ca. Muchos tienen su génesis en la conquista y subsisten hasta nuestros dias.

Existen divergencias en las acciones a emprender entre los diferentes pueblos
(por ejemplo, mapuches, kak chiquiles, kollas, aymaras, wichis, zapotecos,
etc.) como asi también al interior de estos pueblos. Por ejemplo, las organi-
zaciones del pueblo mapuche no poseen una sola estrategia para luchar por
la defensa de sus derechos y tampoco —muchas veces— coinciden en las
prioridades de su agenda.

Esto puede ser evaluado como una debilidad o como una fortaleza. En la
medida en que las estrategias sean diversificadas, podran mostrar una mayor
flexibilidad para negociar con el Estado, y consiguientemente tendran mas
elementos para alcanzar satisfactoriamente sus fines.

Sin embargo, se impone la lectura que indica que la falta de unidad es una de-
bilidad. Las faltas de acuerdo del movimiento indigena son aprovechadas mu-
chas veces para socavar la legitimidad de sus demandas. Asimismo, el Estado
siempre ha utilizado técnicas cooptativas que afectan también las relaciones
internas de las distintas organizaciones indigenas.

Cuando las demandas, las reivindicaciones, las protestas son dirigidas a los
Estados, que son los que tienen la potestad de dar respuestas ciertas, y cuan-
do se pretende construir un Estado en el que los diferentes pueblos —entre
ellos los pueblos indigenas— puedan hacer escuchar sus voces, el delicado
equilibrio entre colaborar en dicha construccion y sostener los reclamos se
complica notablemente.

Es usual que la incorporacion de algunos lideres indigenas a las estructuras
estatales plantee un dilema. O se aprovecha la oportunidad de incidir y pro-
vocar cambios desde el Estado, que se ha conformado histéricamente como
“el adversario” de los pueblos indigenas; o esta incorporacion significa un
debilitamiento de los pueblos indigenas, dado que el Estado coopta a sus
principales referentes.

Superar este dilema interpela permanentemente a todos los actores. El Es-
tado muchas veces convoca a los referentes de las comunidades indigenas
de buena fe, sumando a sus instancias a quienes mejor pueden defender los
derechos de sus pueblos. Por otra parte, la discusién al interior de las comu-
nidades alrededor de la correccion o no de la estrategia de ocupar ciertos es-
pacios ofrecidos por el Estado, o por el contrario la decision de conservar una
posicidn equidistante que significa no confundirse con quien mantiene rela-
ciones conflictivas y con ciertas dosis de tension, no deja de ser paraddjica.

Y ciertamente no existe una sola respuesta correcta. El andlisis debe hacerse
€aso por caso, para poder dirimir si se contribuye con la construccidon de un
Estado intercultural o si, por el contrario, se solidifican las estructuras de
dominacidén.
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De lo que no existen dudas es de que se vuelve imprescindible ahondar las re-
laciones entre Estado y pueblos indigenas, que la fortaleza de los movimien-
tos indigenas es un ingrediente fundamental para esta interaccién, y que mas
alla del reconocimiento formal de los derechos indigenas, es necesario contar
con movimientos indigenas que mantengan intacto el espiritu de la lucha y
que conserven en alto la bandera de sus derechos.

Sin embargo, también se hace preciso reconocer que en los ultimos afios las
organizaciones indigenas se han fortalecido, convirtiéndose en interlocuto-
res calificados. Que cada vez mas los lideres indigenas estan tomando cierta
preeminencia y que a través de sus reclamos se van perfilando ciertos cambios.

Por otra parte, también se estdn dando casos de un trabajo mancomunado en-
tre lideres indigenas e instancias gubernamentales. De ese modo, el Estado, a
la vez que abre el juego, cuenta con recursos humanos valiosos que conocen el
terreno (dada su condicion de indigenas), y los pueblos indigenas pueden apro-
vechar muchas veces inversiones de organismos internacionales para mejorar
su propia calidad de vida a través de la ejecucion de proyectos. Por supuesto
que nada es lineal y las ventajas o desventajas deben analizarse caso por caso.

Si esto beneficia la relacion entre pueblos indigenas y Estado o si, por el con-
trario, debilita al movimiento indigena al ser cooptado por el mismo Estado
es un dilema adn no resuelto. Pero lo cierto es que ha instalado otra dindmica
en las relaciones.

De lo que no cabe ninguna duda es que las organizaciones indigenas se solidi-
fican en su posicionamiento cuando negocian con el Estado ciertas reivindica-
ciones, y el Estado también se ve beneficiado por una practica de didlogo que
lo clarifica en sus posturas y que aporta a su propio disefio de politicas publicas.

De todos modos, hasta que las estructuras estatales y los pueblos indigenas
puedan evaluar los frutos de los pactos que se establezcan, y asi entender
que uno de los pocos caminos imaginables para transitar es aquel que relna
a todas las partes, en el que se expresen claramente todos los intereses, con la
conviccion de que solo la construccion de consensos puede aportar a la cons-
truccion de nuevas republicas, seguiremos moviéndonos circularmente, sin que
las organizaciones indigenas puedan acumular poder por si solas, y sin que el
Estado pueda legitimar sus acciones.

Este estado de situacion puede soslayarse en la medida en que la base de le-
gitimacion del Estado cuente también, en el caso de Argentina, con el apoyo
de las minorias. De no ser asi se socava la democracia y se debilita uno de sus
sustentos.

8.2. Pueblos indigenas y el acceso a la tierra y al territorio.
Derechos territoriales

Cuando se debate alrededor de los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas es indiscutible que el derecho a la posesién y propiedad comunitaria de
la tierra es el que surge con mayor fuerza. En el apartado anterior afirmamos
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que establecer una jerarquizacién de derechos no era pertinente, ya que cada
uno de ellos sostenia y daba contenido al siguiente, y asi sucesivamente. Sin
embargo, el “derecho por excelencia” que los movimientos indigenas reivindi-
cany por el que luchan es, sin lugar a dudas, la propiedad colectiva de la tierra.

La centralidad de este derecho tiene su razén de ser. La cosmovision de los
pueblos indigenas, su forma de vida y su cultura, se nutre de la tierra que
habitan. Cultural y espiritualmente, la relacién que establecen con ella es tras-
cendental para sus vidas. Politica y econdmicamente ser duefios de su tie-
rra significa solidificar sus propias organizaciones, asentarse como nacion vy,
como corolario, la posibilidad cierta de vivir dignamente.

De esta manera, luego de las propias luchas indigenas los organismos inter-
nacionales y los Estados han receptado esta demanda, ya sea en los instru-
mentos internacionales como en las constituciones nacionales. Bajo el presu-
puesto de que la tierra es constitutiva de la propia identidad de los pueblos
indigenas, en el entendido de que es ella la que permite la supervivencia co-
lectiva, muchas de las instancias han sido sensibles para regular este derecho.

A pesar de “las buenas intenciones” de los organismos, los intereses econdmi-
cos y politicos alrededor de “las tierras” son tan fuertes que la concrecién de
este derecho ha encontrado obstaculos practicamente insalvables.

8.3. Pueblos indigenas y la gestidon de sus recursos naturales

Los problemas que suscitan las discusiones alrededor de la propiedad comu-
nitaria de la tierra se complejizan notablemente cuando se plantea el derecho
de los pueblos a los recursos propios, derecho que es inescindible del de
posesion y propiedad comunitaria, dado que el reclamo legitimo de los indi-
genas comprende tanto la tierra como el territorio.

Por lo general, la explotacion de los recursos forma una parte central de la
rigueza de un pais. Los pueblos indigenas, con sus variantes, habitan vastas
zonas de tierras en donde —por ejemplo— los bosques, el petrdleo, las reservas
de agua, los recursos mineros constituyen fuentes de riqueza tanto para ellos
como para el Estado.

Por ello, el Estado tiene la obligacién de:

e gestionar junto con los pueblos indigenas la explotacion de esos recursos;

e consultar a los pueblos indigenas sobre cualquier medida que tome sobre la
disposicion de dichos recursos;

e preservarlos, ya que constituyen la base de la economia de los pueblos;

e obtener el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas,
luego de la referida consulta.™®

(18) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una sentencia de 2008 (“Sara-
maka vs. Surinam”), claramente establece cudles son los criterios que deben respetarse
para realizar una consulta apropiada y alcanzar un consentimiento libre e informado.
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Una obligacidn de dificil cumplimiento cuando se encuentran en juego intere-
ses econdmicos vy, finalmente, cuando quien tiene el control de ciertos recur-
sos también tiene un poder que le es negado recurrentemente a los pueblos
indigenas.

La discusion, entonces, sobre la tierra, el territorio y la explotacién de los
recursos naturales tiene un contenido tanto econémico como politico. En la
medida en que no se clarifique la perspectiva politica, poco se avanzara en un
reconocimiento, una negociacion y un acuerdo que sea ventajoso para todos
los ciudadanos, indigenas y no indigenas.

Afortunadamente, cada vez existe mas claridad acerca de esta ultima afirma-
cidn. Ya es un hecho incuestionable que las empresas trasnacionales se han
convertido en un actor relevante y de peso para dirimir la gestiéon de los recur-
sos naturales. Hasta tanto los Estados no establezcan una relacién transpa-
rente que permita negociar y llegar a acuerdos entre las partes tratadas como
iguales, la historia de despojo y saqueo se profundizarad con las consabidas y
lamentables consecuencias para los pueblos indigenas.

8.4. Pueblos indigenas y el derecho a ser consultados

El derecho a la consulta es un proceso previsto para hacer efectivo el derecho
a la participacion de los pueblos indigenas y una obligacion a cargo del Esta-
do, en todos sus niveles —Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial—, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar
directamente a una comunidad o pueblo indigena. El proceso de consulta
no puede ser llevado adelante de cualquier forma, sino que el mismo, y de
conformidad con los estandares que fueron fijando los organismos y meca-
nismos internacionales, solo puede ser tomado por valido siempre que dicha
consulta sea: previa —anterior al comienzo de ejecucion de la medida estatal
en cuestion—, libre —se debe garantizar que las comunidades puedan decidir
con libertad sin que existan presiones, intimidaciones o manipulaciones, ajus-
tdndose el proceso a los tiempos y sistemas de toma de decisiones propios
de la comunidad o pueblo— e informada —las comunidades deben tomar la
decision contado con toda la informacién sobre el proyecto sujeto a consulta,
expresada dicha informacion de manera que pueda ser comprendida—.

8.5. Pueblos indigenas y gobernabilidad

En América Latina la discusion sobre la gobernabilidad, como un tema central
en la politica de fondo, surge en las transiciones democraticas posdictatoria-
les, estableciendo el marco de las articulaciones necesarias entre los diferen-
tes partidos politicos, las demandas ciudadanas y una sociedad civil que va
organizandose alrededor de una idea de democracia enraizada como valor
dentro del imaginario social.

La idea de Estados plurinacionales (muy diferentes de aquellas concepciones
de Estados de bienestar o, en la vereda del frente, de Estados minimos) produ-
ce demandas diferentes y especializadas que incorporan un nuevo actor en el
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escenario politico: los pueblos indigenas. Las tensiones mencionadas se agudi-
zan y las ideas de gobierno y gestién publica sefialan la importancia de incor-
porar a los pueblos indigenas y sus demandas en las estructuras del Estado.

La gobernabilidad, en las primeras discusiones y elaboraciones formuladas
en grupos de discusion de organizaciones indigenas, fue entendida como “la
capacidad institucional y social para adoptar decisiones legitimas, orientadas
hacia el mejoramiento de la eficiencia del sistema politico y a la creacién de
certezas de la poblacion acerca de la democracia. Estas certezas son estratégi-
cas porque tienen que ver con elementos centrales de la vida democratica”.®

Estas primeras definiciones fueron reformuladas paulatinamente para dejar
lugar a otros cuestionamientos y tematicas que van surgiendo a medida que
los movimientos indigenas van consoliddndose. Asi, el conocimiento de las es-
tructuras de los Estados nacionales va complementdndose, necesariamente,
con la profundizacién de los saberes de los pueblos indigenas; los derechos
indigenas reconocidos en instrumentos internacionales y legislacion nacional
deben sumarse al conocimiento del derecho propio; la idea de gobernabilidad
debe ser mirada también desde la perspectiva de las formas de gobierno y
gestioén de los pueblos indigenas.

De este modo, la idea principal radica en la complementariedad de “saberes”
abandonando la subordinacion habitual del conocimiento indigena al conoci-
miento occidental. No se trata ya de que los pueblos indigenas solo conozcan
las estructuras clasicas de los Estados, sino que es preciso rescatar, y de este
modo solidificar, las instituciones indigenas. Se entiende asi que la conjuncidn
de dos miradas pueda contribuir a encontrar nuevas formas de equilibrios
politicos que redunden en una mejor convivencia armonica.

En ese escenario, se captan elementos del poder politico local y regional y se
enfatiza la participacion de indigenas en el gobierno central y en el resto de
las estructuras del Estado. Se discuten, entonces, diferentes aproximaciones
al concepto de gobernabilidad que van desde el conocimiento de las estruc-
turas de los Estados nacionales hasta rescatar y consolidar el poder local,
como forma también de reafirmar la identidad de los pueblos indigenas.

En las ultimas décadas asistimos a un proceso de visibilizacion de las de-
mandas indigenas que se plasman en movimientos de transformacion de las
estructuras basicas del Estado. Mas alla de las criticas, de sus debilidades o
de los vaivenes légicos en procesos de cambios, las ultimas reformas cons-
titucionales (constituciones de Bolivia y Ecuador) sefialan hasta qué punto
los derechos de los pueblos indigenas se encuentran jerarquizados en la dis-
cusion. Si bien esto no es algo que pueda predicarse de la generalidad de la
region, constituye un avance indudable de reivindicaciones con posibilidades
de ser replicadas en el resto de los paises.

(19) Definicion extraida del Programa de Formacion de Lideres Indigenas de la Comu-
nidad Andina (PFLICAN) del 2003.
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Triada medular de derechos reivindicados por pueblos indigenas:

e Derechos territoriales.

e Derechos a la gestion de los recursos naturales.

e Derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado.

9. Sistema Interamericano de Derechos Humanos®©®

En el caso especifico de los pueblos indigenas, el Sistema Interamericano
ocupa un lugar central por varias razones. En primer lugar, tanto el trabajo de
la Comisién como de la Corte son valoradas por los Estados, y sus dictdmenes
y sentencias van generando una doctrina sélida en materia de proteccion de
los derechos indigenas. En segundo lugar, si bien la Corte no se ha ocupado
centralmente de los conflictos que involucran a pueblos indigenas, las pocas
sentencias que hasta el momento existen dan cuenta de una postura garantis-
ta de sus derechos, creativa y novedosa en el andlisis, y sus fundamentos dan
cuenta de una profundidad que merece la pena ser destacada. Asimismo, ha
resignificado algunos conceptos® dotandolos de un nuevo dinamismo cuyo
fin es asegurar la sobrevivencia de los pueblos indigenas.

El rol, entonces, del Sistema Interamericano en su conjunto en cuanto a la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas es fundamental en toda
Ameérica Latina. En el caso de Argentina, si bien no existe una sentencia es-
pecifica, toda su labor en conjunto mas los trabajos llevados adelante por la
Comision son materia obligada de estudio y forman parte de los fundamentos
de los casos actualmente en litigio.#?

Como ya ha sido adelantado, la importancia de la intervencion del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en sus dos modalidades ha generado
la consolidacién de lo que ya estd incorporado al material normativo y es de-
recho vigente en América Latina y en Argentina. Es por demas obvio que la
“positivizacion” de derechos no es suficiente, y se requiere ir apuntalandola
con una sélida jurisprudencia que también contribuya a solidificar una deter-
minada linea interpretativa de los derechos.

Por una parte, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, a través
principalmente de dictdmenes e informes, ha generado una doctrina sélida en
materia de derechos territoriales de los pueblos indigenas. La Comision, utili-
zando su facultad de dictar medidas cautelares, ha prendido una “luz amarilla”
en ciertos conflictos indigenas, abocdndose no solo a la proteccion inmediata
del derecho vulnerado, sino llamando la atencidn a los poderes politicos del

(20) Este apartado es una sintesis del capitulo especifico de Ramirez (2015).
(21) Como por ejemplo, el derecho a la tierra vy al territorio.

(22) Solo basta mencionar el caso de Salinas Grande en la puna (que comprende las
provincias de Jujuy y Salta), en donde se reclama el derecho a la consulta. Uno de sus
fundamentos fue el caso fallado por la CIDH en “Saramaka vs. Suriname” de 2007.
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Estado de que debian responsabilizarse de resolver el problema que suscitd
su intervencion y, por consiguiente, el dictado de la medida cautelar.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos cumple un rol
diferente. No solo que —a diferencia de la Comision— tiene la competencia
contenciosa, sino que a través de opiniones consultivas lleva adelante la in-
terpretacion de los articulos de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, lo que tiene una amplia repercusion en el escenario juridico local.

De esta manera, en el caso de Argentina, si bien no existe hasta el presente nin-
guna sentencia de la Corte referida a algun caso indigena, las sentencias que ya
existen contra otros paises latinoamericanos, sus argumentos y fundamentos
influyen directamente en los litigios locales, utilizdndose no solo para reformar
un escrito, sino también utilizandolo como “argumento de autoridad”, clarifi-
cando conceptos y perfilando los alcances de determinados derechos.

Algunos de los casos mas relevantes en los que intervino la Corte IDH hasta el
presente son aquellos en donde se dirimen conflictos territoriales. Ordenados
cronoldgicamente, estos son:

¢ “Caso Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua” (2001)

En el considerando 137 la Corte afirma “Nicaragua no ha adoptado las me-
didas adecuadas de derecho interno que permitan la delimitacion, demar-
cacion y la titulacién de las tierras de comunidades indigenas”.

En el considerando 138 establece que “.. el Estado debe adoptar en su dere-
cho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencidén Americana,
las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro cardcter que sean
necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacién
y titulacion de la propiedad de los miembros de la Comunidad Mayagna
Awas Tingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos y costum-
bres de esta”.

En su considerando 149, habla sobre el concepto de propiedad en las co-
munidades indigenas como una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, ya que la pertenencia de esta se centra en el grupo y su co-
munidad. Por otra parte, destaca la estrecha relacién que los indigenas
mantienen con la tierra, la que debe ser reconocida y comprendida como
la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdémica.

Por otra parte, la Corte considera que los miembros de la Comunidad Awas
Tingni tienen derecho a que el Estado delimite, demarque vy titule el terri-
torio de propiedad de la comunidad. Asimismo, ordena que el Estado se
abstenga de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio
Estado, o terceros que actlien con su aquiescencia o su tolerancia, o que
afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en
la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los miembros
de la Comunidad.
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* “Caso Yakye Axa vs. Paraguay” (2005)

En este caso el derecho aplicado es la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Se alegan violaciones a los derechos a las garantias judiciales y
proteccion judicial (arts. 8° y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos), a la vida (art. 4° de la Convencién Americana) y a la propiedad
(art. 21 de la Convencion Americana).

La Corte considera que, a efectos de interpretar el alcance de los dere-
chos a las garantias judiciales, a la propiedad y a la vida, cuando se trata
de pueblos indigenas, debe acudirse al Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en territo-
rios independientes.

Por otra parte, en su considerando 131 retoma lo que ya afirmé en Awas
Tingni con respecto al significado de la tierra y el territorio para los pue-
blos indigenas. Asi, establece que la relacién que los indigenas man-
tienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia
econdmica y su preservacion y transmision a las generaciones futuras”.

* “Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (2006)

El derecho aplicado es la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Se alegan violaciones a los derechos a las garantias judiciales y proteccién
judicial (arts. 8°y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos), a
la vida (art. 4° de la Convencién Americana) y a la integridad personal (art.
4° de la Convencion Americana) y a la propiedad (art. 21 de la Convencidén
Americana). La Corte considera que, a efectos de interpretar el alcance del
derecho a la propiedad, cuando se trata de pueblos indigenas, debe acudir-
se al Convenio 169 de la OIT.

El apartado 118 es de especial importancia, ya que afirma que la cultura
de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de
su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales,
no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religio-
sidad y, por ende, de su identidad cultural (salvaguardados por el art. 21
de la CADH). La incorporacion de la identidad cultural en la relevancia
que para los pueblos adquiere su territorio completa aiin mas la idea que
la misma Corte brinda sobre la relacion pueblos indigenas-territorio.

* “Caso Saramaka vs. Suriname” (2007)

Surinam ratificé tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (no asi el Convenio 169 de la OIT). El Comité sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha interpretado el art. 1° en comun de
dichos pactos como aplicable a los pueblos indigenas.
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En virtud del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas
conforme a dicho art. 1°, los pueblos podran “provee[r] a su desarrollo
econdmico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de sus rique-
zas y recursos naturales” para que no se los prive de “sus propios medios
de subsistencia”. Conforme al articulo 29.b de la Convencién Americana,
esta Corte no puede interpretar las disposiciones del art. 21 de dicho
instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por Surinam en dichos pactos.

La Corte desarrolla en esta sentencia algunos componentes del derecho
de propiedad. Reafirma el derecho de los pueblos indigenas y tribales a
usar y gozar de los recursos naturales existentes en sus territorios, com-
plementdndolo con la no afectacion de recursos que resulten necesarios
para la supervivencia del modo de vida de la comunidad y para sus activi-
dades culturales y religiosas.

Destaca como algo de medular importancia de este fallo la necesidad de
respetar el derecho a la consulta previa a la comunidad, con el objeto de ob-
tener su consentimiento libre e informado. También destaca la participacion
de la comunidad en los beneficios de la explotacion, y la relevancia y obli-
gacion de la realizacion previa de un estudio de impacto social y ambiental.

* “Caso Xakmok Kaksek vs. Paraguay” (2010)

El derecho aplicado en este caso son los derechos consagrados en los
arts. 3° (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 4°
(Derecho a la Vida), 8.1 (Garantias Judiciales), 19 (Derechos del Nifio),
21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25 (Proteccion Judicial) de la
Convencion, en relacion con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1
(Obligacién de Respetar los Derechos) y 2° (Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derecho Interno) de la misma.

La Corte ha sefialado que los conceptos de propiedad y posesidn en las
comunidades indigenas pueden tener una significacion colectiva, en el
sentido de que la pertenencia de esta “no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad”. Esta nociéon del dominio y de la posesién
sobre las tierras no necesariamente corresponde a la concepcidn clasica
de propiedad, pero merece igual proteccion del art. 21 de la Convencion.

Por otra parte, se refiere a las afectaciones a la identidad cultural. Los re-
presentantes alegaron la existencia de un “desgaste cultural colectivo” de
los miembros de la Comunidad por la violacion al derecho a la propiedad.
Afadieron que la falta del territorio comunitario priva a la Comunidad “de
la base fundamental para desarrollar su cultura, su vida espiritual, su inte-
gridad y su supervivencia econémica”.

Segun los representantes, habria una estrecha relacion entre las practi-
cas espirituales de la Comunidad vividas colectivamente y la vinculacién
a las tierras ancestrales. Adicionalmente, seflalaron que la falta de tierra
ha afectado los ritos de iniciacion de hombres, mujeres y chamanes.
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* “Caso Sarayaku vs. Ecuador” (2012)

El Estado fue declarado responsable de no haber realizado, de confor-
midad con los estandares internacionales aplicables, una consulta previa,
libre e informada con el pueblo afectado. Al mismo tiempo, el Estado
fue condenado por violaciéon de los derechos del pueblo de Sarayaku a
la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, a la tutela judi-
cial efectiva, asi como del derecho a la vida e integridad personal de sus
miembros ante la presencia de explosivos en su territorio. El proceso fue
facilitado por el reconocimiento de responsabilidad hecho por el Estado
mismo.

9.1. Alcances y cumplimiento de sus decisiones

Sin lugar a dudas, y estos fallos asi lo acreditan, partiendo de la influencia e
importancia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en nuestros
paises, sus alcances son incuestionables. Ya sea por el impacto que se produ-
ce en el Estado que es condenado, ya sea por los contenidos que marcan una
linea de interpretacion de los tratados internacionales, ya sea por el desarrollo
de sus considerandos que marcan puntos de inflexiéon en el debate latinoa-
mericano, lo cierto es que las sentencias de la CIDH no pasan desapercibidas.

No puede decirse lo mismo del cumplimiento de sus decisiones. Uno de los
problemas contemporaneos de la administracion de justicia que en mayor
medida preocupa a la comunidad juridica es la resistencia, en general, de aca-
tar lo dictaminado por los tribunales de justicia. La Corte Interamericana no es
una excepcion a esta realidad, y las dificultades de asegurar el cumplimiento
de sus decisiones sigue siendo un tema de analisis.

Por una parte, es por todos conocido que no existen herramientas coercitivas
que aseguren la ejecucion de las sentencias. Este es un limite que presenta cual-
quier sistema de justicia internacional, que no puede ir mas alla de establecer la
responsabilidad internacional y, en cierto sentido, promover el reproche interna-
cional para los casos de no acatamiento de sus decisiones.

En el caso de los pueblos indigenas y las sentencias que nos ocupan, su in-
cumplimiento es preocupante. No solo estamos hablando en este caso de las
decisiones de los conflictos sometidos en la Ultima etapa a la Corte Intera-
mericana, sino que también es poco determinante el accionar de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos.

Un caso paradigmatico de la poca influencia ejercida en los hechos es el caso
de “Lhaka Honhat” en la provincia de Salta.®®® Es en 1998 cuando se recurre

(23) Siguiendo una cronologia de los hechos, en 1984 se produce la reivindicacion de
los lotes fiscales 55 y 14 en Dpto. Rivadavia Provincia de Salta; en 1991, por medio del
decreto 2609 del gobierno saltefio, este se compromete a la entrega de tierras indivisas;
en 1992 las comunidades se organizan como Asociacion de Comunidades Aborigenes
Lhaka Honhat.
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a la Comisidn Interamericana luego de que el gobierno saltefio incumpliera
sus promesas. Luego de numerosas reuniones para arribar a soluciones amis-
tosas, en donde existen propuestas cruzadas, un referéndum, un pedido a la
CSJN de suspension de ese referéndum, una manipulacién notable del go-
bierno provincial para incluir en la disputa a los criollos que habitan aquellos
territorios reclamados, es en 2006 (a ocho afios de su primera intervencion)
cuando se presenta el informe de admisibilidad.

Al presente, la Comision ha presentado en el 2012 su informe de fondo, el que
todavia permite una instancia de cumplimiento por parte del Estado. De no
cumplirse sus disposiciones y recomendaciones, es alli donde el caso es pre-
sentado formalmente a la Corte Interamericana para su resolucion.

Mas alld de entender que cualquier sistema de administracién de justicia tiene
sus luces y sombras, y que en especial el SIDH es tan requerido que no puede
asegurar celeridad en sus resoluciones, lo cierto es que lo que se demandaba
en su momento, el territorio, se ha deteriorado con el paso del tiempo. Esto
convierte al Sistema en un dispositivo de excepcidon que no resuelve todos
los problemas sino, por el contrario, que en muchas ocasiones tiene un poder
mas simbodlico que real.

No obstante, y a pesar de esta “aparente” evaluacidn negativa, es necesario
seguir sosteniendo el Sistema Interamericano como aquel que clarifica los
estdndares de proteccion y llama la atencién sobre casos que son descuida-
dos internamente por los Estados; a través de la Comisidn profundiza sobre
temas que son acuciantes en América Latina, da voz a sectores que son histo-
ricamente desprotegidos, desplazados, vulnerables. En definitiva, cumple un
papel dificilmente sustituible en el escenario nacional y continental.

De todos modos, seria deseable seguir pensando en mecanismos que aseguren
el cumplimiento de sus sentencias. En cuanto a la Comision, reflexionar sobre
la importancia de su rol y lo insustituible de su accionar. Solo fortaleciendo el
Sistema Interamericano y trabajando para superar sus falencias es que sera
posible contribuir a asegurar el cumplimiento de los derechos humanos y, por
ende, de los derechos de los pueblos indigenas.

9.2. Estandares que se derivan de sus decisiones

A partir de estos fallos paradigmaticos de la CIDH, se han establecido una
suerte de “estandares” que demuestran el caracter profundamente protector
de estas decisiones en lo que respecta a los derechos de los pueblos indige-
nas.

En sus sentencias, es posible identificar algunos aspectos sobresalientes que
se reiteran en todas ellas. Asi, sostiene:

e Flart. 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) protege
la propiedad privada de los particulares y la propiedad comunitaria de los
pueblos Indigenas.
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e [ 0s Estados tienen la obligacion de demarcar y titular oficialmente los terri-
torios indigenas.

e Flart. 21 de la CADH protege los derechos de los pueblos indigenas a los re-
cursos naturales usados tradicionalmente.

e [ 0s Estados tienen el deber de consulta cuando limitan los derechos de pro-
piedad:

o F/ Estado debe asegurar su participacion efectiva en el plan de desarrollo.
£/ Estado debe garantizar que se beneficien razonablemente del plan.

» El Estado debe llevar adelante un estudio previo de impacto socioambiental
antes de tomar cualquier medida que pueda alterar o incidir en el habitat
indigena.

Esta lista no es exhaustiva pero pretende dar cuenta de las principales preocu-
paciones de la CIDH, y de los temas centrales que son abordados en sus sen-
tencias cuando deben dirimir conflictos territoriales.

Aspectos tan medulares como la conceptualizacidn de la propiedad comuni-
taria indigena, el derecho a la consulta y la participacion, el consentimiento
previo libre e informado son tratados con profundidad en cada una de las
sentencias. La posibilidad, en ese sentido, de fijar estdndares también tiene
una influencia notable en el resto de la jurisprudencia, algo que ya ha sido
sefialado y destacado.

Asimismo, también vale la pena apuntar que el Sistema Interamericano desa-
rrolla conceptos claves para el derecho y paralos pueblos indigenas que va mas
alld de las expectativas que en su momento se generaron. En otras palabras,
los estdndares que la Corte Interamericana ha construido paulatinamente a
través de sus sentencias va creando un “estado de situacion juridica” de cémo
deben ser interpretados los derechos indigenas, que ha influido notablemente
en el escenario latinoamericano.

Practicamente, es a partir del desarrollo realizado por la Corte y la Comision
que se solidifican lineas interpretativas y definiciones centrales para evaluar, en
el fragor de un litigio, cudles son los contenidos que deben prevalecer y cédmo
deben conceptualizarse derechos “clave” que exigen desarrollo y clarificacion.

Finalmente, los estdndares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
permiten echar luz sobre herramientas juridicas medulares para la proteccion
de sus derechos.

9.3. Influencia en Argentina

En Argentina, la influencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
traduce fundamentalmente en la faz doctrinaria, generando con sus sentencias
argumentos de autoridad que luego son replicados en diferentes instancias.

Es habitual que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cite en sus sen-
tencias, como fuente, los contenidos de las sentencias de la CIDH y que las
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considere vinculantes. Otra es la discusidén que se presenta alrededor de la
vinculatoriedad de los informes y dictdmenes de la Comisidn. En general, la
doctrina coincide en sostener que las sentencias de la Corte son vinculantes
mientras que los dictdmenes de la Corte no lo son.

También tienen influencia practica a través de las medidas cautelares que
dicta la Comisidn en casos especificos. Aunque existen problemas en su eje-
cucion, como se vera a continuacion, ciertamente como un “golpe de efecto”
la medida cautelar que formula la Comisién genera un estado de alarma que
va mas alla del caso concreto y que produce un impacto a nivel local.

La intervencidn en un caso determinado, primero de la Comisién y eventual-
mente de la Corte, visibiliza los extremos en conflicto y genera un estado de
situacion proclive a la resolucion, lo que no siempre sucede. De todos modos,
lo que es mas destacable de la influencia del SIDH en Argentina es su capa-
cidad para construir buenos argumentos juridicos que luego son citados y
utilizados en las sentencias locales.

9.4. La Comisidén y algunas resoluciones

La Comisidn intervino en algunos casos paradigmaticos en Argentina, ya sea
dictando una medida cautelar, ya sea solicitando informacion a los Estados
sobre el estado del conflicto que amerita su intervencion.

Vale la pena mencionar el caso de la Comunidad Paichil Antriao, ubicada en
la provincia de Neuquén. La comunidad mapuche vive en la localidad de Vi-
lla La Angostura desde el siglo XIX, reconocida por documentos del propio
Estado nacional. La ciudad crecié sobre territorio indigena, en un lento pero
sostenido proceso de apropiacion territorial. En noviembre de 2009, parte de
la comunidad sufrid un nuevo desalojo y la destrucciéon de viviendas. Desde
hace dos afnos denuncia el hostigamiento y violencia por parte del gobierno
provincial, el Poder Judicial local, la policia y guardias privados. La decision de
la CIDH, que insté a tomar “medidas urgentes”, se da en un contexto provincial
en el que existen 40 causas penales que mantienen imputados a 200 miem-
bros de comunidades mapuches, siempre por defender su territorio.

En 2010 la Comisidn dicta una resolucion solicitando informacion al Estado:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) so-
licita informe al Estado argentino por situacion en el Lof Paichil
Antriao.

Es ante el pedido de medidas cautelares que envié al organismo
la Confederacion Mapuche de Neuquén para suspender la orden
de desalojo hacia la comunidad Paichil Antriao, en la localidad
de Villa la Angostura.

