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PRESENTACION

La reforma de 1994 implicé un cambio de paradigma en el derecho
constitucional argentino, tanto en relacion a los pueblos indigenas como
en materia de identidad estatal. La incorporacion del articulo 75 inciso 17
en el texto de la Ley Fundamental y el otorgamiento de jerarquia cons-
titucional a una serie de tratados internacionales en materia de derechos
humanos que contienen disposiciones especificas o aplicables a los pueblos
indigenas, a lo que se agrego la ratificacion del Convenio Numero 169 de
la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), actualmente con jerarquia
supralegal, suponen el abandono de la aspiracion de conformar un Estado
culturalmente homogéneo y uniforme, y el reconocimiento de su pluricul-
turalidad. Esta ultima, resistida, invisibilizada y combatida, pero existente
y subsistente, desde sus origenes hasta la actualidad.

Sin embargo, a més de dos décadas de producida esta reforma, los
avances registrados en la materia -sobre todo en el orden federal- han sido
limitados. La coexistencia de visiones opuestas que se encuentran en ten-
sion y que se materializan en la resistencia al cambio de ciertos sectores
(por motivos ideoldgicos, econdmicos o politicos, en algunos casos, y por
un desconocimiento del contenido e implicancias de los reclamos de los
pueblos indigenas, en otros), y la ausencia de un debate a través de un
verdadero dialogo intercultural, obstaculizan la concrecion de las transfor-
maciones que supone este nuevo marco constitucional -incluso de menor
calado que el de otros paises de la region-, como también el avance en un
proceso de descolonizacion del Estado desde su interior.

En este marco, la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional
ha impulsado este afo dos instancias de reflexion sobre los derechos de
los pueblos indigenas: se propuso dicha tematica como eje del segundo
ejemplar de la Revista de la AADC y se incorpor6 el Panel: “Derechos de
los Pueblos Indigenas” en el XXV Encuentro de Profesores de Derecho
Constitucional celebrado en la ciudad de La Plata. En el presente nimero
se encuentran plasmadas ambas iniciativas.
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En la Seccion Doctrina, se agrupan una serie de trabajos de Profeso-
res nacionales y extranjeros, miembros de nuestra Asociacion e invitados
especiales, que abordan la cuestion desde diferentes angulos y que cuentan
con referato.

La Profesora Silvina Ramirez, en su ensayo “Los derechos a la libre
determinacion y a la autonomia de los pueblos indigenas: ;Cuestionamien-
to a la soberania estatal?”, propone desarrollar ideas tendientes a demostrar
que la libre determinacion de los pueblos indigenas y la soberania estatal
son conceptos compatibles, que requieren de una nueva matriz estatal.

Luego, el Profesor Eduardo Hualpa, bajo el titulo “La controversia de
Valladolid: cinco siglos de vigencia. Los comienzos del colonialismo y su
impacto en el sistema juridico argentino”, indaga acerca de la discusion
registrada a mitad del siglo XVI en Valladolid (Espafia) sobre el modo de
continuar la conquista sobre el suelo americano, y como los ejes centrales
de dicha controversia han continuado su desarrollo en el tiempo y sus raices
argumentales pueden ser identificadas actualmente en el sistema juridico
argentino.

La Profesora Andrea Lucas Garin en su trabajo “Breves notas sobre los
Pueblos Indigenas en la propuesta de nueva Constitucion para Chile”, des-
de dicho pais vecino, analiza los alcances e implicancias de la propuesta de
incorporacion, por primera vez, de los pueblos indigenas en el texto cons-
titucional de dicho pais por la Convencion Constitucional en julio de 2022.

A continuacion, el Profesor Marcelo Lopez Alfonsin en su aporte ti-
tulado: “El giro copernicano de la reforma constitucional en la proteccion
de los pueblos indigenas” reflexiona sobre algunos aspectos del mandato
constitucional contenido en el articulo 75 inciso 17 de nuestra Ley Funda-
mental y acerca de las consecuencias que de dicha clausula se derivan en
materia de politicas publicas.

Finalmente, el Profesor Manuel Bermudez-Tapia, desde Peru, plantea
en su trabajo como la tradicional vision comparativa y representativa del
modelo socio juridico occidental en la evaluacion de la realidad andina ha
generado una perspectiva que ha provocado un resultado negativo, esen-
cialmente debido a la asignacion de funciones y niveles de identificacion
de elementos juridicos, de forma incorrecta.

La Seccion Jurisprudencia, que en esta ocasion estuvo a cargo del Pro-
fesor Emilio Astiz Campos, contiene la resefia de algunos de los principales
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la materia.
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En la Seccion Exposiciones del XXV Encuentro de Profesores de De-
recho Constitucional (Panel IV) se compilan las disertaciones de los Profe-
sores Maria Isabel Grillo, Gabriela Garcia Minella, Juan Manuel Lezcano
y Paula Bravo en dicha actividad.

Agradecemos a los autores y a los miembros del Comité Académico y
del Comité Editorial quienes con profundo compromiso han encarado una
vez mas su tarea, lo que ha hecho posible la publicacion de este nuevo nu-
mero que esperamos contribuya al debate sobre los derechos de los pueblos
indigenas y a la busqueda, desde el derecho constitucional, de soluciones
modernas y justas a los desafios que se generan en contextos de diversidad
cultural como el nuestro.

Paulina R. Chiacchiera Castro
Directora de la Comision de Publicaciones e Informacion
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LOS DERECHOS A LA LIBRE DETERMINACION Y A LA
AUTONOMIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: ;CUESTIO-
NAMIENTO A LA SOBERANIA ESTATAL?

THE RIGHTS TO SELF-DETERMINATION AND AUTONOMY OF
INDIGENOUS PEOPLES: QUESTIONING STATE SOVEREIGNTY?

SILVINA RAMIREZ!

Resumen: Los pueblos indigenas gozan de los derechos a la libre determi-
nacion y a la autonomia, contemplados en el material juridico internacio-
nal. Estos derechos redefinen los modelos clasicos de Estado, obligando a
que se debata una nueva ingenieria constitucional, que no sélo reconozca
los derechos indigenas ya vigentes, sino que genere instrumentos y me-
canismos destinados a construir Estados interculturales y plurinacionales.
La soberania se presenta como un concepto dilematico, utilizado muchas
veces para desconocer los derechos indigenas en el entendido que su re-
conocimiento es contradictorio con la soberania estatal. Esto demuestra
no sélo incomprension conceptual, sino que se debilita cualquier intento
de construir genuinos Estados igualitarios. Este breve ensayo se propone
desarrollar ideas tendientes a demostrar que la libre determinacion de los
pueblos indigenas y la soberania estatal son conceptos compatibles, que
requieren de una nueva matriz estatal.

Palabras claves: Libre determinacion - Soberania - Estado - Derechos
indigenas

Abstract: Indigenous peoples enjoy the rights to self-determination
and autonomy provided for in international legal material. These rights
redefine the classic models of the State, forcing a new constitutional en-
gineering to be debated, which not only recognizes the indigenous rights

' Abogada (UNC). Doctora (UBA). Docente de posgrado en la UBA, UP y otras univer-
sidades argentinas y latinoamericanas. Miembro fundadora de la Asociacién de Abo-
gadas y Abogados de Derecho indigena (AADI). Autora de numerosas publicaciones
sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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already in force, but also generates instruments and mechanisms aimed at
building intercultural and plurinational States. Sovereignty is presented
as a dilemmatic concept, often used to ignore indigenous rights on the
understanding that their recognition is contradictory to state sovereignty.
This demonstrates not only conceptual misunderstanding, but weakens
any attempt to build genuine egalitarian states. This short essay aims
to develop ideas in order to demonstrate that the self-determination of
indigenous peoples and State sovereignty are compatible concepts, which
require a new State matrix.

Keywords: Sef-determination - Sovereignty - State - Indigenous rights

I. La libre determinacion y la autonomia de los pueblos indigenas

Ya en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y en
el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les, se reconoce el derecho de los pueblos a la libre determinacion. Pero
es en 2007, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, en donde se incorpora por primera vez la libre
determinacion de los pueblos atribuida especificamente a los pueblos indi-
genas. Tal fue la irrupcidn de este derecho, que su incorporacion, sin lugar
a dudas, dio lugar a casi una década y media de debates; finalmente fue
consensuada y suscripta por los diferentes Estados.

El punto central de las discusiones alrededor de estos derechos es la
amenaza que representan para los Estados; esta amenaza se haria real en
una supuesta fragmentacion estatal, una balcanizacion del Estado, lo que
estaria acechando a los Estados con el surgimiento de estos nuevos dere-
chos. Un fantasma que, por lo general, se agita para vulnerar los derechos
indigenas. Por otra parte, es una discusion que sigue estando vigente, que
forma parte de los debates actuales entre diferentes sectores politicos?, sin
tener ningun tipo de viabilidad factica, ni ningin sustento empirico que asi
lo justifique. La tan mentada secesion estatal solo se la utiliza argumenta-
tivamente para seguir sedimentando Estados excluyentes, que mantienen
una linea de continuidad historica en la gestion: cualesquiera hayan sido

Basta revisar los ultimos debates llevados adelantes por espacios politicos como los
libertarios, o de miembros de “Juntos por el Cambio”, encabezado por el actual auditor
general de la Nacién, Miguel Angel Pichetto, para identificar los puntos centrales de
una discusion atravesado por un determinado sesgo ideoldgico, y por una resistencia
notable a entender las notas sustantivas de esta discusion.
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los gobiernos, en Argentina la vulneracion de los derechos indigenas, y una
politica publica ausente, han signado las agendas politicas.

Asimismo, cuando se discute sobre la autonomia indigena, se soslaya
la dimension colectiva que necesariamente debe estar presente cuando de
pueblos indigenas se trate. Parece olvidarse que no alcanza sélo con un
concepto de autonomia expresado en el articulo 19 de nuestra constitucion
histdrica. Es necesario repensar nuestras categorias juridicas a la luz de las
nuevas categorias que incorporan los derechos de los pueblos indigenas. La
autonomia indigena es manifestacion de la libre determinacion, y significa
-ni mas ni menos- que los pueblos y las comunidades indigenas puedan
decidir sobre sus formas de vida. Esto también incluye el elemento terri-
torial, el modelo de desarrollo, la gestion y control de los bienes comunes
naturales, etc.

La autonomia indigena reclama, a su vez, el goce efectivo de un con-
junto de derechos, y una transformacion de la institucionalidad estatal.
Significa no so6lo la posibilidad de definir y decidir sus planes de vida
colectivamente, sino contar con los instrumentos para llevarlos adelante.
En ese sentido, el Estado tiene la obligacion de hacer posible que estos
derechos se efectivicen. Por ello, la libre determinacion y la autonomia no
son solo principios o formulaciones que deben esperar una transformacion
estatal. Por el contrario, las practicas deben ir adaptandose a la vigencia
de estos contenidos normativos, gestando espacios de institucionalidad
intercultural.

Pero no soélo se trata de practicas concretas. Sino que toda una con-
cepcidn estatal debe ser revertida. En otras palabras, debemos repensar
nuestras ideas tradicionales sobre lo que es el Estado, para desplegar
nuevas ideas que resignifiquen conceptos clasicos, en el entendido que
las construcciones estatales convencionales también pueden modificarse,
transformarse, recrearse, para dar pie a visiones superadoras para gestionar
la diferencia y la diversidad cultural. Debemos pensar la libre determina-
cion y la autonomia de los pueblos indigenas articuladas con las estructuras
estatales vigentes, pero no quedar encorsetadas por ellas.

La propuesta tiene que ver con reflexionar sobre los caminos que debe-
mos transitar para respetar lo que Argentina se comprometio a cumplir, al
ratificar el Convenio 169 de la OIT en 2000, y al suscribir las Declaraciones
de Naciones Unidas y Americana sobre derechos de los pueblos indigenas
de 2007 y 2016, respectivamente. Por ello, es imprescindible discutir en
una segunda etapa como garantizar dichos derechos. Se ha naturalizado,
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en el caso de los pueblos indigenas, que los contenidos del material norma-
tivo son una cuestion discursiva o declamativa, lo que no necesariamente
significa que se avanzara en ese sentido.

Ello ha socavado la legitimidad del Estado frente a los pueblos indi-
genas, y expone una realidad que cada vez se aleja de la posibilidad cierta
de construir Estados interculturales (la plurinacionalidad se encuentra mas
lejos atin, en un horizonte que se perfila pero que no se percibe)?, conta-
minando una relacién ya toxica entre el Estado y los pueblos indigenas.
Es necesario superar prejuicios, dejar de lado una visioén paternalista y
anacronica, para abandonar la idea de separatismo, para superar en serio
el racismo y la discriminacion tan enraizados en nuestro imaginario, y ex-
plorar caminos de encuentro entre racionalidades, instituciones, categorias
juridicas —entre otros elementos- que son diferentes.

Asi las cosas, por qué no abandonar un concepto restringido de sobe-
rania, o nutrirlo de otros sentidos, compatibles desde ya con los derechos
indigenas. La soberania estatal no se encuentra disputada por la libre deter-
minacion y la autonomia, vale la pena recordar y enfatizar. En todo caso,
lo que esta en juego es la adjetivizacion del Estado como igualitario, que
es imposible de asegurar si no se replantean conceptos y practicas. Tam-
bién vale la pena decir que los cambios normativos son insuficientes para
cambiar, asimismo, el eje de la discusion. Si bien Argentina en su reforma
constitucional de 1994 —una reforma que amerita volver a plantearse, trans-
curridas casi tres décadas- introduce los derechos indigenas, y se encuen-
tran vigentes los instrumentos juridicos internacionales ya mencionados, lo
cierto es que las reformas legislativas no han logrado impactar lo suficiente
en el campo juridico para provocar un sacudon en las estructuras estatales.

II. La soberania estatal: ;incompatibilidad con un Estado intercultural?

La soberania del Estado es entendida como la capacidad de las autori-
dades, elegidas democraticamente, de tomar decisiones en un determinado
espacio territorial. En otras palabras, la soberania es un poder politico su-
premo, con capacidad total, de alli que también se la asocia con la idea de

Las Constituciones de Ecuador de 2008 y de Bolivia de 2009 han incorporado la pluri-
nacionalidad como rasgo distintivo de los Estados. Por otra parte, la actual Convencion
Constitucional chilena ha incorporado como principio del Estado la plurinacionalidad,
aunque su aprobacion depende del resultado de un plebiscito popular.
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independencia, de no injerencia externa. Este concepto de soberania, que
con matices es el que sostienen los autores clasicos de la teoria politica,
pareceria a primera vista contradictorio con la libre determinacion y la
autonomia de los pueblos indigenas, y con los territorios reivindicados por
ellos y reconocidos por los Estados (entre ellos, Argentina).

Sin embargo, este debate tiene décadas, y encontrd su primera concre-
cion en las constituciones de Ecuador de 2008 y de Bolivia de 2009. Ambas
constituciones, desde el prélogo, se conciben como Estados interculturales
y plurinacionales. Més alla de los intercambios acerca de los contenidos y
alcances de estos términos, lo cierto es que, a mas de una década de su vi-
gencia, no se pone en duda la soberania estatal ni en Ecuador ni en Bolivia.

Un caso que vale la pena analizar es el chileno. La Convencion Cons-
titucional de Chile* aprobo definir a Chile como un Estado intercultural y
plurinacional, asi como el derecho de los pueblos indigenas a su autonomia
y autogobierno. Dice el articulo sefialado: “Chile es un Estado regional,
plurinacional e intercultural conformado por entidades territoriales auto-
nomas, en un marco de equidad y solidaridad entre todas ellas, preservan-
do la unidad e integridad del Estado”.

Si bien la aclaracion de “la unidad e integridad del Estado” tiene que
ver, precisamente, con lo que se sefiald anteriormente, con el fantasma de
secesion que siempre se agita cuando se menciona la libre determinacion o
la autonomia, este énfasis tiene que ver con acercar tranquilidad o ahuyen-
tar los miedos de aquellos y aquellas que siguen pensando que se avecina
el desmembramiento del Estado.