La CIDH insta al Estado nacional a informar sobre “las medidas
que se han tomado respecto de los actos de agresién denuncia-
dos por los solicitantes a miembros de la Comunidad Mapuche
Lof Paichil Antriao de la provincia de Neuquén, Argentina.”
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Como asi también de “las situaciones alegadas por los solici-
tantes, particularmente con referencia a que los desalojos de la
comunidad se estarian llevando a cabo en desconocimiento de
la Ley 26.160.”

El organismo internacional requiere ademas “el estado de la re-
vision territorial para formalizar la titulacion de la Comunidad
Mapuche por parte del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
(INAID).”

Este requerimiento de la CIDH al Estado argentino se realiza en
un contexto de violencia institucional del gobierno de la pro-
vincia de Neuqguén contra la Confederaciéon Mapuche y con un
fuerte desplazamiento policial en la comunidad Paichil Antriao,
lo que conlleva a la criminalizacién de la identidad mapuche.

El Estado nacional debe remitir a la CIDH la informacidn solicita-
da en un plazo de diez (10) dias.®»

En octubre de 2012 la Comisién ordena al Estado nacional garantizar la vida y
la integridad personal de la comunidad Paichil Antriao, aceptando la medida
cautelar solicitada por el Observatorio de Derechos Humanos de los Pueblos
indigenas (ODHPI). Esta decision es muy relevante, en la medida que existe
un reconocimiento de la vulneracion de derechos por parte de los Estados
nacional y provincial.

Otro de los casos paradigmaticos que ha merecido la intervenciéon de la Co-
mision a partir del dictado de una medida cautelar es el de la comunidad “Po-
tae Napocna Navogoh” (conocida como la comunidad “La Primavera”) cuya
reivindicacion territorial ha llegado a episodios de violencia, con la muerte
de un hermano gom/toba (Roberto Lépez) y la muerte de un policia, en una
represion ordenada por las autoridades provinciales.

En abril de 2011, y a pedido del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
y la Defensoria General de la Nacion, la Comision ordend medidas cautelares
de acuerdo a su art. 25, para garantizar la vida y la integridad fisica de los
miembros de la comunidad.®>

Vale la pena recordar cudl es la situacion de esta comunidad. Su reclamo territo-
rial es no solo a la provincia de Formosa, sino que su territorio también se solapa
con un Parque Nacional, por lo cual el reclamo se extiende al Estado nacional.
La lucha de esta comunidad por sus territorios ha sido permanente, llegando
incluso a reclamar “acampando” en la Ciudad autonoma de Buenos Aires.

Los hechos de violencia que se sucedieron en 2010 son solo una muestra de
las tensiones que generan este tipo de reclamos, y de la impunidad con la

(24) Se puede ver la solicitud oficial de la CIDH en el caso “Paichil Antriao” en:
http:/www.mapuexpress.net/images/publications/14_1 2010 _12_33 50 _1.pdf

(25) Ver www.comunidadlaprimavera.bolgspot.com.ar
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que se manejan las autoridades locales al incitar tales hechos de violencia.
Por otra parte, toda esta situacion ha generado la formacidn de una “mesa de
didlogo” entre autoridades provinciales, autoridades nacionales y autoridades
de la comunidad a fin de llegar a una solucién.

Esta mesa no tuvo resultados ciertos. En este contexto, y a pesar de la medida
cautelar dictada por la Comisidn, el hostigamiento sigue presente, las amena-
zas a miembros de la comunidad son constantes y no se avisora una solucién
pronta a los conflictos planteados.

9.5. Ventajas y desventajas del SIDH

Hasta el momento han sido desplegadas las ventajas del Sistema Interame-
ricano. A modo de resumen, se podria decir que influye positivamente en
nuestra jurisprudencia, profundiza la proteccién de los derechos y les atribuye
un contenido que clarifica su formulacion. Por otra parte, la Comision realiza
informes que también provocan impacto en los diferentes escenarios locales,
y tiene la prerrogativa de dictar medidas cautelares que —mas alld de las
dificultades para que sean respetadas— generan una advertencia alrededor
del estado de situacion de numerosos conflictos en los que se encuentran
involucrados pueblos indigenas.

En cuanto a las desventajas, podria sefialarse las siguientes. En primer lugar,
las dificultades de litigio en el Sistema Interamericano, provocadas por dos
razones principales: la lejania de los lugares del conflicto®® y los numerosos
casos que no permiten que la Comisidn —y en su caso la Corte— entiendan
en todos los casos sometidos a su consideracion. En segundo lugar, el factor
temporal: los casos pueden demorar afios en resolverse, dado que primero la
Comisién debe examinarlos y si encuentra elementos, presentarlo a la Corte.
Este proceso que parece sencillo contempla numerosas etapas (entre ellas, la
posibilidad cierta de solucion amistosa). Agotadas todas las instancias (que
puede llevar muchos afos),?” recién el caso se presenta a la Corte Interame-
ricana.

Pero existe una tercera desventaja que compromete las bondades del Siste-
ma. Muchas veces la presentacion del caso a la Comisidn sustrae responsabi-
lidades al Estado, depositando toda la confianza en la resolucion que puede
adoptarse en el SIDH. En otras palabras, se ha generado “demasiada” expec-
tativa por parte de las comunidades indigenas, sus organizaciones y otras
organizaciones que acompafan las luchas indigenas en las respuestas que
eventualmente puede brindar el Sistema Interamericano a los reclamos.

(26) Piénsese que la Comision organiza las audiencias en Washington, y la Corte sesiona
en San José de Costa Rica, aunque en las ultimas sesiones la Comision esté trabajando
descentralizadamente (en 2017 se tomaron audiencias en Argentina, Perd, Uruguay),
dadas sus carencias de recursos econdémicos vy la necesidad de que los paises anfitriones
afronten los gastos que demanda su trabajo.

(27) Por ejemplo, el caso “Lhaka Honhat” en Salta, ya mencionado.
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Estas expectativas no son realistas, precisamente por lo que acabamos de se-
Aalar. Porque es muy dificil litigar en el SIDH, y porque —también vale la pena
remarcarlo— las pocas sentencias que resguardan derechos indigenas, si bien
muy sustantivas, encuentran numerosos obstaculos para su ejecucion, por lo
cual tampoco es que una vez que la Corte se expida exista seguridad sobre el
cumplimiento de lo ordenado por la sentencia.

Por ultimo, es preciso llamar la atencidn sobre una critica posible a las sen-
tencias de la Corte, y que tiene que ver con una objecidén que también se
presenta a nivel pais sobre las facultades de los jueces: la objecion contra
mayoritaria. Por qué, se preguntan algunos autores, una Corte tan lejana
a los paises, con jueces que muchas veces no se conocen, deben tener la
Ultima palabra en materias que son tan relevantes para los Estados, y que
tensiona —o podria tensionar— con decisiones que son tomadas por las ma-
yorias a nivel local.@®

No es un interrogante menor, pero cualquiera sea la respuesta no debe olvi-
darse que lo deseable y preferible debe ser encontrar en el dmbito geografico
de los Estados las respuestas a los conflictos que se presentan, sin esperar
que sea la Comision o la Corte las que construyan esta decisidn, o que sean
ellos los que recuperen la paz social.

9.6. Balance

El balance del accionar del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en el tema especifico de derechos de los pueblos indigenas es francamente
positivo. Si bien podria afirmarse que su produccion es austera, que la Corte
no ha emitido demasiadas sentencias sobre la vulneracion de estos derechos,
las sentencias que hasta el presente existen han sido tan relevantes en térmi-
nos de contenido que su utilidad es indiscutible para reforzar los contenidos
doctrinarios, los que a su vez son aportes insoslayables para argumentar de-
cisiones en el nivel local.

Por otra parte, en toda América Latina la Corte y la Comisidn juegan un papel
central en la proteccion de los derechos humanos. Sus denuncias, sus llama-
das de atencidn, ya sean a través de informes o dictdmenes, ya sean a través
de sus sentencias, adquieren una publicidad inusitada, y es una forma de re-
proche internacional a los Estados que no pasa inadvertida.

Si bien el SIDH presenta algunas sombras no puede sino ser bien evaluado,
pensando en la historia de su presencia en nuestro continente, y remarcando
que se potencia con otros sistemas de proteccién internacional, como lo son
los organismos pertinentes de Naciones Unidas. Seria deseable contar con
mecanismos gque aseguren mayor rapidez de reaccion, y que la condena a los
Estados no solo quede en el mero reproche, sino que tenga alguna conse-
cuencia practica, mas tangible.

(28) Las discusiones que se dieron alrededor del “Caso Gelman” en Uruguay.
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La crisis que enfrenta actualmente todo el SIDH nos lleva a reflexionar sobre
el rol que ocupa, cudles son sus limites y alcances, cudl debe ser su funcion
en la region. Si bien se argumenta que sus problemas son solo econdmicos,
no puede desconocerse que el Sistema atraviesa una profunda crisis politica
que estd generando situaciones paraddjicas. Por un lado, son los Estados los
que financian y hacen posible el trabajo de la Corte y la Comision. Pero son
estos mismos Estados los que se ven amenazados por ese mismo Sistema,
que denuncia, reclama y juzga. Habrd que esperar cdmo se reordenan las
relaciones entre diferentes dimensiones politicas y cdémo encontrar un nuevo
punto de equilibrio.
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1. Derechos humanos y derechos indigenas

Para entender la relacion existente entre derechos humanos y pueblos indi-
genas resulta necesario comprender el orden cosmovisional y cultural indi-
gena como procesos con autonomia propia con légicas econdmicas y politi-
cas. Esto supone tener en cuenta que todas las culturas tienen concepciones
propias sobre cémo entender la dignidad humana vy a partir de alli desarrolla
una serie de instituciones propias sustentada en principios y valores que les
permiten identificarse como sociedad. Los conflictos para la construccion de
un pacto intercultural comienzan cuando estas concepciones son diferentes
y NO se expresan como derechos humanos, segun el formato construido y
exigido por Occidente.

En este sentido, contamos en la actualidad con diferentes instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos de los pueblos indigenas. Los principa-
les son el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacion de las Naciones Unidas
y la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Resulta necesario preguntarse si los derechos humanos son una creacion de
Occidente vy si podria aplicarse la idea de universalidad sin vulnerar derechos
de pueblos particulares, que no comparten todos sus postulados y principios
generales. Este punto es particularmente sensible en relacién a los pueblos in-
digenas, quienes cuentan con un sistema juridico propio, pero no fueron con-
vocados originalmente a participar de la discusién e implementacion de los
derechos humanos como tales. Recordemos que en el momento de aprobarse
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que dio pie a toda la cons-
truccion juridica posterior solo participaron un nimero limitado de paises,
con sistemas normativos similares y que por entonces los pueblos indigenas
no eran considerados sujetos de derecho a nivel internacional.

Aunque luego, y como consecuencia de décadas de lucha se logré un avan-
ce normativo y que se reconozcan los derechos colectivos en el marco
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internacional de los derechos humanos, existen tensiones permanentes en-
tre los pretendidos postulados universales y la aplicacion particular a pue-
blos y comunidades indigenas.

A lo largo de esta presentacion intentaremos analizar distintas visiones re-
lacionadas con los derechos humanos para poder adentrarnos en la nocién
de “didlogo intercultural” que nos permita reflexionar sobre los derechos in-
digenas, su relacidn con los diferentes sistemas juridicos y en especial con el
complejo articulado de los derechos humanos a nivel nacional e internacional.

1.1. Concepcidén de derechos humanos

Cuando abordamos el andlisis de los derechos humanos, ya sea en un plano
tedrico o desde la praxis, no debemos perder de vista que el eje central de sus
bases y fundamentacion estd dado por la persona humana, la cual es posee-
dora de una dignidad Unica e intrinseca.

Los derechos humanos se presentan como inherentes a la persona humana,
como atributos acompafnados de ciertas garantias individuales y colectivas
que el Estado debe reconocer, respetar y proteger. Se establece un orden
juridico y social de maxima jerarquia para garantizar el libre desenvolvimiento
de las personas y favorecer su desarrollo pleno de conformidad con su pro-
pia vocacion individual y social. La fundamentaciéon estd dada por la propia
dignidad humana, entidad suficiente para justificar la necesidad de un or-
denamiento juridico adecuado a nivel nacional e internacional que proteja a
la persona, impulse su desarrollo de modo pleno e impida cualquier tipo de
atropello a sus atributos y facultades fundamentales. En este ultimo sentido,
se constituyen como limite frente al avance del Estado y del poder.

Por otra parte, los derechos indigenas son derechos humanos e incorporan
una dimension colectiva no presente en la Declaracidn de Derechos del Hom-
bre de 1948 que es un factor clave en cualquier discusidon que los aborden.
Los derechos indigenas son derechos colectivos y derechos humanos. Y esta
particularidad tifie cualquier debate o reflexion alrededor de ellos.

Creemos que es posible abordar una perspectiva de derechos humanos en
la que se rescate a cada ser humano en su individualidad, se incorpore ade-
mas la dimensidn social-comunitaria, se atiendan los conflictos concretos y se
preste especial atencion a las consecuencias ambientales que pudiera provo-
carse por cualquier accion humana en la naturaleza.

Como marco general podemos sefialar que uno de los modos de llevar ade-
lante en sociedad la tarea de imposicion de una cultura sobre otra en los pa-
radigmas occidentales implicd asumir procesos de separacion para clasificar
la realidad en dualismos opuestos (principio de disyuncién) y exigir la toma
de partido por uno de ellos (principio de reduccién), para luego subordinar
una categoria a otras, concibiendo a uno de muchos elementos como el mas
valioso (principio de abstraccion) y los demas subordinados; y, por ultimo,
por medio de la abstraccién idealizar los conceptos y teorias por sobre la
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realidad material (principio de idealizacién). De esta forma se han clasificado
a los derechos en individuales y colectivos, y realizado histéricamente una
opciodn por los primeros sobre los segundos. Es una de las formas de explicar
por qué ha llevado tantas décadas de luchas de los pueblos indigenas para
ser reconocidos como tales en el plano internacional y en el seno, inclusive, de
las organizaciones de derechos humanos.

Sobre esta base sefialaremos algunos items que consideramos desafios ac-
tuales en el didlogo entre diversas culturas, en especial cuando una de ellas
es indigena:

e Comprender las dindmicas interculturales en el contexto de la globalizacion.

e Construccion de una concepcion de derechos humanos respetuosa de la
identidad cultural de cada pueblo y sus percepciones particulares sobre la
dignidad humana.

e Avanzar hacia el pleno reconocimiento de los derechos individuales y co-
lectivos de los pueblos indigenas, tanto en un sentido reparatorio como
sustancial.

Claro esta que en el transcurrir de este didlogo intercultural surgirdn conflic-
tos y tensiones, a las cuales no hay que temer. Entraran en colision distintas
concepciones, sistemas juridicos y derechos, y cada quien intentard hacer
valer los suyos por sobre los demas. Esto es |6gico y creemos sanador. Sin
perder de vista las secuelas de la colonialidad, es posible avanzar hacia res-
puestas superadoras basadas en la rigueza humana. Desde esta perspectiva
se valora la riqueza humana que atiende las diferentes posiciones culturales,
politicas y sociales y, a su vez, sirve como guia para rechazar el relativismo
cultural radical, ya que todos los puntos de vista son igualmente validos.

Las teorias de pluriculturalismo respetuosas de los pueblos indigenas seran
aquellas que situen la vida humana como valor central para la articulacion de
propuestas éticas, politicas y normativas. Se ocuparan de las especificidades
identitarias estructurales de los pueblos indigenas sostenidas desde diferentes
anclajes cosmovisionales, es decir como una identidad netamente colectiva se
entiende culturalmente a si misma y al mundo, y a partir de esta comprension,
cdmo organizan y estructuran politicamente sus vidas colectivas e individuales
(Martinez de Bringas, 2006).

A lo dicho, recordemos que todo individuo necesita de ciertos bienes para
vivir con dignidad. Pero al existir un sistema jerdrquico basado en la posicion
social, cultural, étnica, sexual, territorial, entre otros, se restringe el acceso a
ellos de forma igualitaria provocando situaciones de injusticia. Los sectores
desfavorecidos, entonces, llevan adelante luchas sociales con el objeto de tor-
nar mas equitativas las divisiones.

Desde este enfoque nos referiremos a los derechos humanos como procesos
institucionales y sociales que permiten la apertura y consolidacion de espa-
cios de lucha por la dignidad humana (préacticas para el acceso a bienes),
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de resultado siempre provisional, desde una perspectiva nueva, integradora,
contextual, critica y emancipadora.

1.2. éSon los derechos humanos una creacién de Occidente?

Realizado este enmarque resulta necesario analizar como cuestién previa el
momento fundacional de los derechos humanos, su evolucion y su posible
compatibilizacion con los derechos de los pueblos indigenas.

En términos de conceptualizacion, el origen mas préximo de la idea de los de-
rechos humanos la encontramos en la Declaracion de la Independencia de los
Estados Unidos de 1776, pero sobre todo en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano surgida de la Revolucién Francesa de 1789. Am-
bos antecedentes proclaman la igualdad de todos los hombres, separacion de
poderes, poder al pueblo y a sus representantes, poder militar subordinado al
civil, derecho a la justicia y consagracion de las libertades individuales como
medio para garantizar la participacion en el desarrollo econémico y politico
de la época.

Al terminar la Primera Guerra Mundial, con el movimiento de reformismo
constitucional orientado hacia la cuestidon social (Constituciéon de México
de 1917, Weimar de 1919) se proclaman derechos fundamentales de toda
persona.

En el periodo de posguerra comienza la reconstruccion de la nocién que hoy
conocemos como derechos humanos. Los paises aliados en diferentes de-
claraciones se comprometen a avanzar en el respeto por las garantias fun-
damentales y a crear una organizacion internacional que trabaje por la paz
mundial. En 1945 se firma la Carta de las Naciones Unidas cuyos objetivos se
basan en el respeto de los derechos humanos a escala global.

El 10 de diciembre de 1948, ya en el seno de la Organizacidn de las Naciones
Unidas (ONU), se celebra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Se intentaba realizar un reconocimiento universal y especifico en torno a es-
tos derechos.

Desde el prefacio, la Declaracion Universal de Derechos Humanos se presenta
como el

... ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las institucio-
nes, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante
la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y liber-
tades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacio-
nal e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales
y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros
como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

El texto de la Declaracion Universal responde a tres cuestiones basicas: el
sujeto de los derechos, la fundamentacion de los mismos y su tipologia. Los
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arts. 1° y 2° responden a la primera pregunta declarando que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, es decir que todas
las personas gozan de los mismos derechos por su mera condiciéon humana
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimien-
to o cualquier otra condicién. Aqui mismo se proclama que el fundamento éti-
co de la consagracioén de estos derechos fundamentales es la propia dignidad
humana. Por ultimo, detalla una serie de derechos inalienables que podrian
categorizarse como civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Llegado a este punto debe reconocerse que en la cimentacién de la nocidn
de derechos humanos, aungue se presentase como un cédigo consensuado a
nivel internacional, solo fue aprobado en ese entonces por 48 Estados, entre
los cuales no estaban incluidos quienes habian perdido la guerra, las colonias,
ni paises arabes o africanos. Tampoco sectores especiales como migrantes,
pueblos tribales o indigenas.

Esta composicidon de los sujetos influyd asignando a los derechos humanos
un corte occidental, europeizante, liberal y acorde a las exigencias del capi-
talismo de la época.

Sobre esta base podemos preguntarnos: éson los derechos humanos una
creacion de Occidente? éPueden los pueblos indigenas considerarse inclui-
dos en este consenso internacional? ¢Es posible compatibilizar las cosmovi-
siones indigenas (sistemas juridicos incluidos) con la légica de los derechos
humanos?

Encontramos distintas posiciones que permiten avanzar en la compatibiliza-
cién de los distintos sistemas:

a) Todas las culturas manifiestan formas de prevencion contra la injusticia y
expresiones de lucha por la libertad y dignidad humana. Desde esta pers-
pectiva, por medio de la razon es factible encontrar los universales que se
encuentran latentes en cada pueblo (por ejemplo, iusnaturalismo).

b) Occidente cred una forma particular de pensar y garantizarlos, los ha siste-
matizado filoséfica y juridicamente (Fornet-Betancourt, 2001, pp. 285-298).

¢) Occidente cred la idea y concepto de derechos humanos, pero no tiene
por qué ser inconveniente para extenderse a otros lugares y resignificarse
incorporando los propios procesos de cada lugar (Gallardo, 2008; Ebher-
hard, 2002, pp. 255-289).

d) Hermenéutica diatopica: reconoce la carga eurocéntrica, pero puede avan-
zar en el diglogo intercultural utilizando equivalentes isomérficos, es de-
cir elementos comunes, aunque tengan diferente denominacion (Sanchez
Rubio, 2000). Reconoce creencias que son valiosas para cada cultura y
permite que encuentren defectos entre si.

Ferrajoli (2007) ve en los derechos humanos a la “ley del mas fragil” contra
la “ley del mas fuerte”, una expresion del contrapoder contra los absolutis-
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mos, provengan del Estado o de la parte privada. Para Hannah Arendt (Re-
yes, 2010), los derechos humanos son un constructo. Sostiene ademas que
la humanidad no tiene una trayectoria lineal, ya que hay avances, logros y
retrocesos en un espacio simbdlico de luchas y acciones.

Desde estas perspectivas es posible avanzar en la redefinicion de los dere-
chos humanos, su ampliacion y compatibilizacion con distintos sistemas juri-
dicos, entre ellos los indigenas, bajo la modalidad de un didlogo intercultural
sincero, abierto y dispuesto a revisar las propias categorias, definiciones y
practicas.

1.3. Los derechos humanos desde una perspectiva indigena

Para hablar de derechos humanos y pueblos indigenas resulta necesario
comprender el orden cosmovisional y cultural indigena como “procesos” con
autonomia propia con légicas econdmicas y politicas. Esto supone tener en
cuenta que todas las culturas tienen concepciones propias sobre como enten-
der la “dignidad humana”, base fundamental de los derechos humanos.

Los conflictos para la construcciéon de un pacto intercultural comienzan cuan-
do estas concepciones son diferentes y no se expresan como derechos huma-
nos, segun el modelo occidental.

Conforme a lo sostenido por Martinez de Bringas (2006), para avanzar en el
didlogo juridico entre culturas deben establecerse conexiones interculturales
entre los diferentes codigos e indicadores con los que las culturas han venido
entendiendo y comprendiendo los derechos humanos. Esto supone lanzarse
a la busqueda de un nuevo sujeto de derechos y nuevas ldgicas de funda-
mentacion.

Debe entenderse que los procesos culturales indigenas como derechos tienen
caracteristicas particulares:

a) Funcionan como derecho fundante y condicion de posibilidad para el ejer-
cicio de otros derechos sociales, civiles y politicos (autonomia, participa-
cidn, consentimiento previo, libre e informado) y colectivos (tierra-territo-
rios, patrimonio cultural, etc.).

b) Adquieren sentido y consistencia desde el orden cosmovisional en el que
se arraigan y desde el que se despliegan (diferente concepcion del tiempo
Y espacio).

Los derechos humanos de los pueblos indigenas se mueven dentro de esta
I6gica y asumen como desafio la construccion de una concepcion de dere-
chos humanos pluralista, compleja, relacional e interdisciplinaria, respetuosa
de la identidad cultural de cada pueblo y sus percepciones particulares sobre
la dignidad humana, comprendiendo las dindmicas interculturales en el con-
texto de la globalizacion, adoptando una racionalidad y una ética de la vida
y avanzando hacia el pleno reconocimiento de los derechos individuales y
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colectivos de los pueblos indigenas tanto en un sentido preparatorio como
sustancial.

2. Derecho internacional y derechos indigenas

Desde hace décadas los pueblos indigenas propician en el concierto interna-
cional su reconocimiento como sujetos de derechos y el respeto por su digni-
dad y por sus derechos, tanto individuales como colectivos.

Estos pueblos, como colectivo, han sido objeto de graves violaciones a los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales por su condicidon
de indigenas, ademas de la falta de reconocimiento, hasta hace poco tiempo,
de su condicidn de sujeto colectivo. La irrupcion de los pueblos indigenas en
los debates dados en los organismos multilaterales quiebra el caracter esta-
docéntrico con el que se ha venido definiendo quiénes son sujetos colectivos
en el plano internacional.

2.1. Principales instrumentos juridicos internacionales

211. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes

Merece destacarse la labor de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
por ser el primer érgano internacional que comprendid la complejidad de la
cuestion indigena. En las primeras décadas del siglo XX abordan la cuestion
—originariamente la preocupacion estuvo vinculada al estado de explotacion
laboral de miembros de comunidades indigenas— pero comprendieron que
no era posible regular el trabajo independiente de otras condiciones necesa-
rias para su subsistencia y desarrollo como pueblos, tales como el territorio,
la cultura, la educacion, la participacion, la salud, entre otros.

El primer instrumento aprobado por la Conferencia Internacional del Trabajo
en 1957 fue el Convenio 107, el cual permanece vigente en aquellos paises que
no han ratificado el Convenio 169. Recibid fuertes criticas debido a su con-
tenido asimilacionista, siendo superado por el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

El Convenio 169 de la OIT, adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo el 27 de junio de 1989, sienta las bases de un modelo plural, basado
en el control indigena de sus propias instituciones y modelo de desarrollo, y
en su participacion en las politicas estatales, rompiendo explicitamente con
el integracionismo. A los pueblos indigenas se les reconoce el derecho de
definir “sus propias prioridades en el proceso de desarrollo”, y de “participar
en el establecimiento, la ejecuciéon y la evaluacion de los planes y programas
para el desarrollo nacional y regional”.

Incorpora una serie de disposiciones relativas a la administracion de justicia y
el derecho indigena, el derecho a la consulta y a la participacion, el derecho a
la tierra-territorio y recursos naturales, derechos sociales y laborales, educa-
cién bilinglie y cooperacion transfronteriza, entre otras.
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El Convenio 169 fue ratificado por la ley 24.071 del afio 1992 pero no entrd
en vigencia sino hasta el 3 de julio de 2001, dado que se cumplimentd con el
depdsito en la OIT en julio de 2000.

21.2. Declaracion de la ONU sobre
los derechos de los pueblos indigenas

En el seno de la Organizacidon de las Naciones Unidas también se discutio
la posibilidad de aprobar un instrumento que recoja los planteos y reclama-
ciones permanentes de los pueblos indigenas del mundo y asi reconozca y
garantice tanto sus derechos individuales como colectivos.

El proceso de debate y andlisis para la aprobacidn de una posible declaracion
que reconociera de modo internacional los derechos indigenas fue prolonga-
do y con fuerte resistencia de ciertos Estados en relacion a la autodetermina-
cién y control de los recursos naturales en los territorios tradicionales de los
pueblos indigenas. Como contrapartida, la participacion de representaciones
indigenas fue notable.

El 29 de junio de 2006 el Consejo de Derechos Humanos adopta la Declara-
cion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el 13 de septiembre de
2007, en el marco de la Asamblea General de la Organizacién de los Naciones
Unidas en su 1072 sesidn plenaria, se aprueba la Declaracion de los Derechos
de los Pueblos Indigenas por una amplia mayoria de 144 Estados a favor, 4
votos en contra y 11 abstenciones. Esto representa un hito histérico en la lucha
de los pueblos indigenas a nivel internacional.

En términos generales, partiendo de los principios de dignidad e igualdad
de los pueblos indigenas y su derecho a determinar libremente su destino,
establece un marco universal de estandares minimos de respeto. Recoge y
profundiza las conquistas realizadas en las Ultimas décadas en el derecho
internacional.

Regula, entre otros, los siguientes derechos y reconocimientos a favor de los
pueblos indigenas, sus comunidades y sus miembros: al disfrute pleno de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales; a la igualdad y no dis-
criminacion; a la libre determinacion, autonomia y autogobierno en asuntos
internos; a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o de otra forma utilizado o adquirido; a la participacién y consulta
antes de aplicar medidas que les afecten; al respeto por su derecho consuetu-
dinario, a mantener las instituciones politicas, juridicas, sociales, econdmicas
y culturales propias; a la participacion en la vida politica, econdmica y social
de los Estados interesados; a la preservacion de los valores culturales; a los
derechos relativos a las religiones, los idiomas y las instituciones educaciona-
les; al mejoramiento de las condiciones econdmicas y sociales; a determinary
elaborar sus prioridades de desarrollo; a la conservacion y proteccion del me-
dio ambiente; a mantener y desarrollar sus sistemas de medicina tradicional;

(1) BO 20/04/1992.
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a establecer los propios medios de informacidn; a la proteccion de la propie-
dad cultural e intelectual; a la proteccion contra el genocidio y el etnocidio.

El texto avanza sobre los conceptos del Convenio 169 de la OIT, interpreta,
amplia conceptos y desafia e interpela a los Estados para implementar poli-
ticas publicas participativas en un marco de respeto por los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas. Incorpora ademas los principios esgrimidos
por la Corte Interamericana en la jurisprudencia relacionada con casos de
comunidades indigenas.

21.3. Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas

En el Sistema Interamericano se aprobd la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, en el marco del 46 Periodo Ordinario de
Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
el 15 de junio de 2016, después de 17 aflos de negociaciones.

El texto reconoce el derecho fundamental de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, a sus territorios ancestrales, a la consulta y a un consentimien-
to previo, libre e informado. A su vez, destaca su derecho a vivir libres de
genocidio y otras formas de asimilacion, discriminacion racial, racismo, intole-
rancia y violencia. Se basa en el reconocimiento del derecho a la auto-identi-
ficacion, fomenta el respeto, el desarrollo y el fortalecimiento de las culturas,
tradiciones, formas de vida e idiomas indigenas; resaltando su derecho a im-
partir o tener acceso a educacion en sus propios idiomas y cultura, tal como
el derecho de promover, desarrollar y acceder en pie de igualdad a todos los
sistemas y medios de comunicacién. Por otra parte, la Declaracion reconoce
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas en aislamiento volunta-
rio y en contacto inicial a permanecer en dicha condicién y de vivir de forma
libre y de acuerdo a su cultura y cosmovision.

21.4. Otros instrumentos juridicos internacionales relevantes

Sin aludir especificamente al concepto de pueblos indigenas se destacan los
tratados internacionales que refieren a la prevencidn, prohibicién y sancion
de actos discriminatorios por motivos raciales o étnicos, la prevencion (De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, Pacto de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencidn Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencidn
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas
de Intolerancia, la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Por su parte, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (art. 27)
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 30) receptan en sendas
clausulas los derechos a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma.
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En materia ambiental la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD), realizada en Rio de Janeiro, aprobd el
denominado “Programa o Agenda 21” cuyo capitulo 26 se dedica especial-
mente a los pueblos indigenas. A su vez, el parrafo j) del art. 8° de la Con-
vencion sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 refiere a los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacidon sosteni-
ble de la diversidad bioldgica.

2.2. Principales organismos internacionales

2.2.1. Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas

En 1970 la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias de la ONU recomendo el estudio general y completo del problema de
la discriminacién contra las poblaciones indigenas. Al aio siguiente al ecuato-
riano José Martinez Cobo se le nombra “Relator de la Comision de Derechos
Humanos sobre la Situacidn de los Derechos Humanos v las Libertades Funda-
mentales de los Indigenas”, quien se dedicé al abordaje de variadas cuestio-
nes relacionadas con los derechos humanos, entre ellas la salud, la vivienda, la
educacion, la lengua o idioma, la cultura, las instituciones sociales, culturales y
juridicas, el empleo, la tierra, los derechos politicos, los derechos y practica reli-
giosos y la igualdad en la administracién de justicia. En su informe final presen-
tado a la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias (1981-1984) plantea una serie de medidas dirigidas a visibilizar y des-
terrar practicas de discriminacion existentes en torno a los pueblos indigenas.

Como una de las principales consecuencias de este informe, en 1982 la Sub-
comision de Derechos Humanos crea, como érgano subsidiario, el Grupo de
Trabajo sobre Poblaciones Indigenas.®

El Grupo de Trabajo estuvo integrado por cinco miembros independientes,
expertos indigenas de los distintos continentes, elegidos por la Subcomision
de Prevencidén de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, permanecien-
do en funciones por tres anos.

Su mandato consistia en examinar los acontecimientos relativos a la promo-
cion y proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de las poblaciones indigenas y prestar especial atencién a la evolucion de
normas internacionales relativas a los derechos indigenas; elaborar normas in-
ternacionales relativas a los derechos de las poblaciones indigenas, teniendo
en cuenta tanto las semejanzas como las diferencias en lo que respecta a la
situacidn y a las aspiraciones de las poblaciones indigenas en todo el mundo.

El Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas fue el érgano responsable
de la redaccidn del proyecto de Declaracion sobre los Derechos de las Pobla-
ciones Indigenas. Dejo de funcionar en el afo 2006.

(2) Ver http://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/Pages/WGIP.aspx
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2.2.2. Relator/a Especial sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (ONU)

En el afio 2001 la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de-
cidié nombrar un Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales de los Indigenas como parte del sistema de
procedimientos especiales de la Comision.® En 2010, por nueva resolucion,
se modifica el titulo del mandato a “Relator/a Especial sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas”.

El cargo de Relator/a es unipersonal y es elegido/a por el Consejo de DDHH.
La duracién del mandato es de tres afios, pudiendo renovarse por el mismo
término por una vez.