Por otra parte, en el proyecto de constitucion chilena, se aprobo la
propuesta de que los pueblos indigenas “tienen derecho a la autonomia
v al autogobierno, a su propia cultura, a la identidad y cosmovision, al
patrimonio y la lengua, al reconocimiento de sus tierras, territorios y la
proteccion del territorio maritimo”. Asimismo, sefiala también que “es
deber del Estado Plurinacional, respetar, garantizar y promover con
participacion de los pueblos y naciones indigenas, el ejercicio de la libre
determinacion y de los derechos colectivos e individuales de que son titu-
lares”. Dice también que

* No debe olvidarse que el texto constitucional debe ser sometido a un plebiscito popular

para su aprobacion definitiva, de acuerdo a lo que estipula su procedimiento de reforma.
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el Estado debe garantizar la efectiva participacion de los pueblos in-
digenas en el ejercicio y distribucion del poder, incorporando su re-
presentacion en la estructura del Estado, sus 6rganos e instituciones,
asi como su representacion politica en drganos de eleccion popular
a nivel local, regional y nacional.

Si bien todavia es prematuro llevar adelante cualquier analisis que
avance sobre las implicancias, hasta tanto se lleve adelante el plebiscito,
si es interesante conocer el contenido normativo, para reflexionar sobre
las posibles transformaciones del Estado. Al menos es posible hacer tres
consideraciones, que apuntan a evaluar las posibilidades de pensar en un
Estado, en un conjunto de naciones, en autoridades supremas, en descen-
tralizacion y en la posibilidad de poder compartir el poder y, en definitiva,
en como se articulan —o pueden hacerlo- las autonomias indigenas con la
soberania politica.

En primer lugar, un conjunto de derechos indigenas que deben ser
respetados, y que el Estado se compromete a hacer efectivos. En segundo
lugar, el Estado debe garantizar la participacion indigena en las estructuras
estatales, pensando en generar mecanismos que aseguren la representacion
indigena en todas las dimensiones del gobierno y de su descentralizacion
territorial. En tercer lugar, y tal vez lo mas importante, manteniendo la uni-
dad del Estado pueden pensarse en territorios que conservan su autonomia,
y en ese sentido, que controlen y gestionen los mismos.

Los derechos indigenas forman parte del material normativo desde
hace casi tres décadas. Es notable que sigamos discutiendo alrededor de
la brecha de implementacion, cuando existen obligaciones estatales in-
cuestionables. No es discrecional respetar y garantizar estos derechos, sino
que es deber de los funcionarios del Estado, de los funcionarios judiciales,
llevar adelante politicas que los hagan efectivos.

Es en ese sentido que se deben adecuar los mecanismos para cambiar
un estado de cosas. En Argentina, estamos lejos atun de discutir, por ejem-
plo, la representacion indigena en el Parlamento. Escafios reservados para
miembros de pueblos indigenas, algo ya implementado en paises de la
region, no forma parte ni siquiera de aquellos debates que tienen como eje
superar situaciones de racismo y de discriminacion.

Espasmddica y ciclicamente, diferentes sectores politicos niegan los
derechos indigenas amparados en la unidad estatal. Sefialan como justifi-
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cacion y construyen su argumentacion alrededor de una conceptualizacion
“esencialista” de la soberania estatal, que siempre estaria acechada por una
autonomia indigena reivindicada, una nacién indigena.

La autonomia indigena no significa otra cosa que el ejercicio de los
derechos territoriales reconocidos, sumados a la gestion territorial, a la
eleccion del modelo de desarrollo; en definitiva, decidir cémo quieren
vivir. Todo eso puede llevarse adelante en el espacio geo politico de un
Estado, no atenta contra la unidad, no amenaza la cohesion, y de ningin
modo pone en jaque la soberania estatal.

Soberania estatal y Estado intercultural y plurinacional son conceptos
que pueden, perfectamente, convivir, que no son contradictorios, que no
compiten, sino por el contrario que enriquecen estructuras convencionales,
que tienen por objetivo facilitar la coexistencia y convivencia armoénica.
Precisamente lo que hoy se encuentra en el centro del debate es como
superar Estados monistas, monoculturales, hegemonicos, patriarcales y
coloniales.

La inclusion en serio de los pueblos indigenas, el respeto que debe
darseles como sujetos colectivos y politicos, no hace sino presionar y mol-
dear la arquitectura de las instituciones para que puedan adaptarse a los
nuevos (y viejos) derechos adquiridos. Hablar de Estados interculturales
—y en el horizonte, la construccion de Estados plurinacionales- no atenta
contra la soberania estatal. Simplemente, significa cambiar el curso de la
historia. Estados que nacieron de espalda a los pueblos indigenas puedan
ser reconstruidos, a la luz de su existencia, y con el hecho indubitable de la
vigencia de sus derechos.

I11. Pensando otro Estado. ;es posible?

Parto de la premisa de que los derechos de los pueblos indigenas son
incompatibles con el modelo estatal vigente, que se construyo en el siglo
XIX y cuya matriz pervive bien entrado el siglo XXI. Si bien normativa-
mente estos derechos han sido incluidos en el ordenamiento juridico vigen-
te, lo cierto es que “el discurso normativo” no ha podido cambiar un estado
de cosas imperante, y la realidad de los pueblos indigenas sigue estando
dominada por la exclusion, la discriminacion y el racismo.

A pesar de este escenario juridico y factico, es posible pensar que otro

Estado es posible. Este es el principal punto que sostiene estas paginas.
Afirmar que, si se respetan genuinamente los derechos indigenas debe
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transformarse la matriz estatal, es dar inicio a un debate profundo, que in-
cluyen discusiones sustantivas, redefiniciones de los principios fundantes
del Estado y cambios estructurales. Significa, ni mas ni menos, que vuelvan
a ponerse sobre la mesa principios como los de la libertad y la igualdad.
Asimismo, reflexionar sobre cuéles son los mejores cimientos que permi-
tan el nacimiento de un Estado intercultural y plurinacional.

En primer lugar, volver sobre la dimension colectiva. Entender que
nuestra matriz constitucional histérica, moldeada alrededor de los derechos
individuales, debe dejar también lugar a los derechos colectivos y, entre
ellos, a los derechos humanos de los pueblos indigenas. En segundo lugar,
entender que los principios/derechos fundantes deben ser reformulados a
la luz de los actores que forman parte de las estructuras estatales. Para ello,
tanto el principio de igualdad debe mutar -tedricamente, pero también con
implicancias practicas- para considerar la igualdad entre pueblos; el prin-
cipio de autonomia debe ser enriquecido con una idea fuerza, la autonomia
colectiva, que entre otras cosas significa que los pueblos indigenas puedan
decidir su forma de vida, su modelo de desarrollo, los caminos para apro-
vechar los bienes comunes naturales, etc.

Por otra parte, es necesario robustecerlo con un principio/derecho
de identidad cultural. La identidad cultural, reconocida como un derecho
fundamental por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es un
“concepto paraguas” que incluye otro conjunto de derechos, entre ellos, el
respeto a su institucionalidad, a sus territorios, a su lengua, al control de
sus bienes culturales, etc. Es asi que pensar un Estado diferente, es hacerlo
bajo la luz de estos principios, algunos resignificados; un tercero nuevo,
pero que tienen como “norte” llamar la atencion sobre algunos adjetivos
imprescindibles para respetar la dignidad de los pueblos indigenas: igual-
dad, interculturalidad, plurinacionalidad, inclusion.

Finalmente, los pueblos indigenas tienen el derecho de obtener una
reparacion historica del Estado. Se les debe reconocimiento por los actos
de crueldad del pasado y, asimismo, se deben llevar adelante acciones ten-
dientes a construir espacios de interculturalidad que también coadyuven a
alcanzar Estados igualitarios. En Argentina, un retraso considerable en el
debate, una constitucion que reconoce insuficientemente los derechos in-
digenas, politicas publicas practicamente ausentes, obstaculizan cualquier
avance, a la vez que alejan la posibilidad de volver sobre el modelo de
Estado para identificar cudles deberian ser algunas de las transformaciones
necesarias para dar cabida a los pueblos indigenas.
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Reconocer derechos nunca es atentatorio de un Estado de derecho (por
el contrario, seria paradojico). Derechos como la libre determinacion y la
autonomia de los pueblos indigenas potencian la legitimidad del Estado,
reconducen una relacion siempre traumatica entre el Estado y los pueblos
indigenas, y revisan conceptos ya anacronicos, que requieren de nuevos
contenidos para hacer efectivos los derechos ya existentes.






LA CONTROVERSIA DE VALLADOLID: CINCO SIGLOS DE
VIGENCIA. LOS COMIENZOS DEL COLONIALISMO Y SU
IMPACTO EN EL SISTEMA JURIDICO ARGENTINO

THE VALLADOLID CONTROVERSY: FIVE CENTURIES OF VALIDITY.

THE BEGINNINGS OF COLONIALISM AND ITS IMPACT ON THE
ARGENTINE LEGAL SYSTEM

EDUARDO R. HUALPA!
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de aquella discusion, protagonizada por agudos juristas como Juan Ginés
de Sepulveda y el fraile dominico Bartolomé de las Casas y expondremos
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which exposed the prevailing thought about the indigenous people and the
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ways of developing the settlement of the new continent, as well as their
criticisms. In the present work, we will develop the main points of that
discussion, led by acute jurists such as Juan Ginés de Sepulveda and the
Dominican friar Bartolomé de las Casas, and we will explain the reasons
why the central axes of the Valladolid controversy have continued their
development. in time and make it possible to identify today and in the
Argentine legal system, plot roots with more than five centuries of history.
Keywords: Controversy of Valladolid - Colonialism - Conquest of Ameri-
ca - Just War - Indigenous Peoples - Constitutional Matrix - Constitutional
Equality - Interculturality.

I. Qué fue la Polémica de Valladolid

Se conoce como Polémica, Junta o Controversia de Valladolid la dis-

cusion que se celebro en el Colegio de San Gregorio de Valladolid, Espania,
durante parte de los afios 1550 y 1551. La discusion, convocada por Carlos
V, vers6 sobre como se debia continuar con la conquista, el poblamiento
y la evangelizacion en América. Participaron del debate varios notables
intelectuales y tedlogos de la época, como Domingo de Soto, Bartolomé
de Carranza y Melchor Cano, aunque los polemistas principales fueron el
agudo jurista y erudito espafiol Juan Ginés de Sepulveda y el fraile domi-
nico Bartolomé de las Casas.

En palabras de Zuiiga Nufiez:

La intencion politica de los dos intelectuales es clara. Las Casas
desea poner una regulacion a los mecanismos de dominacion enten-
diéndolos como injustos. Por su parte, Ginés de Sepulveda intenta
legitimar estos mecanismos como forma de dominacion “justa”,
basada en la premisa de la desigualdad de los indios en tanto seres
humanos “domesticables” (no en tanto su equiparacién con bestias
como se ha querido ver)?.

2

Zuiiiga Nuiiez, Mario, “Juan Ginés de Sepulveda: la “guerra justa” como ejercicio patriar-
cal para la fundacion de la modernidad”, en: Revista Pasos 132, jul.-ago., 2007, p. 24.
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I1. Breve analisis del contexto de la época

El choque del mundo europeo con la realidad del continente nuevo,
implicé una revolucion en términos de necesidad de abordar las nuevas
realidades que se fueron generando.

Uno de los puntos mas algidos fue el origen del derecho de la Corona
de Espafia a someter a los nativos de estas tierras y a acceder a la vasta
geografia americana en calidad de sefores. Los metales preciosos, la fuerza
de trabajo necesaria para extraerlos y la apropiacion de los territorios por
parte de los adelantados espafioles ejercian una presion suficiente como
para que el reino de Espafia atendiera estas cuestiones, las que por otra
parte requerian justificacion teologica, filosofica y politica, pues de hacerse
por la sola fuerza, habrian representado resistencias entre los principales
pensadores catdlicos de la época®. En efecto, desde el primer contacto entre
los espafioles y los nativos de este continente, diversas cuestiones fueron
objeto de discusion y regulacion por parte de la Corona, por ejemplo la
venta de indios como esclavos en los primeros afios prohibida mediante un
decreto del 29 de junio de 1500%.

Entre las normas mas importantes de esta época encontramos la
Ley de Burgos de 1512, consecuencia de los cuestionamientos de los frai-
les dominicanos, como el que encabez6 el 21 diciembre de 1511 Antonio
de Montesinos, que cuestiond desde el pulpito el sistema de encomiendas,
ante la mirada asombrada de los encomenderos y de otros frailes domi-
nicanos como el mismo Bartolomé de Las Casas’. Lejos de retractarse,
Montesinos anuncio al siguiente sermon que el sacramento de la confesion
no seria dado a quienes posean encomiendas.

El asunto debid ser atendido por el Rey Fernando, que designo6 una
comision de tedlogos y juristas que elabor6 una serie de medidas de pro-
teccion de los indigenas, conocidas como la Ley de Burgos. Estas medidas

Resulta inevitable sefialar aqui que estas tensiones continfian en la actualidad en nues-
tro pais, en la medida en que los llamados bienes comunes naturales, son objeto de
explotaciones de corte extractivista que amenazan la existencia de los pueblos indi-
genas en Argentina (Ramirez, Silvina, Matriz constitucional, Estado Intercultural y
Derechos de los Pueblos Indigenas, Ed. Ah Hoc., Bs. As., pp. 187-190).

Fernandez Buey, Francisco, “La controversia entre Ginés de Sepulveda y Bartolomé
de las Casas, una revision”, en: Boletin Americanista, 1992, N° 42-43, p. 308.
Andrade Gomes, Renata, Com que direito? Andlise do debate entre Las Casas e Sepuil-
veda-Valladolid, 1550-1551, Belo Horizonte, 2006, p. 81.
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consideraban a los indios como subditos libres de la corona, que serian tra-
tados como esclavos sino que serian evangelizados y que deberian trabajar
para los conquistadores bajo el régimen de pago de salarios.

Pese a las nuevas medidas, los frailes dominicanos no lograron el
fin de las encomiendas, sino solo una moderacion del trato, que en el afio
siguiente seria empeorado con la aparicion del Requerimiento.

El “requerimiento” result6d una institucion tan hipdcrita como per-
versa, para barnizar de “civilizacion” la dominacion militar del indio. Se
trata de una “intimacion” aparecida hacia el afio 1513 y dotada de formali-
dades de dificil comprension para los indigenas, una especie de ultimatum
destinado a legitimar la invasion:

Con ¢l se legitimaba la conquista guerrera de las tierras americanas,
asi como la servidumbre de los indios y al mismo tiempo se intenta-
ba lavar la conciencia de los colonizadores. El Requerimiento tenia
que ser leido a los indios, por parte del conquistador y en nombre
del Rey de Castilla, como requisito previo a declararles la guerra y
aprehenderlos®.

Algunos autores han considerado a este requerimiento como la prime-
ra vez que se introduce el concepto de “guerra justa” que pese a tener una
larga tradicion filosofica, adquiri6 en el escenario americano nuevos brios
para la discusion, como veremos mas adelante con el trabajo de Ginés de
Sepulveda’.

Dentro de los variados aspectos paraddjicos que tuvo la denominada
Conquista de Ameérica, se encuentra la necesidad de la Corona espaiiola de
justificar sus actos en el continente, y repeler las acusaciones y denuncias
que desde los primeros tiempos fueron formuladas contra el accionar de
los primeros espaiioles en el nuevo mundo. Sobre este punto explica Fer-

Fernandez Buey, Francisco, ob. cit. p. 310.

En la actualidad, se lleva adelante otra guerra silenciosa, que convierte a las comuni-
dades indigenas que demandan por sus derechos y resisten, como “terroristas” -caso de
las comunidades en la Patagonia- persiguiéndolos, hostigandolos, criminalizandolos,
reeditando una relacion con el Estado dificil y conflictiva, generada de ese modo desde
los tiempos de la conquista (Conf. Hualpa, Eduardo, Derechos Constitucionales de
los Pueblos Indigenas, Ed. Ad Hoc., Bs. As., 2014, pp. 268 y ss.). También apoya esta
afirmacion que una gran cantidad de casos resueltos por la CSJN, versan sobre tierras
y recursos naturales (Conf. Chiacchiera Castro, Paulina, La cuestion indigena, Ed.
Advocatus, Cordoba, 2009, pp. 77-93).
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nandez Buey que la teologia cristiana “tenia la obligacion moral de poner
el acento en el respeto de las creencias y convicciones del projimo antes de
hacerles guerra y someterles™.

El padre Francisco de Vitoria cumpli6 un rol destacado en este debate.
Si bien no puso en duda el derecho a evangelizar en todos los confines
del mundo, discute el derecho de los espafioles de ejercer sefiorio sobre
los indios y por lo tanto el modo en que se estaba llevando adelante esta
evangelizacion. En este aspecto, la obra “Relecciones sobre los indios y
el derecho de guerra” del afio 1539, pone en duda la bondad de la evan-
gelizacion que se estaba llevando adelante, sentando nociones que van a
influir definitivamente en el pensamiento de la época y en particular en el
de Bartolomé de las Casas.

Finalmente diremos que tanto Juan Ginés de Sepulveda como Bartolo-
mé de las Casas eran hombres salientes de su tiempo y representaban posi-
ciones opuestas. Sepulveda (1490-1573) es reconocido como el humanista
mas importante del siglo XVI, con una extensa y erudita formacion inte-
lectual y gran manejo de los autores clasicos, en particular de Aristoteles.
Escribio entre otras Obras: “Democrates segundo o de las justas causas de
la guerra contra los indios”. Habia estudiado en Alcala de Henares y Bolo-
nia y si bien no era docente universitario, habia sido preceptor del propio
principe (luego Felipe II).

Por su parte, Fray Bartolomé de las Casas afiadi6 a una so6lida forma-
cion teologica, una larga convivencia con diferentes pueblos originarios de
América, siendo un permanente promotor de normas protectorias de estas
poblaciones. Fue Obispo de Chiapas, México y sus escritos dieron lugar a
la llamada “leyenda negra” de la Conquista de América’.

I11. Los puntos centrales de la discusion

La controversia tuvo su origen en la preocupacion del Emperador
Carlos V, que hacia el afio 1549 decidi6 interrumpir las expediciones y
con ello la conquista, dados los horrores que llegaban a sus oidos. Alli se

8 Fernandez Buey, Francisco, ob. cit., p. 311.

Rabinovich-Berkman, Ricardo D., Principios generales del derecho latinoamericano,
2* impresion, Ed. Astrea, Bs. As., 2013, p. 199.
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decide que una junta de expertos opine sobre como debia desenvolverse en
lo sucesivo la conquista'®.

Asi fue que el 15 de agosto de 1550 se conform6 en Valladolid un Tri-
bunal compuesto por juristas y tedlogos ante el que confrontaron las espa-
das intelectuales de Sepulveda y Las Casas, entre otros juristas y tedlogos.

Estos hombres fueron parte de un notable debate desarrollado en agos-
to y septiembre de 1550 y continuado en abril y mayo del afio siguiente'.

Los ejes del debate se centraron en la justicia o injusticia de la guerra
contra los indios (cuestion juridica) y si los naturales de América se halla-
ban en un tal estado de barbarie que justificase -desde la optica del derecho
natural- la guerra para liberarlos de esta situacion (cuestion de hecho). Esta
discusion resuena en las discusiones actuales, pues ilustra el modo en que
se fue perfilando una concepcion frente al indigena, que transito en el siglo
XIX Ia disputa “civilizacion o barbarie” y que a través de los fenomenos
de discriminacién y racismo, llega hasta nuestros dias.

Manero Salvador'? refiere que la discusion se baso en cuatro argumentos:

Primer argumento: Para Sepulveda, siguiendo a Aristoteles y a San-
to Tomas, existia una division natural entre los pueblos, por un lado, los
barbaros, alejados de la razon natural, y con malas costumbres por lo que
deberian obedecer a los otros pueblos. En caso de que no pudieran ser
sometidos pacificamente, resultaba necesario el uso de las armas, para
librarlos de su barbarie.

Estos pueblos debian obedecer a los espafoles, por lo que, si previa
advertencia no se sometian (recordemos el requerimiento que referimos en
lineas anteriores), se hacia necesaria la “guerra justa”.

Las Casas contestd este argumento refiriendo que Aristdteles no reco-
nocia una sola categoria de Barbaros sino cuatro y que los indios america-

Manero Salvador, Ana, “La controversia de Valladolid: Espana y el analisis de la legi-
timidad de la Conquista de América”, en: Revista Electronica Iberoamericana, Vol. 3,
N° 2.009-2, p. 98, disponible en: http://www.urjc.es/ceib/.

Para quien se interese por el encuentro entre el derecho y el cine, recomiendo el film
La Controverse de Valladolid, de Jean-Daniel Verhaeghe, scénario et dialogues de
Jean-Claude Carricre, coproduction FR3-La Sept, Bakti, CLEA-RTBEF, Paris, La Sept-
Vidéo, France 3, cop.1992. También en la Literatura encontramos una referencia de
Jorge Luis Borges en “El Atroz Redentor Lazarus Morell” de su “Historia Universal
de la Infamia”.

Malnero, Salvador, Ana, ob. cit., pp. 100-109, disponible en: http://www.urjc.es/ceib/.
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nos estaban entre los que, si bien no profesaban la religion cristiana, si se
regian por la razon y tenian adelantos cientificos incluso superiores a los
espafioles.

Segundo argumento.: Sepulveda acusaba a los indigenas de comer
carne humana, que sumado a la idolatria, proporcionaba dos justas causas
para la guerra, pues ambas actividades atacaban el derecho natural. De este
modo los exponia de forma similar a los antiguos habitantes de la Tierra
Prometida, a su destruccion.

Dado que la idolatria era una forma de blasfemia, el Papa tenia poder
para hacer respetar la ley natural a la que todos los hombres estaban so-
metidos.

Esta posicion fue rebatida por Las Casas, afirmando que los principes
espafioles no tenian jurisdiccion sobre los indios, y por tanto no podian
aplicarles castigos. Es decir que, al no haber recibido la fe cristiana, no
estaban sometidos a la autoridad del Papa ni de los principes.

Lo mismo ocurria con el pecado de idolatria. Para Las Casas, la Iglesia
no podia castigar a quienes no eran sus subditos.

Tercer argumento: Sepulveda se centrd aqui en evitar los sufrimientos
innecesarios a las victimas de idolatria y de sacrificios humanos.

Para el Obispo de Chiapas, nuevamente la inexistencia de jurisdiccion
impedia admitir este argumento. Ademas entendia que la Iglesia debia
proteger a los indios y procurar su salvacion, lo que nunca ocurriria si eran
asesinados por los espafioles. Amén de ello disentia Las Casas con el carac-
ter licito de una guerra para defender a las victimas de practicas barbaras.
Entendia que la guerra traeria males mayores no la paz y que lo necesario
era un cambio de religion donde estas practicas no existieran y ese cambio
no podria darse por la fuerza sino mediante una tarea evangelizadora.

Cuarto argumento: Sepulveda entendia la guerra como un método de
facilitar la conversion de los indigenas. La fuerza obraria como un medio
para suprimir los impedimentos que pueden oponerse a la evangelizacion.
Citando a San Agustin, Septlveda asevera que tanto esta autorizada la
evangelizacion mediante el consejo y la doctrina como la imposicion por la
fuerza. El argumento de fuerza de San Agustin era contra los herejes, pero
Sepulveda lo ampliaba para los paganos. Entendia que

...una vez sometidos al poder de los cristianos y apartados de los
impios ritos religiosos, apenas oida la prédica evangélica acuden
en masa a pedir el bautismo. Es pues propio de la costumbre y de la
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naturaleza humana que los vencidos adopten facilmente las costum-
bres de los vencedores y dominantes y los imiten en con gusto en
sus hechos y dichos. Asi, por esta razon, en pocos dias se convierten
mas y mas a la fe de Cristo que acaso se convertirian en trescientos
afos con la sola predicacion'

Finalmente se cuestionaba Sepulveda en cuanto a la previa admoni-
cion antes de usar la fuerza. Entendia que eran muchas las naciones bar-
baras que habria que amonestar, con dificultades en cuanto a la distancia,
el idioma. Ademas carecia de utilidad porque no supondria una conversion
automatica de los barbaros.

Las Casas por su parte defendia la previa admonicion y sefialaba
errores en el razonamiento de Sepulveda, pues San Agustin la referia a los
herejes, pero no era aplicable a los paganos que no estaban bajo el imperio
de la iglesia, al desconocer la fe.

El resultado de la contienda. Los autores no se han puesto de acuerdo
sobre el resultado de la controversia, mas aun considerando que no surgio
fallo o decision alguna del Tribunal, aunque hay quienes consideraron que
Sepulveda fue derrotado'.

La racionalidad de los indigenas fue un punto de acuerdo entre Sepul-
veda y Las Casas, claro que el primero afirma que esta racionalidad admite
grados, lo que justifica que los mas perfectos deben dominar a los menos
perfectos, mientras que el Fraile, extrae de la racionalidad de los indios su
plena capacidad para gobernarse a si mismos.

IV. La relevancia actual del tema

El singular debate reflejado en la Controversia de Valladolid tuvo una
importancia crucial en lo que se dio en llamar el primer imperialismo mo-
derno. Segun Zufiiga Nufez:

La triste paradoja historica es que, pese al triunfo de Las Casas,
y la proscripcion del pensamiento de Ginés de Sepulveda, fueron
los mecanismos del segundo los que predominaron en la época de

13 Losada, Angel, Apologia de Juan Ginés de Sepiilveda y de fray Bartolomé de las Ca-

sas, Editora Nacional, Madrid, 1975, p. 65.
4 Ibidem, p. 101.
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conquista y conformaron al final los mecanismos de colonizacion
como habitu'.

Por esta densa relevancia tedrica del debate, y quiza por las implican-

cias practicas de la paradoja que menciona Zuiiga Nufiez, otras discusio-
nes en la modernidad pueden reconocer puntos de contacto. Como dice
Martinez Castilla:

...en estos tiempos en que nos vemos arrastrados hacia la “homo-
geneizacion” del concierto internacional, enmascarada en la lucha
contra el terrorismo, tiene muchisima importancia el estudio de
autores que fueron piezas claves en el analisis de las situaciones
criticas de una época en que el “mundo conocido” se ampliaba ha-
ciendo necesario reinterpretar las formas sociales y mantener una
jerarquia establecida'®.

En el mismo sentido, Zuiiiga Nufiez proyecta las teorias de Ginés de

Sepulveda sobre la guerra justa con la situacion actual:

...hemos escuchado a tantos y tantos tecnocratas e intelectuales del
neoliberalismo, referirse a las comunidades indigenas latinoameri-
canas como atrasadas del progreso y la bondad econdémica por una
razoén sencilla: desconocen la propiedad privada como institucion
insigne del bienestar de los pueblos'’

Fernandez Buey refiere en similar direccion que en la presentacion de

la obra teatral por la Compaifiia “Rayuela” en el afio 2000 se decia:

Las consecuencias de las decisiones que entonces [1550] se toma-
ron, se perpetiian a través de las épocas. Aquellos indigenas viven
hoy en Guatemala, en Chiapas, en Bolivia, Pert, etc... Sus proble-
mas, en muchos aspectos, no han variado sustancialmente en los
ultimos cuatrocientos afios. Esos servidores negros, los esclavos

Zuiiiga Nufiez, Mario, “Juan Ginés de Sepulveda: la “guerra justa” como ejercicio
patriarcal para la fundacion de la modernidad”, en: Revista Pasos 132, jul.-ago., 2007,
p. 24.

Martinez Castilla, Santiago, “Juan Ginés de Septilveda y la guerra justa en la conquista de
América”, en: Revista Pensamiento y Cultura, Vol. 9, N° 1 (Ed. nim. 9), 2006, p. 112.
Zuiiiga Nufez, ob. cit. p. 23.
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importados del continente africano, sufren todavia las consecuencias
de su pasado... de nuestro pasado'®

En Argentina, es posible palpar resabios de esta discusion, en
diferentes conflictos que se plantean cuando particulares o empresas, ma-
yormente dedicadas a la extraccion de materias primas, pretenden avanzar
sobre espacios territoriales habitados por pueblos indigenas'®. Esta razona-
bilidad menguada que profesaba Sepulveda, la nocion de “atraso” cultural
aplicada a las culturas indigenas, se encuentra latente ain hoy en algunos
conflictos.

En efecto pese a que a partir del texto del inciso 17 del articulo 75 de
la Constitucion Nacional y la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, las
declaraciones Americana y Universal de derechos de los Pueblos Indige-
nas, amén de otros instrumentos internacionales, existe un robusto plexo
normativo que ampara los derechos de los pueblos indigenas, la realidad
demuestra que la regla no es el respeto de estos derechos, sino mas bien
su vulneracion. Agudamente se pregunta Julio Garcia si de la promesa
constitucional emerge un cinismo juridico o una esperanza tangible®, pues
por diferentes motivos, son incumplidas las obligaciones de los Estados en
materia de derechos colectivos indigenas, particularmente en materia de
tierras, recursos naturales y consulta y participacion indigenas?'. Incluso la
invocacion de terrorismo por parte de miembros de pueblos indigenas en el
marco de acciones de protesta ha sido materia en la que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJIN) ha debido intervenir?.

Fernandez Buey, Francisco, “La controversia entre Ginés de Sepulveda y Bartolomé
de las Casas, una revision”, en: Boletin Americanista, 1992, N° 42-43, p. 4.

9" CSJN, Fallos: 325:1744, 326:3258, 331:2119, 331:2925, 337:1102.

Garcia, Julio, “La Constitucion Nacional y los Pueblos Indigenas ¢Cinismo juridico o
esperanza tangible?”, en: Garcia, Julio (Coord.), Derecho constitucional Indigena, 2°
ed., Contexto, Resistencia, 2012, pp. 193/208.

Gomiz, Micaela y Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos In-
digenas, Ed. ODHPI-IWGIA, Bs. As., 2010, p. 23; Hualpa Eduardo Raul, “Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas”, en: Luque, Carlos (coord.)., Derechos Humanos
v Constitucion. A 20 aiios de la reforma constitucional de 1994, AADC, Ed. Contex-
to, Resistencia 2014, p. 135; “Los pueblos indigenas en Argentina y el Acuerdo de
Escaza”, en: Pulso Ambiental, N° 14, pp. 17/19, disponible en: https://farn.org.ar/wp-
content/uploads/2020/09/PulsoAmbiental-N%C2%BA 14-Septiembre-2020.pdf.
CSJN, en causa: “Ministerio Publico Fiscal c. Jones Huala, Martiniano y otros” resuel-
to el 29/12/2015.
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V. Las posiciones de Sepilveda en la vision constitucional argentina

La Constitucion de 1853/60, es decir, la Constitucion historica de
Argentina, estableci6 en el inciso sobre seguridad de las fronteras, el trato
pacifico con los indios y su conversion al catolicismo (art. 67 inc. 15). De
la revision de los antecedentes de la Convencion Constituyente surge que
el punto fue muy debatido, pues se trataba de una constitucion de neto
corte liberal, que garantizaba libertad de culto y promovia la inmigracion
europea, bajo la hipétesis que la poblacion local (indios y gauchos) no tenia
docilidad ni predisposicion hacia los habitos de trabajo, lo que en el pensa-
miento de Juan Bautista Alberdi, Domingo Sarmiento y otros intelectuales
de la época, se pretendia solucionar con “importacion” de sangre europea.

La inferioridad moral de los indios, su caracterizacion como amenaza
en las fronteras del naciente Estado Argentino y la conversion al catolicis-
mo como politica de gobierno, muestran suficientes puntos de contacto con
alguna de las posiciones esgrimidas varios siglos atras por los intelectuales
del imperialismo espaiiol y la guerra justa.

Durante esta primera época de la conformacion del estado se orga-
nizaron las denominadas “campafias al desierto” expediciones militares
hacia la Patagonia y hacia el Chaco Argentino. Pero esta claro que este tipo
de incidentes no quedarian en el siglo XIX, pues en la primera mitad del
siglo XX ocurrieron las masacres de “Napalpi” y “Rincon Bomba” en las
que cientos de indigenas fueron ultimados en las Provincias de Chaco y
Formosa, a manos de fuerzas de seguridad y que a la fecha se encuentran
determinados judicialmente®.

Pero no es preciso ir tan lejos en el tiempo para hallar estos ejes co-
munes en el pensamiento. Incluso en el siglo XX, contamos con textos
constitucionales que nos proveen datos en el mismo sentido.

2 En 1924, en la reduccién de Indios de Napalpi, fueron masacrados entre 400 y 500 in-

tegrantes de los pueblos Qom y Moqoit, a manos de la policia de territorio nacional, tal
como fue establecido los fundamentos de la sentencia publicada el 30 de junio de 2022
por el Juzgado Federal de Resistencia en el expediente: “FRE 9846/2019, caratulado
“Masacre de Napalpi s/ Juicio por la Verdad”. El hecho de Rincon Bomba, Provincia
de Formosa, data del ano 1947 y fue establecido como delito de lesa humanidad, por
el Juzgado Federal de Resistencia en el caso civil: “Federacion de Comunidades Indi-
genas del Pueblo Pilaga ¢/ PEN s/ dafios y perjuicios”, confirmado por la Alzada con
fecha 26 de febrero de 2020.
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Por un lado, la clausula de la Constituciéon Nacional no fue modifica-
da sino hasta 1949, cuando la denominada “Constitucion Peronista” quitd
toda referencia a los indios, sin reconocer derecho alguno. Pero esta refor-
ma duro pocos afios, ya que en 1957 fue restablecido el texto anterior, con
lo que hubo que esperar hasta el afio 1994 para dejar atras esta ignominiosa
clausula.