La resolucion 33/12 del Consejo mencionado determina el alcance de su man-
dato en los siguientes puntos:

a) Examine modos y medios de superar los obstaculos existentes para la ple-
na y efectiva proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, de con-
formidad con su mandato, y de determinar, intercambiar y promover las
mejores practicas.

b) Reuna, solicite, reciba e intercambie informacidon y comunicaciones de
todas las fuentes que corresponda, incluidos los gobiernos, los pueblos
indigenas y sus comunidades y organizaciones, sobre las denuncias de vio-
laciones y vulneraciones de los derechos de los pueblos indigenas.

¢) Formule recomendaciones y propuestas sobre las medidas y actividades
adecuadas para evitar y reparar las violaciones y las vulneraciones de los
derechos de los pueblos indigenas.

d) Trabaje en estrecha cooperacion y coordinacion con otros procedimientos
especiales y los 6rganos subsidiarios del Consejo de Derechos Humanos,
en particular con el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, los érganos pertinentes de las Naciones Unidas, los or-
ganos de tratados y las organizaciones regionales de derechos humanos.

La relatoria debe prestar una especial atencion a la situacidon de mujeres y de
nifos indigenas, y a aplicar una perspectiva de género en su trabajo.

En cumplimiento de estas disposiciones, el/la Relator/a Especial presenta infor-
mes anuales sobre asuntos especificos o situaciones de especial importancia
relativas a la promocion y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
realiza visitas a paises, comunica informacion recibida sobre la situacion de los
derechos de los pueblos indigenas en paises especificos, lleva a cabo activida-
des de seguimiento de las recomendaciones recogidas en sus informes de visita
a paises, una vez al afio presenta un informe general al Consejo de DDHH y par-
ticipa de las sesiones anuales del Foro Permanente para las Cuestiones Indige-
nas y del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

(3) Ver http://www2.0hchr.org/spanish/issues/indigenous/rapporteur/index.htm
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2.2.3. Mecanismo de Expertos sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas® fue
creado en 2007 por el Consejo de Derechos Humanos mediante la resolucion
6/36 como o6rgano subsidiario. En 2016 el Consejo modifica su mandato vy
composicion a través de la resolucion 33/25.

Tiene como mandato proporcionar asesoria tematica al Consejo de Derechos
Humanos, en forma de estudios e investigacion, sobre los derechos de los
pueblos indigenas de la manera solicitada por el Consejo. Puede también pre-
sentar propuestas al Consejo para que este las examine y apruebe.

Estd compuesto en la actualidad por siete expertos independientes en dere-
chos de los pueblos indigenas, los cuales son nombrados por el Consejo de
Derechos Humanos, de forma escalonada y atendido para su composicion
a criterios culturales, asi como el equilibrio de género y la representacion
geografica. Cada integrante permanece tres afos en funciones, pudiendo ser
reelegido por un periodo.

El Mecanismo celebra una sesion anual de un maximo de cinco dias, usual-
mente en julio, en la cual participan representantes de Estados, pueblos indi-
genas, organizaciones indigenas, sociedad civil, organizaciones interguber-
namentales y académicos (aunque puede celebrar mas reuniones y sesiones
entre periodos). El Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas y un miembro del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas estan
invitados a participar de la sesion anual del Mecanismo de Expertos a fin de
reforzar la coordinacién y cooperacion entre los mecanismos.

Para el cumplimiento de su tarea como érgano de pericia tematica, el manda-
to impuesto al Mecanismo incluye:®

a) Elaborar un estudio anual sobre la situacion de los derechos de los pueblos
indigenas en todo el mundo en relacion con el logro de los fines de la Decla-
racion, centrado en uno o varios articulos interrelacionados de la Declaracion,
segun decida el Mecanismo de Expertos, teniendo en cuenta las sugerencias
recibidas de los Estados miembros y los pueblos indigenas, en el que se ex-
pongan las dificultades y las buenas practicas y se formulen recomendaciones.

b) Identificar, difundir y promover las buenas practicas y las lecciones apren-
didas en relacién con los esfuerzos destinados a alcanzar los fines de la
Declaracion, entre otros medios, presentando informes sobre esta cues-
tién al Consejo de Derechos Humanos.

¢) Prestar a los Estados miembros y/0 a los pueblos indigenas que lo soliciten
asistencia para determinar si es necesario asesoramiento técnico sobre la
elaboracion de leyes y politicas nacionales relativas a los derechos de los

(4) Ver http://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/EMRIP/Pages/EMRIPIndex.aspx

(5) Ver https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/224/19/PDF/
(G1622419.pdf?OpenElement
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pueblos indigenas y para proporcionar dicho asesoramiento, segun proce-
da, lo que podria incluir el establecimiento de contactos con otros organis-
mos, fondos y programas de las Naciones Unidas.

d) Proporcionar a los Estados miembros que lo soliciten asistencia y aseso-
ramiento para llevar a la practica las recomendaciones del examen perio-
dico universal y de los 6rganos de tratados, los procedimientos especiales
u otros mecanismos pertinentes.

e) Ofrecer a los Estados miembros, los pueblos indigenas y/o el sector priva-
do, previa solicitud, cooperacidon y asistencia mediante la facilitacion del
didlogo, cuando todas las partes lo consideren oportuno.

2.2.4. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas® es un organismo con-
sultivo del Consejo Econdmico y Social, creado por la resolucion 2000/22
y tiene el mandato de discutir las cuestiones indigenas relacionadas con el
desarrollo econdmico y social, la cultura, el medioambiente, la educacidn, la
salud y los derechos humanos.

Estd integrado por 16 miembros, la mitad de ellos nominados por gobiernos
y la otra por el presidente del Consejo Econdmico y Social en base a una
consulta amplia con agrupaciones indigenas. Duran tres afos en funciones,
pudiendo ser reelectos por un periodo.

El Foro Permanente:

a) brinda asesoramiento experto y recomendaciones sobre cuestiones indi-
genas al Consejo, asi como a programas, fondos y agencias de las Nacio-
nes Unidas a través del Consejo;

b) crea conciencia y promueve la integracién y coordinacion de actividades
relacionadas con cuestiones indigenas dentro del sistema de la ONU;

¢) prepara y difunde informacion sobre cuestiones indigenas.

El Foro Permanente tiene sesiones de dos semanas una vez al afo, usualmen-
te en mayo. La primera reunién del Foro Permanente se realizé en Nueva York
en mayo de 2002. Las sesiones estan abiertas a los delegados de organizacio-
nes indigenas y ONG que trabajen sobre cuestiones indigenas.

2.2.5. Fondo de Contribuciones Voluntarias
para los Pueblos Indigenas

El Fondo de Contribuciones Voluntarias de las Naciones Unidas para los Pue-
blos Indigenas?” fue creado por resolucion 40/131 de la Asamblea General,
del 13 de diciembre de 1985 y tiene por objeto prestar asistencia financiera a

(6) Ver https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/sesiones-del-fo-
ro-permanente.html

(7) Ver http://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/IPeoplesFund/Pages/Fondopobla-
cionesindigenas.aspx
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los representantes de las comunidades y organizaciones indigenas que de-
seen participar en las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre Poblacio-
nes Indigenas de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, en el Mecanismo de Expertos en Derecho Indigena, en el Consejo
de DDHH, en la Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indigenas y en otras
sesiones especiales.

La asistencia se sufraga con contribuciones voluntarias de los gobiernos, or-
ganizaciones no gubernamentales y otras entidades privadas o publicas.

A lo largo del afio se hacen cinco convocatorias, en un ciclo ajustado a los
periodos de sesiones de los distintos mecanismos. Ademas de celebrar pe-
riodos de sesiones anuales, la Junta ha establecido un sistema de reuniones
entre periodos de sesiones organizadas por correo electrénico para decidir
sobre la concesidon de subvenciones a las organizaciones y comunidades de
pueblos indigenas. Las reuniones entre periodos de sesiones se celebran por
lo general en mayo, agosto y noviembre de cada afio.

El Fondo estd administrado por el Secretario General de acuerdo con los re-
glamentos financieros y las reglas de las Naciones Unidas. Para ello, cuenta
con el asesoramiento de una Junta de Sindicos. El mandato de la Junta con-
siste en informar al Secretario General sobre la utilizacion de los fondos, a
través de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos.

La Junta estd integrada por cinco personas con experiencia en tematicas que
afecten a pueblos indigenas. Estas personas actuan a titulo personal. Los
miembros de la Junta son designados por el Secretario General por un pe-
riodo renovable de tres afios. Por lo menos un miembro de la Junta debe ser
un representante de una organizacion de pueblos indigenas que goce de un
amplio reconocimiento.

2.2.6. La labor de otros organismos
internacionales de Naciones Unidas

A la labor realizada por los organismos internacionales especializados en la
cuestion indigena mencionados hasta aqui, debemos sumar la tarea de otros
organismos, comités, consejos u drganos de tratados, que si bien tienen un man-
dato mayor o de otra materia, abordan la cuestién por su vinculacién y conexion.

En este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo, como agencia es-
pecializada del sistema de las Naciones Unidas, actia como érgano de aplica-
cién de los Convenios 107 y 169, solicita informes, recibe denuncias y quejas,®
provee asistencia técnica e imparte recomendaciones a los Estados.

Por su parte, los organismos de tratados también han realizado una intere-
sante labor de seguimiento y supervision a los Estados para que cumplan con

(8) Deben realizarse a través de una organizacioén sindical o gremial.
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las directrices de determinados convenios internacionales, incorporando la
perspectiva indigena. En este grupo vale destacar:®

a) El Comité del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos ha
aplicado varias de sus disposiciones en el contexto especifico de los pue-
blos indigenas, incluyendo el derecho a la libre determinacion (art. 1°), y
los derechos de las minorias nacionales, étnicas y lingdisticas. (art. 27).

b) El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, responsable de
supervisar la implementacion del Pacto, ha aplicado también algunas de
sus disposiciones en el contexto especifico de los pueblos indigenas, inclu-
yendo el derecho a la vivienda; el derecho a la alimentacion; el derecho a
la educacion; el derecho a la salud, el derecho al agua, entre otros.

¢) El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial (CERD), respon-
sable de la supervision de la Convencion, ha prestado una especial aten-
cién a la situacion de los pueblos indigenas a través de sus distintos proce-
dimientos (por ejemplo, observacion general 23, Pueblos indigenas).

d) El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
ha prestado una especial atencion a la situacion de las mujeres indigenas
como grupos particularmente vulnerables y desaventajados. Véase, por
ejemplo, la recomendacidon general 24 (La mujer y la salud). En la resolucion
que establece su mandato, el Consejo de Derechos Humanos ha solicitado
al Relator Especial que preste una especial atencion a la situacion de las
mujeres indigenas.

e) El Comité sobre los Derechos del Nifio ha prestado una especial atencion
a la situacion de la infancia indigena (véanse las recomendaciones del
Comité). En la resolucién que establece su mandato, el Consejo de De-
rechos Humanos ha solicitado al Relator Especial que preste una especial
atencion a la situacion de los nifios y las nifias indigenas.

También el Examen Periddico Universal de Naciones Unidas como mecanismo
que tiene por objeto mejorar la situacion de los derechos humanos sobre el
terreno, evaluar el cumplimiento de las obligaciones y compromisos de los
Estados, mejorar la capacidad de los mismos y compartir las buenas practicas
entre los Estados y otros interesados; incorpora tematicas y recomendacio-
nes referidas a pueblos indigenas.

Por otra parte, en el dmbito del Sistema Interamericano resalta la labor de Ia
Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos; ambas instancias,
en sus resoluciones, informes y sentencias, recogen y aplican de modo ar-
monico los principios y disposiciones de las distintas normativas de derecho
indigena y derechos humanos.

(9) Sistematizacion desarrollada en http:/www.territorioindigena.com.ar/Derechos-
pueblos

(10) Ver, por ejemplo, observacion 11 del Comité de los Derechos del Nifo, del 2009.
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3. Derecho politico:
teoria del Estado y derechos indigenas

3.1. Puntos de encuentro y puntos de tensién

Las asignaturas vinculadas con la teoria del Estado, denominadas en dife-
rentes curriculas como Teoria del Estado (UBA), Derecho Politico (UNLP,
UNPSJB, etc.) Ciencias Politicas (UNL) entre otras, reconocen un fuerte
anclaje en la categoria del “Estado nacion”. Los autores, teorias, miradas y
lecturas que se recomiendan a los alumnos de grado de abogacia parten
de una perspectiva fuertemente arraigada en autores clasicos que, como es
obvio, no tuvieron oportunidad historica de reflexionar sobre los desafios
que actualmente plantean los pueblos indigenas a los Estados modernos.

La sola admision de la categoria “pueblos indigenas” es inhallable en los pro-
gramas de estudio de esta materia, por lo general asentados en un paradigma
de superioridad cultural occidental. Es cierto que esta categoria ha sido resis-
tida por los Estados tanto que el primer tratado de derechos humanos estaba
dedicado a las poblaciones indigenas (Convenio 107 de la OIT, 1957) con una
orientacion hacia la asimilacion y que el término “pueblos” aparece recién en
el Convenio 169 de la OIT, celebrado en 1989.

Sin embargo, las novedades introducidas en las Ultimas tres décadas del
siglo XX en los sistemas constitucionales de la region, plasmadas por ejemplo
en nuestro pais en la cldusula sobre los derechos indigenas (art. 75, inc. 17),
pero en términos mas generales por la elevacion del derecho internacional
de los derechos humanos al maximo rango, han comenzado a impactar en la
ensefianza de la teoria politica.

En este sentido, los derechos de los pueblos indigenas representan uno de los
nuevos desafios que los profesores del drea estan obligados a abordar, a la
luz de un nuevo estatus de los instrumentos internacionales y una nueva dina-
mica de relacidn entre paises, organizaciones supranacionales y otros sujetos
que tensionan las clasicas nociones del Estado.

3.2. Compatibilizaciéon de tradiciones juridicas
y de sistemas axiolégicos en conflicto

Si bien los docentes del drea usualmente explican la aparicion histdrica del
Estado nacién como un momento en la conformacion del Estado moderno, es
muy poco frecuente, o al menos no son muy difundidas, experiencias en las
que dicha nocidn se revise a lo largo de los siglos posteriores, y mucho menos
que se oponga al trasluz de los derechos de los pueblos indigenas.

Por solo citar un ejemplo, un tema cldsico del area es el concepto del Estado
y el desarrollo de sus elementos. Cuando se aborda el elemento “poblacién”
surge una excelente oportunidad para revisar los conceptos tradicionales, ya
que usualmente se realiza la distincion con el término “pueblo”, pero es suma-
mente infrecuente que se lo confronte con los sujetos indigenas.
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A titulo de ejemplo, resaltamos que en el programa de la materia “Derecho
politico” de la Universidad Nacional de Cuyo,™ se propone el punto “La pro-
bleméatica de las comunidades nacionales”, lo que demuestra una preocupa-
cion especial por trabajar la complejidad de este elemento. Es posible que
dicha insercion se remita mas bien a las minorias nacionales extranjeras, pero
esta claro que supone una vision mas amplia del asunto, e incluso una bus-
queda especial de material bibliografico. En efecto, no es extrafio que el tra-
tamiento habitual resulte tan ortodoxo si los autores del rubro tampoco brin-
dan elementos que sustenten una revision de las posiciones cldsicas.

Tal como explica Moreira (2009, pp. 78-86) en nuestra Constitucion Nacio-
nal, pero también en diversos autores de teoria politica, se realiza un empleo
confuso de los conceptos de “pueblo”, “etnia”, “nacién” y “minorias étnicas”;
categorias que conviene repasar suficientemente si se pretende incorporar a
la enseflanza de la ciencia politica el impacto histoérico, socioldgico, juridico y

politico de los derechos de los pueblos indigenas.

Este es uno de los desafios que los docentes debemos enfrentar para abordar
adecuadamente los derechos de los pueblos indigenas: la puesta en revision
de algunas categorias clasicas y para ello hallar pistas sobre bibliografia acor-
de, lo que esperamos enfrentar en alguna medida con el presente manual.

3.3. Incorporacién al ordenamiento juridico nacional
de legislacidn, jurisprudencia y practicas sensibles a la diversidad,
en la tematica del médulo

Los docentes respetuosos de la interculturalidad o interesados en trabajar para-
digmas inclusivos de los pueblos indigenas tienen que evitar la inercia de man-
tener los mismos textos y el mismo abordaje en las clases. Es preciso proble-
matizar acerca de la estructura del Estado, desnaturalizarla y alentar procesos
de razonamiento critico en todos los tépicos que la curricula requiere abordar.

Esto no implicara légicamente el abandono de los autores clasicos, los que
siempre pueden releerse en clave de nuevas preguntas, nuevas realidades y
nuevas necesidades politicas.

En este sentido son de inestimable valor los trabajos realizados por German
Bidart Campos (2001; 2003), que fue un firme impulsor de nuevas ideas para
asegurar la vigencia sociolégica de la nueva clausula constitucional sobre
pueblos indigenas y reclamo una relectura de la teoria del Estado que con-
tenga los derechos de los pueblos indigenas.

3.4. Identificacidon de malas practicas en el area de estudio

Resultan practicas negativas en esta materia la naturalizacion de las catego-
rias tradicionales de la teoria politica. Si bien esta observacion podria servir
en general para la tarea docente, pues hace tiempo que se ha superado la idea

(11) Ver la Unidad VIII del programa analitico de la catedra “Derecho politico” (2013-
2014) en http://derecho.uncuyo.edu.ar/upload/07-politico-2013-2014-i.pdf
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de alumno como recipiente del conocimiento acabado, en el caso de estudio,
es imperativo estar sumamente alertas.

La falta de abordaje de la realidad histdrica, politica y juridica de los pueblos
indigenas también implica negativamente el rol docente. Dado que usual-
mente los reclamos de los pueblos indigenas no forman parte de la agen-
da politica y mediatica, es poco probable que surjan para trabajar en clase
ejemplos provenientes de conflictos o realidades de estos pueblos. Es lo que
se conoce como “invisibilidad” de los pueblos indigenas y que, de no ser
introducida expresamente por los docentes, seguira siendo reproducida por
los estudiantes.

Una de las respuestas mas negativas en torno a esta “invisibilizacidén” consiste
en la asignacién de roles sumamente negativos frente a los reclamos de los
pueblos indigenas. De este modo, los pueblos indigenas pasan de la inexisten-
cia a la impugnacion y demonizacion de sus identidades. Los estudios clasi-
cos de la teoria del Estado proporcionan en ciertas ocasiones elementos que
sirven de sustento a estas formas de agresion a los pueblos indigenas.

Los conflictos que tomaron estado publico nacional en la cordillera chubu-
tense durante el afio 2017 han brindado una buena muestra de estos meca-
nismos.

3.5. Algunas conclusiones

La incorporacion de los derechos de los pueblos indigenas a la ensefianza de
las ciencias politicas en las facultades de Derecho en Argentina supone un
esfuerzo importante para los docentes, pues requiere ineludiblemente la revi-
sion de categorias clasicas que han moldeado el sustrato de las ideas politicas
de las instituciones constitucionales. Por el mismo motivo resulta dificil hallar
textos sobre los que basar esas innovaciones pedagdgicas. Lo mismo ocurre
I6dgicamente con los programas de las materias, que se asientan en un marco
tedrico sumamente afincado en la idea del Estado nacion.

Problemas centrales para la teoria politica como la justificacion del Estado,
de sus fines, la representacion politica, entre otros, adquieren nuevas dimen-
siones problematicas si consideramos las demandas y aspiraciones a la luz
de la cosmovision de los pueblos indigenas. Conceptos tales como “raza” u
“homogeneidad étnica” en relacion al concepto de la “calidad dptima” de la
poblacidn subsisten en algunos textos utilizados en catedras del drea en ana-
lisis (Lépez, 1992, p. 330).

Es que el dique que contenia este tipo de problemas como ajenos a la ciencia
politica y constitucional ha sido muy debilitado a partir de la reconfiguracién
de los Estados luego de la Segunda Guerra Mundial y con la incorporacién de
instrumentos internacionales y nacionales —reseflados en la parte general de
este trabajo— que, entre otras cosas, reconocen un nuevo trato que debe pro-
digarse a los pueblos indigenas, basado en el reconocimiento de su existencia
anterior a esos Estados.
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Esperamos que este trabajo colabore con ideas que permitan la aparicion de
nuevas categorias, la reformulacion de otras existentes y la construccion de
nuevos dispositivos tedricos que den cuenta de Estados interculturales capa-
ces de contener a todos los pueblos que habitan hoy nuestros paises.

4. Derecho constitucional y derechos indigenas

4.1. Compatibilizacién de tradiciones juridicas
y de sistemas axiolégicos en conflicto

La enseflanza del derecho constitucional en nuestro pais no asigna a los de-
rechos de los pueblos indigenas una importancia mas que secundaria o tan-
gencial en el mejor de los casos. Dejamos a salvo la existencia de materias en
general optativas que se dictan en algunas unidades académicas (por ejem-
plo, en la Universidad de Buenos Aires hay ofertas de cursos del Ciclo Profe-
sional Orientado), pues aunque nos consta que el enfoque es sustancialmente
distinto, no se trata de una formacién general para los egresados, sino una
opcidn para un numero limitado de estudiantes interesados.

A los fines de este trabajo hemos realizado un muestreo sin pretension alguna
de generalidad, tomando en consideracion los contenidos de once (11) pro-
gramas de universidades nacionales de distintas regiones del pais.

En forma preliminar es necesario aclarar que bien sabemos que los contenidos
expresados en los programas de las materias suelen ser referencias generales
y que las/los docentes solemos abordar dichos temas de muy diversa forma.
Del mismo modo, la forma de agrupar los temas y organizar la estructura cu-
rricular de la materia debe analizarse en consonancia con los ejemplos dados
en clase, el estilo de la propuesta pedagdgica, etc. Sin embargo, el hecho de
gue en la mayoria de los programas revisados no se proponga como tema los
derechos de los pueblos indigenas o incluso se manifieste una tendencia a un
constitucionalismo clasico e individualista, representan datos de importancia
para saber desde donde partimos.

Uno solo de los programas analizados resalta la naturaleza colectiva de estos
derechos. Contiene un apartado dedicado al: “Derecho al medio ambiente
sano, de los consumidores y usuarios y los demas derechos ‘colectivos’. De-
rechos de los pueblos originarios (art. 75, inc. 17 CN)”. Otro programa de la
misma universidad introduce una unidad titulada: “La sociedad y el Estado
argentino” y dentro de la tematica de la nacionalidad el punto “Los pueblos
indigenas”.

En un programa de otra casa de estudios la tematica aparece mencionada
en la unidad referida a la igualdad, bajo un punto que reza: “Tratamiento
especial de los pueblos indigenas. Art. 75, inc. 17 CN”. Otra catedra de la
misma facultad se refiere el tépico en un punto que anuncia: “c) tratamiento
especial de los pueblos indigenas argentinos (art. 75, inc. 17) y los extran-
jeros (arts. 20, 21y 25)” dentro de una unidad denominada: “La situacion
constitucional de las personas”.
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El programa oficial de otra universidad incluye el tema del siguiente modo:
“Derechos de los indigenas. Evolucion. Derecho comparado. Proteccion cons-
titucional, tratados internacionales y legislacidn nacional. Jurisprudencia inter-
nacional”. En principio esta formulacidn aparece como un buen comienzo, mas
alla de la dificultad para que la palabra “indigena” aparezca conectada con el
término “pueblos”, lo que resaltaria su eminente caracter colectivo. Sin em-
bargo, al revisar entre los objetivos del mismo programa notamos en uno de
ellos que alude al de “... contribuir a la formacidén del sentido de pertenencia e
identidad nacional”.®®

Otra casa de estudios con distintas sedes en una regién de enorme conflicti-
vidad en relacion con los pueblos indigenas tampoco tiene en todos sus pro-
gramas de derecho constitucional un reconocimiento robusto de la tematica.
La sede que destaca aborda la cuestiéon desde una perspectiva de derechos
colectivos y aludiendo expresamente al texto constitucional y al Convenio 169
de la OIT. Otra sede lo hace incluyendo en el analisis constitucional de la igual-
dad el “tratamiento especial de los pueblos originarios (art. 75, inc. 17)”. Una
tercera incluye la voz “indigenas” en la unidad sobre igualdad, mencionando
al art. 75, inc. 17 dentro de las medidas de accion positiva de la Constitucion.
La restante sede no lo incluye como tema en su programa.

Las referencias expresadas no agotan la realidad en que se dictan las materias
en algunas unidades académicas, ni representan una muestra suficiente para
realizar conclusiones generales, pero sirven para brindar algunos indicios so-
bre la forma en que se esta ensefiando actualmente la materia y el lugar que
ocupa el derecho de los pueblos originarios dentro de la curricula general.

4.2. Puntos de encuentro y puntos de tension

Tal como afirma Ramirez (2015, p. 25), “la matriz constitucional del siglo XIX
que dio origen a los Estados latinoamericanos —construida de espaldas a
los pueblos indigenas— no se ha transformado sustantivamente” tomando
por matriz “a la estructura basica alrededor de la cual el Estado se organizd
juridica y politicamente tal como hoy lo conocemos”. Si por otro lado con-
sideramos que en el caso de Argentina esa Constitucion histérica situaba a
los indigenas en el mismo inciso de las fronteras, y procuraba su conversion
al catolicismo, no tardaremos en entender la dificultad para incorporar en las
instituciones constitucionales (y por ende en la enseflanza del derecho) a los
derechos de los pueblos indigenas.

Tal como se ha desarrollado en la parte general de esta obra, se requiere un
cambio de paradigma para entender el modo de igualdad emancipadora que
reclaman los pueblos indigenas, atada indefectiblemente al respeto a sus de-
rechos colectivos. Probablemente por ello los derechos indigenas aparecen
en algunos planteos de catedra en relacién con el derecho de la igualdad,
cuyo paradigma mas clasico se encuentra gravemente amenazado. Incluso de

(12) El resaltado nos pertenece.
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algunos de los casos analizados podria deducirse que se trata de una anoma-
lia o excepcion en relacidn con el principio constitucional de igualdad. Tam-
bién alli podemos encontrar razones para entender por qué la perspectiva de
derechos colectivos resulta poco frecuente, y en su lugar se utiliza alguna for-
ma de eludir este caracter, por ejemplo “tratamiento especial” o “proteccion”.

Tal como ha resaltado Hualpa (2003, p. 24), la aparicidn del inc. 17 del art. 75
sobre pueblos indigenas generd una enorme resistencia en los autores, que

» o« » o«

se quejaron de la redaccion criticdndola por “confusa”, “compleja”, “ilusoria”,
“oscura”, “no operativa”, “sin aplicaciéon” e “innecesaria”. La operatividad de la
clausula generd arduas discusiones que solo se acallaron con sucesivas sen-
tencias de la Corte Suprema de Justicia, dictadas a partir del afio 2002 (CSJN,
2002; 2003; 2004; 2008; 2008; 2013; 2015). Sin embargo, esta resistencia de
destacados autores da cuenta de la dificultad de comprensiéon e incorpora-
cidn de los derechos indigenas a la practica institucional y seguramente a la

enseflanza del derecho.

La existencia de un Unico pueblo identificado con una Nacién como elemento
humano del Estado —aspecto ya desarrollado en esta obra— torna sumamen-
te impermeables a las instituciones constitucionales en relacion con los pue-
blos indigenas y sus demandas. Entendemos que resulta imperioso, tal como
ocurre en el caso de la teoria politica, cuestionar esta vision monocultural asi
COMO Sus consecuencias.

A solo titulo de ejemplo, la Constitucion de 1994 elevd al rango constitucional
la figura del Defensor del Pueblo y cabria preguntarnos y proponer a nuestros
estudiantes: écual es el pueblo al que defiende este funcionario? Sobre todo
tomando en cuenta que el Defensor tiene competencia para intervenir en ca-
sos de violacion de los derechos de los pueblos indigenas, y asi lo ha hecho
incluso en casos resonantes como en la medida cautelar solicitada a la Corte
Suprema de Justicia por la grave situacion de violaciéon de derechos a la salud,
alimentacidn, agua potable, entre otras, que sufrian comunidades del pueblo
Qom en la regidon sudeste del Departamento General Glemes y noroeste del
Departamento Libertador General San Martin de Chaco (CSJN, 2007).

Hemos visto que algunos programas de la materia Derecho Constitucional
agrupan los derechos o “el tratamiento especial” de los pueblos indigenas
en el tema de la igualdad constitucional, y esto se conecta perfectamente
con lo expresado en la parte general de este trabajo sobre la mirada espe-
cial que requieren los pueblos indigenas en clave de respeto a su existencia
colectiva. La aparicion de los derechos indigenas tensiona, por ejemplo, la
idea de que los “grupos desaventajados”, e incluso la de “minorias”, cuyas
situaciones el derecho constitucional y la teoria de los derechos humanos
tiende a afrontar con medidas de accién positiva. Es que la igualdad como
emancipacion, de la que venimos hablando en el inicio de esta obra, requiere
el reconocimiento de cada pueblo indigena y de sus derechos colectivos,
resultando insuficientes las herramientas que pueden servir para los nifios,
ancianos o discapacitados.
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Tampoco es facil de establecer cudles son las consecuencias juridicas del re-
conocimiento de la preexistencia étnica y cultural de estos pueblos, cuando
incluso el Estado cuenta con incierta informacion sobre la cantidad de pue-
blos y comunidades u otras formas de organizacidn social indigenas exis-
tentes. Ni siquiera existen datos certeros sobre la cantidad de miembros de
estos pueblos, tal como reseflamos al inicio de esta obra. En relacién con lo
que ensefflamos en nuestras aulas sobre la funcidn judicial, resulta dudosa
la afirmacion de que el Poder Judicial ostente el monopolio exclusivo de la
jurisdiccién, ya que como se desarrolla en el capitulo penal de este trabajo,
el reconocimiento se extiende a las propias formas de solucién de conflictos
y a asignar valor a sus instituciones, costumbres o derecho consuetudinario
(arts. 8°,9° y 10 del Convenio 169 de la OIT).

La consulta, participacion y consentimiento indigenas tampoco encuentran un
lugar adecuado en las practicas institucionales de nuestro pais y obviamente en
el modo habitual de los planteos de enseflanza del derecho. Es que tanto el tex-
to constitucional (art. 75, inc. 17) como el Convenio 169 de la OIT (especialmente
arts. 6°, 7°,13, 14 y cs.) instituyen el derecho de estos pueblos a ser consultados
en forma previa, libre, informada, de buena fe y a través de sus instituciones
representativas, con la finalidad de lograr el consentimiento “cada vez que se
promuevan medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles di-
rectamente”. Eso explica, por ejemplo, que algunos prestigiosos autores como
Colautti (1999, p. 2016) se hayan desconcertado hasta el punto de afirmar sobre
la participacion establecida en el art. 75, inc. 17 CN que “era innecesario procla-
marla como un derecho especifico de los pueblos indigenas” por entenderla
abarcada en la participacion que asegura a todos los habitantes el art. 41 CN.

4.3. Incorporacidn al ordenamiento juridico nacional
de legislacidn, jurisprudencia y practicas sensibles
a la diversidad, en la tematica del mdédulo

Si bien antes de la reforma de la Constitucién en 1994 se habian dictado a
nivel nacional, y sobre todo en algunas provincias, diversas normas de pro-
teccion (por ejemplo, ley 23.302), a partir del art. 75, inc. 17 CN los derechos
indigenas comenzaron a reclamar un estatus distinto, alejados de la visidon
paternalista. La ratificacion en el afio 2000 del Convenio 169 de la OIT, que ha-
bia sido aprobado por el Congreso ocho afos antes, resultd otro espaldarazo
para el reconocimiento de los derechos colectivos y animd a estos pueblos a
reclamar mayor participacion en la formulacion de politicas publicas y tam-
bién mayor respeto a su derecho a la libre determinacién. Con la llegada de
las declaraciones de la ONU, y mas recientemente de la OEA sobre derechos
de los pueblos indigenas, el lugar de los pueblos como sujetos de derechos
colectivos, y la incorporacion dentro de los demas pueblos que reconocen los
dos principales tratados universales de derechos humanos en su art. 1° (PIDCyP
y PIDESC), resulté innegable.

Por otro lado, estas primeras resistencias de los autores fueron cediendo poco a
poco con un trabajo interpretativo de algunos tribunales y la prédica consistente
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de prestigiosos doctrinarios que propugnaban por asignar plena vigencia a los
derechos de los pueblos indigenas, como una obligacidn estatal que incumbia a
los tres poderes del Estado y como un mandato ético que interpelaba a toda la
sociedad. En este marco, las sentencias de tribunales internacionales, como las
de la Corte IDH ya resefiadas, de la mano de una doctrina de la CSJN sobre la
obligatoriedad de los fallos de los érganos internacionales de derechos huma-
nos, fueron cimentando un nuevo camino de realizacién —aunque con traspiés—
de los derechos de los pueblos indigenas.

También en el plano de los procesos y el trato de los tribunales hubo fuertes
influencias. Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Perso-
nas en Condicidn de Vulnerabilidad, aprobadas en el ano 2008 en la XIV Edi-
cion de la Cumbre Judicial lberoamericana, representaron otro paso en torno
de la consideracién adecuada de los derechos indigenas.

En este marco, algunas estructuras estatales fueron modificandose a los fines
de satisfacer en mayor medida el desafio de los derechos indigenas y otras
contindan intactas. La Defensoria General de la Nacién cred en el afio 2008 el
Programa sobre Diversidad Cultural, que funciona en el ambito de la Secreta-
ria General de Politica Institucional (resolucion DGN 1290/2008) con el objeto
de “colaborar con la remocion de barreras estructurales y facilitar el acceso a
la justicia de los pueblos indigenas. Recomendamos consultar el trabajo de in-
vestigacion realizada por el drea referida al acceso a la justicia de los pueblos
indigenas” (Ministerio Publico de la Defensa, 2010).