El nuevo texto contenido en el inciso 17 del art. 75 reconoce la pre-
existencia de los pueblos indigenas argentinos y sus derechos, lo que atn
no ha sido completado en la realidad, pero sin dudas se ve mejor en el texto
magno. En palabras de Benedetti: “A dieciséis afios de esa reforma y a dos
siglos de la independencia ain no se ha revertido su histdrica existencia
subalterna, incomprension cultural y agresion radical hacia ellos*

Como ejemplo de la vigencia de vestigios de estas ideas cabe revisar
el texto de las Constituciones de algunas provincias argentinas, creadas
durante el siglo XX, y que mantienen una consideracion sobre los indios
en esta linea de inferioridad.

Por ejemplo, el caso de la Constitucion de la Provincia de Chubut,
que fue sancionada en 1957 y contenia un articulo referido a los indios que
procuraba que se dicten leyes especiales que propendan a la “...defensa
del aborigen procurando su instruccion y medios de subsistencia, asegu-
randole la propiedad de la tierra, su elevacion economica e integrandolo
a la vida nacional ™.

El analisis del diario de sesiones de la Constituyente da cuenta que
se habla de la necesidad de una educacion moral de las colonias de abo-
rigenes, incluso se afirma: “La posesion de las tierras en manos de esos
aborigenes, muchas veces ha de conspirar contra la economia donde estan
radicados esos indigenas™*

2 Benedetti, Miguel Angel, “Algo mas que reubicar y reescribir un inciso de la Constitu-

cion”, en: Gargarella, Roberto (coord..), La Constitucion en 2020, Ed. Siglo veintiuno,
Bs. As., 2011, p. 162.

El texto actual de la reforma de 1994 reivindica en su art. 34 la existencia de los pue-
blos indigenas, reconociendo derechos a sus comunidades derechos a la posesion y
propiedad de las tierras tradicionalmente ocupadas, la propiedad de sus conocimientos
tradicionales, la personeria juridica y la participacion en la gestiéon de los recursos
naturales que se encuentran en las tierras que ocupan.

Diario de sesiones de la Convencion Constituyente de la Provincia de Chubut del 22
de noviembre de 1957, palabras del Convencional Angel Gargaglione.
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Siempre nos llamo la atencion la comparacion de los indios con los
animales, segun un convencional constituyente de Chubut de 1957:

...para los pobladores de muchas zonas el indigena resulta como ve-
cino un problema mas importante que el zorro colorado. Hay lugares
donde es mayor la cantidad de hacienda que roba o mata el indigena,
que la que puede matar el zorro colorado?.

Si este es el pensamiento de un representante institucional, en el acto
de redaccion de la primera constitucion, con pleno conocimiento de la per-
manencia de sus palabras en un registro historico, cual seria el pensamiento
de estos hombres fuera del escrutinio publico.

VI. Algunas cuestiones pendientes

La situacion social, politica, internacional actual es muy distinta a la
que Juan Ginés de Sepulveda y Bartolomé de Las Casas contaban cuando
llevaron adelante en 1550, la polémica que abordamos en este trabajo. Es-
pafia hace mucho tiempo dejo de ser el imperio dominante, y otros Estados
y aun corporaciones transnacionales han asumido el control politico del
mundo.

Sin embargo, siguen existiendo enormes tensiones entre las pobla-
ciones de los paises del tercer mundo, y los intereses econdomicos que
consideran apetecible los recursos naturales alli establecidos, la mano de
obra barata -incluso esclava- de nuestras latitudes. Bajo estas premisas
las discusiones que se dieron en Valladolid hace casi cinco siglos siguen
brindando material util para comprender tanto la conformacién del mundo
actual, como el funcionamiento y utilizaciéon de las justificaciones para
invadir territorios, ocupar espacios manu militari y sojuzgar poblaciones?.

En particular siguen sirviendo para entender la matriz que subyace
en numerosas instituciones coloniales de la América hispénica, funda-
mentalmente en cuanto al trato dispensado a los pueblos indigenas, sus

27 Diario de sesiones de la Convencién Constituyente de la Provincia de Chubut del 22

de noviembre de 1957, Palabras del Convencional Carlos Burgin, citado por Hualpa,
Eduardo en: Sin Despojos, Ed. ENDEPA, Resistencia, 2003, p. 37.

Cfr. Alice, Beatriz, “Los Indios en la Constitucion Argentina de 1853 y en las reformas
constitucionales posteriores”, en: Constitucion de la Nacion Argentina- con motivo del
sesquicentenario de su sancion, Tomo I, Ed. AADC, Santa Fe, 2003, p. 49.
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instituciones propias y miembros. La consideracion sobre la igualdad de
los indigenas, la naturaleza colectiva de sus derechos -como quebranto a
esa igualdad- son temas constantes en las practicas institucionales de nues-
tros paises. Sobre el punto como ejemplo sirven las criticas de Segovia y
Segovia contra la clausula de la Constitucion Argentina sobre los pueblos
indigenas reformada en 1994, por consagrar prerrogativas de sangre, con-
trarias a la igualdad constitucional®. Afortunadamente en la actualidad, existe
un amplio consenso en la literatura juridica alrededor de la igualdad de los
pueblos indigenas en Argentina.*® Con la ratificacion por parte de Argentina
del Convenio 169 de la OIT en el afio 2000*!, deberia haber abierto las puertas
aun nuevo ciclo de relacionamiento del Estado con los pueblos indigenas, que
los reconociera como genuinos sujetos colectivos y politicos.

La devastacion del planeta mediante mecanismos extractivos impo-
sibles de ser imaginados por Las Casas y otros humanistas de su época,
sacuden cotidianamente nuestro orbe y diversos conflictos de origen étnico
o por caracteristicas de las poblaciones siguen generando disturbios y gue-
rras. Los Estados latinoamericanos han mudado de pretenderse naciones
que miraban al viejo continente, a reconocer en algunos casos la pluricul-
turalidad y la plurinacionalidad. Como sefiala Ramirez, la matriz constitu-
cional liberal, ha comenzado a resquebrajarse alli donde no se han logrado
las reestructuraciones y reformas necesarias®.

Sin embargo, un largo recorrido resta a los pueblos de Abya Yala® para
que se cumplan los anhelos de Bartolomé de Las Casas, y se haga realidad

% Segovia G.y Segovia J, “La proteccion de los indigenas”, en: Derecho Constitucional

de la Reforma de 1994, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos
Dr. Pérez Gilhou, 1997, Ed. Depalma, Mendoza, 1995, p. 341.

Ramirez, Silvina, “Derecho de los Pueblos Originarios”, en: Gargarella, Roberto
(Coord.), Constitucion en 2020, ob. cit., p. 148 y Gelli, Maria Angélica, Constitu-
cion de la Nacion Argentina comentada y concordada, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2008, p. 683.

Para profundizar sobre los alcances del Convenio 169 de la OIT ver Gomiz, Micaela y
Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas. Su aplica-
cion en el derecho interno argentino, ob. cit.
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32 Ramirez, Silvina, Matriz Constitucional Estado Intercultural y Derechos de los Pue-

blos Indigenas, ob. cit, p. 68.

Nombre que el pueblo Kuna, ubicado en lo que hoy es Colombia, dio a lo que hoy
conocemos como América, antes de la llegada de los espafoles. Su uso actualmente es
muy extendido para resaltar que América no fue descubierta, sino que estaba habitada
por cientos de pueblos.
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una convivencia pacifica en la que los pueblos que siguen resistiendo, pue-
dan compeartir con el resto del mundo sus saberes, sus suefios, sus cosmo-
visiones. Queda por pensar cudl es la consecuencia del desplazamiento de
enormes contingentes de indigenas buscando vivir en paz, incluso millones
de ellos insertos en las grandes ciudades latinoamericanas.

Se trata de una empresa inconclusa, como algunos aspectos de
la controversia de Valladolid, que atn tiene ecos en oficinas publicas, in-
tendencias, tribunales judiciales y fundamentalmente en la conciencia de
quienes hoy poblamos el Continente.
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I. Palabras previas

La propuesta de nueva Constitucion realizada por la Convencion
Constitucional durante doce meses ha visto la luz finalmente el pasado 4
de julio de 2022 en un texto que consta de 388 articulos, 11 capitulos y 57
Disposiciones Transitorias y un Preambulo que, por conciso, merece ser
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replicado “Nosotras y nosotros, el pueblo de Chile, conformado por diver-
sas naciones, nos otorgamos libremente esta Constitucion, acordada en un
proceso participativo, paritario y democrdatico” .

Consideramos que estas palabras de inicio al texto constitucional sin
dudas dan cuenta de un proceso muy particular, que tuvo inicios tumultuo-
sos a partir de un estallido social®> que devino en el acuerdo que dio lugar
al proceso constituyente recién concluido, pero que aun tiene un desafio
importante que es el llamado ‘plebiscito de salida’, que requiere para ser
aprobado del voto favorable de mas de la mitad de los sufragios validamen-
te emitidos y cuya cita es el préximo 4 de septiembre de 2022.

Siguiendo la propuesta de la Asociacion Argentina de Derecho Consti-
tucional, en este trabajo abordaremos brevemente a los Pueblos Indigenas
en el texto propuesto en Chile, que mas alla del resultado del proceso en
septiembre (sin desmerecer su importancia) es una fotografia que permite
captar el modo en que este colectivo ha sido incorporado por primera vez a
nivel constitucional en Chile, atento que los textos fundamentales se habian
abstenido de ocuparse de los pueblos originarios.

En el primer apartado de un modo panoramico revisaremos como el texto
constitucional propuesto asume la cuestion indigena; en el segundo punto, su-
maremos unas reflexiones en relacion con estas normas, para cerrar este breve
trabajo sobre un tema que posiblemente ha sido uno de los principales aspectos
de transformacion constitucional propuestos para Chile.

I1. De como los Pueblos Indigenas se incorporan al texto constitucional

En orden numérico, la primera mencion se ubica en el articulo 5, en
que Chile reconoce la coexistencia de diversos pueblos y naciones en el
marco de la unidad del Estado; y se menciona once Pueblos que se recono-
cen como naciones indigenas preexistentes, a saber: los Mapuche, Aymara,

Desde el 19 de octubre de 2019 las movilizaciones sociales en la mayoria de las ciuda-
des chilenas dieron lugar al “Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitucion”, que
fue firmado en la madrugada del 15 de noviembre. Luego se convocd el 25 de octubre
de 2020 para que la ciudadania votara la necesidad de redactar una nueva Constitucion
por una Convencion convocada a tal efecto, votandose el 15 y 16 de mayo de 2021
por 155 convencionales constituyentes, cuyo trabajo se extendi6 por un afio. Dispo-
nible en: https://www.chileconvencion.cl/itinerario-constitucional/ Fecha de consulta:
20/06/2022.
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Rapanui, Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar,
Yagan, Selk’nam y otros que puedan ser reconocidos en la forma que es-
tablezca la ley.

El mismo articulo, incluye un deber del Estado de respetar, promover,
proteger y garantizar el ejercicio de la libre determinacion, los derechos co-
lectivos e individuales de los cuales son titulares y su efectiva participacion
en el ejercicio y distribucidon del poder, incorporando su representacion
politica en drganos de eleccidon popular a nivel comunal, regional y nacio-
nal, asi como en la estructura del Estado, sus 6rganos e instituciones.

Una norma que condensa muchos de las consecuencias del reco-
nocimiento constitucional es el articulo 34, que incluye el “derecho a
la autonomia; al autogobierno, a su propia cultura, a la identidad y

K

cosmovision,” y “al reconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios
y recursos’™.

Estos son textos decidores que, junto al reconocimiento historico de la
existencia de los Pueblos Indigenas, obligan al Estado a velar por su libre
determinacion, a reconocer y proteger sus tierras ancestrales, y a asegurar
su participacion en 6rganos de representacion politica y 6rganos publicos.

En cuanto al Capitulo IV titulado ‘Participacion Democratica,’ se
procura asegurar que los 6rganos colegiados de representacion popular en
todos los niveles del Estado, en el caso de Chile, hablamos a nivel nacional,
regional y comunal, incluyan escafios reservados para pueblos y naciones
indigenas, respetando la proporcion dentro del territorio. Esto se lograré a
partir del Registro Electoral Indigena (articulo 162).

El Capitulo IX dedicado a Sistemas de Justicia, determina dos érganos
con el ejercicio exclusivo de la facultad de impartir justicia, primero los
tribunales de justicia y segundo, las autoridades de los pueblos y naciones
indigenas reconocidos por la Constitucion o las leyes dictadas conforme a
ella (articulo 308).

Por la relevancia del texto lo transcribimos: Articulo 34 “Los pueblos y naciones
indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre determinacion, tienen derecho al
pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individuales. En especial, tienen derecho
a la autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a la identidad y cosmovision;
al patrimonio; a la lengua; al reconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios
y recursos, en su dimension material e inmaterial y al especial vinculo que mantienen
con estos; a la cooperacion e integracion, al reconocimiento de sus instituciones, ju-
risdicciones y autoridades, propias o tradicionales; y a participar plenamente, si asi
lo desean, en la vida politica, economica, social y cultural del Estado”.
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Por su parte, el articulo 309 brinda mayores luces, al reconocer que lo
sistemas juridicos de estos Pueblos coexisten en plano de igualdad con el
Sistema Nacional de Justicia pero les pone una condicion, que ““...deberan
respetar los derechos fundamentales que establecen esta Constitucion y
los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los
que Chile es parte”, dejando a la ley la determinacion de los mecanismos
de coordinacion, de cooperacion y de resolucion de conflictos de compe-
tencia entre los sistemas juridicos indigenas y las entidades estatales.

En la misma linea, en el articulo 322 inciso 2 se aborda la funcién
jurisdiccional y se expresa

Cuando se trate de personas indigenas, los tribunales y sus funciona-
rios deberdn adoptar una perspectiva intercultural en el tratamiento y
resolucion de las materias de su competencia, tomando debidamente
en consideracion las costumbres, las tradiciones, los protocolos y
los sistemas normativos de los pueblos indigenas, conforme a los
tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos de los
que Chile es parte.

Si bien la ley disefiara la forma en que coexistiran ambos sistemas de
justicia, se impone otra condicion, y es que la Corte Suprema

conocera y resolvera las impugnaciones deducidas en contra de
las decisiones de la jurisdiccion indigena, lo hard en sala especia-
lizada y asistida por una consejeria técnica integrada por expertos
en su cultura y derecho propio, en la forma que establezca la ley
(articulo 329).

Otra relevante incorporacion en la materia, lo constituye la inclusion
de dos integrantes elegidos por los pueblos y naciones indigenas en el
Consejo de la Justicia (articulo 344). Este inédito 6rgano en el sistema de
justicia chileno, tiene la importante funcion de velar por la independen-
cia judicial y ser el encargado de los nombramientos, gobierno, gestion,
formacion y disciplina en el Sistema Nacional de Justicia.

En el Procedimiento para elaborar una nueva Constitucion, la que estara

a cargo de la Asamblea Constituyente, debe asegurar la representacion de los
pueblos y naciones indigenas mediante escafios reservados (articulo 387).

Por ultimo, las Disposiciones Transitorias se ocupan de los tiempos
previstos para la implementacion de las diferentes tareas.
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I11. Algunas reflexiones en torno a la normativa constitucional*

La transversalidad con que la incorporacion de los Pueblos Indigenas
es parte de esta propuesta constitucional es llamativa; el texto asume la
perspectiva historica tradicional en el tratamiento de la cuestion indigena,
a la vez que incorpora los alcances que la propia doctrina ha desarrollado
en estas ultimas décadas, a partir del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Este reconocimiento constitucional largamente ansiado por las comu-
nidades indigenas de Chile, se fue gestando en la reforma constitucional
que reservo 17 escaiios a representantes de estas naciones en la integracion
del organo constituyente, de los 155 convencionales®.

Resultaba llamativo que la tradicion chilena constitucional no hubiera
incluido a los pueblos originarios y si la tematica habia sido delegada a
la ley. Los pueblos reconocidos son Mapuche, Aymara, Rapanui, Licka-
nantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar, Yagan, Selk’nam;
en el caso del Selk’nam ellos no estaban reconocidos previamente por el
Gobierno de Chile?.

Al interior de la Convencién, hubo un esfuerzo mancomunado de
las organizaciones, de la academia, de organismos internacionales, todos
apoyando el trabajo de los constituyentes indigenas de la Convencion
Constitucional’.

Con anticipacion el libro Estado y Pueblo Mapuche. Una mirada desde el Derecho

v las politicas publicas, dirigido por Francisco Bedecarratz S. (Director), Santiago,

RIL Editores y Universidad Autonoma de Chile, 2020 abordé muchos de estos temas,

de alli que lo recomendamos. Disponible en: https:/repositorio.uautonoma.cl/hand-

1€/20.500.12728/3193 Fecha de visita: 06/07/2022.

5 Ley N° 21.298, publicada en el Diario Oficial de 23 de diciembre de 2020, modifica
la Carta Fundamental para reservar escafios a representantes de los pueblos indigenas
en la Convencion Constitucional y para resguardar y promover la participacion de las
personas con discapacidad en eleccion de convencionales constituyentes.

®  Segun explica el Ministerio de Obras Publicas de Chile “En 2013 la Encuesta CASEN

arrojo a nivel pais un total de 1.565.915 personas que se auto reconocen indigenas”.

Esto hace un porcentual superior al 10% de la poblacion chilena. Ministerio de Obras

Publicas (2016). Pueblos indigenas, Consulta y Territorio. Disponible en: https:/

www.mop.cl/asuntosindigenas/Documents/guiapueblosindigenas.pdf Fecha de con-

sulta: 06/07/2022.

Se generaron proyectos como la Plataforma Constitucional Indigena. Disponible en:

https://plataformaconstitucionalindigena.cl/#inicio Fecha de consulta: 06/07/2022.
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Es innegable que hay una combinacion de elementos legales, politicos
e histdricos en el tratamiento brindado en la Convencion y junto con un
actuar coherente con el propio proceso de movilizaciones que dieron lugar
a la reforma constitucional.

El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indige-
nas se presenta en la Constitucidon en tres categorias normativas respecto
a la propiedad, a la justicia y a la participacién®, asi la Convencion inicia
una serie de reconocimientos y menciones que van conformando un perfil
concreto sobre los Pueblos Indigenas.

Identidad y cultura son dos caras de la misma moneda que han gene-
rado la sentencia Lhaka Honhat de la Corte Interamericana DDHH, que
consagra el derecho de las personas a disfrutar de su propia cultura, porque
guarda relacion con los modos de vida estrechamente asociados al territo-
rio y al uso de los recursos de los miembros de comunidades indigenas’.

Sobre la participacion, advertimos un énfasis en orden a asegurar la
participacion de las comunidades étnicas en la toma de decisiones y en el
sistema de justicia, como un presupuesto y un mecanismo para resguardar
la libre determinacion, la autonomia y los derechos reconocidos por la
propia Constitucion.

El elemento territorio del Estado ha sido relacionado desde siempre
con la cosmovision de los pueblos originarios y el medio ambiente tam-
bién, de alli que resulta valida la pregunta de cuanto este texto constitu-
cional chileno sigue la tendencia del llamado “constitucionalismo andino”
que muy novedosamente abordan tanto la Constitucion de Bolivia como la
de Ecuador. Dicho analisis excede este breve trabajo, pero lo vemos muy
recomendable.

Recomendamos a Faundes Pefiafiel, Juan Jorge, “El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas, configuracion conforme el derecho internacional
y perspectivas de su recepcion en Chile”, Revista Tus et Praxis, Aflo 26, No 1, 2020, pp.
77/100.

Remitimos a Faundes, Juan Jorge, Carmona, Cristobal, Silva, Pedro Pablo, “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Hermenéutica del derecho al medio ambiente
sano, a la identidad cultural y a la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka Honhat
(nuestra tierra) vs. Argentina (2020)”, Revista Brasileira de Politicas Publicas, Vol.
10, N° 2, 2020, pp. 644/674.
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IV. Conclusiones

Las desigualdades han convivido por muchos afios en la sociedad chi-
lena y el texto constitucional propuesto resulta un avance en varios aspec-
tos imprescindibles para dejarlas atras. Tanto la ley como los operadores
del sistema juridico y legal tendran la palabra si la Constitucion finalmente
es aprobado el proximo 4 de septiembre.

Sin embargo, consideramos que el trabajo posterior requerira de mi-
radas interdisciplinarias porque las desigualdades frente a grupos vulnera-
bles como los pueblos indigenas confrontan al propio Derecho y obligan a
sumar otras miradas si realmente queremos construir una sociedad mejor.

No dudamos que el Estado de Derecho se vera reforzado y que la
construccion de una ciudadania que tenga como punto de partida el reco-
nocimiento constitucional y privilegie con legitimidad la presencia de las
naciones y pueblos indigenas en todas sus instancias, serd algo importante
para un futuro mejor en Chile.
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I. Introduccion

La reforma constitucional de 1994 trajo consigo cambios radicales
en el ordenamiento legal argentino. Entre otras cuestiones, da cuenta del
giro copernicano que se ha dado ideologicamente respecto al tratamiento
que se les ha dado a los pueblos originarios, reconociendo su preexistencia
étnica y cultural, convirtiéndose, asi, en un proceso auténticamente revo-
lucionario.

Adoptando un enfoque multicultural, los pueblos indigenas dejaron de
ser simples “objetos” de una serie de atribuciones de los poderes constitui-
dos, como por ejemplo la evangelizacion forzada que establecia el anterior
articulo 67 inciso 15, para a convertirse en “sujetos” de alguna manera
privilegiados en su tratamiento en relacion con varios aspectos, como por
ejemplo la propiedad comunitaria de los territorios en que se asientan.

En este contexto, el presente articulo analiza algunos aspectos del
mandato constitucional de la clausula del articulo 75 inciso 17 y las conse-
cuencias derivadas en las politicas publicas.

II. El proceso de elaboracion del bloque de constitucionalidad en materia
de proteccion de los pueblos indigenas

Las cuestiones acerca de la posibilidad y la forma de reconocimiento
de grupos culturales se encuentran entre las mas importantes y preocupan-
tes, en la actualidad, en muchas sociedades democraticas modernas. En el
caso argentino, en particular, esto ha derivado en una evolucion histérico-
constitucional que desemboca en la actualidad en la construccion de un
bloque juridico de raigambre constitucional de proteccion de los pueblos
indigenas.

En este sentido, no es posible soslayar, que el contexto historico y so-
cio econdomico ha sido determinante para para abordar la problematica de
los pueblos indigenas argentinos. Por ello, cabe mencionar algunos antece-
dentes al paso de los convencionales constituyentes de 1994 que marcaron
el comienzo de un largo camino para lograr el respeto por la diversidad
étnica y cultural.
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II1. El contexto internacional: la consolidacion del multiculturalismo
en América Latina

La mayoria de los Estados latinoamericanos son multinacionales
con importantes minorias indigenas. En América latina el problema del
multiculturalismo es doble. Académicamente es incipiente la importancia
atribuida al debate filosofico de marras, y mas atin, el debate politico sobre
la divergencia cultural y la convivencia pacifica moralmente consensuada
de las divergencias etnoculturales.

Sin embargo, el tema esta latente y se ha comenzado por incorporar
como derechos; ya sea “derecho de los pueblos indigenas”, o bien como
la consigna de una sociedad “abierta y multicultural”. Asi, si analizamos
los textos constitucionales reformados recientemente en América Latina,
en ninguno de ellos faltan normas que se refieran al multiculturalismo en
general; y normas especificas que se encarguen detenidamente de regular
la situacion de las minorias indigenas; aunque no en todos los paises tienen
el mismo estandar de proteccion. Recordemos que la mayoria de los paises
de América Latina tiene un porcentaje altisimo de poblacion indigena.

En el caso de Venezuela?, la amplitud de derechos otorgados a las
minorias indigenas ha sido uno de los argumentos mas fuertes en contra
de la aprobacion del proyecto que se transformo en Constitucion en 1999;
se ha sostenido que estos derechos se han sobredimensionado al otorgarles
el reconocimiento de “nacion y territorio indigena”; desproporcionado en
relacion a la presencia poblacional de los mismos®.

En el caso de Ecuador se reconocen como minorias nacionales a
los indigenas y a los afro-ecuatorianos, la Carta Magna al igual que la
de Colombia, tiene normas que en forma exhaustiva y detallada otorgan
reconocimiento étnico preexistente, propiedad colectiva, no enajenable y
aun funciones gubernamentales y jurisdiccionales de acuerdo a sus pro-
pios procedimientos. Se otorga la posibilidad que uno o mas territorios
indigenas adquieran la categoria de “entidad territorial”. Asimismo, en
ambos casos, se otorgan una amplisima carta de “derechos colectivos”,
entre otros por ejemplo el derecho colectivo de la propiedad intelectual

Véase los arts. 119 a 126 y 260 de la Constitucion de Venezuela.

Basterra, Marcela “Nuevas reflexiones en torno a la Constitucidon Venezolana de
19997, Revista Cientifica de UCES, Vol. IV, N°2, noviembre de 2000.

3
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de sus conocimientos ancestrales, el derecho colectivo a que no se dafie el
ambiente, etc.*.

También Bolivia, Nicaragua y Panama, en sus respectivas constitucio-
nes contienen normas de similar contenido’.

El caso de México es distinto, ya que establece en su articulo 4 que

...La nacién mexicana tiene una composicion pluricultural susten-
tada originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacion social, y garantizara
a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del estado. En
los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los térmi-
nos que establezca la ley.

En el caso del Paraguay, se consagra que la poblacion indigena tiene a
nuestro criterio un estandar superior que en otros paises americanos. Ade-
mas de ser reconocidos como de preexistencia étnica al Estado paraguayo,
se consagra el derecho a aplicar libremente sus sistemas de organizacion
politica, social, econémica, cultural y religiosa, al igual que la voluntaria
sujecion a sus normas consuetudinarias para la regulacion de la conviven-
cia interior®.

IV. Los antecedentes en el derecho argentino: del retroceso al recono-
cimiento

Los afios previos a la reforma constitucional fueron de un arduo tra-
bajo de las organizaciones indigenas para consensuar una propuesta que
incluyera los principales derechos en el nuevo texto. Y, a su vez, para con-
vencer a los convencionales constituyentes de que aprobaran la reforma.

Pese a que resulta poco recordado, los derechos de los pueblos indige-
nas ya habian sido parte de las cuestiones debatidas en la Asamblea del Afio

4 Véase los arts. 83 a 85 y 241 de la Constitucién de Ecuador y arts. 246, 329 y 330 de
la Constitucion de Colombia.

Véase el art. 171 de la Constitucion de Bolivia, arts. 89 a 91 de la Constitucién de
Nicaragua y arts. 84, 86, 104 y 123 de la Constitucion de Panama.

Véase art. 4 de la Constitucion de México y arts. 62 a 67 de la Constitucion de
Paraguay.
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XIII. De hecho, alli se establecio6 la libertad de los “indios”, la igualdad con
los demas ciudadanos y su derecho de sufragio en las Provincias Unidas
del Rio de la Plata. En el mismo orden de ideas, el art. 128 (CXXVIII) de
la Constitucion de las Provincias Unidas en Sud-América, de 1819, esta-
blecia:

Siendo los indios iguales en dignidad y en derechos a los demas
ciudadanos, gozaran de las mismas preeminencias y seran regidos
por las mismas leyes. Queda extinguida toda tasa o servicio personal
bajo cualquier pretexto o denominacion que sea. El Cuerpo Legis-
lativo promovera eficazmente el bien de los naturales por medio de
leyes que mejoren su condicion hasta ponerlos al nivel de las demads
clases del Estado.

Sin embargo, en un claro retroceso de tal conquista y un evidente
anacronismo, la constitucion nacional argentina de 1853/60 plasmé una
norma, en el capitulo de atribuciones del Congreso de la Nacion (articulo
67, inciso 15) que establecia: “Proveer a la seguridad de las fronteras; con-
servar el trato pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos al
catolicismo”. Dicha norma fue el objetivo principal de las organizaciones
indigenas en proceso de persuasion sobre la necesidad de modificacion
hacia los constituyentes de 1994.

Por otra parte, ya se habia sancionado la Ley N° 23.302, mediante la
cual, entre otras cosas, se declaro de interés nacional la atencion y apoyo
a los aborigenes y a las comunidades indigenas existentes en el pais y su
defensa y desarrollo para su plena participacion en el proceso socioeco-
némico y cultural de la Nacion, respetando sus propios valores y moda-
lidades (lo que incluia el acceso a la propiedad de Ia tierra, el fomento de
su produccion, la preservacion de sus pautas culturales en los planes de
ensefianza y la proteccion de la salud de sus integrantes). Asimismo, se
creo el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI). Cabe recordar que
debieron transcurrir mas de tres afios, para que tal normativa fuera regla-
mentada; ello, se concretd por medio del Decreto N° 155/ 89.

Asimismo, por medio de la Ley N° 24.071 se aprobo el Convenio de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes (N° 169), adoptado en Ginebra —en
1989—en la 76* Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, por el
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cual se revisa el Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de 1957,
aprobado por la Ley N° 14.9327.

V. La revolucionaria transformacion constitucional de 1994: de “obje-
tos” a “sujetos” de derecho

En el contexto descripto previamente, en la etapa pre-constituyente y
durante el curso de las sesiones de la Convencién Constituyente de 1994,
fluia la idea de la urgente necesidad de legislar la integracion de las comu-
nidades indigenas y el respeto por su identidad cultural, ademas de positi-
vizar el reconocimiento de su preexistencia étnica y cultural.

Fue asi como en la Comision sobre “Nuevos derechos y garantias”,
especificamente en relacion con el tema habilitado bajo el titulo “Identidad
étnica y cultural de los indigenas”, se consideraron 84 proyectos firmados
por 116 convencionales. Con el correr de los debates, la tendencia fue de-
cantandose hacia dos despachos: uno de mayoria, votado por 102 conven-
cionales y, el restante, de minoria sufragado por 14 convencionales. El dic-
tamen mayoritario proponia un reconocimiento de la preexistencia étnica
v cultural de los pueblos indigenas; mientras que el minoritario propiciaba
un reconocimiento de la identidad étnica y cultural de los pueblos indige-
nas®. La metamorfosis de la clausula constitucional hoy vigente incluyd
una curiosa variacion de opiniones, pues en la sesion ordinaria del 10 de
agosto de 1994, la declaracion de la nacion “pluriétnica” y “pluricultural”
obtuvo 184 votos afirmativos contra 84 negativos; pero, sorpresivamente,
en la sesion del dia siguiente la declaracion —tal como termind inserta en el
texto constitucional— fue aprobada unanimemente y por aclamacion.

De este modo, el articulo 75 inciso 17 establece: “Reconocer la pre-
existencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Ga-
rantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente

Para ampliar el tema, ver: Bazan, Victor, “La Clausula Constitucional sobre derechos
indigenas, la diversidad cultural y la relacion derecho penal estatal y derecho consue-
tudinario aborigen”, Revista Cientifica UCES, Vol. IV, N°2, septiembre de 2000.
Castells, Alberto, “El derecho de las culturas en la nueva Constitucién Nacional”, en
Bidart Campos, German J. y Sandler, Héctor R. (coord.), Estudios sobre la reforma
constitucional de 1994, Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 108.
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ocupan, y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano, ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida
a sus recursos naturales y a los demdas intereses que los afecten. Las pro-
vincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

Esta clausula protectiva de los derechos indigenas se encuentra en
el articulo de atribuciones del Congreso de la Nacion, por la consabida y
tedrica prohibicion contenida en la Ley de declaracion de necesidad de re-
forma N° 24.309 (art. 7) de modificar la parte dogmatica de la Constitucion
Nacional apelando a una pauta valorativa que integra el plexo de derechos
insoslayables que, a su vez, nutren lo que Bidart Campos™ denomina el
derecho constitucional de la libertad y “la expansion de sentido del plexo
axioldgico” en la parte organica.

Queda claro que articulo transforma a quienes eran meros “objetos” a
ser evangelizados, con una vision que no respetaba su identidad cultural-
por ser generosos- en la actitud del constituyente de 1853, en privilegiados
“sujetos” del derecho constitucional en concordancia con la ideologia de-
mocratica y progresista de la mayoria de quienes integraron la Convencion
Constituyente de 1994._

VI. Una politica publica que responde al nuevo mandato constitucional:
el caso de la Administracion de Parques Nacionales

Como ejemplo de recepcion del mandato constitucional incorporado
en la clausula sefalada, siguiendo la linea hermenéutica de la “fuerza nor-
mativa” de las normas de la Ley Fundamental, cabe destacar el tratamiento
de la cuestion por parte de una politica publica, la de conservacion de la
naturaleza seguida por la Administracion de Parques Nacionales a partir de
principios del afio 2000.