Por su parte, la Defensoria General de Chubut creé en el 2011 el cargo de Abo-
gado adjunto con especialidad en derecho indigena y sede en Esquel, con la
aspiracion de “la construccion de un espacio proactivo en la defensa de los
derechos indigenas” (resolucién 99/2011- DGCh.). Otra iniciativa loable es la
creacién en el Superior Tribunal de Justicia de Chaco de un Registro Especial
de Traductores e Intérpretes de Lenguas Indigenas que integra el Registro
General de Peritos (resolucién 1859 del 13 de octubre de 2015).

Amén de estos ejemplos mencionados, las restantes agencias vinculadas al
servicio de justicia no han realizado reformas o ajustes que colaboren con
el acceso a la jurisdicciéon y a los derechos de los pueblos indigenas, lo que
resulta una falencia que debe revertirse.

4.4. Propiedad comunitaria, desalojos y emergencia

Entre las nuevas categorias que proponen al sistema juridico oficial los de-
rechos de los pueblos indigenas, se encuentra la de las tierras. La relacidn
especial que los pueblos indigenas entablan con la tierra es el fundamento
para distinguir la propiedad y posesion comunitarias de las tierras de los vin-
culos previstos por el derecho comun e, incluso, con la propiedad en térmi-
nos clasicos del derecho constitucional. Como ha reconocido la Corte IDH en
el caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay” la relacion unica
con el territorio tradicional “puede expresarse de distintas maneras, segun
el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se
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encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de
lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza,
pesca o recoleccion estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a
sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura” (Corte
IDH, 2006).

Es por esto que las garantias y procesos existentes en el sistema juridico na-
cional se han demostrado insuficientes para la protecciéon de la propiedad y
posesion comunitarias, y menos aun para que los pueblos puedan acceder a
“otras tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano”, conforme pro-
mete la clausula constitucional. Asi fue que en el afio 2006 fue preciso que
el Congreso dictara la ley 26.160 que establece en su art. 1° la “emergencia
en materia de posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocu-
pan las comunidades indigenas originarias del pais” por cuatro afos y sus-
pende por dicho plazo los desalojos de comunidades indigenas (art. 2°). En
los siguientes articulos prevé un relevamiento técnico, juridico y catastral de
esas tierras y asigna presupuesto para ejecutarlo. Dicha norma fue renovada
mediante dos prorrogas (leyes 26.554 y 26.894) y al término de esta ultima
prérroga el relevamiento no se ha terminado.

Resulta necesario sefialar que las “emergencias” en materia constitucional
para ser validas requieren, entre otros requisitos, la limitacién temporal, to-
mandose las sucesivas prérrogas como indicio de su apartamiento de la ex-
cepcionalidad con que se han interpretado. Sin embargo, aungue la técnica
legislativa es discutible, lo cierto es que la ley 26.160 representa el Unico pro-
grama del Estado nacional para dar cumplimiento a las obligaciones asumidas
a nivel internacional con el Convenio 169 de la OIT (especialmente arts. 14 y ss.).
En el andlisis de normas como la ley 26.160, los operadores del derecho cons-
titucional tendremos que tener presente, y los que somos docentes ensefiar,
una amplitud que deviene del sentido de estas normas de proteccion a los
pueblos indigenas.

4.5, Algunas conclusiones

La inclusion de los derechos de los pueblos indigenas en la enseflanza del
derecho constitucional plantea diversos desafios y obliga a incorporar nuevas
categorias completamente distintas de las que ofrece en términos clasicos la
especialidad. En parte ello se ve influido por el influjo de las modificaciones
que se recomiendan en las materias que usualmente la anteceden en el tra-
yecto de ensefianza, es decir aquella en la que se ensefie la teoria del Estado
en cualquiera de sus denominaciones.

Pero aun en cuanto a los temas especificos del derecho constitucional, sera
preciso un esfuerzo adicional. La mera incorporacion de la teoria de los dere-
chos humanos no alcanza para atender la magnitud de las reestructuraciones,
ampliaciones y enmiendas que demandan los derechos indigenas a la acade-
mia. Sera preciso vencer una resistencia que tiene un siglo y medio de tradi-
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cién y que ha formado a nuestros operadores sin matices en toda la geografia
educativa de nuestro pais.

Un buen comienzo para entender y enseflar este viraje puede proporcionarlo
la comparacioén del inciso histérico sobre indigenas en el texto constitucional,
con el incorporado en 1994 y hacernos cargo —en lugar de resistirnos— del
reconocimiento del constituyente, portador de una verdadera promesa de re-
paracion histdrica hacia estos pueblos. Debemos asumir que la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas tiene un sentido politico profundo y
un sinnumero de efectos juridicos concretos.

A la luz de tan opuesta vision histérica, las actuales instituciones de nues-
tro sistema politico merecen una revisidn honesta, profunda e intercultural.
Si somos capaces de construir un Estado sin discriminaciones, sin colectivos
subalternos, sin sometimiento de personas o de grupos, seguramente podre-
mos decir que aportamos como docentes a un mundo mas democratico, mas
igualitario y mas respetuoso de la diversidad.

5. Derechos reales y derechos indigenas

5.1. La cuestién de la propiedad comunitaria indigena

Uno de los debates actuales instalados en el campo del derecho es el de
la propiedad comunitaria indigena (PCI). El disefio de su marco regulador
posiciona a la doctrina en el complejo debate de las categorias, los concep-
tos y la naturaleza juridica de las instituciones del derecho. En este sentido,
una primera mirada a los conceptos que se reunen en torno a la PCl implica
advertir que el término “tierra” comprende al territorio y que este no es una
cosa objeto sobre la cual el titular ejerce su poder juridico hacia el logro de
la satisfaccion de sus intereses. Tierra y territorio en materia de derecho indi-
gena parten de una relacion material y espiritual que contiene a los pueblos
indigenas y sus comunidades; y que se define en términos de “cosmovision”.
El sujeto —indigena, comunidad, pueblo— se entiende desde su génesis como
colectivo, basado su relacion con la tierra/territorio en valores ancestrales y
culturales. Lo colectivo no es igual a la suma o multiplicidad de sujetos; el su-
jeto colectivo no puede realizarse de modo individual sino como componente
de la comunidad.

5.2. Antecedentes

En la década de los 90, luego de la aprobaciéon del Convenio 169 de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo) sobre derechos de los pueblos indi-
genas, se llevaron adelante una serie de reformas constitucionales de Estados
latinoamericanos que suscribieron el compromiso internacional de adecuar
sus legislaciones internas para incluir los derechos colectivos indigenas; entre
ellos los derechos territoriales relacionados con la tierra, el territorio y los
recursos naturales,
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En el caso argentino (Reforma de 1994), los derechos indigenas se introducen
en el art. 75, inc. 17 CN a partir de un texto que comienza por reconocer la
preexistencia étnica y cultural; garantizar el respeto a la identidad y el derecho
a la educacién bilingle e intercultural; se reconoce la personeria juridica de
sus comunidades y la posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmen-
te ocupan, asi como la entrega de otras aptas y suficientes para el desarro-
llo humano; se reconoce también el derecho de participacion de los pueblos
indigenas vinculado a la gestidén de los recursos naturales y otros intereses
que los afecten. Se integra con el inciso 22 del mismo articulo que constituye
lo que se denomina el “bloque de constitucionalidad federal”. Los tratados
internacionales, especialmente el Convenio 169 de la OIT, y la posterior De-
claracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada en 2007, les dan al inciso 17 del articulo 75 su real interpretacion,
alcance y sentido. Sin lugar a dudas que este cambio provocd en Argentina
un mejor posicionamiento al movimiento indigena, sus organizaciones y las
organizaciones sociales en las luchas cotidianas, a la par que abrid las puertas
para el desarrollo normativo, doctrinario y jurisprudencial.

El Convenio 169 de la OIT fue aprobado en 1992 por ley nacional 24.071; en-
trando en vigencia recién en el aflo 2001. Sin embargo, fue la fuente inspira-
dora para los legisladores que redactaron el art. 75, inc. 17 CN, y a la vez es su
fuente de interpretacion.

En los arts. 13 y 14 del Convenio se reconocen los derechos territoriales; su
concepcion se corresponde a cuatro situaciones:

a) tierras y territorios de posesion tradicional;

b) tierras a las que hayan tenido tradicionalmente acceso que las perdieron
involuntariamente transmitidas a terceros de mala fe;

c) tierras a las que hayan tenido tradicionalmente acceso que las perdieron
involuntariamente y fueron transmitidas a terceros propietarios legitimos;

d) otras tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano que el Estado
haga entrega.

A su vez el Convenio establece obligaciones a los Estados vinculadas a tomar
medidas para determinar y demarcar las tierras ocupadas tradicionalmente,
asi como garantizar los derechos de propiedad y posesion y adecuar las le-
gislaciones internas.

El Estado argentino da comienzo al cumplimiento de sus obligaciones prin-
cipalmente con dos normas: la ley 26.160 del afio 2006 y sus reiteradas pro-
rrogas —leyes 26.554 y 26.894—, que declara la emergencia en materia de
posesion y propiedad de las tierras; suspende la ejecucion de sentencias,
actos procesales y administrativos que tengan por fin el desalojo y manda
al Instituto Nacional de Asuntos indigenas (INAI) a realizar un relevamiento
técnico-juridico-catastral de la situacién dominial.
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Esta ley pone de relieve las continuas violaciones a los derechos territoriales
de los pueblos indigenas, y nétese que fue necesario sancionar esta norma
para brindar proteccion frente a los reiterados despojos y turbaciones.

Resulta ilustrativo transcribir algunas palabras del Relator Especial de Na-
ciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en su visita al
pais en el aflo 2012: “... la grave inseguridad juridica de las tierras indigenas
se ve reflejada en el alto numero de desalojos practicados a dichas comu-
nidades (...) el gobierno federal y especialmente, los gobiernos provinciales
y los tribunales deben aplicar la letra y el espiritu de las leyes 26.160 y sus
préorrogas...” (reunion en la Camara de Diputados de la Nacion, expte 1996-
D—2013). Finalmente, la ley 26.160 es un proceso inconcluso al dia de hoy,
donde se mezclan negligencias, incapacidades, intereses econdmicos y con-
flictos regionales.

En segundo término, en el afio 2010, en el marco del Bicentenario de la Na-
cién, el Ejecutivo nacional, a través del decreto 700/2010, ordena crear una
comision de analisis e instrumentacion de la propiedad comunitaria indigena,
que funcionaria en el ambito del INAI con participacién de las provincias y de
los pueblos indigenas, a través del Consejo de Participacion Indigena (CPI) y
organizaciones territoriales de pueblos indigenas.

En medio de reclamos cruzados por organizaciones y pueblos indigenas que
entendian que se viola el derecho medular de participacién y consulta pre-
via, de conformidad a los estandares internacional establecidos en la materia,
la Comision presenta en el afo 2011 un anteproyecto de ley de PCI, pero el
mismo queda frustrado frente al surgimiento del proyecto del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion de 2012.

Un comentario merece la ley nacional 23.302 por estar vigente desde el afo
1985, advirtiendo que, por ser anterior a la reforma constitucional, se debe
tener la prudencia de analizar sus disposiciones haciendo la necesaria ade-
cuacién normativa.

5.3. Naturaleza juridica

Las posturas mayoritarias, en tanto, se ocupan de disefar la naturaleza ju-
ridica del instituto; lo ven como un nuevo derecho real, diferencidndose en
su ubicacion dentro del campo del derecho publico o privado y asignando
diferentes nominaciones a la figura. Acuerdan en que la fuente de creacion es
la Carta Magna; algunos van mas alla y sostienen la doble funcién de la Cons-
titucion Nacional como fuente creadora y fuente de constitucion.

Hay quienes, en relacion a la causa de adquisicion, diferencian dos situacio-
nes: por un lado, el reconocimiento de la propiedad y posesion de las tierras
ocupadas inmemorialmente, cuya causa originaria del nacimiento del derecho
real seria la usucapion o prescripcion adquisitiva; por el otro lado, respecto
a la entrega en propiedad de otras tierras aptas para el desarrollo, ven como
causa del derecho real a la donacion realizada por el Estado a las comunida-
des indigenas.
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Otros ven a la propiedad indigena como un derecho real comunitario de na-
turaleza especial, ubicado dentro del dominio publico y con analogia a los
derechos reales administrativos.

Dentro de los autores que conciben a la PCl como un derecho real ubicado
en el dmbito del derecho publico, se destaca la posicion de Gabriela Vazquez
quien en diferentes documentos se ha expresado en tal sentido; resaltando el
especial vinculo de los pueblos indigenas con la tierra/territorio; cabe citar tal
postura acompafada por Jorge Alterini y Pablo Corna en la obra Propiedad
Indigena:

Pese a cierto paralelismo con derechos reales clasicos, son tan
acentuadas las particularidades que luego analizaremos, que no
puede ponerse en tela de juicio que estamos en presencia de un
instituto con rasgos propios.

Identificar la propiedad comunitaria indigena con las formas
tradicionales de propiedad importa desconocer las profundas
diferencias que existen entre ellas. La diversidad no pasdé inad-
vertida para los convencionales constituyentes de 1994 (nota).
Ya sabemos que la relacién del indigena con la tierra tiene un
punto de partida espiritual, pues ella corporiza sus tradiciones
y valores ancestrales, en los que se esfuma el distingo entre lo
propio y lo ajeno; pues esa matizacion es incompatible con la
utilizacion comunitaria de los dones brindados por la madre
tierra. No olvidan que alli nacieron ellos, que alli reposan sus
antepasados, que alli nacieron sus hijos. Mas que sentir que son
poseedores de la tierra, su concepcion encierra la idea de que la
tierra los posee a ellos (Alterini, Corna & Vazquez, 2005).

En la misma linea, se tratd el tema en las XXII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, celebradas en Cérdoba en el afio 2009; la comision “Derechos reales”
concluyd por mayoria que: “La propiedad comunitaria indigena es una pro-
piedad especial de fuente constitucional (art. 75, inc. 17 CN), cuya naturaleza
real integra una compleja relacion multidimensional de pertenencia de esos
pueblos con su entorno fisico, social y cultural.”

Es destacable que mas alla de la nocidon como derecho real se realiza un tra-
bajo profundo en marcar las notas especiales en cuanto a la esencia de la
PCI que marcan la diferencia con los derechos reales de concepcidn clasica.
Se considera la intima vinculacidn del derecho a la tierra/territorio con el
derecho a la identidad; se pone en resalto el valor de la diversidad cultural
y la naturaleza comunitaria del derecho. Sin embargo, en mi opinidn, esta
posicidon doctrinaria queda encerrada en el paradigma occidental; captan la
diferencia, pero no escapan de la matriz individualista del derecho de pro-
piedad, maquillaje que se le busque, el derecho real es una figura que, por su
naturaleza juridica e historica, nos coloca en el poértico del individualismo. Sea
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en el campo privado o en el publico, catalogar a la PCI como un derecho real
implica colocarle viejos ropajes que la disfrazan, luego desnaturalizan la ver-
dadera esencia que tiene la PCl al darle un tratamiento analdgico al derecho
real de dominio sobre cosa propia y endilgarle los caracteres propios de este.
A la par se termina también por alterar la figura del derecho real, limitando y
restringiendo la extensién del contenido del poder que un titular ejerce sobre
la cosa objeto de su derecho.

La escasez del sistema moderno occidental queda magicamente lograda
por el profesor Carlos Federico Marés de Souza Filho (1998), en la siguiente
metafora:

Elintento de encuadrar el derecho de un pueblo indigena dentro
del derecho estatal equivale a intentar guardar un balén grande
y plagado de colores dentro de un cajon estrecho. Claro que es
posible, quitdndole, por ejemplo, todo el aire al baldn, lo que
desvirtuaria su forma esférica y desnaturalizaria los colores que
lo embellecen, dejaria de ser un baldn, dejaria de ser derecho
indigena. Por otro lado, se podria dejar abierto el cajén, man-
teniendo el baldn vivo y colorido, pero entonces, con el cajon
siempre abierto, el sistema se desfiguraria, y la funcionalidad de
sus partes se veria comprometida. Asi es imposible encuadrar
dentro de un sistema de cajones, un sistema de balones inflados
fluctuantes y llenos de color, pero es posible que ambos subsis-
tan en el respeto y admiracion mutua.

La PCl trasciende el concepto de derecho real, exige el disefio de una arqui-
tectura juridica en el marco de los derechos colectivos, capaz de conmen-
surar légicas y modos de conocimiento diferentes, a la par que dé cuenta
del reconocimiento del derecho a la libre determinacidon de los pueblos
indigenas.

5.4. Su mencion en el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién

Los debates en doctrina mencionados en el apartado sobre la naturaleza ju-
ridica de la PCI tuvieron su eco en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de 2012, que a diferencia de su antecesor proyecto de 1998, previo a la PCI
dentro del libro IV de los derechos reales, enumerandola en el sistema de nu-
merus clausus y dedicando luego un titulo a su regulacion; la definiéd como “el
derecho real que recae sobre un inmueble rural destinado a la preservacion de
la identidad cultural y el habitat de las comunidades indigenas” (art. 2028). Los
siguientes articulos establecian su titularidad; modos de constitucién; carac-
teres; facultades; prohibiciones; disposiciones relativas al aprovechamiento
de los recursos naturales y el derecho real de dominio como norma supletoria
en todo lo que no sea incompatible.

La regulacion en su conjunto, ademas de ser pasible de inconstitucionalidad,
iba a contramarcha de los avances logrados en el derecho internacional de
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la mano de la doctrina y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, desarrollada a partir de “Awas Tingni vs. Nicaragua” (2001)
y plasmada en estdndares internacionales obligatorios para la Argentina,
como Estado parte del Sistema Interamericano de Proteccion de los De-
rechos Humanos, conforme Convencidén de Viena sobre el derecho de los
tratados de 19609.

En grandes rasgos, no se contemplaba el aspecto colectivo del derecho ni
se destacaba el componente espiritual como tampoco las distintas cosmo-
visiones de los pueblos vy, por tanto, no se reconocia el derecho a la libre
determinacion. Se regulaba solo la propiedad rural, ignorando las situaciones
de propiedad comunitaria urbana; nada se establecia respecto a la especial
connotacion de la posesion tradicional ni de las diferencias con la posesion
civil. Pero ademas del “qué” se regulaba, el “como” se reguld tenia desde su
nacimiento el germen de un destino fatal, en tanto no se habia cumplido con
la obligacion de participacion y consulta a los pueblos indigenas (arts. 75,
inc. 17 y 22 CN; y art. 6° del Convenio 169 de la OIT).

El proyecto tuvo la fortaleza de ser sometido al debate nacional a través de
audiencias publicas que se llevaron a cabo en las provincias, y en las que los
interesados podian inscribirse a los fines de tener una intervencién oral, pre-
vio acompafiamiento de ponencia escrita. Es asi que los pueblos indigenas
y organizaciones de la sociedad civil vinculadas al trabajo conjunto con los
pueblos realizaron profundas criticas en relacion a la regulaciéon de la PCl y
otras cuestiones conexas, como la regulacion de la personeria juridica de ca-
racter privado; finalmente fue suprimida la regulacion de la PCl del libro IV de
los derechos reales.

El Codigo Civil y Comercial vigente menciona a la posesiéon y PCl en el art. 18
remitiendo a la Constitucidon Nacional y a lo que una ley especial deberd legis-
lar; expresa el art. 18 CCyC:

Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades in-
digenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de
aquellas aptas y suficientes para el desarrollo humano segun lo
establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el art. 75,
inc. 17 de la Constituciéon Nacional.

La mencion contenida en el articulo sobre el reconocimiento de la existencia
de la posesion y propiedad comunitaria y su derivacion a la fuente de crea-
cion es significante en el nuevo paradigma que abre juego el Cédigo.

El nuevo Cédigo del siglo XXI se enrola en una nueva cultura juridica respecto
al Cédigo velezano; se despoja de la tradicidon romana, hispana, francesa y
pone los 0jos en nuestra region; asi lo expresa en los “Fundamentos del Pro-
yecto”. Es un codigo de valores y principios; un cédigo tuitivo de la vulnerabi-
lidad de determinados grupos sociales.
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Es un codigo que propone el dialogo de fuentes, enmarcado en el proce-
so de constitucionalizaciéon del derecho privado, comunicando los ambi-
tos publico y privado. Se establece una nueva dindmica de didlogo con la
Constitucion Nacional, los tratados de derechos humanos, los microsiste-
mas legislativos, los usos y practicas. En este sentido, los operadores del
campo legal, especialmente defensores y jueces, frente a un conflicto en
el que estén involucrados derechos territoriales de las comunidades indi-
genas con derechos derivados de la propiedad privada, disponen de una
norma fundamental como lo es el art. 18 para abrir el didlogo de fuentes;
conectando el sistema del cédigo con el microsistema del derecho indi-
gena, conformado por un corpus normativo especifico (art. 75, inc. 17 CN;
arts. 13 y 14 del Convenio 169 de la OIT; Declaraciéon de la ONU; Declaracion
de la OEA; leyes nacionales y provinciales).

El art. 18 renueva el debate y la necesidad de iniciar un proceso de cons-
truccioén colectiva y participativa de una ley de PCI. El reconocimiento de la
diversidad cultural implica a la postre el reconocimiento de la jus diversidad
y demanda el esfuerzo conjunto de comprender a partir de percibir lo dife-
rente.

5.5. Concepto

Se han elaborado diferentes conceptos que resaltan aspectos internos y ex-
ternos de la figura; a continuacién, se ensaya uno que intenta contemplar los
rasgos fundamentales de la PCl: la propiedad comunitaria indigena es un
derecho colectivo y de fuente constitucional; vincula a los pueblos indigenas
con el territorio, dentro del cual definen su desarrollo material y espiritual,
en base a su cosmovision, sus practicas, valores y conocimientos tradiciona-
les, lo que le permite su supervivencia y desarrollo con identidad econdmica,
social y cultural.

5.51. Caracteres de la propiedad comunitaria indigena:

a) Derecho colectivo

Los derechos colectivos surgen como un constructo juridico-politico
disefiado como concepto disyuntivo de la division dicotdmica entre
bienes publicos y bienes privados; este binomio conceptual que pre-
domind en la racionalidad tedrica de la modernidad entré en crisis a
partir de su insuficiencia para dar respuestas a los nuevos problemas,
particularmente con la aparicién del derecho indigena. Nuevas inda-
gaciones en la filosofia, la sociologia y timidamente en el campo del
derecho abren paso a nuevas construcciones tedricas en la busqueda
de respuestas alternativas.

El pensamiento bidimensional publico/privado en el campo juridico no
da cuenta de los principios de solidaridad, cohesién, complementariedad

Derechos colectivos de los pueblos indigenas | 81



Joaquin Vicente

o))

en los que se fundan las relaciones que caracterizan al hombre no como
centro de la naturaleza sino como un componente de ella. En este inters-
ticio, se configuran los derechos colectivos como categoria de derechos
diferentes a las clasicas publico/privado. Asi, en los derechos colectivos
indigenas el nuevo sujeto juridico titular es un ser comunitario, expresion
de la paridad cdsmica, ligado a los derechos a la identidad cultural, la
autonomia y la libre determinacién. El disfrute de los bienes que le corres-
ponden a este sujeto de derecho no puede realizarse de modo individual
sino como componente de la comunidad.

Origen constitucional

La Reforma constitucional del afio 1994 incorpora en el art. 75, inc. 17
CN una serie de derechos indigenas que se derivan del reconocimiento
de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas que ha-
bitan el territorio argentino; entre ellos se declaran el de la posesién y
propiedad comunitaria de las tierras tradicionalmente ocupadas vy la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo de los pueblos
indigenas.

c) Derecho humano

Constituye un derecho humano y es el fundamento juridico para definir el
territorio, base de la subsistencia de los pueblos indigenas y de su desa-
rrollo con identidad cultural y espiritual. La CIDH considera que el derecho
a la tierra/territorio es un derecho humano; debido a la conexidn intrinseca
que los integrantes de los pueblos indigenas tienen con su territorio, la
proteccién del derecho a la propiedad, uso y goce sobre este es necesaria
para garantizar su supervivencia (Corte IDH, 2012).

ad) Especial vinculo material y espiritual

“Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion produccion sino un elemento material y espiri-
tual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” (Corte IDH, 2001); y “la
cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a
partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los re-
cursos que alli se encuentran, no solo por ser estos su principal medio de
subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de
su cosmovision, religiosidad, y por ende, de su identidad cultural (...) los
[Elstados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas
abarcan un concepto mas amplio y diferente que estéd relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el con-
trol del habitat como una condicién necesaria para la reproduccién de su
cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida...”
(Corte IDH, 2005).
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e) Funcion de garantia

El art. 75, inc. 17 CN dispone que la PCI no sera enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos; estas limitaciones que la deter-
minan como intransmisible e inembargable se deben comprender como
garantias tendientes a la proteccion de los pueblos indigenas y sus comu-
nidades; no debe olvidarse la historia de abusos y despojos a los que han
sido sometidos. El Convenio 169 de la OIT en el art. 17 apunta a respetar
la autonomia de los pueblos y sus practicas tradicionales, imponiendo la
proteccion frente a abusos de terceros.

5.6. Estandares internacionales en materia de PCI

Los estandares minimos internacionales elaborados a partir de la jurispruden-
cia y doctrina de la CIDH son obligatorios para los Estados partes del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, de conformidad con
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969. Se enuncian
de la siguiente forma:

1) El art. 21 de la Convencion americana de derechos humanos se debe inter-
pretar a la luz del Convenio 169 de la OIT.

2) El concepto de tierra/territorio se debe interpretar a partir del especial
vinculo con la tierra que determina a los pueblos indigenas como sujetos
colectivos.

3) El derecho ancestral a la tierra/territorio se vincula con el derecho a la
identidad cultural y al derecho a la vida, implica la supervivencia de las
comunidades y sus miembros.

4) Rige el principio de prioridad del derecho a la PCI por sobre la propiedad
privada.

Los Estados tienen obligaciones activas, deberan: delimitar y demarcar las
tierras tradicionales; titular efectivamente las tierras; reconocer y conservar
modalidades propias de cada comunidad de relacionamiento con el territorio;
sancionar un marco legal adecuado a las pautas culturales de los pueblos
indigenas para efectivizar el derecho de PCI; garantizar el control y uso de
los recursos naturales para que los pueblos indigenas puedan mantener sus
formas de vida y obtener beneficios compartidos; otorgar proteccion judicial
efectiva que tome en cuenta las particularidades de las comunidades indige-
nas referidas a sus caracteristicas sociales, econémicas y culturales.

5.7. Necesidad de una ley de PCI

No es tarea sencilla en la doctrina civilista dar paso para la instrumentacion
de la PCl estructurandola en base a nuevas categorias y escapar de las tradi-
cionales clasificaciones; en grandes lineas se plantearon los rasgos principales
del debate que advierten la insuficiencia del paradigma clasico para el abor-
daje de la complejidad de la PCI. Asimismo, se puntualizaron las fundamenta-
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les caracteristicas que delinean el derecho colectivo a la tierra/territorio y su
regulacién como PCI.

Una ley que recepte los estandares internacionales, que contenga y ordene el
corpus normativo establecido en diferentes instrumentos, que conceptualice
la PCI como derecho colectivo autonomo, que diferencie la posesion tradi-
cional respecto a la posesion civil y, en definitiva, que disefie su contenido y
alcance es deuda para los pueblos indigenas.

6. Derecho penal y procesal penal y derechos indigenas

6.1. Algunos elementos iniciales

Uno de los campos del derecho mas sensibles para la sociedad en general
es, sin lugar a dudas, el del derecho penal y procesal penal, y ello porque su
aplicacion conlleva castigos y porque es un campo juridico atravesado por
cuestiones valorativas que, por lo general, difieren del contexto axioldgico
que determina las formas de vida de las comunidades y pueblos indigenas.

Es asi que es en el dmbito del sistema penal donde las diferencias y los con-
flictos se presentan mas nitidamente. No solo porque el derecho penal se en-
cuentra fuertemente influenciado por determinadas valoraciones sociales (al
tratarse de cosmovisiones diferentes, son estas valoraciones las que agudizan
dichas diferencias), sino porque es uno de los campos juridicos en donde la
verdadera fuerza del Estado se hace ostensible, al considerarse que existe le-
gitimidad para que imponga una pena como consecuencia de una norma que
lo establece de esa manera.

En las facultades de Derecho la incorporacion de contenidos vinculados a la
administracion de justicia indigena es practicamente inexistente. Si nos foca-
lizamos en el derecho penal y procesal penal, los programas no incorporan
las particularidades de las comunidades indigenas, y ni siquiera mencionan
las alternativas de articulacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena.

La relacion del derecho penal con los derechos indigenas adquiere una com-
plejidad dual. Por un lado, las comunidades indigenas tienen sus propias for-
mas de gestionar la conflictividad, las que deben ser respetadas (el derecho
indigena o justicia propia, incorporado como derecho reconocido a los pue-
blos indigenas en los instrumentos juridicos internacionales). Por otro lado,
la incorporaciéon de instituciones “sensibles a la diversidad cultural”. En ese
sentido, debe incorporar en la legislacién secundaria (cédigos de fondo y
cddigos adjetivos) disposiciones que apunten a respetar los derechos dife-
renciados cuando es la justicia ordinaria la que interviene.

Desde ambas perspectivas, la administracion de justicia ordinaria debe respe-
tar la administracion de justicia indigena dentro de las comunidades, y debe
contar con herramientas que reconozcan y entiendan las complejidades del
“mundo indigena”, incorporando en su normativa estos instrumentos para en-
riquecer su mirada con la mirada de los pueblos originarios.

84 | Ediciones SAIJ - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Parte especial

6.2. Recepcidén normativa de la diversidad

En la recepcion del derecho indigena por parte del ordenamiento juridico
positivo —y mas puntualmente por parte del sistema de administracion de
justicia penal— existen, al menos, tres caminos posibles:

1) El disefio de una ley especial que articule dos jurisdicciones consideradas
como independientes.

2) Incorporar en el articulado de las leyes sustantivas y adjetivas (en nuestro
caso particular, el Codigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal) nor-
mas que respeten y regulen la relacion entre grupos culturales diversos.™

3) Una via intermedia que incursiona en las dos alternativas mencionadas. De
este modo se contempla la elaboracion de una ley especifica, a la vez que
también se realiza una modiificacion del ordenamiento juridico vigente.

Ambas vias mencionadas no son incompatibles, por el contrario, cumplen
la funcién de fortalecerse mutuamente. Si bien lo deseable seria tomar las
disposiciones de las constituciones como operativas, y no requerir de una ley
para que puedan hacerse efectivas, lo cierto es que las experiencias latinoa-
mericanas demuestran la necesidad de una legislacion puntual sobre el tema
que nos ocupa. Por otra parte, es imprescindible adecuar los instrumentos
juridicos a la realidad que pretende regular, por lo que se imponen cambios
en la normativa de cada Estado en particular.

Es por ello que es preciso flexibilizar la justicia penal, hacerla mas receptiva,
pensar que es posible que las valoraciones puedan surgir como producto de
un proceso que tiene diferentes raices y que no necesariamente surgen de
la mirada occidental. Asi, “... la interpretacion juridica no es una operacion
matematica. Tampoco es una operacion puramente ldgica. Existe una com-
prension, propia de los textos y de los productos culturales, donde el sentido
histérico y el sentido actual se integran dentro de un conocimiento que no
por ello es arbitrario...” (Binder, 1993).

La necesidad de evitar la discriminacion del diferente, de tomar en serio otras
valoraciones que también forman parte del entramado social, de permitir que
la ley recepte en sus formulaciones procedimientos divergentes también for-
ma parte del desafio que los ordenamientos juridicos de los paises pluriét-
nicos y multiculturales tienen por delante, y por el que —afortunadamente—
han comenzado a trabajar.

Normativamente, y a modo de ejemplo, en Bolivia la tercera alternativa ex-
puesta ha sido la elegida. Por una parte, elaborar una ley que coordine la
interrelacion reciproca entre ambas jurisdicciones. Por la otra, traducir las di-
ferencias en el Codigo de Procedimiento Penal.

(13) Un ejemplo de esta alternativa lo constituye el Cédigo Penal peruano, que en su
art. 15 incorpora el “error de comprensién culturalmente condicionado”.
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Es preciso contar con instrumentos juridicos que traduzcan las discusiones
conceptuales y técnicas para poder alcanzar una justicia genuinamente de-
mocratica. No constituye una solucién al fendmeno de la diversidad la impo-
sicion de sistemas formales que no respondan a las demandas sociales. La
participacion de todos los ciudadanos —sin exclusiones—, el reconocimiento
de multiples sistemas de valoraciones, generar herramientas que sean abar-
cativas, todos son componentes necesarios que fortalecerdn el Estado de
derecho. Y lo que es mas importante aun: no nos quedaremos en la simple
retérica. Porque si de lo que se trata es de disefar sistemas normativos que
respondan a la realidad, no solo es imprescindible ser creativos, sino que de-
bemos comprender la complejidad de los procesos sociales e intentar po-
nernos en el lugar del “otro”; solo de este modo construiremos instituciones
comprometidas con democracias participativas, donde el didlogo sea uno de
los ingredientes principales.