En el Plan de Gestion Institucional elaborado por dicho organismo',

que establece los lineamientos para la politica publica en la materia, se
sefiala expresamente:

Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, T° I-A,
nueva ed. ampliada y actualizada 1999-2000, Ediar, Buenos Aires, 2000, pp. 358 y ss.
“Plan de Gestion Institucional para los Parques Nacionales”, APN, Ministerio de Tu-
rismo, Cultura y Deporte de la Presidencia de la Nacion, Buenos Aires, diciembre de
2001, p. 34.
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...Comunidades indigenas: a) se promovera el fortalecimiento del
vinculo con los pueblos originarios en lo que respecta a la tematica
de legislacion, territorialidad y manejo de los recursos naturales, en
concordancia con el marco normativo vigente, debiendo conjugar-
se tanto los intereses sociales que hacen a los pueblos originarios,
como los de conservacion que hacen a la existencia de las areas pro-
tegidas; b) en el marco de los objetivos propios de conservacion, se
atendera las demandas de los pueblos originarios, los que tendran un
rol protagdnico en el desarrollo de las areas que habitan, a través del
comanejo de las mismas. Se entiende por tal, un reparto de respon-
sabilidades y competencias y una clara definicion del ejercicio de la
autoridad publica, y de las pautas de uso y manejo de los recursos
que surgen del saber ancestral de las comunidades; c) respecto a los
pueblos originarios asentados en las zonas circundantes a las areas
protegidas podra admitirse a través de reglamentaciones especiales,
el uso de los recursos naturales en dichos espacios, siempre que esos
usos sean de tipo tradicional, sean compatibles con los objetivos de
conservacion del parque, resulten necesarios e imprescindibles para
garantizar la subsistencia de las comunidades vecinas y se hayan
evaluado previamente otras alternativas existentes.

Estos lineamientos referidos a la participacion de los pueblos origina-
rios en el manejo de los recursos naturales se desprenden de una definicion
politica por la cual la diversidad biologica y cultural integra el patrimonio
del conjunto de la sociedad, y no puede ser abandonada a las reglas del
mercado o a la mayor o menor conciencia “ecologica” de los agentes eco-
nomicos. El Estado, desde esta concepcion, tiene el deber de garantizar la
preservacion de ese patrimonio a través del uso sustentable de los recursos,
para que las actividades que se desarrollen en el presente no comprometan
el futuro y los intereses colectivos de la sociedad sean resguardados. Para
ello, el Estado debe mantener, desarrollar y gestionar un Sistema Nacional
de Areas Protegidas, como una de las herramientas de conservacion funda-
mentales para el mantenimiento de la diversidad biologica, del patrimonio
natural y cultural asi como de los rasgos paisajisticos mas sobresalientes de
la Argentina, en cumplimiento de la Ley N° 22.3511.

" Cftr. Lopez Alfonsin, Marcelo A., “El Sistema Nacional de Areas Protegidas”, en la

obra colectiva Ambiente y Recursos Naturales, coordinada por la Dra. Beatriz Krom,
Editorial Estudio, Septiembre de 2002.
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Asi se llevo a cabo un taller en el mes de mayo del afio 2000 en la
ciudad de San Martin de los Andes (Provincia de Neuquén)'? denominado
“Territorio indigena protegido” en el cual participaron representantes de la
APN y de la Confederacion Mapuche Neuquina (CMN), cuyos resultados
superaron las expectativas de ambas partes y permitieron la adopcion de
tres principios rectores en relacion con la temadtica particular que nos ocu-

pa. Ellos son: “territorio”, “comanejo”, y “vinculo entre diversidad cultural
y bioldgica”.

VI.1. Principio de territorio

En el marco de las relaciones entre la APN y la CMN, se establece,
incorpora e implementa el concepto de territorio, entendido en los dos as-
pectos en que se discutid: desde la dimension cultural como el espacio en
que se desarrolla la cultura mapuche, el cual comprende como un todo (waj
mapu), los recursos naturales, la superficie (xutken mapu) y el subsuelo de
la tierra (minche mapu), el aire (wenu mapu), la historia de sus relaciones
sociales, culturales, filosdficas y econémicas, como asi también su evolu-
cion. En cambio, desde la dimension juridica, se tuvo en cuenta el mandato
del articulo 75, inc. 17 de la CN, y el concepto incorporado por la Ley N°
24.071 que ratifica el Convenio N° 169 de la OIT, el cual en su articulo 13,
inciso 2) explicita: “La utilizacidon del término tierras en los articulos 15
y 16 debera incluir el concepto de territorio, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera”.

VI.2. Principio de comanejo

La APN entiende que el manejo es el conjunto de decisiones y acti-
vidades que tienen por objetivo la conservacion de los ecosistemas y la
biodiversidad, en términos de desarrollo sustentable, y entendiendo que el
pueblo originario mapuche ha desarrollado un concepto de manejo integra-
do a su ecosistema como parte de ¢él, basado en el conocimiento y practicas
que tienen plena vigencia, se determina que el vinculo directo entre ambas

12 Neuquén es la tinica provincia argentina que reconoce la categoria de “territorio indi-

gena protegido” en su legislacion local de areas protegidas.
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practicas confluyen en el comanejo como la tinica forma equitativa de
viabilizar los objetivos propuestos por las partes (APN- CMN) en la gene-
racion, el planteo de ideas y la toma de decisiones.

La incorporacion de las comunidades indigenas en el manejo de un
area protegida es considerada una practica avanzada en todo el mundo. Asi,
la Unioén Internacional de Conservacion de la Naturaleza (UICN) acufio
el concepto de “territorio indigena protegido™'. Asimismo, cabe destacar
que el comanejo constituye la implementacion practica del Convenio sobre
Biodiversidad, ratificado por Ley N°24.375, el cual en su articulo 8°, inciso
j) enuncia que el Estado signatario “... respetara, preservard y mantendra
los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas que entranian estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica, y pro-
moverd su mas amplia aplicacion”.

V1.3. Principio que reconoce el vinculo entre diversidad cultural y biologica

El Parque Nacional Lanin poseia un Rewe o Rehue antropomorfo de
origen mapuche registrado como un “recurso cultural”. El lugar es un espa-
cio abierto, limitado por el bosque de pehuén o araucaria, un arroyo al oeste
y la bajada de la barda al norte, en un ambiente lacustre de bosque andino
patagdnico. Se trata de un espacio de celebracion de la ceremonia religiosa
mapuche denominada Nguillatén, Nguellipin o Camaruco, la cual confiere
al Iugar el valor y el caracter de sagrado para dicha comunidad. A través
de la comprension de los valores y el significado que posee el Rewe como
elemento filosofico central de la vida comunitaria mapuche, se reconocid
la trascendental dimension del vinculo existente entre la diversidad cultural
y la diversidad bioldgica. La APN dispuso la desafectacion del area del
parque nacional, y su restitucion a la comunidad mapuche en el afio 2001,

13 Cft. Lopez Alfonsin, Marcelo A., “Parques Nacionales en la agenda de Johannesburgo

20027, en: La Ley, Suplemento de Derecho Ambiental, diciembre 27 de 2002.
4 Ley N°25.510 (B.O. 18/12/2001).
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VII. A modo de colofon

Los estados democraticos deben tener entre sus prioridades la de ayu-
dar a los grupos que se encuentran en desventaja, con el fin de permitirles
conservar su cultura contra las intrusiones de las culturas mayoritarias o
de “masas”. Este requisito del reconocimiento politico de la particularidad
cultural -que se extiende a todos- es compatible con una forma de univer-
salismo que considera entre sus intereses basicos la cultura y el contexto
cultural que valoran los individuos.

La incorporacion a los textos constitucionales de los derechos de las
minorias y grupos vulnerables y el disefio de mecanismos que armonicen
los sistemas juridicos nacionales con los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas conlleva el desafio de respetar la vocacion universal de los dere-
chos fundamentales y, al mismo tiempo, salvaguardar las tradiciones y las
diversas identidades culturales.

Aqui, siguiendo a Giovanni Sartori'®, consideramos oportuno hacer
una aclaracion. La idea de pluralismo esté relacionada con la idea de tole-
rancia, si bien se entienden como conceptos distintos, aunque intrinseca-
mente conectados. En tal sentido afirmamos que el pluralismo presupone
tolerancia y, por consiguiente, el pluralismo intolerante es un falso plu-
ralismo. La diferencia radica en que la tolerancia respeta valores ajenos,
mientras que el pluralismo afirma un valor propio.

En este entendimiento, el sistema juridico y los factores politicos,
ideologicos, sociales y econdmicos influyeron en el reconocimiento de los
derechos de los pueblos originarios y la intencion de dicho reconocimiento
no sea meramente formal, sin generar consecuencias practicas que se tra-
duzcan en una mejora en su calidad de vida.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, resulta una gran victoria
que en Argentina la reforma del articulo 67 inciso 15 fuera aprobada por
unanimidad, en lo que significo un cambio de paradigma en materia de
derechos humanos indigenas. Con la incorporacion del inciso 17 al articulo
75 se garantizan, desde ese momento, todos los aspectos que posibilitan el
desarrollo de los pueblos originarios, expresa su “preexistencia étnica y
cultural” para seguir con una serie de derechos colectivos diferenciados (a
su identidad, a su educacion bilingtie e intercultural, a la personeria de sus

15 Sartori, Giovanni, La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranje-

ros, traduccion de Miguel Angel Ruiz de Azta, Taurus, Espaiia, 1991, pp. 17-21.
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comunidades, a la posesion y propiedad comunitarias de sus tierras tradi-
cionales, a sus recursos naturales, a la participacion)

El desarrollo de este trabajo demuestra de qué forma el mandato cons-
titucional influye en el disefio de una politica publica como la indicada
respecto a los parques nacionales'® y pretende servir de impulso para el de-
bate sobre la necesidad de modificacion de la Ley N° 22.351. En efecto, las
categorias de conservacion de la naturaleza que prevé dicho marco norma-
tivo se reducen a tres: la de “parque nacional” strictu sensu, la de “reserva
nacional” y la de “monumento natural”. Creemos oportuno impulsar una
reforma que permita incorporar como nuevas categorias la de “area privada
protegida™’ y la ya mencionada de “territorio indigena protegido”.

El debate parlamentario que se diera en el 2001 quedo inconcluso por
diversas alternativas politicas. Hoy nos parece imprescindible retomarlo,
con la conviccion que de esta forma no so6lo se estaria cumpliendo con el
mandato constitucional, sino que permitiria afirmar un sistema nacional
de areas protegidas mas moderno y eficaz, de conformidad con un modelo
de sustentabilidad cada vez mas impostergable. “La promesa de Sydney”,
el documento final del Gltimo Congreso Mundial de Parques Nacionales
desarrollado en Australia en 2013, ratificada a nivel regional por el “Lla-
mado de Lima”, el documento final del Gltimo Congreso Latinoamericano
de Parques Nacionales que se llevo a cabo en Perti en 2019, nos impulsan
en esta direccion.

El ejemplo de las areas protegidas es meramente ilustrativo, pero se-
fala la trascendencia de la “fuerza normativa”® de la Constitucion con un
alcance relevante. Desde esta perspectiva, nadie podra desconocer de qué
manera el precepto constitucional cambio la vida de los pueblos originarios
de manera copernicana.

La misma siguio, ademas, el principio 22 de la Declaracion Final de la Conferencia
de 1a ONU sobre Medio Ambiente y Desarrollo, que se llevo a cabo durante el mes de
junio de 1992 en Rio de Janeiro, Brasil.

Importa el reconocimiento a una importante labor que una organizacién no guberna-
mental viene desarrollando desde hace mucho tiempo: la Fundacion Vida Silvestre de
Argentina, a través de los denominados “refugios”. Es también producto de recomen-
daciones efectuadas en este sentido por la Comisién Mundial de Areas Protegidas de
la UICN.

Cftr. Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Civitas, Madrid, 1981.
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Resumen: El estudio de los sistemas juridicos a nivel comparado ha pro-
vocado la asimilacion de instituciones, categorias de valor socio norma-
tivo y del mismo sistema normativo andino al modelo juridico occidental
desde que se genero el proceso de conquista de los nuevos territorios en
América en el siglo XVI por parte de la corona espaiiola. En este sentido,
no se ha tomado en cuenta el proceso de evolucion social, cultural, econd-
mico, filoséfico y ambiental de modo diferenciado con lo cual se genera
una critica objetiva al método comparativo de sistemas normativos o juri-
dicos, que ademas se reconocen como similares pese a su naturaleza juri-
dica diferenciada. Condicion que ha provocado la distorsion de elementos
juridicos que no responden a una tradicion socio cultural y normativa pre
existente al proceso de globalizacion iniciado desde 1492, debido a situa-
ciones incorrectas que han planteado interpretaciones ajenas al ambito de
la cosmovision andina, sobre todo en el ambito punitivo y en el desarrollo
de la interaccion de los individuos en la sociedad en funcion al género.
Palabras clave: Derecho - Sistema Normativo - Sistema Juridico - Reci-
procidad y cultura andina

Abstract: The study of legal systems at a comparative level has led to
the assimilation of institutions, categories of socio-normative value and
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the Andean normative system itself to the Western legal model since the
process of conquest of the new territories in America in the sixteenth
century by the Spanish crown was generated. In this sense, the process
of social, cultural, economic, philosophical and environmental evolution
has not been taken into account in a differentiated way, which generates
an objective critique of the comparative method of normative or legal
systems, which are also recognized as similar despite their differentiated
legal nature.

A condition that has caused the distortion of legal elements that do not
respond to a socio-cultural and normative tradition pre-existing to the pro-
cess of globalization initiated since 1492, due to incorrect situations that
have raised interpretations outside the scope of the Andean cosmovision,
especially in the punitive field and in the development of the interaction
of individuals in society according to gender.

Keywords: Law - Normative System - Legal System - Reciprocity and
Andean culture

I. Introduccion

En el ambito de la evaluacién de elementos conceptuales derivados
del sistema juridico, se han generado numerosas interpretaciones que han
provocado una serie de consecuencias negativas, sobre todo porque los
esquemas de evaluacion “comparativos” han provocado conclusiones ar-
bitrarias, subjetivas y parcializadas.

Una referencia que detalla con mucha pulcritud Lucio Pegoraro y
Angelo Rinella, quienes cuestionan el procedimiento de evaluacion de
sistemas juridicos diferentes, en funcion a un tnico valor de referencia: el
modelo juridico occidental®.

De este modo, se ha asumido que todas las civilizaciones en el mundo
han tenido un unico “derecho”, porque se asume que la regla genérica de
la /ey es equivalente en el desarrollo histérico y juridico en todas las civi-
lizaciones sin tomar en cuenta su valor axiologico o naturaleza juridica.

Un defecto que ha sido expuesto por Fernando de Trazegnies en varias
oportunidades?, porque para este autor s6lo existe un tnico “Derecho” (con

Pegoraro, Lucio y Rinella, Angelo, Derecho constitucional comparado. Sistemas cons-
titucionales, Buenos Aires, Astrea, 2018, T.I, p. 2

de Trazegnies, Fernando, “Pluralismo juridico en el derecho indiano”, en: Themis, N°
60, Lima, 2011, pp. 341-345.
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mayuscula) y es el Romano, porque solo en esta cultura, el formato de la ley
represento la cuspide de un proceso de evolucion social, cultural, econdomi-
co, politico y juridico especial, sobre la cual se limitaba el poder del Estado
en base a unas normas juridicas que en la época romana se denominaron
“lex” que organizo6 las instituciones del Estado y permiti6 el control de la
poblacion brindando seguridad en la interpretacion de principios y normas
de caracter juridico®.

De este modo, el reino de Castilla-La Mancha a través de Isabel La
Catdlica establecid un sistema juridico que era el aplicado en su momento
en su territorio, sobre la base de los preceptos romanos que habian sido
adaptados a un contexto temporal de finalizacion de la Edad Media y que
permitia la consolidacidn de los primeros Estados modernos y que permitid
el desarrollo del Derecho Indiano.

De esta forma se consolidaba un modelo socio juridico significativo
en un contexto histoérico muy particular debido al hecho de que Espaiia se
consolidaba como la nueva potencia occidental cuyas acciones podian ser
replicadas en los demas paises que aiin mantenian un sistema feudal donde
el desarrollo de las normas no registraba un modelo de “sistema”.

En este punto, el desarrollo de una Espafia imperial bajo el reinado
de Carlos I (o Carlos V en el Sacro Imperio Romano Germanico) permitio
materializar un sistema normativo que regulaba y controlaba las interaccio-
nes sociales sobre la cual la fuerza del Estado se basa en una legitimidad
suficiente para emplear la fuerza (coertio y el ius puniendi) que permitia
un orden social que garantizaba derechos y condiciones estables para toda
la comunidad °.

Un modelo de Estado superior al modelo feudal que imperaba atin en
la mayor parte de Europa con excepcion a Inglaterra que ya habia generado
la division del poder politico con la Carta Magna de 1215, que establecia
las facultades del Parlamento y de las funciones del Rey a cargo de la re-
presentacion de la nacion.

En contrapartida, el Derecho Indiano fue empleado para generar in-
terpretaciones abiertas e incongruentes, sobre todo porque enfatizan ele-
mentos que no son histéricos ni veraces, como por ejemplo el registro de

Lopez Hernandez, José, Introduccion historica a la filosofia del derecho, Murcia, Uni-
versidad de Murcia, 2005, p. 39.

Prieto Sanchis, Luis. Introduccion al derecho, Cuenca, Universidad Castilla La Man-
cha, 1996, p. 15.
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las Rondas Campesinas en el Pera, que historicamente registra su primer
antecedente en el reino de Castilla La Mancha en el afio de 1439, conforme
detalla el Archivo Municipal de Toledo, conforme detalla Ezequiel Bor-
gognoni®.

Ante esta referencia y asumiendo que lo genérico en este ambito de
evaluacidn tematico es el hecho de “asumir” una condicién equivalente que
camufla una idea y perspectiva de “similitudes” en el proceso de formacion
de una idea normativa que se expresa en un sistema juridico, es que se plan-
tea un texto que explica la naturaleza del proceso de evolucion de los sis-
temas normativos a los sistemas juridicos, detalla la diferencia del modelo
juridico andino con respecto de los dos sistemas juridicos occidentales: el
Romano-Germanico (Canoénico-Francés) y Common Law, que ademas se
asume en forma incorrecta respecto de sus denominaciones y origenes’.

Para ello se propone un estudio metodoldgico cualitativo y basico en
funcién al estudio de material bibliografico historico, filosofico, axiologi-
co en cuanto a las definiciones de instituciones de naturaleza juridica que
plantea la ejecucion de un texto cuyo objetivo es demostrar la existencia
de un sistema normativo andino que no responde a la logica occidental,
como lo han planteado autores que han mal interpretado el alcance y con-
tenido del pluralismo juridico® existente en el pais, y se mejora los aportes

Borgognoni, Ezequiel, “El tiempo del delito en las ciudades castellanas a fines de la
Edad Media”, en: En la Espaiia Medieval, N° 37, Madrid, 2014, pp. 223-246.
Bermudez-Tapia, Manuel, “Legitimidad de la legislacion en el Estado de Derecho”,
en: Martinez Lazcano, Alfonso Jaime e Islas Colin, Alfonso (Eds.), Derechos Huma-
nos: la transformacion de la cultura juridica, Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2018,
pp. 167-186.

En este ambito nos oponemos a los fundamentos expuestos por: a) Raquel Yrigoyen
Fajardo, Pueblos indigenas: Constituciones y reformas politicas en América Latina,
Lima, IIDyS, 2010, b) Antonio Pefa Jumpa, La jurisdiccion especial de las comunida-
des campesinas y nativas en la Constitucion politica del Peru: andlisis exegético del
articulo 149° de la Constitucion, Lima, IDEMSA, 2013.
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de Antonio Carlos Wolkmer’, Pedro Garzon Lopez y Oscar Mejia Mesa'®,
Armando Guevara Gil", Rosembert Ariza Santamaria'?, entre otros autores.

I1. Elindividualismo, la propiedad y el contenido de la ley como elemen-
tos centrales en la construccion del Sistema Juridico Romano Germano
(Canénico-Francés)

Considerando que la mayor parte de la bibliografia desarrolla sus
esquemas de evaluacion en funcién al modelo juridico occidental para
el estudio y andlisis de otros sistemas juridicos existentes en el mundo,
debemos detallar algunas condiciones esenciales que identifican a los dos
sistemas juridicos existentes en el mundo occidental.

En sentido el sistema juridico Romano-Germanico (Canénico Francés
es una mejor referencia nominal que la genérica referencia del “civil law”,
porque esta denominacion proviene de una mala interpretacion temporal
vinculada a la existencia del Common Law.

De este modo, se asumi6 que el “civil law” era el modelo representati-
vo en el ambito juridico de la cultura romana entre los siglos IV. a. C. hasta
la caida de Constantinopla en 1453, registrandose internamente la caida de
Roma en el afio 476 ante Odoacro, rey de los hérulos, sin tomar en cuenta
los siguientes elementos referenciales:

a) Los antecedentes mas antiguos que detallan esta referencia nor-
mativa provienen del derecho francés que registra como ante-
cedente del derecho aleman, especialmente de la denominacion
“Rechtsvergleichung”®.

Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en Améri-
ca latina, Madrid, Dykinson, 2018.

Garzon Lopez, Pedro y Mejia Mesa, Oscar, Pueblos indigenas y Estado: avances,
limites y desafios del reconocimiento indigena, Quito, Abya-Yala, 2019.

Guevara Gil, Armando, Diversidad y complejidad legal: aproximaciones a la antropo-
logia e historia del Derecho, Lima, PUCP, 2009.

Huber, Rudolf; Martinez, Juan Carlos; Lachenal, Cécile y Ariza Santamaria, Rosembert,
Hacia sistemas juridicos plurales: Reflexiones y experiencias de coordinacion entre el de-
recho estatal y el derecho indiigena, Bogota, Fundacion Konrad Adenauer, 2008.
Fikentscher, Wolfang, Methoden des Rechts: in vergleichender Darstellung. Friine
und religiose Rechte, romanischer REchtskreis, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1975.
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En este sentido, el derecho francés basado en la atraccidn irre-
sistible por lo “inglés”, conforme detalla Fikentscher, desarrolld
un servilismo que generd un “espejismo latinizante” y por ello
es que se asume que el Common Law es el gen que da origen al
Civil Law', lo cual es un error inadmisible porque fue provocado
por la tradicion juridica anglosajona para enfatizar su autonomia y
configuracion socio-juridica debido a la escasa influencia romana
en las islas britdnicas®.

Un error que proviene de la accion inglesa de negar y limitar los
alcances de la cultura hispana para provocar un rol subalterno.

b) De este modo, el Civil Law fue categorizacion a todo lo existente
en el ambito juridico europeo continental para generar una “au-
tonomia” del Common Law, especialmente en el ambito de una
politica internacional de superioridad de un modelo estatal sobre
todo un continente.

c) Sin embargo, el modelo continental europeo proviene de una tra-
dicion historica que se remonta a la tradicion antigua conforme los
datos histéricos derivados de Egipto y Mesopotamia.

Los filosofos griegos, continuaron con esta tradicion a través de
los aportes de Socrates, Platon y Aristoteles que condicionaron
la cultura romana, especialmente en la configuracion del modelo
“individualista” que prepondera la tenencia de una propiedad so-
bre la cual las relaciones interpersonales pueden ser categorizadas
por el Estado.

Una condicion que proviene del transito de la sociedad matriarcal
a la sociedad patriarcal antes de la generacion de la civilizacion
como modelo imperativo dominante que interiorizé la condicion
de accesibilidad a los recursos que necesita una comunidad para
garantizar su supervivencia'®.

Esto permitié el desarrollo de un sistema consuetudinario sobre
la cual se gener6 la “costumbre” que aplicaba una poblacion en

de Eizaguirre, José Maria, “Civil Law: la vigencia de una categoria convencional”, en:
Anuario de Derecho Civil, Vol. 65, N° 2, Madrid, 2012, pp. 533-546.
Martinez-Torron, Javier, “Consideraciones sobre la influencia del derecho candnico en
la tradicion juridica de la “Common Law ™, en: fus Canonicum, Vol. 27, N° 53, 1987,
pp. 337-369.

Marzal, Manuel, La antropologia cultural, Lima, PUCP, 1976, p. 57.
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un territorio determinado, sobre la cual el Estado podia establecer
un marco normativo genérico para garantizar la seguridad en la
regulacion de las condiciones de vida de la sociedad.

Para poder graficar esta referencia, es importante detallar el desa-
rrollo simbdlico de la “balanza” como un equivalente a la justicia
que usualmente es atribuida a Themis la diosa de la justicia griega
pero que en realidad es un modelo derivado de la accion de “juz-
gar” el corazon del difunto egipcio ante Anubis, sobre la base de
sus acciones en su vida terrenal’.

En forma complementaria, ndtese como el Codigo de Hammurabi
establecia las primeras normas punitivas en la humanidad, sobre la
base de un concepto de decision legal derivada del poder divino del
rey porque este el representante de los dioses ante la comunidad'®.

De esta manera se configuraba una condicion que provoco la “in-
dividualizacion” del hombre en el ambito social, cultural, econé-
mico, politico y juridico en la cultura antigua que tenia como eje
de desarrollo el Mediterraneo y Mesopotamia.

d) El desarrollo del individualismo con la filosofia de los griegos.

Los griegos a diferencia de los egipcios y mesopotamicos desa-
rrollaron un modelo politico y cultural muy particular, basado en
las caracteristicas del “individuo”, por ser diferente a los Dioses
y tiene la capacidad de manipular su entorno a través de la accion
de “pensar”".

Una condicién que la desarrolld en funcion a la importancia del
civismo como equivalente moderno al acto del razonamiento puro
en funcion a la convivencia social, que dependia sobre manera
de la “educacion” que permitia mejorar las capacidades de las
personas tanto en funcién a su linaje noble como en funcién a su

Salgado Pérez, Marco Antonoio, “El egipcio en busca de la eternidad. Evolucion en el
concepto de la muerte en el Egipto antiguo”, en: Vita Brevis, Vol. 4, N° 7, Ciudad de
México, 2015, pp. 157-167.

Toro Icaza, Benjamin, “El "cédigo” de Hammurabi: Sentido politico, forma cientifica y
aporte juridico”, en: Derecho y Humanidades, N° 9, Santiago de Chile, 2003, pp. 235-
248

Brenifier, Oscar, Filosofar como Socrates. Introduccion a la practica filosdfica, Ma-
drid, Dialogo, 2011, p. 113
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capacidad para tener “actitudes rectas”, “buenas” o “justas” con-
forme detalla Jos¢ Javier Benéitez*.

De esta manera, el individuo era un sujeto especial sobre el cual se
depositaba la cultura de su polis y por ende, estaba vinculado a su
cuidado y porvenir, desarrollandose como consecuencia natural la
paideia®.

e) Los romanos, herederos de una tradicion mediterranea generaron
un sistema juridico que explotd los elementos sociales, culturales,
politicos y juridicos precedentes, partiendo de la configuracion
de las fuentes del derecho, desde la validacion de la costumbre,
como elemento psicoldgico, social, vinculante y coercitivo en una
comunidad.

Una referencia significativa porque la costumbre expone los va-
lores morales que definen el orden publico y tiene una aceptacion
social uniforme y estable en el tiempo?.

El modelo expansivo del Estado romano desde sus origenes en el
753 a.C. hasta la caida de Constantinopla, la Roma en Oriente en
1453, permitié generar un sistema de uniformizacion normativo,
sobre la cual se sucedieron:

i. El modelo generado por los pretores, que era una funcion
judicial creada por las Leyes Sextias y Licinias en el afio 367
a.C., sobre la cual se configur6 la potestas del ius edicendi,
que eran los “edictos” en el “derecho horario” de la época?.

Eta referencia histérica permitié generar los factores socio
juridicos que en la actualidad se expresan en el acto de la
“jurisdiccion”, la “coertio”, y la facultad de emitir sentencias
judiciales para decidir sobre una controversia donde dos par-

20

21

22

23

Benéitez Purdencio, José Javier, “Socrates, la piedad y los margenes de la conviven-
cia ética”, en: Polis: revista de ideas y formas de politicas de la Antigiiedad, N° 18,
Alcala, 2006, pp. 7-38

Vergara, Franco, “La paideia griega”, en Universitas Philosophica, Vol. 6, N°
11-12, Bogota, 2014.

Hernandez Diaz, Carlos Arturo, “La costumbre como fuente del Derecho”, en: Crite-
rio juridico garantista, Vol. 2, N° 2, Bogota, 2010, pp. 142-152

Sanchez Maluf, Miguel, “Derecho Romano y Common Law”, en: Anuario De Dere-
cho Civil, N° 6, Cordoba, 2012, pp. 287-297.
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tes procesales evaltan sus derechos e intereses (basados en
elementos objetivos).

ii. La accion sistematizadora de Justiniano en el Corpus Juris
Civiles entre los anos 528 al 5332, para asi sistematizar toda
la normatividad romana y generar:

(1) Las instituciones, que es en esencia un tratado de Dere-
cho.

(2) El Digesto o las Pandectas, que procurd sistematizar toda
la legislacion sobre la base del aporte de juristas como Ul-
piano, Paulo, Papianiano, Pomponio, Gallo y Modestino.

(3) El Codigo, que sistematizé las normas generadas por los
Emperadores romanos.

(4) Las Novelas, que fueron las leyes especiales emitidas por
Justiniano con posterioridad al Corpus Juris Civiles.

iii. El desarrollo del Digesto resulta importante en este proceso
evolutivo porque determind una regla que se mantiene vigente
hasta la actualidad: non ex regula ius sumatur, sed ex iure,
quod est, regula fiat (el Derecho no emana de la regla -princi-
pio-, sino que esta precede a la ley>.

De esta manera se materializa la regulacion de los principios
Juridicos en funcién a un acto de recapitulacion o de sintesis que
permitia la sistematizacion de una base de reglas pre existentes a
la lex, la cual por regla general se fundamentaba en estos elemen-
tos.

f)  El aporte de los germanos al modelo juridico romano, que derivo
en un modelo continental, fue significativo por tres elementos
especiales:

i. El surgimiento de las “cartas” o “fueros” fue generado por el
desarrollo de un derecho visigodo en lo que actualmente es
Espaiia, pero en la edad Media, especialmente entre los siglos
VI al VIII, da origen al proceso de reconquista de la penin-
sula, desde la batalla de Covadonga (722 d.C.) que permitio

24 de la Puente y Lavalle, Manuel. “La codificacion”, en: Themis Revista De Derecho, N°

30, Lima, 1994, pp. 29-36.
Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Los principios generales del Derecho: ;Un mito juridi-
c0?”, en: Revista de Estudios Politicos, N° 98, Madrid, 1997, pp. 9-24
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que Asturias, bajo el poder de los visigodos, no ceda ante el
avance de los musulmanes.

Sobre esta referencia es que se generan acciones autonomas
que van generando la institucionalidad del Estado y que per-
miti6 a Alfonso IX de Ledn crear las Cortes de Leon en 1188,
que es reconocido como el sistema parlamentario mas anti-
guo del mundo, mucho antes del registro de la Carta Magna
inglesa de 1215.

ii. Labusqueda de la pacificacion social a partir de la imparticion
de una justicia publica que ponderaba los intereses colectivos
a la tutela de intereses individuales®.

Una condicion que contradice el modelo tradicional romano
que enfatizaba la tutela de los intereses individuales debido
a la elevada capacidad de accion que tenian los pater famlis
en un modelo basado en las atribuciones de los patricios en
primer término y luego en la capacidad de los ciudadanos
romanos cuando el Imperio Romano se expandi6 en todo el
Mediterraneo.

iii. Eldesarrollo de un inicial concepto juridico de igualdad entre
varones y mujeres, debido a la participacion conjunta en ac-
ciones bélicas que fueron descritas por los romanos como un
elemento propio de los barbaros, sin tomar en cuenta que la
mujer tenia una consideracion especial en esa cultura?.