6.3. Instituciones sensibles a la diversidad cultural

Se presentaran algunas de las vias concretas de articulacién entre el siste-
ma de justicia penal y —mas concretamente— el procedimiento penal, para
fortalecer la idea de que la coexistencia basada en un marco de interac-
cion en donde se sumen instituciones estatales especificas “que miren la
diversidad” es posible y deseable. Estas vias de articulacion no estan pre-
sentadas en orden de importancia. Simplemente se trata de un punteo no
exhaustivo, que tiene por finalidad hacer un relevo de las principales insti-
tuciones que contribuirian a generar un derecho penal y procesal penal que
incluya una multiplicidad de culturas.

6.4. El problema de la lengua: traduccidén e intérpretes

Uno de los aspectos mas destacables en el analisis de los derechos indigenas,
que tiene una vinculacién estrecha con las reformas procesales penales, es el
de la lengua y la importancia de su respeto (Conferencia Nacional de Minis-
tros de la Espiritualidad Maya Oxlajuj Ajpop, 2003, p. 160).

En ese sentido se admite en la mayoria de los cédigos procesales penales la
traduccion en lengua materna, como asi también la posibilidad que tiene el
imputado o procesado de expresarse en su propia lengua, debiendo en todos
los casos proveerse de un intérprete o traductor para garantizar no solo el
acceso a la justicia, sino también para asegurar que el procesado podra en-
tender y hacerse entender en todas las instancias del proceso.

Es por ello que esta caracteristica definitoria de los pueblos indigenas, la uti-
lizacion de su propio idioma, se convierte en un requisito indispensable a la
hora de administrar justicia. Los procesos de reforma contemplan, entonces,
la introduccién de un traductor, intérprete o facilitador intercultural®™ en el

(14) Término utilizado en Chile, cuyo sentido es mas abarcativo que el de un mero
traductor, ya que refleja no solo el conocimiento de la lengua sino una comprension
de la cultura.
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proceso cuando las partes lo requieran. No obstante, este instrumento no
resuelve los problemas practicos que presenta el idioma en el proceso penal,
ya que no siempre se puede garantizar la presencia de un intérprete, y lo que
es peor, tampoco el Estado puede asegurar la existencia de intérpretes para
la diversidad de lenguas indigenas existentes en América Latina. Por ello se
vuelve necesario ser creativo, ya que personas de las propias comunidades
podrian convertirse en intérpretes ad hoc, para facilitar la tarea de los opera-
dores de justicia.

Si bien han sido instrumentados programas que contemplan —dentro de lo
que es el problema del uso de la lengua— desde educacion bilingle, posgra-
dos para traductores e intérpretes, creacion del rol del facilitador intercultural,
etc., lo cierto es que los desafios que genera permitir que los usuarios del
sistema se manifiesten en su propia lengua no ha alcanzado para aquellos que
tienen los poderes decisorios la relevancia que el tema merece.

6.5. Integracion de los tribunales

Este ha sido otro de los caminos sugeridos por aquellos que intentan generar
espacios de encuentro entre la administraciéon de justicia penal y la diversidad
cultural para tender puentes entre ambas miradas.

Es asi que contar con tribunales (o jueces unipersonales, en general los jueces
de paz) que puedan integrar a su actividad jurisdiccional miembros de los
pueblos indigenas constituiria un paso adelante para garantizar un acceso
a la justicia con conocimiento cabal de los problemas de las comunidades
indigenas, un uso de la lengua adecuado y la utilizacidon en la gestion de su
conflictividad de sus propias pautas.

Claro estd que esta posibilidad de integracidn no suscita posturas consensua-
das a su alrededor.™ Por una parte, sus defensores consideran la relevancia
de acercar el derecho ordinario a los pueblos indigenas, haciendo posible que
los mismos indigenas puedan administrar su propia justicia.

Por otra parte, sus criticos ven con desconfianza esta “cooptacion” de los
indigenas por parte del sistema de justicia, y van mas lejos: afirman que estas
estrategias no solo no apuntan a la construccidon de un Estado intercultural,
sino que socavan la institucionalidad indigena, confundiendo sus autoridades
con la autoridad estatal, y terminan no dandole preeminencia a su propio
sistema de justicia.

La evaluacion de esta propuesta es compleja. Sin embargo, al menos debe ad-
mitirse que presenta ventajas insoslayables para los miembros de los pueblos
indigenas, que pueden advertir los beneficios de que sea también un indigena

(15) En el caso de Guatemala, la creacion de tribunales comunitarios ha dado lugar a
criticas acérrimas, aungue también han sido sefaladas algunas ventajas. Ver el informe
sobre tribunales comunitarios realizado por Ramirez, Solérzano & Caxaj (2000).
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quien lo juzgue, comprendiendo y compartiendo su cultura y su cosmovision,
y pudiendo expresarse fluidamente en su propia lengua.

La contracara de lo expresado es la confusidn que genera que un aparato
judicial que, por lo general, se ha mostrado hermético y poco sensible a sus
necesidades, tenga como exponente un miembro de su propia comunidad,
o lo que es peor, un lider o autoridad reconocida que ahora juega un doble
rol, muchas veces no trasmitido con la claridad que requeriria explicar este
tipo de situacion.

Mas alla de las ventajas y desventajas sefialadas, lo cierto es que una integra-
cion diferente de los tribunales, con indigenas de las propias comunidades,
representa un cambio de perspectiva y una alternativa que merece ser ex-
plorada. Sin poder asegurar que los resultados sean positivos, si es indudable
que representa un esfuerzo —no tomado como integracion— de interrelacion
entre culturas diferentes.

6.6. Defensorias especializadas y su importancia en el proceso

Tal vez una de las incorporaciones mas importantes y necesarias en el pro-
ceso penal sea la de las defensorias especializadas, que presentan como ras-
gos distintivos una atencién particularizada a los miembros de los pueblos
indigenas en la medida en que sus operadores poseen una formacion califi-
cada para su atencion.®

No obstante, si bien las posturas indigenas mas radicales sefialan la paradoja
de que sea el mismo Estado el que los procesa y el que les brinda abogado,
la existencia de las defensorias indigenas significa un salto cualitativo en la
calidad del servicio que se brinda.

En la compleja tarea de articular la calidad de ciudadano del Estado y de miem-
bro de un pueblo indigena, con particularidades culturales definitorias de su
identidad, es impensable garantizar una defensa adecuada si no se tiene un
manejo de la cosmovision indigena, su cultura, su espiritualidad y su lengua.

Entonces, saldada la discusion de las funciones del Estado frente al indigena
(discusion que excede ampliamente los limites de este manual), considera-
mos que incorporar y desarrollar defensorias indigenas en paises pluriétnicos
constituye un avance no solo en su genuina construccién, sino en lo mas in-
mediato que es acrecentar el acceso a la justicia garantizando una defensa
que es responsabilidad de cualquier Estado de derecho.

Solo resta agregar que su creacion no solo beneficiaria a los pueblos indi-
genas por las razones ya esgrimidas, sino que también permitiria recrear un
verdadero proceso penal, en donde el procesado debe tener la posibilidad de

(16) Tanto en Chile como en Guatemala existen defensorias indigenas, con diferentes
perfiles pero con objetivos similares: ambas son evaluadas positivamente por los miem-
bros de los pueblos indigenas.
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ejercer su defensa con todos los instrumentos disponibles, y sobre todo sin
renunciar a su identidad.

Las estrategias de defensa de los miembros de pueblos indigenas pueden ser
diversas, y debe ser prioritaria su eleccion frente a otros intereses. Esto signi-
fica que mas alla de que las defensorias o defensores especializados contri-
buyan a un buen funcionamiento del sistema penal, estas deben privilegiar la
mejor defensa del imputado, lo que muchas veces puede incluir obstaculizar
la marcha del proceso.

6.7. Extincidon de la acciéon penal como
una herramienta que respeta la diversidad

Como una de las formas de respetar la diversidad y generar instrumentos que
desde las normas contribuyan a armonizar los diferentes modos de gestionar la
conflictividad, la extincion de la accion penal, cuando se dan determinados requi-
sitos, se presenta como una de las instituciones procesales que reconocen la pre-
sencia de los pueblos indigenas a la vez que admiten y respetan sus decisiones.

Las normas que prevén la extincion de la accion penal en los casos en que los
conflictos suscitados entre miembros de comunidades indigenas sean resuel-
tos por sus propias pautas, también se convierten en modos de articulacion
entre diferentes sistemas de justicia. Por el contrario, si no estan previstas
—normativamente— reglas de coordinacion entre el sistema de administra-
cion de justicia ordinaria y el sistema de administracion de justicia indigena,
ante un caso determinado la tension entre las diferentes formas de adminis-
tracién de justicia es inevitable.

Cualquiera sea el camino elegido en la formula de la extincidon de la acciéon
penal, el desafio de armonizar el ordenamiento juridico no es menor porque
las diferentes normas son producto de cosmovisiones valorativas diversas. A
pesar de las dificultades, es posible disefiar modos concretos de coordinacion
que apunten a un respeto reciproco del modo de resolucién de los conflictos,
siempre contemplando un comun denominador que no es otro que el respeto
a los derechos humanos fundamentales.

6.8. Participacion en los procesos: mecanismos de legitimacion

Los mecanismos de legitimacidn para participar en determinados procesos
adquieren importancia en la medida que los indigenas puedan ser reconoci-
dos como sujetos colectivos con el suficiente peso politico para accionar en
un proceso penal.

Esta incorporacion como victima u ofendido de las comunidades indigenas
adquiere también una dimensidén politica y no solo juridica, en tanto significa
un reconocimiento a sus posibilidades de accionar en el proceso penal frente
a hechos que afectan especialmente a los pueblos indigenas. Es asi que esta
legitimacion esta pensada para los delitos de genocidio o discriminacion, ya
que este tipo de delitos los afectan como tales.
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No solo que en las regulaciones procesales penales mas modernas se incre-
mentan los derechos de las victimas, al reconocérsele su protagonismo en el
proceso, sino que al incluir dentro de la categoria de victimas a los pueblos
indigenas (y también a otros sectores) se generaria una justicia mas demo-
cratica y participativa.

La incorporacion de los pueblos indigenas a los codigos de procedimientos
penales como victimas u ofendidos no ha logrado concrecién, ha presentado
resistencias. Como un ejemplo de esta inclusion, puede citarse el Codigo de
Procedimiento Penal del Estado de Oaxaca, México.

6.9. Diferentes pericias y el rol del peritaje en los procesos

Afortunadamente, cada vez mas se receptan los peritajes (ya sea antropoldgi-
cos, culturales, socioldgicos, de miembros de las comunidades) en el proceso
penal. Estos, si bien no son vinculantes, ilustran al juez sobre las particularida-
des de los pueblos indigenas, 1o que contribuye a generar los tan menciona-
dos —y necesarios— puentes interculturales.

El rol de los peritos ha sido introducido en la mayoria de los codigos de pro-
cedimiento penal; no obstante, siempre de modo limitado, considerando la
funcion del intérprete o el perito, pero no haciéndolo extensivo a otros peri-
tajes especializados.

Seria deseable profundizar en sus posibilidades dentro del proceso, y generar
—mas allad de la legislacidon— una practica que instale en los jueces la necesi-
dad de requerir los servicios de un perito pueda brindar mayor comprension
a los hechos, antes de tomar cualquier tipo de decision.

Estas practicas no solo provocarian una sensibilizacion especial en los opera-
dores juridicos, sensibilizacion que se vuelve necesaria para poder asegurar
una convivencia y con ella un Estado pluralista, sino que aportarian los ins-
trumentos necesarios para el acercamiento de dos culturas juridicas, de dos
sistemas judiciales.

6.10. Amicus Curiae

Esta herramienta—con algunos puntos en comun con el peritaje— se comenzé
a utilizar en los ultimos afos, y abre el juego de la participacion en un pro-
ceso no solo a especialistas, sino a organizaciones que trabajan la tematica y
que pueden ilustrar al tribunal sobre algunos aspectos del caso que se esta
dirimiendo.

El amicus —si bien no es vinculante para el juez, y salvo una acordada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién no se encuentra regulado— permite
presentar argumentos y acercar a las partes elementos que de otro modo
quedarian fuera de la discusion. En la medida en que se acepten cada vez
mas estos escritos —que luego incluso pueden ser traducidos en audiencias,
y presentados a “viva voz”— se posibilitard mejorar el litigio con razones mas
consistentes y mejor fundamentadas.
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6.11. Prisidn: condiciones especiales para los indigenas

Ya en el Convenio 169 de la OIT se establece que en el caso de la imposicion
de sanciones a miembros de pueblos indigenas se priorizaran otro tipo de
penas alternativas a la prision privativa de la libertad.

Sin embargo, y si tenemos en cuenta la situacion del indigena frente a la ad-
ministracion de justicia y un diagnostico que va desde la discriminacion, la
dificultad de comunicarse por expresarse en una lengua diferente a la domi-
nante, la ignorancia por parte de los operadores acerca de su cosmovision, se
le suma la gravedad que implica que sea sometido a la carcel.

Y no solo por las condiciones de nuestras carceles, que como es bien cono-
cido y repetido en numerosos trabajos y conferencias, son violatorias a los
derechos humanos fundamentales, sino porque al ser indigenas, sus derechos
son doblemente vulnerados.

Si tenemos presente que la carcel estd poblada de personas de bajos recur-
sos (“pobres”), y si los indigenas forman parte de esta categoria en un gran
porcentaje —en otras palabras, son los miembros de los pueblos originarios
los que engrosan la categoria de pobres—, entonces puede inferirse que los
indigenas son un sector extremadamente vulnerable y con tendencia a poblar
las instituciones carcelarias.

Si a esa circunstancia se le suman algunos datos de la realidad tales como
que los funcionarios y guardiacarceles no manejan por lo general el idioma
indigena, que existe discriminacion también al interior de las prisiones, que a
los indigenas se les dificulta en exceso conservar sus propias pautas dentro
de un establecimiento carcelario, entonces debemos reflexionar acerca de la
relacion que se da entre prision preventiva y miembros de pueblos indigenas.

Es interesante en ese punto analizar un amparo interpuesto ante el Director
General del Sistema Penitenciario en Guatemala,®” ya que una disposicion
interna decretd que todas las personas privadas de libertad que se encuen-
tran internadas en los distintos centros de reclusion del Sistema Penitencia-
rio debian utilizar un uniforme tipo overol, color naranja, para identificarlo,
obligando a las mujeres indigenas que se encuentran privadas de libertad a
despojarse de su traje indigena.

En este amparo se denuncian especificamente que se violaron el derecho a la
identidad cultural, el derecho de usar el traje indigena, el derecho a la digni-
dad de la persona humana de los privados de libertad; todos estos derechos
contemplados tanto en la Constitucién del Estado, en el Convenio 169 de la
OIT y demas instrumentos internacionales.

Mas alld de que finalmente se hace lugar a este amparo, permitiendo que las
mujeres indigenas puedan hacer uso de su traje, es notable como este tipo
de disposiciones —atentatorias a todas luces de derechos fundamentales—

(17) Ver amparo 46-2003..
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puede entrar en vigencia, y solo cuestionarse su procedencia a través de un
amparo individual.

Es por ello que también la prisidon es un factor que desde “el derecho” pue-
de distorsionar las relaciones con los indigenas, generandose situaciones de
vulneracion a sus derechos, a la vez que no contribuye a crear canales de
comunicacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Deben privilegiarse,
entonces, otros modos de sancion.

6.12. Limites a la administracién de justicia indigena

A partir de la lucha de los movimientos indigenas por el reconocimiento de
sus derechos y de sus sistemas de autoridades, los instrumentos internacio-
nales receptan sus demandas; por ello, las legislaciones nacionales deben
adecuar sus disposiciones a una realidad que consistentemente habian ig-
norado. Claro estd que esta descripcion simplista de un proceso que lleva
décadas de desarrollo y de vaivenes deja de lado una discusion interna rica
en argumentos que no tiene otro telén de fondo que un replanteo profundo
de la situacion juridica de los pueblos indigenas. Aunque la discusidn parece
haber sido saldada favorablemente a favor de estos ultimos, lo que significa
reconocerles su doble calidad de indigenas y de ciudadanos de un determi-
nado Estado, lo cierto es que aun hoy pueden escucharse los ecos de voces
disidentes que auguran la disolucion de la unidad estatal y la subversion de
un orden construido bajo el imperio de un orden juridico monolitico y cerra-
do, en donde no existe espacio para el “diferente”.

Aquellos que defienden el reconocimiento de los derechos indigenas alegan,
entre otras razones, que el desarrollo futuro del Estado se encuentra supe-
ditado al desarrollo de los pueblos indigenas. Que la pacificacidn social solo
puede alcanzarse con este reconocimiento, el que se presenta como un ele-
mento esencial en el proceso de cohesidn y unificacion. Asimismo, otro ar-
gumento de peso es aceptar que la plurinacionalidad no significa aceptar la
existencia de Estados paralelos o territorios separados. Se trata simplemente
de que el Estado reconoce a cada ser humano que lo integra el derecho a
vivir dentro de su propia cultura, lo que no significa que los indigenas dejen
de ser ciudadanos del Estado al que pertenecen. Por Ultimo —obviamente, sin
agotar la argumentacion— el Estado reconoce que su sociedad no es homo-
génea, y que por lo tanto no puede afirmar una unidad, lo que implica que sea
imposible legislar para todos los ciudadanos de la misma forma, y —paraddji-
camente— que sea necesario marcar diferencias para evitar discriminaciones.

Por el contrario, los que se oponen al reconocimiento se remiten a la existen-
cia de tradiciones que tienen por sustento un proyecto de unidad nacional,
lo que no deja resquicios para el desarrollo de la diversidad. Si bien admiten
la existencia de particularidades culturales de los grupos étnicos, el proyecto
de construccion de un Estado unitario debe significar un acercamiento de las
culturas y su nivelacion a partir de la interaccion. El fantasma que acecha con
insistencia es el socavamiento de la unidad estatal. Por otra parte, se enfatiza
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el perfil de un Estado moderno, que es el que define un Unico sistema juridi-
co nacional y consagra el monopolio estatal del uso legitimo de la violencia.
Desde esa mirada la administracion de justicia por parte de las comunidades
indigenas solo puede tener un caracter subsidiario a la justicia oficial, limitan-
dose a aquellos casos no previstos por el orden estatal.

Una vez que se avanza en el camino del reconocimiento, el tema de los limites
al ejercicio del derecho indigena es insoslayable. Constituye uno de los pun-
tos mas complejos de las discusiones, ya que involucra la admisién o no de la
universalidad de ciertos valores que regirian sin hacer distincion de espacio,
tiempo o culturas. En general existe consenso alrededor de la existencia de
un limite que no puede ser traspasado, constituido por el pleno respeto de
los derechos humanos fundamentales. La dificultad se presenta cuando se
intenta conceptualizar lo que se entiende por derechos humanos fundamen-
tales. Sin embargo, existe abundante material que desde las concepciones
de derecho internacional aportan claridad al tema, y destacan un rasgo de
humanidad comun a todos los seres humanos que no admite diferenciacion
en razon de raza, edad o religion.

6.13. Algunas conclusiones

Los movimientos sociales han sido uno de los protagonistas de los procesos
sociales. El Estado no ha concedido nada que no fuera el fruto del reclamo per-
manente que desde distintos sectores han presionado para que sus demandas
sean escuchadas. Desde esta perspectiva, es posible afirmar que los procesos
de renovacion se han originado en la misma realidad para dar cauce a una re-
novacion normativa y, obviamente, tedrica.

En este sentido, un derecho indigena en permanente vigencia, no escritu-
rizado, absolutamente dindmico y en cambio constante, con un sistema de
autoridades que goza de una profunda legitimidad en las comunidades, ha
promovido la necesidad de una regulacion que encuentre niveles de coordi-
nacién entre dos modos distintos de administrar justicia.

El pluralismo juridico encuentra su raiz no en distinciones tedricas, sino por el
contrario, en la imperiosa necesidad de dar respuestas. De este modo, se deja
de lado la concepcidn monista del Estado, en donde se identifica al Estado
con la Nacidn, para admitir que puede existir un Estado con multiplicidad de
naciones. También se produce una ruptura con la concepcion clasica de que
solo el Poder Legislativo estd legitimado para la produccién de normas, y
también se considera como legitima la produccidn normativa ubicada en el
seno de los pueblos indigenas, lo que —sin lugar a dudas— produce un cam-
bio radical en la conformacién de los Estados modernos.

En este sentido, el orden juridico nacional no solo se conforma ahora con las
normas (generales o concretas) emitidas por las instancias mencionadas,
sino también por las comunales. Se presenta, a nivel orgdnico-estructural,
la coexistencia de la jurisdiccion oficial y la jurisdiccidn indigena, constitu-

Derechos colectivos de los pueblos indigenas | 93



Joaquin Vicente

yendo esta Ultima un fuero mas dentro de los drganos de administracion
de justicia.

Es entonces que en el nivel factico se reconoce la existencia de diversidad, lo
que implica la coexistencia de cosmovisiones distintas, de practicas diversas,
de culturas diferentes y, lo que es crucial en el andlisis, de una justicia diferen-
ciada: la existencia de intereses en conflicto. Es la propia realidad la que im-
pulsa la necesidad de regulacion de una convivencia que en muchos aspectos
es forzada y no exenta de tensiones. Solo con un tratamiento despojado de
dobleces serd factible alcanzar una unidad fundada en el respeto y la toleran-
cia de otros modos de vida.

En el nivel normativo es en donde se recepta la pluralidad. No se crea nada
nuevo, solo se reconoce lo ya existente. En la busqueda del respeto a la diver-
sidad es que se integra el Estado con la Nacién, encontrando vias de comu-
nicacion entre el derecho indigena y el derecho oficial, que no signifique la
subordinaciéon de uno a otro, sino por el contrario, la coexistencia armodnica de
multiples sistemas juridicos en un mismo dmbito, en donde uno de los pilares
de genuinas democracias deliberativas sea el didlogo comprometido de los
distintos actores que la componen.

Como contrapartida, cuando un indigena es juzgado por la administracion de
justicia ordinaria se pueden hacer jugar instituciones que tengan presente la
diversidad y la existencia y vigencia de derechos especificos para consolidar
un Estado igualitario e intercultural.

7. Historia del derecho y derechos indigenas

7.1. De ausencias, contradicciones e Insuficiencias

En 1994 la reforma constitucional introduce el reconocimiento de los dere-
chos indigenas, una deuda pendiente desde la conformacién del Estado ar-
gentino y desde la primera constitucion histérica de 1853-1860. A pesar de
esta “suerte de transformacion” —al menos normativa— del estatus de los
pueblos indigenas, el impacto en diversos campos del derecho no fue el espe-
rado, y se produjo la cuestion paradojal de la coexistencia de dos andariveles
que transcurren paralela y simultdaneamente: los derechos indigenas, por un
lado, y el relato de la construccion de las instituciones juridicas, por el otro;
relato que no deja lugar ni reconoce la presencia de los pueblos indigenas en
el espacio geopolitico de Argentina.

Esta afirmacidon se construye a partir de los textos “clasicos” de los libros
de historia del derecho, principalmente el de Levene (1956), Zorraquin Becu
(1975) y Levaggi (2004),® que son basicamente los que se utilizan en la Fa-

(18) Esta seccion fue elaborada con los datos e ideas de la tesis de maestria de Sole-
dad Ramati, “La construccion de los pueblos indigenas desde la Historia del Derecho.
Aportes para pensar la forma constitucional de 1994”, de la Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales (FLACSO).
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cultad de Derecho de la UBA. Estos manuales siguen sosteniendo una vision
retrograda sobre los pueblos indigenas. No incorporaron una mirada remo-
zada por los cambios en el material normativo (no solo la Constitucion sino
también instrumentos juridicos internacionales) y ni siquiera por los debates
que se estan sucediendo hace décadas en toda América Latina.

Por el contrario, siguen ignorando debates centrales alrededor de la relacion
de los pueblos indigenas con los Estados. Conceptos tales como “Estado”,
“nacion”, “derechos colectivos”, “derechos diferenciados”, etc., son ajenos a
su abordaje. La historia es una sola, secuencial, sin claroscuros, y con un pro-
fundo predominio de lo europeo. Una historia eurocéntrica, colonial y predo-

minantemente desigualitaria e ignorante del otro.

En estos textos pueden encontrarse ideas y valoraciones que son profunda-
mente anacroénicas. Desde una valoracidn positiva de la conquista, una idea
fuertemente arraigada de superioridad racial, un modelo asentado en lo va-
lioso de lo europeo en desmedro de lo latinoamericano (y denostando el
componente indigena). En definitiva, se perfila una idea de inferioridad de lo
indigena, y se instala en el imaginario colectivo un modelo a seguir —que es,
en definitiva, cdmo se construyod el pais—. El modelo europeo, con su acervo
cultural, es el que se impone. La cultura proveniente de los pueblos originarios
es disvaliosa, cultura que debe ser dejada de lado, y en el mejor de los casos
debe disolverse en la cultura occidental.

Por otra parte, se valoriza la conquista también en su rol evangelizador, como aquel
poder que pretendia incluir a “los otros” diferentes, amoldandonos a las creencias,
ritos y practicas de aquel invasor que los conquisté y finalmente colonizé.

En definitiva, el relato de los textos de historia convalida la vision de los
conquistadores/colonizadores. Las instituciones juridicas son aquellas pro-
venientes de una tradicidon profundamente ajena a la de aquellos pueblos
originarios preexistentes. Nuestro derecho tiene un punto de partida y un
punto de llegada en la cosmovision europea con todo su bagaje cultural
que la nutrié. Desde esa perspectiva, el desconocimiento, discriminacion y
racismo es manifiesto.

7.2. Otro contenido para la historia del derecho

Con estos presupuestos, debemos deconstruir la forma en que ha sido pre-
sentada nuestra historia en general, y la historia del derecho en particular,
para dar lugar a los pueblos indigenas, pueblos preexistentes al Estado con-
temporaneo, pueblos con una cultura diferente, con instituciones diversas,
con su propio sistema juridico que demanda un reconocimiento que le ha
sido dado en la Constitucién, pero que no alcanza otros espacios, generando
contradicciones, provocando interpretaciones equivocadas y gestando con-
fusiones asentadas en la negacidén de la diversidad cultural.

La historia del derecho debe ser presentada, necesariamente, de otra manera.
Debe interpretarse la conquista y la colonizacidn como un proceso de despo-
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jo y genocidio, cuyas victimas, los pueblos originarios existentes y preexisten-
tes, tienen derechos basados en una justificacién histdrica. Es precisamente
la historia la que dara la caracterizacidon de preexistentes a los pueblos indi-
genas y se convertird en la llave para que puedan gozar de un conjunto de
derechos, entre ellos los derechos territoriales.

La historia del derecho debe dejar de lado conceptos que ha manejado livia-
namente y que se convierten, finalmente, en prejuicios. Es asi qgue manejarse
con elementos raciales, considerar que lo indigena debe subordinarse a lo
occidental, volver sobre lugares comunes como los de “civilizacién vs. barba-
rie”, o sobre “el primitivismo vs. la modernidad” vuelve sobre modelos que es
preciso abandonar.

La historia del derecho debe construir un paradigma basado en la superacion
de una universalidad ficticia en la que solo tiene valor lo que es valioso para
Occidente. Este paradigma debe ser respetuoso con la diversidad cultural,
al pluralismo juridico, la heterogeneidad de la sociedad. Para ello, es preciso
incorporar instituciones que no son las de raigambre romanista (como, por
ejemplo, la propiedad comunitaria indigena), para generar una historia am-
pliada que deje cabida a otras miradas, pero que lo hagan en igualdad de
condiciones.

La simetria entre lo occidental y o que no lo es, entre lo indigena y 1o no
indigena, es una de las grandes deudas pendientes de nuestro derecho y de
nuestra historia del derecho. Si no se transforma el contenido y la ensefianza
de la historia del derecho, si se siguen impartiendo los textos a los que hace
mencidn, no se contribuira a producir genuinos cambios en esta relacion trau-
matica de los pueblos indigenas con el Estado.

7.3. La historia del derecho como
reconocimiento de los pueblos indigenas

Ya avanzado el siglo XXI, se vuelve necesario transformar paradigmas para
adecuarlos a los derechos ya vigentes hace décadas, acompafiando con ma-
terial tedrico que sea coherente y consistente con el reconocimiento de los
pueblos indigenas como existentes y preexistentes, con el horizonte de cons-
truir Estados igualitarios.

La insercién en el discurso juridico de debates ampliamente superados como
si fueran universalmente validos, la instalacién de conceptos como Estado,
nacion, ciudadania que son interpretados de modo tal que se vuelven incom-
patibles con los derechos constitucionales, la estigmatizacion de lo indigena
como aquella condicidén que debe ser dejada de lado, dado que representa la
barbarie y el atraso, nos retrotrae a épocas ya superadas y nos condena a la
exclusién y la desigualdad.

Seria deseable tomar nota de las lineas tematicas que deben incluirse en los
programas de historia del derecho, evitar que la condicion de pueblos indige-
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nas se diluya en la sociedad “mayoritaria”, seflalando explicitamente aquellas
tematicas que forman parte de intercambios ya perimidos.

Asimismo, seria conveniente llevar adelante una tarea de contraste entre lo
que formaba parte —forma parte todavia ahora— de los textos clasicos de his-
toria del derecho y lo que debe modificarse e incluirse para reforzar la vigen-
cia de los derechos indigenas. Es imprescindible en materias que permiten
una mayor comprension del nacimiento de los Estados y de la relacion que se
forjé entre indigenas y Estado, dotarlas de un contenido que no tergiversen
las consecuencias de la conquista y la colonizacién y que brinden insumos
para construir nuevos Estados, posicionando de modo diferente a los actores
en conflicto.

Por otra parte, no debe olvidarse que una de las justificaciones mas rele-
vantes de la existencia de derechos indigenas estd asentada en su devenir
historico. El despojo y genocidio que sufrieron los pueblos indigenas deben
ser compensados para afrontar la situacion de vulnerabilidad que se gesto
en aquel proceso. Una historia —y una historia del derecho— sin contemplar
determinados elementos puede llevar a no legitimar la existencia de derechos
especificos y diferenciados, lo que lleva a cuestionar prerrogativas medulares
para la construccion de genuinos Estados igualitarios e inclusivos.
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1. Derechos territoriales

1.1. Conceptos generales

La proteccion de las tierras indigenas ha sido central en los organismos in-
ternacionales sobre derechos humanos. Esta importancia estd dada por la
especial relacién que mantienen los pueblos originarios con el territorio, sien-
do este su principal medio de subsistencia y desarrollo, como asi también el
vinculo existencial colectivo y espiritual que les otorga identidad cultural.

Las tierras que tradicionalmente habitan, o habitaron, y todos los recursos
naturales que en ellas se encuentran constituyen su principal medio de su-
pervivencia econdmica, su integridad politica y social como colectividad que
se autogobierna, y la base del desenvolvimiento de su religiosidad y cosmo-
visidn creando su patrimonio cultural. Lo que implica que cualquier negacion
del territorio los condena a la extincion.

Para hacer un efectivo reconocimiento del derecho de los pueblos a autode-
terminarse es necesario legitimar su forma de vida y concepciones juridicas,
principalmente aquellas relacionadas con su relacion con el territorio, lo que
implica ampliar el alcance del concepto de propiedad privada por aquel que
entienda a la propiedad comunal indigena. Esto da cuenta de comprender la
pluriculturalidad en la que estamos inmersos, reconociendo que no hay una
Unica manera de usar y disponer de los bienes.

Este derecho al reconocimiento del territorio no es exclusivo de aquellos
pueblos que contengan algun titulo de propiedad, ya que la validez de su
posesion viene dada por la ocupacion tradicional o utilizacidn que hubie-
ran hecho o pudieran hacer, ya sea por el crecimiento demografico o por el
desplazamiento forzado al que los hubieran obligado; es decir, estd dada
por la existente relacién material y espiritual de la comunidad con las tie-
rras, incluyendo a aquellas de usos no recurrentes pero necesarias para su
desarrollo.
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Es el Estado el encargado de proveer reconocimiento oficial y su consecuente
registro para generar certeza juridica y facultar la proteccion de los territorios.
En caso de encontrarse ocupada la tierra por terceros de buena fe, habrd una
colision de derechos que se analizard para el caso determinado, pudiendo
limitarse su derecho de propiedad siempre que esto no implique denegarles
su subsistencia.

La Corte IDH (2007, parr. 194 c) ha reconocido su derecho a “administrar, dis-
tribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con su de-
recho consuetudinario y sistema de propiedad comunal, sin perjuicio a otras
comunidades”.

Para el caso en que debiera producirse un desplazamiento forzado, este de-
berd realizarse con consentimiento previo e informado de los pueblos sobre
su indemnizacién y la opcidon de regresar si fuera posible. Siempre que hubie-
ra una restitucion o indemnizacion serd en tierras y recursos naturales de igual
calidad, existencia y condicion juridica.

La recuperacion de tierras ancestrales y la reconstitucion del territorio como
reparacion por la violencia sufrida, el abuso de poder y el engafio, sera so-
bre la totalidad del habitat de la regidn que los pueblos ocupan o utilizan de
alguna u otra manera; esto incluye el espacio como un todo, sin distincion
de suelo, subsuelo, aguas, aire y medio ambiente, siendo una descripcion no
taxativa. También es destacable el reconocimiento a la libre circulacién, aun
cuando haya fronteras estatales.

1.2. Tierra y territorio: derecho y jurisprudencia

El derecho vy la jurisprudencia internacionales han configurado lo que podria
denominarse un régimen de proteccion de la propiedad de la tierra, el territo-
rio y los recursos naturales de los pueblos indigenas.

Los conceptos de propiedad y posesion propios de los indigenas difieren del
concepto tradicional de propiedad privada, en la medida en que los primeros
tienen una dimensidn colectiva, “en el sentido de que la pertenencia de [la
propiedad] no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad
(Corte IDH, 20071; 2012).

Para los pueblos indigenas la propiedad comunitaria es indispensable para
garantizar su supervivencia como pueblos (Corte IDH, 2012).

La proteccidn adecuada del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas
exige a los Estados “respetar la especial relacion que los miembros de los
pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio (Corte IDH, 2007).

Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras (Corte IDH, 2001; 2012).
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La proteccidn del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indige-
nas debe salvaguardar también “la estrecha vinculacion [que estos tienen]
sobre sus territorios tradicionales, y los recursos naturales ligados a su cultura
que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se despren-
dan de ellos” (Corte IDH, 2005).

El derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de
los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con
la proteccién de los recursos naturales que se encuentran en el territorio. Por
ello, la proteccidn de los territorios de los pueblos indigenas y tribales tam-
bién deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del
control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez permite
mantener su modo de vida (Corte IDH, 2012).

De conformidad con el derecho y la jurisprudencia internacional vigentes, para
garantizar la efectiva proteccidn del derecho a la propiedad de las tierras y los
territorios que los pueblos indigenas han ocupado, poseido o utilizado tradi-
cionalmente, los Estados deben, por lo menos, cumplir los siguientes deberes:

a) Respetar y proteger el derecho que tienen los pueblos indigenas de man-
tener y fortalecer la relacion espiritual que tienen con sus tierras, territorios
Yy recursos naturales como aguas y mares costeros (art. 25 de la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

b) Reconocer y adjudicar juridicamente las tierras y territorios que los pue-
blos indigenas han usado tradicionalmente. Este reconocimiento debe res-
petar las leyes, costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia y transfe-
rencia propios de los pueblos indigenas (art. 27 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

¢) Adoptar medidas para impedir toda desposesion o enajenacion de las tie-
rras, territorios o recursos de los pueblos indigenas asi como para evitar
todo traslado forzado (art. 8.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

d) Tener en cuenta que todo traslado de poblacién requiere el consentimien-
to libre, previo e informado de los pueblos indigenas afectados (art. 10 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas).

e) Realizar consultas previas, libres e informadas, con el fin de obtener el
consentimiento de los pueblos, antes de iniciar cualquier tipo de proyecto
en las tierras y territorios indigenas (art. 6° del Convenio 169 de la OIT y arts.
19 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas).

f) Tomar todas las medidas necesarias para mitigar los impactos sobre el
medio ambiente y sobre los sitios sagrados y culturales de los pueblos
indigenas. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que antes
de otorgar concesiones los Estados deben supervisar la realizacion de
estudios de impacto ambiental y social, por entidades independientes y
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técnicas, de conformidad con los estandares internacionales y las buenas
practicas existentes; dichos estudios deben incluir el impacto acumulado
que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los
proyectos propuestos (Corte IDH, 2007, parr. 129; 2012, parrs. 205 y 206).

9) Asegurar el derecho de los pueblos indigenas a conservar y proteger la ca-
pacidad productiva de sus tierras, territorios y recursos (art. 29.1. de la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

h) Proteger especialmente los recursos naturales existentes en las tierras y
territorios de los pueblos indigenas y la capacidad productiva de las tie-
rras, territorios y recursos naturales, lo que implica respetar el derecho que
tienen estos pueblos a participar en el uso, administracion y conservacion
de dichos recursos, asi como a determinar y elaborar las prioridades y es-
trategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros
recursos (art. 15 del Convenio 169 de la OIT y art. 29 y 32 de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

) Tener en cuenta que aunque los recursos del subsuelo existentes en las tie-
rras de los pueblos indigenas sean de propiedad del Estado, los pueblos tie-
nen derecho a ser consultados antes de autorizar o emprender la prospec-
cion o explotacion de dichos recursos; asimismo, tienen derecho a participar
en los beneficios de tales actividades (art. 15.2. del Convenio 169 de la OIT).

J) Abstenerse de otorgar permisos o concesiones para realizar proyectos de
desarrollo o inversion a gran escala que tengan un impacto significativo en
el uso y goce de las tierras y territorios de los pueblos indigenas y tribales
s/ no se cuenta con el consentimiento libre, previo e informado de dichos
pueblos (Corte IDH, 2007, parr. 134).

k) Asegurar la restitucion o reparacion justa cuando los pueblos indigenas ha-
van perdido sus tierras y territorios debido a procesos de desarrollo na-
cional o cuando sus tierras y territorios hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento previo, libre e infor-
mado (arts. 20.2 y 28 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas).

En decisiones judiciales que van mas alla de los estdndares internacionales,
los tribunales de Nicaragua, Bolivia y Colombia han sefialado que la propie-
dad de los indigenas tiene las caracteristicas de indivisible, imprescriptible,
inalienable e inembargable, lo que determina que no puedan ser donadas,
vendidas ni sometidas al pago de impuestos.

Nicaragua: sentencia 123, del 13 de junio de 2000

La caracteristica principal de la propiedad comunal y que la di-
ferencia de las formas convencionales de la propiedad, es que
las tierras pertenecen en comun y colectivamente a las comu-
nidades indigenas, las que tienen como origen de su tenencia y
dominio el uso, goce y disfrute de sus antepasados. Esta forma
o sistema de propiedad comunal origina la idea de propiedad
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indivisible y trae como consecuencia el hecho innegable de lo
que le pase a uno le pasa a todos y lo que le pasa a todos afec-
ta a todos y a cada uno de ellos, razdén por la cual esta Sala
considera viable y admisible el recurso interpuesto y procede a
conocer el fondo del mismo.

Bolivia: sentencia constitucional 2003/2010-R, del 25 de octubre 2010

[ll. 6. [...] los pueblos indigenas originario campesinos, tienen
derecho a las tierras y territorios que tradicionalmente han po-
seido, ocupado, utilizado o adquirido, a controlar dichas tierras
y territorios y a que el Estado garantice el reconocimiento de
las mismas.

Colombia: sentencia T-235 de 2011, del 31 de marzo de 2011 (M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva)

3. Las notas definitorias del derecho fundamental a la propiedad
colectiva del territorio por parte de las comunidades indigenas
son el caracter imprescriptible, inalienable e inembargable del
territorio; y la consideracion de la ancestralidad como “titulo” de
propiedad. Ademas, la Corte Constitucional ha enfatizado que el
concepto de territorio no se restringe a la ubicacion geografica
de una comunidad o un resguardo indigena, sino que se asocia
al concepto de dmbito cultural de la comunidad:

“(...) el factor territorial [de la jurisdiccion especial indigena]
debe entenderse en armonia con la idea de dmbito territorial de
la comunidad, definida por la Corte Constitucional en otras pro-
videncias, de acuerdo con el cual el territorio es el lugar en don-
de se desarrolla la vida social de la comunidad indigena: “Como
dentro de la juridicidad occidental, es un contrasentido que la
tierra sea sujeto del derecho, entonces, hay que inferir que la
Constitucion le otorga “derechos” es al territorio del resguardo
como una entidad que en su identidad no solo expresa parte de
nuestra nacionalidad colombiana, sino que es un concepto que
también se ubica en el terreno de la cultura.”

Peru: sentencia STC 01126-2011-HC/TC, del 11 de septiembre de 2012

22.Y si bien la Constitucion hace referencia a la proteccion de las
tierras de las comunidades campesinas y nativas [articulo 882y
892 de la Constitucidn], sin recoger el concepto de “territorio” de
forma expresa, el Convenio 169 establece en su articulo 13 que
la utilizacion del término “tierras” debe incluir el concepto de
“territorios”. La diferencia entre el concepto de tierra y territorio
radica en que el primero se encuentra dentro de una dimension
civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una voca-
cién politica de autogobierno y autonomia. Asi, esta dimension
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politica del término territorio se ajusta a la realidad de los pue-
blos indigenas, que descienden de las poblaciones que habita-
ban lo que ahora es el territorio de la Republica del Peru. Pero
que, no obstante, mantienen sus instituciones sociales, econdémi-
cas, culturales y politicas, o partes de ellas.

1.3. Tierra y territorio
1.3.1. Jurisprudencia argentina
“Caso Las Huaytekas”

a) Nociones generales

El conflicto se suscitd en el aflo 2000 cuando el Sr. José Luis Martinez Pérez,
titular de la empresa Forestal Rionegrina SA, comprd una parcela ubicada
en el lote 82 de los parajes denominados Los Repollos y el Foyel, en el oeste
rionegrino préoximo a Bariloche.

Las tierras tenian la ocupacion tradicional de la comunidad mapuche Las Hua-
ytekas, un nombre que evoca al milenario bosque cipresal de Las Huaytekas.

El pleito se exacerbd en 2010, cuando en un encuentro comunitario se decidid
que, ademas de realizar las practicas tradicionales de rogativa en el bosque,
la comunidad pasaria a vivir en esas tierras, ocupandolas con viviendas. En
ese momento, el empresario forestal presenté la demanda que culmind con la
cautelar que ordend el desalojo.

El propio Tribunal Superior rionegrino rechazod los planteos legales comunita-
rios, decision que fue apelada ante la Corte Suprema, que ya en 2013 frené el
desalojo, pero sin pronunciarse sobre el tema de fondo.

En su resolucién, el Maximo Tribunal adhirié al planteo de la Procuradora Ge-
neral, quien argumentd que el desalojo “afectaria el derecho a poseer comuni-
tariamente y, por lo tanto, se impediria conservar el vinculo especial que estos
pueblos mantienen con la tierra y el territorio, que representa el centro de su
cosmovision”.

b) Cronologia de Las Huaytekas

e http://www.gajat.org.ar/2016/08/cronologia-las-huaytekas/

e https://www.google.com/url?g=https://www.youtube.com/watch?v%3D_
KGBAF-MOYI1&sa=D&ust=1496719996867000&usg=AFQjCNEdOIhtvJichQ
HA4JI6sc7XZbgv7w

c) Fallo completo y dictamen de la Procuracion General de la Nacion

e http://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/wp-content/uploads/si-
tes/9/2015/11/Huaytekas-CSJIN.pdf

* http://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/wp-content/uploads/
sites/9/2015/02/M_466_L_49.pdf
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a)

Tratamiento en los medios
e https://www.paginal2.com.ar/diario/ultimas/20-286015-2015-11-12.html|

e http://www.elcordillerano.com.ar/index.php/judiciales/item/39954-reves-
judicial-para-martinez-perez-por-desalojo-de-comunidad-las-huaytekas

e http://www.rionegro.com.ar/bariloche/comunidad-mapuche-no-podra-
ser-desalojada-de-sus-tierras-CX642994

e http://www.cij.gov.ar/nota-11793-La-Corte-suspendi--un-proceso-de-des-
alojo-contra-integrantes-de-una-comunidad-mapuche.html

e http://www.telam.com.ar/notas/201511/126924-corte-suprema-freno-or-
den-desalojo-comunidad-mapuche-tierras-ancestrales.html

e) Conclusiones

Es la primera vez que la Corte interpreté el alcance de la ley 26.160 asi como el
valor probatorio del relevamiento del art. 3° de la ley 26.160 realizado en este
caso por el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAJ).

Con relacién al alcance de la ley 26.160, la Corte la encuadra como corres-
ponde: en el tercer escalén de la jerarquia normativa. Por lo tanto, debe
armonizarla con respecto a las normas superiores que regulan la materia
indigena.

Por primera vez en un fallo de la Corte Suprema se hace referencia al tér-
mino de “territorio indigena”. El fallo introduce la nocion de “territorio in-
digena” al expresar que el art. 13 del Convenio 169 de la OIT define la obli-
gacién estatal de respetar la especial relacién que los indigenas tienen con
las tierras y con el territorio y, en particular, los aspectos colectivos de esa
relacién. “El término tierras incluye 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”.

En el punto V del dictamen, la Procuradora recuerda las obligaciones inter-
nacionales contraidas por la Republica Argentina en materia de derechos de
los pueblos indigenas, asi como la recomendacion que en el afio 2012 realizd
el Relator Especial de la ONU instando a los gobiernos federal y provincia-
les a aplicar la letra y el espiritu de la ley 26.160 y 26.554. Parrafo seguido,
explica cual es ese espiritu: “.. la ley 26.160 pretende evitar que se consoli-
den nuevas situaciones de despojo a fin de respetar y garantizar derechos
constitucionales de los pueblos indigenas y en aras de dar cumplimiento a un
conjunto de compromisos internacionales de derechos humanos asumidos
por el Estado Nacional. En este sentido, el articulo 75, inciso 17, de la Cons-
titucion Nacional consagra derechos especificos para estos pueblos entre
los que se encuentra el derecho a la posesion y propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan (Fallos: 331:2119). Este derecho esta
reconocido también en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Corte IDH, “Caso Comunidad Mayagna de Awas Tingni
vs. Nicaragua”, sentencia del 31 de agosto de 2001, parr. 148)”.
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1.3.2. Jurisprudencia en Latinoamérica

Audiovisual:

'msmh“ Pelicula: “La Deuda

Director: Barney Elliot

Actores y actrices: Stephen
Dorff, Alberto Ammann, Car-
los Bardem, David Strathairn,
Brooke Langton, Lucho Ca-
ceres, Javier Valdaz, Jesus
Aranda, Nidia Bermejo, Lilia-
na Trujillo, Delfina Paredes,
Paco Varela.

Duracidn de la pelicula:
99 minutos.

La pelicula también es co-
nocida como: Oliver’s Deal.
En los afios 60, el gobierno
peruano ofrecié a los cam-
pesinos una serie de bonos
para compensar la expropia-
cién de las tierras. Ahora, las
grandes empresas quieren
hacerse con esa deuda para

EsTREND £ o3 15 of Marg
Moo ¥ especular con ella.

Es un drama politico con bifurcaciones de thriller que utiliza la narracion escin-
dida a través de varios focos para ir contando desde diferentes puntos de vista
diversas realidades que tienen que ver con una serie de decisiones financieras
que transcurren en las altas esferas de poder y que repercuten en el ciudadano
de a pie. Asi, la pelicula funciona mucho mejor cuando nos acercamos al drama
verdadero de una mujer que, por culpa de los recortes sanitarios, tiene que
tener enferma en la cama a su madre sin posibilidad de que la operen, 0 a ese
nifo que atiende al ganado en los pueblos perdidos de Perl y que contempla
con su mirada inocente las manipulaciones y extorsiones que ocurren a su alre-
dedor. Sus rostros contienen verdad y desesperacion, pero también el del per-
sonaje que interpreta Alberto Ammann, atrapado entre las dos partes del con-
flicto que se plantea y que se convierte en la verdadera clave de la pelicula.®

Cuestionario:

1) Una vez vista la pelicula La deuda, seiale los problemas que la trama
presenta.

(1) Se puede ver la pelicula en linea en: http:/gnula.nu/politica/ver-olivers-deal-la-
deuda-2015-online/
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2) éCudleslarelacidon entre el poder politico y el poder econdmico-financiero?
3) Identifique en la legislacion los derechos vulnerados.

4) Contemplando que uno de los argumentos que se manifiesta, en palabras
del director del largometraje Barney Elliot, es “la batalla por la tierra”, ela-
bore un argumento legal que permita defender la tesis de las comunida-
des afectadas.

5) éEncuentra similitudes con los casos jurisprudenciales mencionados en la
guia? ¢Cudles?

6) ¢Qué entienden por tierra y territorio los pueblos originarios?

7) éExiste conflictos como los mencionados en el largometraje en algun otro
pais de Latinoamérica? ¢En cual?

8) En Argentina, {considera que hay alguna similitud con lo que esta suce-
diendo? Desarrolle.

ReslUimenes jurisprudenciales

Corte IDH, “Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y
Costas), 17/06/2005

Voces: propiedad comunitaria; conflictos entre propiedad privada y comunitaria

Hechos: el caso llega a la Corte IDH en virtud de la demanda entablada por la
comunidad indigena Yakye Axa contra el Estado de Paraguay, por no haberse
respetado el acceso a su propiedad comunitaria y ancestral de sus tierras y
territorios. Desde 1996 varias familias de la Comunidad Yakye Axa estuvieron
viviendo al costado de la carretera producto de las malas condiciones de vida
gue tenian en las estancias ganaderas asentadas en sus territorios desde fines
de siglo XIX.

Derechos violados de la Convencién Interamericana

Art. 1° (Obligacion de respetar los derechos); art. 19 (Derecho de nifio); art.
2° (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno); art. 21 (Derecho a
la propiedad privada); art. 25 (Proteccién Judicial); art. 3° (Derecho al re-
conocimiento de la personalidad juridica); art. 4° (Derecho a la vida); art. 8°
(Garantias Judiciales).

Resoluciones relevantes

146. (...) los conflictos que se presentan entre la propiedad pri-
vada vy los reclamos de reivindicacion de propiedad ancestral
de los miembros de comunidades indigenas, los Estados deben
valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reco-
nocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo,
los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta
relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como
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pueblo organizado, con el control de su habitat como una condi-
cidn necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad
sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades
indigenas conserven su patrimonio cultural.

147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar
afectando otros derechos bdsicos, como el derecho a la identi-
dad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indi-
genas y sus miembros.

148. Por el contrario, la restriccion que se haga al derecho a la
propiedad privada de particulares pudiera ser necesaria para
lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades cultu-
rales (...).

154. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estre-
chamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales,
sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimien-
tos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias,
el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores.
En funcién de su entorno, su integracién con la naturaleza y su
historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten
de generacion en generacion este patrimonio cultural inmate-
rial, que es recreado constantemente por los miembros de las
comunidades y grupos indigenas.

164. [...] los miembros de la Comunidad Yakye Axa hubiesen
podido abastecerse en parte de los bienes necesarios para su
subsistencia de haber estado en posesion de sus tierras tradi-
cionales. El desplazamiento de los miembros de la Comunidad
de estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves
dificultades para obtener alimento, principalmente porque la
zona que comprende su asentamiento temporal no cuenta con
las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la practica de
sus actividades tradicionales de subsistencia, tales como caza,
pesca y recoleccion. Asimismo, en este asentamiento los miem-
bros de la Comunidad Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a
una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos minimos,
asi como a agua limpia y servicios sanitarios.

165. Estas condiciones impactan negativamente en la debida
nutricion de los miembros de la Comunidad que se encuentran
en este asentamiento (supra parr. 50.97). A ello se suma, tal
como ha sido probado en el presente caso (supra parrs. 50.98 y
50.99), las especiales deficiencias en la educacion que reciben
los niflos v la inaccesibilidad fisica y econdmica a la atencién de
salud en la que se encuentran los miembros de la Comunidad.

108 | Ediciones SAIJ - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion



Cuadernillo con material didactico para estudiantes

168. En el capitulo anterior, este Tribunal establecid que el Es-
tado no habia garantizado el derecho de los miembros de la
Comunidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria. La Corte
considera que este hecho ha afectado el derecho a una vida
digna de los miembros de la Comunidad, ya que los ha privado
de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tra-
dicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales
necesarios para la obtencién de agua limpia y para la practica
de la medicina tradicional de prevencion y cura de enfermeda-
des. A esto se suma que el Estado no ha adoptado las medidas
positivas necesarias que permitan asegurar a los miembros de
la Comunidad Yakye Axa, durante el periodo que han permane-
cido sin territorio, las condiciones de vida compatibles con su
dignidad (...).

Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay” (Fondo,
Reparaciones y Costas), 24/08/2010

Voces: derecho al acceso a la tierra tradicional; derecho a la propiedad comu-
nitaria; derecho a la integridad cultural; deber de no discriminar

Hechos: el caso llega a conocimiento de la Corte IDH en el marco de la venta
a privados por parte del Estado paraguayo de territorio ancestral de la comu-
nidad Xakmok Kasek, asentada en la region del Chaco paraguayo, obligando
a la comunidad a concentrarse en los que se fundd posteriormente como
“Estancia Salazar”. La Comunidad vio condicionado su modo de vida, sus ac-
tividades tradicionales de subsistencia y su movilidad. Luego de varios recla-
mos al Gobierno infructuosos, en el aflo 2008 la Presidencia de la Republica
declard 12.450 hectéareas de la Estancia, dentro de las cuales 4175 eran reivin-
dicadas por parte de la Comunidad como tradicionales, como Area Silvestre
Protegida bajo Dominio Privado, sin consulta.

Derechos violados de la Convencion Americana:

Arts. 211 (Derecho a la propiedad privada), 8.1 (Garantias Judiciales) y 25.1
(Proteccidn Judicial) de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
en relacién con los arts. 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos), y 2° (Deber
de Adoptar las Disposiciones del Derecho Interno).

La Corte determind que en virtud de la historia de la ocupacion y recorrido
del territorio por parte de los miembros y ascendientes de la Comunidad,
la toponimia de la zona otorgada por sus miembros, las conclusiones de
los estudios técnicos realizados al respecto, asi como las consideraciones
relativas a la idoneidad de dichas tierras dentro del territorio tradicional, la
porcién de 10.700 hectdreas dentro de la Estancia Salazar reclamadas por
la Comunidad, son sus tierras tradicionales, y conforme a esos estudios téc-
nicos son las mas aptas para el asentamiento de la misma (Corte IDH, 2010,
p. 30, parr. 107).
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Con relacién al procedimiento administrativo iniciado por la Comunidad para
la recuperacidn de sus tierras tradicionales, determind que no se respetd la
diligencia debida ni un plazo considerado razonable. Dicho procedimiento
fue inefectivo y no ofrecid la posibilidad real a la Comunidad de recuperar
las tierras reclamadas. Resalté que las autoridades estatales paraguayas no
tomaron el tema de territorial indigena desde la perspectiva de las propias
comunidades indigenas y su relacidn con su tierra tradicional, sino que lo con-
sideraron desde la mirada de la productividad, caracteristica de un enfoque
privado de la propiedad. Por lo tanto, considero que el Estado ignord la recla-
macion indigena al momento de declarar parte del territorio reclamado como
reserva natural bajo dominio privado, en perjuicio de asegurar la participacion
efectiva de los miembros de la Comunidad con relacién al plan o decision que
afecte sus tierras tradicionales. El Tribunal sostuvo que la no restitucion de las
tierras consideradas por parte de la Comunidad como tradicionales afectd la
identidad cultural de la Comunidad, la cual corresponde a una forma de vida
particular, a partir de su estrecha relacidon con sus tierras tradicionales.

En consecuencia, el Tribunal sentencid la responsabilidad del Estado para-
guayo por la violacion del derecho a la propiedad comunitaria, a las garantias
judiciales y a la proteccién judicial, reconocidos en los instrumentos juridicos
internacionales.

En cuanto al derecho a la vida, la Corte destacd que la asistencia estatal
brindada en materia de acceso y calidad de agua, alimentacion, servicios
de salud y educacién no ha sido suficiente para superar la situacion de vul-
nerabilidad de los miembros de la Comunidad, lo que llevo al fallecimiento
de algunos de ellos, siendo las principales victimas nifios y niflas. Considero
que tal situacion tragica esta vinculada a la falta de sus tierras, debido a la
restriccion que sufrieron en su forma de vida imposibilitando su autoabaste-
cimiento y autosustentabilidad, obligdndolos a vivir no solamente de manera
distintas a sus pautas culturales sino en la miseria. Por lo tanto, determiné
que el Estado es responsable por no otorgar las prestaciones basicas para
proteger el derecho a la vida digna para un grupo de personas determinado.
Agregando, con relacién a los fallecimientos, que la no adopcion de medidas
necesarias y esperadas, dentro de sus atribuciones para prevenir el riesgo al
derecho de vida, constituye una violacion a tal derecho debido a que esas
muertes pudieron prevenirse con una asistencia periddica y controles de sa-
lud adecuados, principalmente a los nifios y nifias, con los que el Estado tiene
una proteccion superior.

Otro punto de destacar del fallo es la violacién del derecho a la integridad
personal (art. 51 CADH) por parte de Paraguay en perjuicio de la Comunidad.
El Tribunal observd que la falta de respuesta ante el reclamo legitimo por la
restitucion de sus tierras ha llevado no solo a la pérdida de su cultura y forma
de vida, sino ademas a condiciones de vida miserable, incluso a la muerte de
varios miembros de la Comunidad, provocando un sentimiento de pesar y
de sufrimiento que necesariamente afectan la integridad psiquica y moral de
todos los miembros de la comunidad.
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El Tribunal ademas concluyd que Paraguay viold el art. 19, derecho del niio,
de la CADH. Considerd que el Estado no llevé adelante la proteccion corres-
pondiente para con los nifios y niflas dado el grado de vulnerabilidad en que
se encontraban estos, y que ha llevado a la desnutricidon y a la muerte de los
niflos y nifas de la Comunidad, derivado de la falta de su territorio tradicional;
ello ademas impide las practicas de iniciacion femenina y masculina, afectan-
do el desarrollo e identidad cultural de estos.

Finalmente, la Corte observd que el Estado paraguayo incumplié el deber de
no discriminar debido al alto grado de vulnerabilidad en que se encontraba
la Comunidad, ante la falta de recursos como de instituciones estatales que
garanticen y protejan el cumplimiento de los derechos de los indigenas, de-
mostrando un desconocimiento de cuestiones relativas al modo de vida de
la comunidad como su cultura. En consecuencia, determiné que el Estado
paraguayo no adoptd medidas suficientes y efectivas para garantizar sin dis-
criminacion los derechos de la Comunidad.

Corte IDH, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tinghi vs. Nicaragua” (Excep-
ciones preliminares), 31/08/2001

Voces: derecho de propiedad comunitaria; derecho a la proteccion judicial
eficaz y a una respuesta en plazo razonable.

Hechos: el presente caso llega a la Corte IDH en virtud de la concesién por 30
anos otorgada por el Estado de Nicaragua a la empresa Solcarsa para el ma-
nejo y aprovechamiento forestal de 62.000 hectareas en tierras tradicionales
de la Comunidad, sin consultar a la misma. En tanto ello, la comunidad solicité
al Estado de Nicaragua que no avanzara con el otorgamiento de la concesion
y, a la vez, delimite su territorio con su participacion.

La Corte sefald en el fallo la obligacion, a cargo de los Estados, de ofrecer
a todas las personas sometidas a su jurisdiccidon un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales, contenidos en la
Convenciodn, en la Constitucion y en la propia ley. Agregando que el analisis
de dicho derecho garantizado debe hacerse teniendo en cuenta si existe o
no un procedimiento para la titulacidon de tierras; en segundo lugar, si los
recursos presentados fueron resueltos de conformidad con el art. 25 CADH
por convertirse en ilusorios e ineficaces, debido a que estos incurrieron en
un retardo injustificado por parte del Estado. La Corte dijo que el Estado
tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un recurso
eficaz para la proteccién de los derechos de la Convencion, asi como la de
asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades
judiciales. (p. 72).

El Tribunal determind que si bien existe normativa que protege y reconoce la
propiedad comunal indigena en Nicaragua, no estaba claramente regulado
el procedimiento para ejercer tal derecho, siendo que desde 1990 no se han
titulado tierras a comunidades indigenas.
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La Corte IDH entiende que el Estado de Nicaragua viold el art. 25 CADH al
no adoptar medidas adecuadas en su derecho interno para la demarcacion,
delimitacién y titulacién de las tierras comunales indigenas. Entiende asi que
el Estado ha violado el art. 21, derecho a la propiedad, el cual comprende los
derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal.

El Tribunal resalté el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas como
también la particular concepcién respecto de la propiedad comunitaria o co-
lectiva que tienen las comunidades indigenas, la cual se centra en el grupo y
su comunidad diferente a la de propiedad privada, como la relaciéon espiritual
y material con la tierra, para determinar que la posesion de la tierra debe-
ria bastar para que las comunidades indigenas que carecen de un titulo real
sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro (p. 79).

En consecuencia, la Corte considerd que Nicaragua viold el art. 21 de la Con-
vencion debido a que restringid el goce de los bienes de los miembros de la
Comunidad, dado que no ha delimitado y demarcado su propiedad comunal,
y que ha otorgado concesiones a terceros para la explotacion forestal en el
territorio que debe ser demarcado, delimitado vy titulado.

Corte IDH, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (Fondo y Repa-
raciones), 27/06/2012

Voces: consulta libre, previa e informada; estandares.

Hechos: el presente pleito llega a intervencion de la Corte IDH en virtud del
contrato suscripto en 1996 para la exploracion y explotacion de hidrocarbu-
ros entre la Empresa Estatal de Petrdleos del Ecuador y empresas petroleras,
en una superficie de 200.000 ha, en la que habitan varias asociaciones, co-
munidades y pueblos indigenas, tales como el pueblo Kichwa de Sarayaku.
La sentencia del Estado de Ecuador condend al mismo a indemnizar con
USD1.400.000 al pueblo Kichua de Sarayaku por los dafos causados por la
actividad petrolifera en sus territorios, que se desarrollé sin mediar procesos
de consulta y consentimiento libres, previos e informados.

Consulta previa y propiedad comunal indigena: en el presente caso, la Corte
entendid que la comunidad indigena veia seriamente amenazada su calidad
de vida, asi como su cultura y costumbres en tierras cuya posesion ejercen
en forma ancestral y que fuera reconocida expresamente como de propiedad
comunal del Pueblo Sarayaku, a raiz de que el Estado impulsd un proyecto
petrolero en su ecosistema, sin haber previamente informado y consultado
respecto a dicho propdsito. La actividad petrolera impuesta significé para
Sarayaku militarizacién de su territorio, destruccion ambiental, violencia,
persecucidén, agresiones e incluso el deterioro de elementos sagrados en
su cultura y cosmovision. Para quienes representaban al Estado, no habia
el deber de consultar a Sarayaku sino el derecho de explotar petrdleo y
vigilar los territorios indigenas con personal armado.
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La sentencia expresa la necesidad de que se respete el derecho a la consulta
libre, previa e informada a los pueblos indigenas y los estandares para su
aplicacion. La Corte sefald que las consultas deben realizarse de buena fe,
a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como
fin llegar a un acuerdo. Asimismo, la consulta no debe agotarse en un mero
trdmite formal, sino que debe concebirse como “un verdadero instrumento
de participacion”, “que debe responder al objetivo ultimo de establecer un
didlogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos,
y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas”. Por ultimo, y haciendo
referencia al caso puntual, destaca que como garantia de no repeticiéon en el
eventual caso de que se pretenda realizar actividades o proyectos de explo-
racion o extraccion de recursos naturales, o planes de inversion o desarrollo
de cualquier otra indole que impliquen potenciales afectaciones al territorio
Sarayaku o a aspectos esenciales de su cosmovision, de su vida e identidad
culturales, el Pueblo Sarayaku debera ser previa, adecuada y efectivamente
consultado, de plena conformidad con los estandares internacionales aplica-
bles a la materia.

El estandar respecto a la necesidad de obtener el consentimiento de los pue-
blos indigenas ha sido ya establecido por la Corte Interamericana en la sen-
tencia del “Caso Saramaka vs. Surinam” en el cual la Corte dijo que cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversidén a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio, el Estado tiene la obligacidén no solo
de consultar, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado
y previo de estos, segun sus costumbres y tradiciones. Consecuentemente,
al disponer que las consultas se realicen de conformidad con los estandares
internacionales, la sentencia del caso “Sarayaku” remite al estandar de la sen-
tencia de Saramaka respecto al consentimiento.

Garantias en el proceso y proteccion judicial: el Estado tiene la obligacion de
proporcionar un recurso judicial que no se reduce, simplemente, a la mera
existencia de los tribunales o procedimientos formales o aun a la posibilidad
de recurrir a los tribunales. Mas bien, el Estado tiene el deber de adoptar me-
didas positivas para garantizar que los recursos que proporciona a través del
sistema judicial son “verdaderamente efectivos para establecer si ha habido
0 Nno una violacién a los derechos humanos y para proporcionar una repara-
cidon”; es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que
tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas
y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho con-
suetudinario, valores, usos y costumbres.

Corte IDH, “Saramaka vs. Suriname” (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas), 28/11/2007

Hechos: el presente caso llega a la Corte IDH en virtud de las concesiones
que el Estado de Suriname empezd a otorgar a terceros para actividades
madereras y de mineria en la zona del Rio Suriname Superior y el territorio del
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Pueblo Saramaka. Dichas concesiones madereras dafaron el medio ambiente.
Al Pueblo Saramaka, por carecer de estatuto juridico en Suriname, no le
era elegible recibir titulos comunales en nombre de la comunidad o de otra
entidad colectiva tradicional.

Propiedad privada: la Convencion Americana de los Derechos Humanos
garantiza en su art. 21 el uso y goce de los bienes, y con ello la proteccion a
la propiedad privada. Sin embargo, ese derecho no debe ser entendido en
términos absolutos, pues el Estado tiene la facultad de restringirlo siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) hayan sido previamente establecidas por ley;
b) sean necesarias;
¢) proporcionales;

d) que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democra-
tica; y
e) no implique una denegacion de su subsistencia como pueblo tribal.

En razén de ello, los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen el
derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicional-
mente dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen
el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicional-
mente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econdmica, social y cultural
de dichos pueblos estd en serio riesgo.

Consulta previa: la Corte manifestd la necesidad de garantizar la participacion
efectiva de los integrantes del Pueblo Saramaka en los planes de desarrollo
o inversion dentro de su territorio. En virtud de ello, el Estado tiene el de-
ber de consultar, activamente con dicha comunidad segun sus costumbres y
tradiciones. Este deber requiere que se brinde la informacion necesaria para
tener un conocimiento de la situacidon y los riesgos que conlleva, e implica
una comunicacion constante entre las partes. Asimismo, las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados
y deben tener como fin llegar a un acuerdo. La consulta debe efectuarse de
conformidad con sus propias tradiciones en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversidon y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener
la aprobacion de la comunidad, si este fuera el caso. Por ultimo, la Corte enten-
did que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala,
el Estado tiene la obligacion no solo de consultar, sino también de obtener el
libre consentimiento, informado y previo de estos, de acuerdo a sus costum-
bres y tradiciones.

Personalidad juridica: los Estados tienen el deber de procurar los medios y
condiciones juridicas en general necesarias para que el derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido por sus titulares. El
Pueblo Saramaka, por su parte, se encuentra en una situacion de vulnerabili-
dad respecto del Estado asi como de terceras partes privadas, en tanto que
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carecen de capacidad juridica para gozar, colectivamente, del derecho a la
propiedad y para reclamar la presunta violacién de dicho derecho ante los
tribunales internos. La Corte observa que todo miembro individual del Pueblo
Saramaka puede obtener proteccion judicial contra violaciones a sus derechos
individuales de propiedad y que un fallo a su favor puede también tener un
efecto favorable en toda la comunidad. Sin embargo, en un sentido juridico,
estos miembros individuales no representan a la comunidad en su conjunto y
es por ello la necesidad de que el Estado deba reconocer a los integrantes del
Pueblo Saramaka dicha capacidad para ejercer plenamente estos derechos de
manera colectiva. Asi las cosas, el reconocimiento del derecho a la persona-
lidad juridica del Pueblo Saramaka como un conjunto ayudaria a evitar esas
situaciones, ya que los representantes verdaderos de la personalidad juridica
serian elegidos conforme a sus propias tradiciones y autoridades locales, y las
decisiones que afecten la propiedad seria la responsabilidad de aquellas auto-
ridades y no la de los miembros individuales.

2. Derecho al acceso a la justicia

2.1. Marco tedrico

Pese a existir lineamientos juridicos, cuerpos normativos y estandares juris-
prudenciales vigentes a nivel internacional en materia de reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas, en la praxis cotidiana de los poderes
judiciales latinoamericanos varias son las cuestiones procesales, estructu-
rales y culturales que crean barreras, limitaciones e impiden el verdadero
respeto a dicho derecho humano. La busqueda por garantias plenas del ac-
ceso a la justicia de estos pueblos es un gran desafio de la sociedad civil,
académicos, activistas, estudiantes, instituciones publicas, organizaciones
de base, movimientos politicos en miras a generar una sociedad plural, di-
versa y mas justa.

Los sistemas judiciales de la regidn representan, a través de sus ldgicas y
procedimientos, un abismal desfalco en el respeto y puesta en vigencia de Es-
tados multiétnicos, multilingles y pluriculturales (asi reconocidos en varias de
las constituciones nacionales latinoamericanas), lo que de facto obstaculiza
que los pueblos indigenas gocen efectivamente de sus derechos. Los propios
cddigos y signos comunicacionales usados en la justicia occidental muchas
veces contradicen las costumbres y cosmovisiones de los indigenas que nece-
sitan/desean acceder a las instituciones judiciales: un gesto como el de mover
la cabeza que para la cultura occidental puede significar asentir una idea, para
la cultura aymara significa un gesto de que se estd escuchando con respeto.
En esto —y muchisimas otras cuestiones— habitan algunas de las principales
limitaciones de los sistemas de justicia actuales.

Tal hecho se vincula directamente con el derecho basico de que un sujeto
indigena procesado o perseguido por la justicia convencional pueda transitar
todo el proceso judicial con un intérprete/traductor de su lengua y que las
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notificaciones judiciales también sean en su lengua de origen (para que se
le permita declarar, expresarse y tener total informacion de lo que esta sien-
do acusado/denunciado; las fases procesales y términos técnicos propios del
derecho). Es decir, si una persona no se puede expresar ni entender lo que se
le dice, no tiene asegurado su derecho al acceso a la justicia. Es obligacion
de los Estados (en toda su estructura) facilitar y generar todos los medios
posibles para que existan intérpretes —y registros formales dentro de la/s
estructuras/s— de las distintas lenguas y culturas de los pueblos/naciones
existentes a lo largo de su territorio.

No obstante, otras cuestiones orientan las discusiones y debates sobre la te-
matica y caracterizan muchos de los casos jurisprudenciales de nuestro tiem-
po. Infinitos son los modos y caminos mediante los cuales los grupos vulnera-
bles pueden ver coartado su derecho humano de acceso a la justicia. En este
sentido y a modo de ejemplo, si una persona no posee las condiciones econd-
micas que le permitan acceder a un abogado/a o defensor/a que lo asesore
y represente en el litigio, estara en peligro porque el ejercicio de su derecho
constitucional a la defensa en juicio sera escaso o nulo. Si una persona tiene al
juzgado o cualquier otra institucion estatal que participe en el proceso a 200
km o mas de su casa y no tiene las condiciones para llegar (como ha ocurrido
con muchos miembros de comunidades indigenas rurales y/o aisladas), se le
dificulta acceder ampliamente a los procesos o instancias de la cual son par-
te. Si se niega tomarle una denuncia a un sujeto en una comisaria en base a
cuestiones tales como el aspecto o pertenencia a un grupo socioecondmico
y/o étnico/linguistico, haciendo praxis la discriminacion estructural propia de
las instituciones occidentales, se estd violentando el acceso a la justicia. Si
se les inventan causas judiciales y son sistematicamente perseguidos por el
aparato estatal cuando ejercitan su defensa al territorio ancestral se les esta
violentando el acceso a la justicia.

El bajo nivel de conocimiento y conciencia de los operadores de justicia acer-
ca de los derechos, culturas, cosmovisiones y realidades de los pueblos indi-
genas también influye en las dificultades de los sujetos indigenas de hacer-
se escuchar y poder participar en procesos de administraciéon de justicia en
igualdad de condiciones con el resto de la poblacién. Asimismo, practicas dis-
criminatorias y elementos tales como la propiedad de la tierra siguen siendo
los factores histoérico-estructurales que los convierten en sujetos perseguidos,
y en la mayoria de los Estados los sistemas de administracion de justicia indi-
gena siguen sin estar reconocidos.

En esta direccion, el no acceso a la justicia de los pueblos indigenas tiene que
ver con dos ejes centrales:

e Aparato, estructura y Iégicas de la justicia convencional: como esta organiza-
do institucional y burocraticamente el sistema judicial, sus tribunales y otros
organismos del Estado vinculados a este poder. Las pautas y plazos procesa-
les que guian el dia a dia del proceso, asi como los codigos, simbolos y prac-
ticas que albergan los pasillos de las instituciones que, la mayor de las veces,
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contradicen o llenan lagunas de los cuerpos normativos (negacion a sacar
fotocopia o acceder al expediente por parte de un familiar, por ejemplo). El
desconocimiento o indiferencia por parte de los/as jueces de responsabilida-
des a las que se obligd el Estado argentino al ratificar el estandar internacional
predilecto en la materia (Convenio 169 de la OIT). El escaso numero de abo-
gados/as que conozcan y litiguen la tematica indigena.

¢ Didlogo de las diferencias entre los sistemas de justicia occidental e indi-
gena: visibilizacion de la justicia tradicional de los pueblos y de sus modos y
métodos para resolver sus conflictos mediante el respeto a la identidad, cos-
movision, tradiciones, creencias y lenguas. Mediante un cambio de paradigma
que permee al sistema judicial occidental, incentivar el reconocimiento de la
jurisdiccion indigena y el dialogo entre ambas maneras de administrar justicia
en miras a generar instancias y procesos interculturales, diversos y plurales.

El presente apartado se propone abarcar y visibilizar didacticamente el de-
recho humano al acceso a la justicia que tienen los pueblos y comunida-
des indigenas desde una mirada de su derecho a ser diferente. El arribo
(como parte actora o demandada) al ordenamiento institucional y sistema
de justicia formal les habilita el reclamo a una respuesta satisfactoria que
respete y tenga en cuenta sus distintas/especificas necesidades y modos
de vida. La metodologia de trabajo a utilizar sera la de dejar en evidencia a
través de medios graficos, videos, fotografias y noticias periodisticas los ca-
sos jurisprudenciales de nuestro pais y la region, realizando preguntas que
interroguen y ayuden a la construccién del pensamiento critico. También
trabajaremos sobre experiencias que han sido adecuadas y que pueden ser
replicadas y apreciadas.

2.2. Normativa aplicable

A. Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales (1989)

Articulo 8°: 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos in-
teresados deberdn tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos de-
berdn tener el derecho de conservar sus costumbres e institucio-
nes propias, siempre que estas no sean incompatibles con los de-
rechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimien-
tos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplica-
cidn de este principio.

Articulo 9°: 1. En la medida en que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las au-
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toridades vy los tribunales llamados a pronunciarse sobre cues-
tiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de di-
chos pueblos en la materia.

Articulo 10: 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas
por la legislacion general a miembros de dichos pueblos debe-
ran tener en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales. 2. Deberan darse la preferencia a tipos de sancion
distintos del encarcelamiento.

Articulo 12: Los pueblos interesados deberan tener proteccion
contra la violacion de sus derechos, y poder iniciar procedimien-
tos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus or-
ganismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de
tales derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitdndoles si fuere
necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

B. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007)

Articulo 13: (...) 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para
asegurar la proteccion de ese derecho y también para asegurar
que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender
en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, propor-
cionando para ello, cuando sea necesario, servicios de interpre-
tacion u otros medios adecuados.

Articulo 18: Los pueblos indigenas tienen derecho a participar
en la adopcidon de decisiones en las cuestiones que afecten a
sus derechos, por conducto de representantes elegidos por
ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como
a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion
de decisiones.

Articulo 20: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener
y desarrollar sus sistemas o instituciones politicos, econdmicos
y sociales, a disfrutar de forma segura de sus propios medios de
subsistencia y desarrollo...

Articulo 33: (...) 2. Los pueblos indigenas tienen derecho a de-
terminar las estructuras y a elegir la composicion de sus institu-
ciones de conformidad con sus propios procedimientos.

Articulo 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus pro-
pias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos.
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Articulo 35: Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar
las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades.

Articulo 40: Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimien-
tos equitativos y justos para el arreglo de conflictos y controversias
con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion
de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se
tendran debidamente en consideracion las costumbres, las tradi-
ciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

2.3. Abordaje del acceso a la justicia desde la jurisprudencia

2.3.1. Casos jurisprudenciales en Latinoamérica

México

Pedro Gatica pasd mas de 11 afios de su vida en prision preventiva sin saber
de qué se lo acusaba por no manejar la lengua espafola.
http://redinocente.org/2016/10/pedro-gatica-estrada/
https://www.youtube.com/watch?v=E8wQfWYUsUQhttp://www.asilegal.org.
mx/index.php/es/noticias/346-los-pueblos-indigenas-en-mexico-y-los-obs-
taculos-para-el-acceso-a-la-justicia

http://www.contralinea.com.mx/archivo-revista/index.php,/2012/07/26/indi-
genas-inocentes-lustros-en-la-carcel-por-discriminacion/

Cuestionario:

1) Enumere los derechos humanos violentados en base al Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989) y la Declaracion de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)

2) Expligue brevemente las garantias constitucionales del proceso penal que
estdn en juego.

Brasil

Caso nina Yanomami: la Justicia prohibe a padres indigenas llevar a su hija des-
de el hospital a su comunidad por creer que la van a sacrificar. En Brasil, segun
lo establecido en la Constitucidn, los casos que involucran pueblos indigenas
son tratados directamente por el Supremo Tribunal Federal (instancia maxima).
En este caso, intervino un juzgado de primera instancia, no siendo competente
por ir en contra de lo establecido en la propia Constitucién. Esto ocurridé porque
la jueza que tomo el caso no los considerd indigenas —negando su identidad—
y opinando que era un caso “tradicional y convencional”.

https://noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/04/16/ult5772u3628.jhtm

https://noticias.uol.com.br/ultnot/multi/2009/04/16/0402306
CC8990346.jhtm?am-estado-de-saude-da-menina-yanomami-e-grave-
0402306CC8990346%3CBR%3E
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https://terrasindigenas.org.br/noticia/74
https://pib.socioambiental.org/pt/pt/noticias?id=66400&id_pov=317

http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2014/12/tradicao-indigena-faz-pais-
tirarem-vida-de-crianca-com-deficiencia-fisica.html

http://assessoriajuridicapopular.blogspot.com.ar/2016/11/o-fantasma-colo-
nial-do-infanticidio.html

Cuestionario

1) éCuales otros instrumentos con jerarquia constitucional en nuestro pais se
encuentran violentados en este caso?

2) ¢Qué hubiese hecho usted en caso de ser el/la juez/a?

2.3.2. Casos jurisprudenciales en Argentina

Caso Comunidad
CUNA INKAVI

Caso ANGOSTO

DEL PERCHEL Caso LA PRIMEAVERA

(POTAE NAPOCNA NAVOGOH)

Caso ALECRIN

Caso Comunidad

Caso ASOCIACION
DIAGUITA (COLALAO)

MEGUESOXOCHI

Caso REYNA MARAZ

Caso RELMU NAMKU
Caso Comunidad EPUMER

Caso Comunidad
LAS HUAYTEKAS

Caso Comunidad
LAGO DEL ROSARIO
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Neuquén: Caso “Relmu Nancu”

Noticia periodistica: http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/15/
argentina-lo-que-dejo-el-juicio-a-relmu-namku-martin-maliqueo-y-maurico-
rain-analisis-de-un-caso-de-unidad-en-la-lucha-que-reflejo-las-complicidades-
politico-empresariales-por-seguir-avasallando-1/

Video: https://www.youtube.com/watch?v=ansvhPbnnLw

Cuestionario

1) En su opinidén, icudl es el quiebre que produjo el juicio en la estructura
judicial?

2) ¢Como argumentaria el derecho de una comunidad indigena a ser
querellante en un proceso penal?

Buenos Aires: Caso “Reina Maraz”
Videos: https:/www.youtube.com/watch?v=IQWbvNO6Txs;
https://www.youtube.com/watch?v=8VEEVAGL2Rw

Cuestionario

1) En caso de ser el abogado/a de Reina Maraz, écdmo construiria la base
argumentativa de su defensa? ¢En qué derechos humanos se basaria?

2) Luego de permanecer tres aflos privada de su libertad sin saber de qué
se la acusaba, éen qué argumentos y garantias constitucionales se basaria
para demandar al Estado?

3) ¢En base al respeto de qué garantias constitucionales el Estado argentino
se veria obligado a generar un nomenclador oficial de intérpretes/
traductores indigenas para actuar en juicio? En caso de generar un
nomenclador de intérpretes para actuar en juicios, équé otros derechos
de los pueblos indigenas deben tener en cuenta los Estados? équé medios
y esfuerzos deberia realizar el Estado para generar la plataforma oficial
de traductores? (por ejemplo, el financiamiento de la capacitacion en
derecho de los indigenas iddneos, presupuesto propio para el trabajo de
los traductores indigenas dentro del aparato judicial).

Tucuman: Caso de Desalojo en la Comunidad de Colalao

Noticia periodistica: http://uniondiaguita.blogspot.com.ar/2011/07/continua-
el-acoso-policial-comuneros-de.html#more

Video: https://www.youtube.com/watch?v=clGOkIFQ4hg

Consigna: en base al Convenio 169 de la OIT, redacte los fundamentos cen-
trales en los que usted, siendo el/la abogado/a de la comunidad, basaria el
alegato de defensa.

Derechos colectivos de los pueblos indigenas | 121


http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/15/argentina-lo-que-dejo-el-juicio-a-relmu-namku-martin-maliqueo-y-maurico-rain-analisis-de-un-caso-de-unidad-en-la-lucha-que-reflejo-las-complicidades-politico-empresariales-por-seguir-avasallando-l/
http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/15/argentina-lo-que-dejo-el-juicio-a-relmu-namku-martin-maliqueo-y-maurico-rain-analisis-de-un-caso-de-unidad-en-la-lucha-que-reflejo-las-complicidades-politico-empresariales-por-seguir-avasallando-l/
http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/15/argentina-lo-que-dejo-el-juicio-a-relmu-namku-martin-maliqueo-y-maurico-rain-analisis-de-un-caso-de-unidad-en-la-lucha-que-reflejo-las-complicidades-politico-empresariales-por-seguir-avasallando-l/
http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/15/argentina-lo-que-dejo-el-juicio-a-relmu-namku-martin-maliqueo-y-maurico-rain-analisis-de-un-caso-de-unidad-en-la-lucha-que-reflejo-las-complicidades-politico-empresariales-por-seguir-avasallando-l/
https://www.youtube.com/watch?v=lQWbvNO6Txs
https://www.youtube.com/watch?v=8VEEvA6L2Rw
https://www.youtube.com/watch?v=clG0kIFQ4hg

Joaquin Vicente

Actividades:

El acceso a lajusticia se extiende como un proceso que debe ser
adaptado a un contexto especifico y que requiere la capacita-
cion de todos los actores involucrados. Los elementos que lo in-
tegran son: 1) proteccion legal: reconocimiento de los derechos
dentro de los sistemas de justicia que otorgue la posibilidad de
obtener una respuesta a sus necesidades juridicas ya sea me-
diante mecanismos formales o tradicionales; 2) conciencia legal:
conocimiento por parte de los individuos de la posibilidad de
obtener una reparacion juridica mediante los sistemas de justi-
cia formales o tradicionales; 3) asistencia y asesoramiento legal:
acceso a profesionales capacitados para iniciar y llevar adelante
procedimientos juridicos; 4) adjudicacion: proceso de determi-
nacion del tipo de reparacion juridica o compensacion mas ade-
cuado, ya sea regulado por la legislacion formal, como ocurre
en los tribunales, o por los sistemas juridicos tradicionales; 5)
ejecucion: implementacion de drdenes, resoluciones, y acuerdos
que surjan de la adjudicacién formal o tradicional, 6) supervision
de la sociedad civil y del parlamento: funciones de vigilancia y
control con respecto a los sistemas de justicia (Defensoria Ge-
neral de la Nacion, 2010, p. 22).

En base a los elementos que integran un exitoso acceso a la justicia para
los pueblos indigenas segun la Defensoria General de la Nacién y en miras
a lograr un verdadero proceso intercultural y plural, écomo concibe usted la
participacion del sujeto politico afectado directa o indirectamente —sujeto
indigena— en cada una de las instancias o elementos? ¢Qué aportes funda-
mentales de los pueblos indigenas deberia tener en cuenta el Estado?

Videos: https://www.youtube.com/watch?v=HOjgwYaln18

Cuestionario
Luego de ver el video (minuto 1:10 a 3:20), responde:

1) ¢En qué consiste el acceso a la justicia de los pueblos indigenas?

2) éPor qué los Estados se ven obligados a respetar los derechos lingUisticos
de los pueblos indigenas?

https://www.youtube.com/watch?v=4mwCnNMt7Hk

Importancia del reconocimiento de la diversidad cultural y del acercamiento
del Poder Judicial a la interculturalidad.

Didlogo entre jurisdicciéon indigena y occidental

Bolivia: https:/www.youtube.com/watch?v=hgiT7X_T_Y&list=PLaLclgPmnN
Dlavdmbfz6lcfebME6dHCcWw&index=4
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Ecuador: https://www.youtube.com/watch?v=tiY7GHmSxCE&index=2&list=P
LaLclgPmnNDlavdmbfz6lcfebME6dHCWw

Cuestionario

1) El modo horizontal (asamblea comunal) de abordar el conflicto propio de la
cosmovision indigena, élesiona alguna garantia procesal penal occidental?

2) Frente al reconocimiento por parte del Estado de la forma y manera de
resolver los conflictos dentro de la comunidad y/o pueblo indigena, équé
potenciales beneficios puede ocasionar para el Estado y la sociedad toda?
¢En base a qué derechos constitucionales e internacionales fundamentaria
usted la defensa del reconocimiento a la jurisdiccion indigena dentro del
sistema de administracion de justicia estatal?

3

~

“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determina-
cion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de
medios para financiar sus funciones auténomas”, expresa el art. 4° de la
Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
de 2007. En base al articulo citado indique por qué el desarrollo por parte
de los pueblos indigenas a su jurisdiccidn propia constituye un ejercicio de
su autonomia y de su derecho humano a la libre determinacion.

3. El derecho a la consulta

El derecho a la consulta es un proceso previsto para hacer efectivo el de-
recho a la participacion de los pueblos Indigenas y una obligacién a cargo
del Estado, en todos sus niveles —Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial—,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectar directamente a una comunidad o pueblo indigena. El proceso de
consulta no puede ser llevado adelante de cualquier forma, sino que el mis-
mo y de conformidad con los estdndares que fueron fijando los organismos
y mecanismos internacionales solo puede ser tomado por valido siempre
que dicha consulta sea: previa —anterior al comienzo de ejecucion de la
medida estatal en cuestion—, libre —se debe garantizar que las comunida-
des puedan decidir con libertad sin que existan presiones, intimidaciones o
manipulaciones, ajustdndose el proceso a los tiempos y sistemas de toma
de decisiones propios de la comunidad o pueblo— e informada —las comu-
nidades deben tomar la decisién contado con toda la informacion sobre
el proyecto sujeto a consulta, expresada dicha informacion de manera que
pueda ser comprendida—.

Derecho

Art. 6° del Convenio 169 de la OIT, ratificado por ley 24.071y art. 5°,18 y 19
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. El derecho a la participacion también se encuentra previsto en el
art. 75, inc. 17 CN.
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Jurisprudencia

1) Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam”

Hechos:

La presente demanda llega a instancias de la Corte Interamericana en virtud
de las concesiones otorgadas por el Estado para la explotacion forestal y
minera a favor de terceros sobre el territorio de posesion del Pueblo Sara-
maka. En dicho fallo la Corte IDH encuentra al Estado responsable de violar
los derechos del Pueblo Saramaka consagrados en el art. 21 —derecho a la
propiedad— vy art. 25 —derecho a la proteccién judicial- de la Convencidn
Americana. La Corte, asimismo, encuentra vulnerado el derecho a la consulta
de las comunidades afectadas, sosteniendo:

Jurisprudencia

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la par-
ticipacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en
los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el
Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha co-
munidad, segun sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129).
Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion,
e implica una comunicacidn constante entre las partes. Las con-
sultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka,
de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras eta-
pas del plan de desarrollo o inversidon y no Unicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad,
si este fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiem-
po para la discusion interna dentro de las comunidades y para
brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo,
debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka ten-
gan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de
desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria. Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los
métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de de-
cisiones.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes
de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obli-
gacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe
obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la
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diferencia entre “consulta” y “consentimiento” en este contexto
requiere de mayor analisis.

137. (...) La Corte coincide con el Estado y ademas considera que,
adicionalmente a la consulta que se requiere siempre que haya
un plan de desarrollo o inversion dentro del territorio tradicio-
nal Saramaka, la salvaguarda de participacion efectiva que se
requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inver-
sidn que puedan tener un impacto profundo en los derechos de
propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de
su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente
la obligacidn de obtener el consentimiento libre, previo e infor-
mado del pueblo Saramaka, segun sus costumbres y tradiciones.

Cuestionario

1) La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ido fijando los estandares
internacionales que se deben respetar a los fines de que los Estados realicen
consultas genuinas. Enumere los estandares y haga una breve descripcidn
de los mismos conforme el fallo.

2) La consulta es obligatoria para el Estado cuando se vayan a tomar me-
didas susceptibles de afectar a una comunidad indigena. Ahora bien, el
consentimiento, horizonte de la consulta, no siempre es obligatorio. De
acuerdo al fallo, éen qué caso el Estado debe obtener el consentimiento
de las comunidades indigenas a los fines de poder llevar adelante la medi-
da estatal en cuestion?

Caso “Pueblo Indigena Kichwa vs. Ecuador”

Hechos

El caso se refiere, entre otros temas, al otorgamiento por parte del Estado
de un permiso de exploracion y explotacion a favor de una empresa petrole-
ra en territorio del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku. Dicho permiso fue
otorgado sin consulta ni consentimiento. Se iniciaron las fases de exploracién
petrolera con uso de explosivos de alto poder y que implicaba una situacion
de riesgo para la poblacioén, a la par de impedirle la busqueda de medios de
subsistencia y limitar el derecho de circulacion de la comunidad y de expresar
su cultura. El pueblo se encuentra ubicado en la regidén del Ecuador Amazé-
nico, en el drea del bosque tropical, siendo uno de los entornos que ofrecen
mayor biodiversidad en el mundo. A diferencia de otros casos, el derecho del
Pueblo Sarayaku a su territorio se encontraba reconocido por el Estado. A
continuacion de citan los considerandos en los que la Corte se expresa sobre
el derecho a la consulta.

Jurisprudencia

159. La Corte observa, entonces, que la estrecha relacion de
las comunidades indigenas con su territorio tiene en general
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un componente esencial de identificacion cultural basado en
Sus propias cosmovisiones, que como actores sociales y poli-
ticos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser
especialmente reconocidos y respetados en una sociedad de-
mocratica. El reconocimiento del derecho a la consulta de las
comunidades y pueblos indigenas y tribales estd cimentado,
entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o
identidad cultural (infra parrs. 212 a 217), los cuales deben ser
garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, mul-
ticultural y democrética.

160. Es por todo lo anterior que una de las garantias fundamen-
tales para garantizar la participacion de los pueblos y comu-
nidades indigenas en las decisiones relativas a medidas que
afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad
comunal, es justamente el reconocimiento de su derecho a la
consulta, el cual estd reconocido en el Convenio N2 169 de la
OIT, entre otros instrumentos internacionales complementarios.

164. Diversos Estados miembros de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, a través de su normatividad interna y por me-
dio de sus mas altos tribunales de justicia, han incorporado los
estandares mencionados. De ese modo, la normatividad interna
de varios Estados de la regidn; como por ejemplo en Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Estados Unidos, México, Nicaragua, Pa-
raguay, Peru y Venezuela, se refiere a la importancia de la con-
sulta o de la propiedad comunitaria. Ademas, varios tribunales
internos de Estados de la region que han ratificado el Convenio
N2 169 de la OIT se han referido al derecho a la consulta previa
de conformidad con las disposiciones del mismo (...)

165. Es decir, estd claramente reconocida hoy en dia la obliga-
cion de los Estados de realizar procesos de consulta especiales
y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intere-
ses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos de-
ben respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o
comunidad, para que pueda entenderse como un relacionamien-
to adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores
sociales o politicos y terceros interesados.

166. La obligaciéon de consultar a las Comunidades y Pueblos
Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa o legis-
lativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad
interna e internacional, asi como la obligacién de asegurar los
derechos de los pueblos indigenas a la participacion en las de-
cisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses, estd en
relacion directa con la obligacion general de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Conven-
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cion (articulo 1.1). Esto implica el deber de organizar adecuada-
mente todo el aparato gubernamental y, en general, de todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos.
Lo anterior conlleva la obligaciéon de estructurar sus normas e
instituciones de tal forma que la consulta a comunidades in-
digenas, autdctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo
efectivamente, de conformidad con los estandares internacio-
nales en la materia. De este modo, los Estados deben incorpo-
rar esos estandares dentro de los procesos de consulta previa,
a modo de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos
y confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos
de consulta y participacion a través de sus instituciones repre-
sentativas.

167. Puesto que el Estado debe garantizar estos derechos de
consulta y participacion en todas las fases de planeacién y de-
sarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre
el cual se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros de-
rechos esenciales para su supervivencia como pueblo, estos
procesos de didlogo y busqueda de acuerdos deben realizarse
desde las primeras etapas de la elaboracién o planificacion de
la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas pue-
dan verdaderamente participar e influir en el proceso de adop-
cion de decisiones, de conformidad con los estandares inter-
nacionales pertinentes. En esta linea, el Estado debe asegurar
que los derechos de los pueblos indigenas no sean obviados
en cualquier otra actividad o acuerdos que haga con terceros
privados o en el marco de decisiones del poder publico que
afectarian sus derechos e intereses. Por ello, en su caso, corres-
ponde también al Estado Ilevar a cabo tareas de fiscalizacion y
de control en su aplicacién y desplegar, cuando sea pertinente,
formas de tutela efectiva de ese derecho por medio de los ér-
ganos judiciales correspondientes.”

Cuestionario

1) {El derecho a la consulta, en qué se fundamenta segun la Corte IDH?

2) Uno de los principales obstaculos que argumentan los Estados a los fines
de dar cumplimiento con el derecho a la consulta es que no existen docu-
mentos que describan como llevar adelante este proceso. Segun el fallo,
écomo deben realizarse estos procesos de consulta?, épodrian ser todos
iguales u homogéneos?

3) En las actividades extractivas es usual que las empresas primero realicen
una etapa de exploracion del territorio, en cual el interesado lleva adelante
actividades tendientes a determinar la viabilidad de la explotacion, y luego
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se concreta la explotacidn en cuestion. Ahora bien, un proceso de consulta
que tenga lugar durante la etapa de explotacion, épodria ser considerado
valido? Fundamente conforme la sentencia.

2) Corte Suprema de Justicia de la Nacién

“Confederacién Indigena del Neuquén c/ Provincia del Neuquén
s/ accidn de inconstitucionalidad” (C. 1324. XLVII).

Para acceder al fallo completo:

http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autono-
ma-buenos-aires-confederacion-indigena-neuquen-provincia-neuguen-ac-
cion-inconstitucionalidad-fal3000190-2013-12-10/123456789-091-0003-1ots-
eupmocsollaf

Hechos

La presente accidén es iniciada por la Confederacidon Mapuche de Neuquén
—organizacion indigena de tercer grado— contra la Provincia de Neuquén, so-
licitando la declaracion de inconstitucionalidad del decreto 1184/2002. Dicho
decreto reglamentaba el procedimiento a los fines de la inscripcion de la per-
soneria juridica de las comunidades indigenas en esa Provincia. Dicho decreto
es impugnado judicialmente por cuanto imponia requisitos mas gravosos e
incompatibles con los previstos por el régimen establecido de la ley nacional
de politica indigena —ley 23.302— vy su decreto reglamentario 155/1989. La
medida omite, ademas, tener en cuenta la “autoidentificaciéon” como criterio
fundamental de inscripcidn, a la par de exigir como requisito a las comuni-
dades indigenas el constituir un nucleo de por lo menos diez (10) familias
asentadas para poder obtener la inscripcion de su personeria juridica, siendo
que el decreto reglamentario nacional —155/1989— exige una cantidad de por
lo menos tres (3) familias.

Jurisprudencia

La sentencia que hace lugar a la demanda de la Confederacién Mapuche se
funda en mayor medida en la inadecuacion del decreto provincial impugnado
con la normativa federal vigente; no obstante, a los fines de dictar sentencia,
nuestro mas Alto Tribunal sostuvo lo siguiente.

Por ultimo el decreto 1184/02 fue dictado omitiendo dar partici-
pacion previa a las entidades que representan a los pueblos in-
digenas del Neuquén, desconociendo asi la obligacion estable-
cida por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, el cual en su art. 6° expresa que: “los gobiernos debe-
ran: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

(I

administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
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Si bien dicho fallo no dedica grandes considerandos al derecho a la consulta,
es importante tenerlo en cuenta por implicar la opinién de nuestro mas Alto
Tribunal favorable a la obligatoriedad de la misma:

Cuestionario

¢Qué responderia si ud. fuera abogado/a de la Confederacién y el Estado
argumenta que su parte que no tiene obligacién de realizar una consulta
previa a los fines del dictado del decreto 1184/2002, por cuanto ello no
estd previsto en su normativa provincial? Respuesta: Ver considerando 166
del caso del “Pueblo Indigena Kichwa vs. Ecuador” (27/06/2012).

“Comunidad Aborigen de Santuario Tres Pozos y otros c/Jujuy,
Provincia de y otros s/amparo” (C. 1196. XLVI)

Para acceder al fallo completo:

http://cij.gov.ar/nota-8479-La-Corte-convoc--a-una-audiencia-p-blica-a-co-
munidades-abor-genes-y-al-gobernador-de-Jujuy-.html

Hechos:

Las Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc constituyen un ecosistema uni-
co y de enorme riqueza; se encuentran ubicados en la Provincia de Jujuy y
parte de la Provincia de Salta. En las mismas habitan desde tiempos inmemo-
riales 33 comunidades indigenas, dedicadas principalmente al cultivo de la sal
y la cria de ganado. En 2016, las mismas ven amenazado su modo de vida ante
el otorgamiento de permisos de exploracion y explotacidn de litio y borato en
la zona de la subcuenca Laguna de Guayatayoc-Salinas Grandes. Dichos per-
misos habian sido otorgados sin consulta previa, informacidén y participacion,
por lo que las mismas inician una acciéon de amparo, la que tramita directa-
mente ante la Corte Suprema de Justicia al haber dos provincias demandadas.

La Corte Suprema rechazd la demanda por entender que la misma no resulta-
ba ser competencia originaria. No obstante, y previo a ello, fijé una audiencia
para escuchar a las partes, fundando dicho llamado de acuerdo a las siguien-
tes consideraciones:

Que la omisidn de consulta previa, informacion y participacion
en que —segun se denuncia— habrian incurrido las autoridades
locales en los expedientes administrativos en tramite, en los que
se habrian otorgado permisos de exploracion y explotacion de
litio y borato en las zonas de Cochinoca y Tumbaya, exigen de
esta Corte el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre
las actividades de los otros poderes del Estado y, en ese marco,
la adopcion de las medidas conducentes que, sin menoscabar las
atribuciones de estos ultimos, tiendan a sostener la observancia
de la Constitucion Nacional (conf. Fallos: 330:111, 4134 y 331:2925).

Ello es asi, pues le corresponde al Poder Judicial de la Nacion
buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los de-
rechos, y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo funda-
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mental y rector a la hora de administrar justicia y de tomar decisio-
nes en los procesos que se someten a su conocimiento. No debe
verse en ello una intromision indebida del Poder Judicial cuando
lo Unico que se hace es tender a tutelar derechos, o suplir omisio-
nes en la medida en que dichos derechos puedan estar lesionados
(conf. causas citadas precedentemente; Fallos: 328:1146).

Cuestionario:

1) Sefale el accionar estatal que vulnera el derecho a la consulta.

2) Segun jurisprudencia de la Corte Interamericana, en el presente caso
¢resulta obligatorio obtener el consentimiento de las comunidades indi-
genas afectadas a los fines de conceder el permiso de exploracién o ex-
plotacion? Respuesta: ver considerando 137 del caso “Pueblo Saramaka
vs. Surinam”.

3) ¢Puede el Estado argumentar que el proceso de consulta fue cumplimen-
tado toda vez que se llevd adelante la audiencia ambiental?

3) Procuracion General de la Nacion

A continuacion se abordaran dictdmenes emitidos por la Procuracion General
de la Nacién sobre la tematica. Los mismos se dictan en oportunidad de su
intervencidn previa al dictado de sentencia en juicios en tramite ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Si bien dichos dictdmenes no constituyen en
rigor precedentes judiciales, consideramos importante su andlisis y tratamien-
to en el marco de un proceso de aprendizaje por cuanto alli la Procuracion
hace un exhaustivo andlisis de los derechos indigenas en juego y sienta pos-
turas y precedentes que implican un avance en materia de reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas. Es asi que el abordaje de los mismos
no puede soslayarse con independencia de la postura que pueda asumir o
haya asumido la Corte Suprema en relacion a su recepcion o apartamiento del
dictamen. Es importante destacar que en otros precedentes judiciales, como
ser CSJN, “Recurso de hecho Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y
otros s/ medida cautelar s/ casacién”, 466/2013 (49-M), la Corte Suprema
hizo suyo el dictamen de dicho Ministerio Publico.

“Comunidad Mapuche Catalan y Confederacidon Indigena Neuquina
c/Provincia del Neuquén s/accién de inconstitucionalidad”
(Expte. C. 1490, XLVII)

Para acceder al fallo completo:

https://www.mpf.gob.ar/buscador-dictamenes/?texto=&firma=19&materia=9
&caratula=neuquen&pag=0

Hechos:

En el afio 2013 la legislatura de la Provincia de Neuquén sanciond la ley pro-
vincial 2439, por la cual se declara como municipio —de tercera categoria— a
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la poblacién de Villa Pehuenia; asimismo, y mediante decreto PEP 2/2004 se
convoco a elecciones para la conformacion de la Comisidon Municipal respec-
tiva. La Comunidad Mapuche Catalan y la Confederacién Indigena Neuquina
interponen recurso de inconstitucionalidad contra dichas medidas estatales,
por cuanto se estaba ante la creacion de un municipio sobre territorios de tres
comunidades mapuches, sin haberse garantizado el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas ni asegurado su derecho a la participacion.

Dictamen:

El dictamen que lleva la firma de la Procuradora General de la Nacion y es
favorable a la postura de las comunidades indigenas, afirmando para ello que
las medidas cuestionadas debian haberse realizado mediando consulta pre-
via y participacién indigena. Particularmente dijo: “.. la Constitucién Nacional
y los instrumentos internacionales consagran los derechos colectivos de los
pueblos indigenas a ser consultados y a participar en la toma de decisiones
sobre cuestiones que afecten sus intereses. Estas prerrogativas han sido ca-
lificadas como la piedra angular del Convenio 169 de la OIT en tanto son ins-
trumentos esenciales para asegurar que las comunidades indigenas gocen, en
pie de igualdad con los restantes miembros de la poblacion, la totalidad de
sus derechos reconocidos en ese Convenio y en los restantes instrumentos
internacionales, asi como en las normas de derecho interno”.

“En particular, la Constitucion Nacional prescribe que corresponde asegurar
el respeto de la identidad cultural de los pueblos indigenas y su participacion
en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los
afecten (art. 75, inc. 17)”.

“Por su lado, el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT contempla dos dimensio-
nes del derecho de participacion de los pueblos indigenas. En primer lugar, los
gobiernos deben ‘consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente’ (inc. a) y, en segundo lugar, deben ‘establecer los
medios adecuados a través de los cuales los pueblos interesados puedan par-
ticipar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacioén, y a todos los niveles, en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsable de politi-
cas y programas que le conciernan’ (inc. b)”.

“En igual sentido, el articulo 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas puntualiza que los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados ‘an-
tes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten,
a fin de obtener su consentimiento libre, previo o informado’. Ademas, ese ins-
trumento dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la
adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos (art. 18), asi
como a mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicas (art. 20)”.
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“Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ‘Caso del
Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador’ manifesté que ‘[l]a obligacion de
consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda me-
dida administrativa o legislativa que afecte sus derechos (..) Esto implica
el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en
general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejer-
cicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridi-
camente el libre y pleno ejercicio de los derechos (... )’ (sentencia del 27 de
junio de 2012, parr. 166)”.

“[L]a creacion de un municipio es susceptible de afectar, en forma concreta y
directa, a las comunidades mapuches en relacion con la adecuada proteccion
de su tierra y territorio, y con sus derechos politicos a participar en el disefio
de las instituciones politicas locales y a decidir en forma auténoma sobre as-
pectos indispensables que hacen a la preservacion de la vida indigena. Por un
lado, la creacion de un municipio requiere establecer los limites geograficos
del gjido local y ello puede impactar en los intereses de los pueblos indigenas.
En otras palabras, la demarcacion es susceptible de afectar la integridad, va-
lor, uso o goce de sus territorios...”

“Por otro lado, la creacion de un municipio supone adoptar un modelo de or-
ganizacion del poder constitucional y atribuir potestades a una autoridad lo-
cal, lo que repercute en los derechos politicos de las comunidades, que son
herramientas indispensables para la proteccion de sus intereses econdmicos,
culturales y sociales”.

“(..) En estas condiciones, la creacion de un municipio implica adoptar una es-
tructura y un modelo de organizacion del poder que es ajeno a la cosmovision
y a las instituciones politicas de las comunidades indigenas. Asi, la ley 2439,
que en principio es una norma de caracter general, tiene un impacto diferen-
cial para los pueblos indigenas en comparacion con el resto de la poblacion.
Ello demanda abrir una instancia de didlogo sobre el modo de organizacion
del poder constitucional a nivel local”.

“En rigor, el modelo de institucionalidad politica del Estado ha sido histérica-
mente construido y definido a través del sometimiento de diversas culturas a
los valores y concepciones de una cultura hegemonica. El paradigma de pro-
teccion de la diversidad cultural, al que hice referencia en el acapite anterior,
cuestiona el ideal de una ciudadania homogénea y, por lo tanto, asimilacio-
nista con los pueblos indigenas. Advierte, por el contrario, que se debe lograr
el efectivo reconocimiento de la diferencia y un didlogo abierto que permita
discutir sobre los espacios y mecanismos de interaccion entre la forma de vida
indigena y la no indigena.”

“Asi el derecho a la consulta es, en este caso, una de las herramientas para
que las comunidades indigenas gocen, de manera efectiva, del derecho de
participar en la direccion de los asuntos publicos, que esta previsto en la
Constitucion Nacional (arts. 1y 37) y en los instrumentos internacionales
(art. 25, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 21, De-
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claracion Universal de Derechos Humanos, art. 20, Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre; art. 23, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos).”

“Asimismo, la sancién de la ley 2.439 implica asignar al gobierno municipal
una suma de atribuciones, cuyo ejercicio, como lo entendio el tribual a quo,
podria dar lugar en el futuro al deber de consultar a las comunidades. Sin
embargo, la mera atribucion de funciones y facultades, sin consultar a las
comunidades indigenas, es susceptible de afectar su espacio de autodeter-
minacion que es necesario para la preservacion de la forma de vida indigena.
Mas concretamente, la Constitucion provincial asigna a los municipios todos
los poderes para regular, fiscalizar y sancionar los asuntos de orden local
(art. 270 y ss.)”.

“Algunas de estas atribuciones eran ejercidas por las comunidades mapuches
de acuerdo con sus criterios e institucionalidad. En tal sentido, las actoras re-
saltan que las cuestiones relativas al habitat, la construccién de las viviendas,
los lugares de asentamiento familiar, los caminos, los cementerios sagrados y
los sitios espirituales, entre otras (fs. 31, 32 y 655), eran decididas en el interior
del pueblo mapuche (..) Para mas, la nueva autoridad esta investida de un
poder sancionador que puede poner en riesgo las practicas tradicionales si no
se adecuan a las reglas sociales y de moralidad que viene a imponer, ahora,
el municipio.”

“De este modo, la sola concesion de esas facultades a una autoridad mu-
nicipal, sin cumplir con el deber de consultar a las comunidades indigenas,
puede implicar un menoscabo de su derecho a la autodeterminacion, asi
como a mantener y reforzar sus instituciones politicas, juridicas, econdmi-
cas, sociales y culturales, y a decidir y controlar sus prioridades de desarrollo
econdmico, social y cultural (arts. 7y 8, Convenio 169 de la OIT, y arts. 3, 4 y
5, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas). En este sentido, la ley 2.439 incide directamente en los derechos e
intereses colectivos de los indigenas que son tutelados especificamente por
el Convenio 169 de la OIT. En conclusidn, la creacion del municipio de Villa
Pehuenia demandaba oir a las comunidades a fin de tomar en cuenta sus in-
tereses, opiniones y puntos de vista y, en definitiva, evitar que se menoscabe
su identidad cultural.”

“... En estas circunstancias, corresponde, en primer lugar, condenar a la
Provincia de Neuquén a que, en el plazo de sesenta dias, lleve a cabo la
consulta que fuera omitida a fin de que la articulacion entre la creacién
del Municipio de Villa Pehuenia y la forma de vida indigena sea realizada
a través del didlogo y de la busqueda de acuerdos, tal como lo demandan
la Constitucién y los instrumentos internacionales. En segundo lugar, cabe
condenar a ese Estado provincial @ que, en un plazo razonable, disefie, en
conjunto con las comunidades indigenas, los mecanismos permanentes de
participacion institucional para que ellas puedan incidir en la determinacion
de las politicas y decisiones municipales que las involucran y, adecuar, de
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este modo, la legislacion en la materia a la Constitucion Nacional y a los
tratados mencionados.”

Cuestionario

1) El derecho a la consulta es un proceso encaminado a la efectivizacion de
otros derechos: équé derechos se hayan vulnerados en el caso?

2) Segun el dictamen, épodria el Estado arguir resoluciones o reglamentacio-
nes ministeriales o internas para justificar la no realizacion de la consulta?
¢Por qué?

3) Enumera las razones por las cudles el dictamen entiende que la crea-
cion de un municipio afecta los intereses de las comunidades indigenas.
¢Qué opina?

4) En el hipotético caso de que los habitantes del municipio de Villa Pehue-
nia entendieran que el fallo los discrimina y reconoce mayores derechos
a las comunidades indigenas que a ellos, équé le responderia conforme
el fallo?

“Andrada de Quispe, Rosario Ladiez y otros ¢/ Estado Provincial
s/ Accidn de amparo”

Para acceder al dictamen completo:

http://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2013/09/A.759-47-Andrada-
de-Quispe-Rosariol.pdf

Hechos:

El presente pleito llega a la Corte Suprema de la Nacidn en el marco de la
ejecucion de la sentencia que dictara el Tribunal en lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Provincia de Jujuy, por la cual se condend a esa provincia a
transferir a las comunidades indigenas —de los departamentos de Cochino-
ca, Yavi, Tumbaya, Rinconada, Santa Catalina, Susques, Humahuaca, Tilcara,
Santa Barbara y Valle Grande— la propiedad definitiva de las tierras com-
prendidas en el Programa de Regularizacién y Adjudicacidn de Tierras a la
Poblacidn Aborigen de Jujuy (en adelante. PRATPAJ o Programa de Regu-
larizacion de Tierras). Esa sentencia provincial, asimismo, condend al Esta-
do a consultar y dar participacion obligatoria a las comunidades indigenas
afectadas en todas las actuaciones administrativas referidas a sus tierras o
que de algun modo pudieran afectarlas, particularmente las que tramitaran
ante el Juzgado Administrativo de Minas.

Dicha sentencia, y a solicitud del Estado provincial, es tenida por cumplida
cuando surgia de manera ostensible que la misma no se habia acatado. Ello
toda vez que si bien se habian realizado algunos tramites conducentes, mu-
chas comunidades no habian obtenido aun el titulo en cuestion. Contra esta
decision, los representantes de pueblos y comunidades indigenas interpu-
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sieron recurso de inconstitucionalidad, el que llega a instancia de la Corte
Suprema, oportunidad en la que la Procuracion General emite el presente
dictamen.

Es de tener en cuenta que este fallo resulta un importante precedente judicial
en relacion al derecho a la propiedad comunitaria indigena, y mas precisa-
mente sobre la obligacion estatal de realizar todos los tramites pertinentes,
incluida la mensura vy titulacion, a los fines de dar cumplimiento con el dere-
cho a la propiedad comunitaria indigena. No obstante, lo que abordaremos
en este punto es el tratamiento que realiza el dictamen sobre el derecho a la
consulta y participacion indigena.

Cuestionario

1) La mayoria de las audiencias que lleva adelante el Estado en el marco de
un procedimiento de concesién de un permiso de exploracion o explota-
cién prevé simplemente una participacion ciudadana en la cual se somete
a consideracion el informe de impacto ambiental producido por la empre-
sa solicitante. Si bien este proceso no puede ser considerado un proceso
de consulta, équé opinidn le merece, segun el dictamen, la circunstancia
de que el informe de impacto ambiental sea sometido a consideracién una
vez ya producido y a los fines de prestar su conformidad?

2) El estudio de impacto ambiental realizado por una empresa minera des-
cribe los impactos ambientes posibles y los sociales. En este ultimo punto
incluye, como analisis, la insercion laboral de los habitantes e integrantes
de comunidades indigenas afectadas, asi como la posible construccion
a cargo de la mina de un hospital. Conforme el dictamen, équé aspectos
deberia abordar dicho informe cuando el proyecto afecta comunidades
indigenas?

3) ¢Qué implica o que significado le da al derecho de consulta el dictamen?
4) Tribunales federales o provinciales

Juzgado N° 2 Civil en lo Civil y Comercial, Cutral Co, “Petrolera
Piedra del Aguila SA c/ Curruhuinca Victorino y Otros s/Accién de
Amparo”, 16/02/2011, Expte. 43907/07.

Hechos

El presente fallo se dicta en el marco de la acciéon de amparo interpuesta
por una empresa petrolera contra los integrantes de la comunidad indige-
na Wenctru Trawel Leufu, a los fines que cesen los actos que impedian a la
hidrocarburifera ingresar al predio sobre el cual la empresa habia obtenido
concesion estatal de explotacion. El predio en cuestidn integra el territorio
indigena de la comunidad. La actora argumenta que la Provincia es la propie-
taria superficiaria de dichas tierras y que autorizé a la empresa las tareas de
explotacion. Por su parte, la comunidad arguye que los decretos provinciales
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de concesién devienen inconstitucionales por haber omitido el proceso de
participacion y consulta impuesto por disposiciones de la mayor jerarquia, y
contravienen los arts. 95 y 96 de la Constitucion provincial.

Jurisprudencia

El tribunal provincial se pronuncia sobre diferentes aspectos que son impor-
tantes antecedentes en materia de derecho indigena, no obstante el mismo
resulta un hito jurisdiccional en materia de derecho a la consulta y participa-
cidon indigena. Cabe tener en consideracion, asimismo, que el sentenciante
expresa en su fallo que la posesion comunitaria de los pueblos indigenas no es
la posesion individual del Codigo Civil, siendo que esta primera se basa en la
preexistencia al Estado y en el hecho de haber conservado la ocupacion tra-
dicional, no siendo aplicables los conceptos de actos posesorios contenidos
en dicho compendio.

A continuacidn, y luego de citar el art. 75, inc. 17 de nuestra Constitucion Na-
cional, el cual —recordemos— asegura a los pueblos indigenas la participacion
de la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que
afecten, se pronuncia diciendo:

La consagracion del derecho de participacion implica que las
comunidades indigenas siempre deberan ser consultadas cuan-
do se pretendan adoptar medidas legislativas o administrativas
que puedan afectarlas, ya sea en forma directa como indirecta.
Segun la doctrina mas especializada, esta garantia esta integra-
da por: a) el derecho a la informacién y consulta: que debe ser
amplia, previa, obligatoria, de buena fe, con libre expresion de
los pueblos indigenas y con respeto a sus instituciones y prac-
ticas ancestrales; b) derecho a impedir la realizacion de cual-
quier iniciativa que no haya sido precedida de esa informacion
y consulta: asigndndole a esta ultima el caracter de “dictamen
sui generis obligatorio” cuya ausencia determina que las deci-
siones que se dicten sean insanablemente nulas; c) derecho a
obtener beneficios econdmicos en caso de que ello resulte de
la explotacion de recursos naturales, o de otras actividades tu-
risticas, rurales, industriales, o de cualquier indole y d) derecho
a controlar la ejecucion, implementacidn y evaluacion de las ac-
tividades desplegadas y que puedan afectar sus intereses: lo
que se traduce en una consulta permanente, a lo largo de todas
las etapas, para lo cual deben proporcionarse los medios eco-
noémicos necesarios para que dicho control sea efectivo (cfme.
HUALPA, E. R., “Sin despojos. Derecho a la participacion mapu-
che-tehuelche”, ENDEPA, Resistencia, 2003, p. 29).” Tal como
sostiene el autor citado, el derecho de participacién supone el
de consulta previa, encontrandose ambos receptados a lo largo
del articulado del Convenio Nro. 169 de la OIT. Es por ello que el
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Comité de Expertos de la O. I. T. ha definido qué es y que no es
un proceso de consulta. Asi, ha sostenido que el mismo supone
el establecimiento de un didlogo genuino entre las partes, ca-
racterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto
mutuo, la buena fe y el deseo sincero de llegar a un acuerdo.
Advirtiendo también que la participacion de las comunidades
debe ser libre y plena en todas las fases del proceso y que la
consulta debe ser previa a la adopcién de las decisiones.

Para Berraondo Lopez, los derechos a ser consultados y a
participar estan integrados en el derecho al consentimiento
previo, libre e informado. Segun puntualiza: “a pesar de ser
un derecho plenamente emergente, ya que todavia se estd
debatiendo y concretando sus contenidos y alcance, podemos
afirmar que es un derecho vigente ya en el ordenamiento
internacional de los derechos humanos, y que poco a poco
las instituciones internacionales estdn actuando de manera
radical en su exigibilidad” (Berraondo Ldpez, M., “Pueblos
y movimiento indigena en la aplicacién de los derechos
humanos”, p. 22). Asi, por ejemplo, si bien en el &mbito de las
Naciones Unidas ninguno de sus érganos lo ha definido, son
numerosos los que lo reconocen comprendido en el ambito de
los derechos humanos —PNUD, UNFPA, FAO, ACNUDH, OMS,
entre otros—.-Finalmente, la alusion que hace el art. 75 a los
recursos naturales plantea un interrogante respecto a la com-
patibilizacion de la norma con el art. 124 in fine de la Constitu-
cion Nacional. Para Maria Angélica Gelli (en “Constitucion de la
Nacion Argentina. Comentada y concordada”, La Ley, Buenos
Aires, 2004, p. 574), en virtud de esta ultima disposicidon co-
rresponde a las Provincias el dominio originario de sus recur-
sos naturales, mientras que a las comunidades indigenas les
estd asegurada la participacion en cuestiones relativas a los
mismos. Es decir, que no se ha consagrado el derecho de los
pueblos indigenas a disponer de estos recursos, sino solamen-
te a tomar parte en su administracion y en su producido.

Esta solucion, resulta acorde con lo dispuesto en el art. 15 del
Convenio Nro. 169 (...) En el presente caso, y tal como se enfa-
tiza en la contestacion de demanda efectuada por la Comuni-
dad accionada, no se advierte que se haya dado cumplimiento
a procedimiento de consulta o gestidn conjunta de recursos
alguno.

Cuestionario

1) Indigue la normativa en la que la sentencia funda el rechazo de la accion
de amparo interpuesta.
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2) ldentifique los estandares o pasos que deben integrar un proceso de con-
sulta a los fines de garantizar el ejercicio del derecho a la participacion
asegurado a las comunidades indigenas.

3) Nuestra Constitucidon Nacional en su art. 124 dispone que corresponde a
las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en
su territorio, lo que podria entrar en contradiccion con el art. 75, inc. 17 de
dicha Carta Magna. éCédmo soluciona el presente fallo dicha contradiccion
constitucional?

Videos

La consulta inconsulta:
https://www.youtube.com/watch?v=2bev3saOaTg&t=624s

El presente video titulado La consulta inconsulta es realizado en Ecuador, en
el aflo 2013. El mismo tiene una duracion de 20 minutos y relata diferentes
experiencias acontecidas en ese pais, en la cuales se realizaron consultas in-
cumpliendo de forma ostensible los estandares internacionales y transfor-
mandose la misma en tramposas.

¢Qué es la consulta previa?:
https://www.youtube.com/watch?v=UhdGMi8H9Ug

Este video es producido por el COMISEDH —Comision de Derechos Humanos—,
organizacion no gubernamental peruana, y tiene una duracion de 11 minutos.
Estd realizado mediante recursos de animacion, y en él se hace un repaso por
las nociones y conceptos del derecho a la consulta y el consentimiento, asi como
los casos en los que el consentimiento es obligatorio para el Estado.

El video también aborda las etapas de un proceso de consulta. Si bien y
conforme lo visto en el material, la consulta previa no puede ser un proceso
homogéneo sino que debe ser disefiado por los propios pueblos y comu-
nidades, ya que debe adaptarse a sus particularidades, si resulta ilustrati-
vo mostrar cdmo son los pasos a seguir en un procedimiento de consulta,
aclarando esta particularidad a los fines de no confundir al estudiante ni
contradecir el contenido del material. Por ultimo, es de resaltar que el video
aborda las bondades de la ley de consulta previa, aprobada en la Republica
del Perd y su importancia, debiendo hacer saber que dicha normativa ha
recibido muchas criticas por cuanto, luego de su sancion, se realizaron pro-
cesos de consulta sumamente cuestionables en términos de transparencia
y buena fe. No obstante, se recomienda el presente video a los fines de fijar
los conceptos del derecho de consulta.

El Relator Especial en Salinas Grandes:
https://www.youtube.com/watch?v=mOrTG_VO-sl

En el afio 2011 el Relator Especial de los Derechos de los Pueblos Indigenas
de Naciones Unidas James Anaya visitd la Argentina, realizando luego su in-
forme sobre la situacion de dichos pueblos en la Argentina, en el cual realiza
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severas criticas y alerta sobre el grado de incumplimiento de nuestro pais con
los derechos de los pueblos indigenas.

En el marco de dicha actividad, visita a las comunidades de Salinas Grandes
y Laguna de Guayatayoc, las que por aquel entonces sostenian un fuerte
reclamo ante el ingreso de empresas extractivas de litio en su territorio sin
consulta. Es importante ilustrar que a pedido de las comunidades, la visita
del Relator Especial tuvo lugar en las Salinas Grandes y no en una ciudad.
Las 33 comunidades indigenas habian iniciado una accién judicial ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién como competencia originaria, la
que se encontraba en tramite ante la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos ante el rechazo de la demanda por parte de nuestro mas Alto
Tribunal.

El Relator especial en su informe, y particularmente en lo que hace a sus
preocupaciones resalto:

42. La extraccion de recursos naturales a lo largo del pais tam-
bién ha generado numerosos casos de disminucién de territo-
rios de los cuales dependen los pueblos indigenas. En las zonas
desérticas del norte del pais, especificamente en las provin-
cias de Salta y Jujuy, representantes indigenas expresaron su
preocupacion por el consumo de agua que realizan las empre-
sas mineras y el temor de que ello conlleve efectos desastrosos
sobre los niveles de este recurso en la zona. En la regién de las
Salinas Grandes que abarca las provincias de Salta y Jujuy, por
ejemplo, se teme que la propuesta de explotacion del litio afecte
el nivel de agua en esta zona arida, el cual es necesario para la
cria de ovejas, cabras y llamas, y es asimismo esencial para la
produccién y cosecha de la sal, una actividad importante para la
economia tradicional de la zona.

Asimismo, arriba a importantes conclusiones en lo que hace al derecho de
consulta, diciendo al Estado:

91. De conformidad con los estandares internacionales aplica-
bles, se deben llevar a cabo consultas con las comunidades que
puedan verse afectadas por proyectos de desarrollo y explota-
cién de recursos naturales con el objetivo de obtener su consen-
timiento libre, previo e informado sobre los aspectos de estos
proyectos que afecten sus derechos humanos. Esto podria ser
facilitado a través de la reglamentacion de un procedimiento de
consulta con los pueblos indigenas. Como parte de este proceso,
y especialmente en cuanto a propuestas de futuros proyectos,
el Gobierno nacional y los gobiernos provinciales deben desa-
rrollar estudios exhaustivos sobre los posibles impactos sociales
y ambientales, incluyendo sobre los recursos naturales como el
agua, y sobre los derechos de los pueblos indigenas, que estos
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proyectos pudieran ocasionar. Asimismo, se deben tomar me-
didas adecuadas de mitigacion de impactos, reparacion y justa
compensacion a las comunidades indigenas afectadas por los
dafios ambientales y a la salud, ocasionados por los proyectos
que actual o anteriormente han operado en o cerca de territorios
habitados por pueblos indigenas. El Estado debe investigar las
alegaciones de serias irregularidades en los procedimientos rela-
cionados con proyectos agropecuarios y extractivos existentes,
con el fin de desarrollar nuevos procesos de consulta, si estos
fueran considerados necesarios.

El video, de unos 15 minutos de duracién, hace un resumen de la visita rea-
lizada, mostrando los testimonios que los referentes de las comunidades in-
digenas acercaron al Relator Especial. Por ultimo, es de tener en cuenta que
actualmente en el territorio de la cuenca de Salinas Grandes y Laguna de Gua-
yatayoc no existe actividad extractiva de litio, siendo que la mesa de Salinas
Grandes sigue funcionando, reuniéndose periddicamente y ejerciendo la de-
fensa de sus derechos. Recientemente, las comunidades elaboraron un proto-
colo sobre como el Estado debe proceder a los fines de consultarles cualquier
medida administrativa y legislativa susceptible de afectarles. Un repaso en
clase del mismo, puede servir para ilustrar como puede llevarse adelante un
proceso de consulta. Para acceder a protocolo: http://farn.org.ar/wp-content/
uploads/2016/07/15S50la%CC%81.pdf

¢Qué es el derecho a la consulta?:
https://www.youtube.com/watch?v=dKzZv3tLf68

El presente video, producido por la Organizacion Colombiana de Justicia, tie-
ne una duracion de 2:30 minutos; en este referentes de comunidades indi-
genas de la Republica de Colombia relatan las nociones y conceptos sobre
el derecho de la consulta. El mismo puede ser disparador para abordar el
derecho a la consulta.

Todos somos Relmu:
https://www.youtube.com/watch?v=b8Lwsi-ZwrU

El video Todxs somos ReImu muestra el relato de una referente indigena mapu-
che acusada de tentativa de homicidio, y que tuvo que enfrentar un juicio oral
y publico. El hecho, que cobrd mucha repercusion mediatica, fue consecuencia
de la falta de consulta del gobierno neuquino a dicha comunidad. La comuni-
dad Winkul Newen impedia el ingreso a empresas petroleras a su territorio, las
cuales habian obtenido permisos de explotacidn por parte del gobierno pro-
vincial sin haberse realizado la consulta previa. En tanto ello es que la empresa
obtiene una orden de desalojo judicial de la comunidad, la que se intenta con-
cretar mediante el uso de topadoras, orden que es resistida por la comunidad
con piedras. Dicho hecho derivd en que la oficial de justicia actuante terminara
con el rostro herido, lo que derivd en una causa penal hacia la comunidad.
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El presente video de cuatro minutos muestra las palabras de la dirigente acu-
sada de tentativa de homicidio.

ACTIVIDADES

A continuacidn se desarrollan algunas actividades que pueden servir para tra-
bajar el tema en clase o bien tener en cuenta para los procesos de evaluacion.

Actividad 1:

Seleccionar un caso de afectacion del derecho a la consulta y elaborar la de-
nuncia correspondiente para ser presentada ante el Relator de los Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU siguiendo los lineamientos generales que
se presentan a continuacion:

Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
Cémo enviar informacion al Relator Especial

Las comunicaciones enviadas por el Relator Especial dependen, en buena
medida, de la informacién proporcionada por ONG y organizaciones indige-
nas. Es por ello que es muy importante que la informacion sea lo mas exacta,
actual y especifica posible.

La informacidn debe incluir una detallada descripcion de las circunstancias de
la violacion alegada. Esta debe ser breve y precisa (1 0 2 paginas pueden ser
suficiente) y puede estar acompanada de anexos que proporcionen eviden-
cias escritas o graficas sobre el caso.

La calidad y el nivel de informacion que se proporcione son cruciales para
garantizar que el Relator Especial dé una rapida respuesta al caso, ya que
la informacién incompleta requerira posteriores investigaciones que pueden
retrasar su consideracién del caso.

Cualquier informacion adicional que se conozca del caso debe enviarse al Re-
lator en nuevos mensajes, ya que esto es imprescindible para su intervencion
o en el seguimiento de las comunicaciones enviadas a los Gobiernos.

Informacién requerida

e Cuando y donde: fecha, hora y lugar preciso donde tuvo lugar el incidente
(pais, region, municipalidad y area).

e Victima(s): nombre y detalles completos de los individuos, pueblos o comu-
nidades que se han visto o pueden verse afectadas o estan en riego de sufrir
los hechos alegados.

e Qué sucedid: se deben detallar las circunstancias de la supuesta violacion. Si
el evento inicial llevd a otros, por favor describalos cronoldgicamente. En el
caso de que sean medidas generales tales como legislacion o politicas na-
cionales, indique el estadio de desarrollo en que se encuentra y como los
pueblos indigenas pueden verse afectados.
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e Responsables: se debe enviar informacion sobre quienes se cree que come-
tieron la violacién. Se debe explicar si se conocen los motivos de estas sospe-
chas y si tienen relacion con autoridades nacionales.

e Acciones tomadas por las autoridades nacionales: éSe ha denunciado el caso
a las autoridades judiciales o administrativas nacionales? ¢Qué acciones han
tomado las autoridades responsables para remediar la situacion?

e Acciones en el dmbito internacional: éSe ha iniciado alguna accion legal en
algun érgano internacional o regional de derechos humanos? ¢Cudl es el es-
tado en el que se encuentra?

e Fuente: nombre y direccion completa de la organizacion o individuos que
envian la informacion. Estos detalles son esenciales en el caso de que el Rela-
tor Especial necesite clarificacion o informacion adicional sobre el caso. Esta
informacion siempre se mantiene confidencial.

Informacién de contacto

La informacidn dirigida al Relator Especial debe ser enviada por correo, fax o
correo electronico a:

Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales de los indigenas/Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos.

1211 Geneva 10, Suiza
Correo-e: indigenous@ohchr.org
Fax: +4122 917 92 32

Actividad 2:

1) Defina un caso susceptible de realizar consulta previa a una comunidad
indigena y fundamente por qué.

2) ldentifique los actores involucrados.
3) Identifique los derechos afectados.
4) Sefale las etapas que para Ud. debiera tener el proceso de consulta previa.

5) Enumere distintos estandares en torno a la consulta previa adaptados al
caso particular.

Actividad 3:

Analice la siguiente noticia desde una perspectiva de derecho a la consulta
“Logramos detener el recorrido del Dakar”

Las comunidades del departamento Cochinoca, provincia de Jujuy, se mani-
festaron contra el paso del Rally Dakar por el territorio de Rumi Cruz sin la
debida consulta. La Infanteria de la Policia Provincial, reprimié y detuvo a 10
personas, entre ellos dos comunicadores indigenas, el intendente del munici-
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pio de El Aguilar y un sacerdote. “Al final el Dakar no pasé por la comunidad
de Rumi Cruz y tuvo que cambiar su ruta, eso para nosotros es muy positivo y
nos deja una ensefanza: cuando se estad unido y convencido, se puede luchar
contra estos monstruos”, expresd en declaraciones al programa Kay Pacha el
periodista kolla Sergio Gonzalez de FM Luna Azul de Humahuaca.®

(2) Programa Kay Pacha/SERPA. (16 de enero de 2014). Logramos detener el reco-
rrido del Dakar. Argentina ldymedia. Recuperado de http://argentina.indymedia.org/
news/2014/01/853658.php
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