Un elemento que se complementa con la condicion de la
libertas (virtus), que impedia la generacion de una unidad
equivalente al Estado romano y desarrollaba una condicion de
dureza en el nivel colectivo-familiar al generar la concordia,
conforme detalla Técito al evaluar las costumbres y guerras
entre germanos?.
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El desarrollo del derecho canonico eliminod toda referencia a la
condicion positiva de la mujer en la sociedad.

g) El aporte del derecho canonico, especialmente en dos ambitos:

i. Laamplificacion y reconocimiento del dogma como un valor
significativo en las comunidades debido a su estabilidad, tra-
dicion, misticismo y valor normativo derivado de la accion de
la Iglesia Catolica®.

ii. La mejora de los contenidos derivados del derecho natural

por la Escuela Escolastica, en particular por la accion de Santo
Tomas de Aquino®, que amplié los conceptos desarrollados
por los griegos®'.
Una referencia que se amplifico con el proceso de conquista
de los nuevos territorios hispanos en América en el siglo XVI
y que provoco uno de los debates mas significativos para la
historia de la poblacion indigena americana y africana, porque
provoco el proceso de traslado de esclavos hacia el nuevo
continente.

En este sentido, uno de los antecedentes mas significativos
del concepto de los Derechos Humanos deriva del debate
generado entre Fray Bartolomé de las Casas, al sustentar la
condicion humana de las poblaciones indigenas en oposicion
a los fundamentos de Juan Ginés de Sepulveda, que conside-
raba que por los actos de guerra, el vencedor podia ejecutar
todas las acciones que estime convenientes para garantizar su
conquista en los nuevos territorios, en las Juntas de Valladolid
desarrollado entre los afios de 1550 al 155132
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De este modo, surge la Escuela de Salamanca como uno de
los primeros centros de estudios sobre los derechos naturales
de las personas a nivel universal®.

De este modo, el derecho canonico reconfigurd el derecho romano-
germdnico al adaptarse a las condiciones feudales impuestas por las so-
ciedades de la Edad Media y permitié una uniformizacion de criterios en
la mayor parte de Europa continental, sobre la cual se pudo desarrollar un
modelo especifico que en el tiempo se diferencié del modelo anglosajon
por el valor formal de la /ey, tomando en cuenta que en Inglaterra la cos-
tumbre generaba una condicion social mucho mas significativa y por ello es
que en dicho modelo juridico, los jueces podian crear Derecho, generando
un referente social.

h) El desarrollo del modelo europeo continental basado en la vin-
culacion de la ley al poder politico, permiti6 el desarrollo de los
fundamentos de los fildsofos franceses de la Ilustracion:

Montesquieu al identificar al juez como la “boca de la ley”
limitaba y subordinaba dicha funcion a las acciones politicas
que podian desarrollar el legislador y el Rey*.

Una condicién que en la actualidad resulta inadmisible, sobre
todo con el proceso de amplificacion del activismo judicial
que se registra en el ambito de la justicia constitucional, con-
forme detalla Mauro Cappelletti y Pablo de Luis Duran®.

Rousseau al exponer sobre la soberania popular no tomaba
en cuenta el contexto del equilibrio de poderes, porque era el
pueblo el que generaba las condiciones para la creacion de un
Estado*.
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iii. Sieyes al desarrollar el poder neutro en un Estado moderno
post revolucion francesa, desarrolla las competencias que
tenia la monarquia®’, frente a una condicion que pudo ser
desarrollada por el sistema judicial, en forma equivalente al
modelo norteamericano implementado luego de su proceso de
independencia, siguiendo los esquemas de John Locke?.

De este modo, el modelo cultural europeo del siglo XVIII genero
la sensacion de que so6lo el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
eran los Uinicos con competencia para generar Derecho, en funcion
a una delegacion de competencias que le habia otorgado la pobla-
cion a través del acto de la representacion politica®.

i) De forma preliminar a la revolucion francesa y haciendo un pa-
ralelismo comparativo, el modelo anglosajon fue desarrollando
un sistema basado en la equity que surgio a la caida del Imperio
Romano y que se ha desarrollado hasta la actualidad.

En este punto, al no registrase elementos estatales romanos en las
islas britanicas, se desarrollé un modelo juridico que no dependia
del Derecho romano pre existente, conforme detalla Reinhard
Zimmermann*.

En la actualidad, el Common Law evidencia el uso de principios
Jjuridicos romanos, conforme se acredita en los fundamentos del
derecho civil, derecho penal y derecho de familia que emplea en
la actualidad, al sustentar la mayor parte de elementos tedricos del
derecho internacional!.
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En este sentido, la equity gener6 una condicion derivada de la
razonabilidad en la evaluacion de una situacion controversial
sobre la cual se complement6 al modelo del Common Law que se
basa en la evaluacion de casos evaluados derivados de la practica
consuetudinaria®.

Noétese en este ambito que la equity derivd del modelo europeo
continental de la equidad®, que proviene de los elementos filosé-
ficos generados por Aristoteles*.

j)  Siguiendo en un ambito paralelo, en el Common Law, desde sus
origenes hasta la actualidad, se ha registrado un formato social,
cultural, politico, econdomico y filosofico especial®, que generd
dos elementos significativos que luego fueron asumidos en el
Derecho europeo continental:

i. La defensa de la propiedad, como un elemento que genera la
felicidad de los hombres*, siguiendo una relativa referencia a
los postulados de Democrito*’.

ii. La division del poder politico en la configuracion del Estado
siguiendo la feoria contractualista de John Locke que inspird
el pensamiento de Jean-Jacques Rousseau y los demas filoso-
fos liberales francés del siglo XVIII*.

En este contexto historico, social, cultural, filosofico, politico
y juridico es que el Leviatan de Tomas Hobbes sustenta la idea
de un ente superior a los hombres para asi garantizar el bien
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comun®, delimitando un punto intermedio entre el iusnatura-
lismo y el iuspositivismo*.

En este punto, la secuencialidad ininterrumpida de un mismo
modelo social, cultural, econémico, filosofico, politico y ju-
ridico permitié que Jeremy Bentham pueda fundamentar el
utilitarismo sobre la base del modelo y perspectiva inglesa
que ya se constituia como un poder representativo a nivel
universal®'.

Referencia muy importante para el desarrollo del capitalismo
y del colonialismo britanico en el siglo X VIII®,

k) Retornando al desarrollo del Derecho continental europeo, Jean
Domat permitié generar la perspectiva de un modelo estatal mo-
derno en Napoleon Bonaparte, siguiendo las pautas de la buena
fe, la fidelidad y la sinceridad porque estas prohiben el dolo, el
fraude y toda condicion ajena a las leyes®, para que asi se genere
una reforma de la administracion ptblica®.

De este modo, surge el concepto de estratificacion de las normas
que permitio la argumentacion expuesta por el juez Marshall en el
caso Marbury vs. Madison en 1803%.

Un elemento que suele no ser relacionado porque implica un did-
logo entre sistemas juridicos occidentales que no tomo en cuenta
las diferencias de los modelos y tipos de gobierno que existian en
Europa Continental donde se registraban Estados con Monarquias
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Absolutistas (Francia, Rusia), Estados con Monarquias liberales
(Bélgica, Holanda) y Estados con Monarquias disfuncionales
(Espana luego de la invasion de Napoleon Bonaparte generd las
Cortes de Cadiz y permitio el proceso de emancipacion de sus Au-
diencias en América). En contraposicion, el modelo inglés registra
un modelo parlamentarista s6lido*, que fue mejorado por el cons-
titucionalismo americano con la conformacion de un equilibrio de
poderes entre el Ejecutivo, el Legislativo y la Corte Suprema de
Justicia®’.

I) En tultima instancia, es conveniente desarrollar el impacto del
positivismo desarrollado por Hans Kelsen®®, porque sobre estos
postulados es que se desarrolla:

i. La consolidacion de una justicia constitucional a cargo de
jueces cuya condicion politico-jurisdiccional les permite una
mejor actuacion frente al poder politico que ejercen los pode-
res publicos®.

ii. La fundamentacion para la criminalizacion del genocidio,
sobre la cual se desarrollaron los procesos de Nuremberg y
de Tokio que condenaron los crimenes de nazis y japoneses
a la finalizacion de la II Guerra Mundial®, pese a la débil
delimitacion de las imputaciones penales que no habian sido
establecidos previamente.

Una condicion que ademas fue apoyada por Hannah Arendt
al especificar que en el Pacto de Kellogg-Briand de 1928 no
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se habia configurado el delito del genocidio. Condicion que
solo se pudo reformular en 1990 debido a la disolucion de
Yugoslavia®!.

iii. La valoracion superlativa de la dignidad de la persona en el
ambito de la fundamentacién de los Derechos Humanos®.

iv. Una categorizacion de la legislacion nacional sobre la cual se
ha desarrollado la estructura piramidal de Adolf Merkl®,

Todo lo cual permite detallar un proceso de construccion de un siste-
ma juridico que enfatiza el modelo preponderante de la /ey en el sistema
juridico romano-germanico (candnico-francés), conforme los elementos
expuestos previamente, porque de este modo la relacion con la costumbre,
se consolida en los principios:

a) Secundum legem, que enfatiza la relacion y condicion favorable a
la legitimidad de una ley.

b) Contra legem, como referencia de una costumbre que va contra la
vigencia de una ley.

c) Praeter Legem, en casos donde la ley no ha establecido una regu-
lacion especifica.

Los cuales configuran las caracteristicas basicas de la /ey, al tener una
condicion abstracta, general, atemporal y vinculante de modo coercitivo
en una comunidad que diferencia la naturaleza juridica de los sistemas
juridicos occidentales en funcién a las competencias y desarrollo de la
actividad jurisdiccional, donde el modelo europeo continental genera una
actividad judicial en sus maximas instancias a nivel de “Casaciéon” donde
no se evalian los “hechos™*.
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I11. La diferencia entre el Sistema Normativo y el Sistema Juridico

Lo detallado previamente, permite resaltar el escaso trabajo académi-
co comparativo con respecto de los sistemas normativos existentes en otras
latitudes, especialmente en el continente americano antes del proceso de
conquista del continente.

De este modo, todo el proceso “comparativo” se basd en una accion
que buscaba equivalencias muy a pesar de las diferencias en cuanto a la
naturaleza juridica de la institucion juridica comparada®.

De este modo, se han ejecutado acciones que han provocado una con-
tinuidad tedrica basada en elementos incongruentes con su propia natura-
leza, entre los cuales se pueden mencionar:

a)

El modelo de Estado europeo no es equivalente al que se habia re-
gistrado en la conquista de Tenochtitlan (Centro América) y en la
captura de Atahualpa en el Imperio del Tahuantinsuyo en América
del Sur.

En el ambito incaico el modelo social que permitia la adminis-
tracion y gobierno se basaba en el “ayllu”. El modelo mexica se
basaba en el control de las comunidades que formaban ciudades
en funcién a redes familiares.

Por tanto, la equivalencia de dos modelos de Estado en funcion
al desarrollo de los reinos europeos es un error porque el modelo
europeo se baso en la configuracion de poderes derivados de una
condicion teocratica bajo dominio de la Iglesia Catolica que habia
generado una condicion general en toda Europa continental que
se complementaba con los actos de guerra, que configuraban las
nuevas realidades del territorio en un continente en permanente
proceso de cambio.

Esto explica las razones que genero el matrimonio de los Reyes
Catolicos que no materializ6 un reino sobre la fusion de Castilla
y Aragon. Una referencia que explica las razones por las cuales
Isabel I de Castilla “La Catolica”, se concentr6 en la conquista y
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administracion de los nuevos territorios en América y Fernando
IT de Aragdn se concentro en la conquista y administracion de los
feudos heredados y conquistados en el Mediterraneo y norte de
Africa.

Una condicién derivada de la Concordia de Segovia en 1475,
que derivé en la implementacion del Derecho Indiano en Améri-
ca®, porque de este modo se podia generar una condicion flexible
que permitia la administracion de los nuevos territorios generando
una transicion que buscaba ampliar las alianzas politicas con las
autoridades locales, sobre las cuales se implemento las “castas”®,
que permitian el acceso al sistema de privilegios establecido por
la corona espafiola en las clases aristocraticas andinas a cambio de
la subordinacion que les garantice el control de la poblacion y del
territorio”.

b) Las sociedades europeas se basaban en elementos culturales,
sociales y politicos basados en una condicion histdrica que no
permitia generar referencias comunes entre los reinos.

Los reinos de Carlos I o de Felipe II en Espafia, no lograron
“comulgar” los diferentes intereses que se registraban en sus te-
rritorios europeos y provoco la abdicacion a la corona del Sacro
Imperio Romano Germanico y la pérdida de Portugal para sus
descendientes’'.

Paralelamente, el ambito andino fue relativamente muy proximo
registrandose un esquema cultural, social, politico y teocratico
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muy proéximo™, factor que permitio la consolidacion de diferentes
horizontes culturales™.

Un panorama diferente al modelo registrado en Centro América
debido a que los reinos que existian no tenian el volumen pobla-
cional que se registraba en América del Sur con el Tahuantinsuyo,
mas alla de los elementos cientificos que cada cultura registraba.

Un detalle que permite resaltar la diferencia sustancial en el am-
bito de las relaciones entre pueblos dominantes y dominados, que
no puede generar una condicion similar entre la realidad mexica™
con la incaica.

c) Solo el Tahuantinsuyo podia ser considerado como un imperio
en funcion a las condiciones de subordinacion entre diferentes
reyes, caciques o autoridades locales ante el Inca en los nuevos
territorios espafioles en América, siguiendo un modelo politico de
dominio del territorio en funcion al modelo europeo.

Los Incas habian desarrollado un sistema de conquista y anexion
de nuevos territorios en funcion a la guerra o a las alianzas con
determinados pueblos sobre la cual se garantizaba una autonomia
parcial, conforme se puede detallar de las guerras de conquista y
anexion de territorios en particular con los pueblos aimaras al sur
del Lago Titicaca y con el reino de los Cafiaris en lo que actual-
mente es el territorio de Ecuador™.

En este ambito, Tupac Inca Yupanqui pese a haber conquistado a
los Cafiaris opt6 por concederles una autonomia local en mérito a
sus artes militares”. Hudscar, legitimo heredero al trono incaico
fue apoyado por esta comunidad en la lucha por la corona ante
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Atahualpa, quien tomo represalias aniquilando a la mayor parte
de la poblacion, hecho que provoco que estos opten por establecer
una alianza con Francisco Pizarro a su llegada a Cajamarca en
15327,

Un modelo que se ampli6 con la alianza de Francisco Pizarro con
Manco Inca para garantizar el proceso de conquista del Tahuant-
insuyo que evidencia los errores de la doctrina, al evaluar con sub-
jetividad un proceso que es usual cuando dos naciones o culturas
procuran alcanzar un mismo objetivo™.

Una contradiccion que permite apreciar el falso “heroismo” de
Manco Inca ante la conquista espafiola sin tomar en cuenta el
contexto en el cual se basd su alianza con Francisco Pizarro, que
respondia a la necesidad del gobernante vencido para conservar
algun nivel de poder, conforme la costumbre de la guerra®.

Lo detallado explica las razones del rapido proceso de conquista
espafiola en Los Andes, porque la consolidacion de un poder
centralizado estaba siendo cuestionado constantemente por los
pueblos dominados por los incas, situacion que explica el pano-
rama actual de exclusion y division social en las poblaciones de
Pert, Bolivia, Ecuador, Norte de Chile, Norte de Argentina y sur
de Colombia®.

Sobre la base de estos elementos comparativos se genera una condi-
cion especial: todas las comunidades, en todo el mundo y en toda época,
desarrollan sistemas normativos que se caracterizan por el uso consuetudi-
nario de determinas costumbres que se interiorizan en la psiquis colectiva,
tienen valor simbdlico en la comunidad y se continian en amplios periodos
de tiempo.
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De este modo, se genera el uso de valores y principios fundamen-
tales en la tradicion colectiva de una comunidad que permite el desarrollo
de un sistema juridico que enfatiza la competencia del Estado para emitir
leyes conforme sus atribuciones derivadas del ius imperium que le garan-
tiza ademas tener una auto tutela de sus facultades y un poder coercitivo
que deriva del ius puniendi que esencialmente busca la tutela de los bienes
Jjuridicos mas significativos en la comunidad, que en esencia es el “patri-
monio” derivado de la condicion de libertad de la persona®.

IV. El Sistema Normativo Andino y el principio de reciprocidad

A diferencia de los sistemas juridicos occidentales, el sistema norma-
tivo andino registra algunas caracteristicas esenciales:

a) Establece una relacion indivisible entre el entorno geografico
y territorial (ecosistema) con el desarrollo de una familia y una
comunidad en una cosmovision donde los elementos se integran
en un ethos, sobre la cual se desarrolla el transito del Uku Pacha,
el Kay Pacha y el Hanan Pacha que desarrolla el concepto de la
Pachamama®.

En este sentido, la individualidad no es representativa en la cultu-
ra socio juridica andina, debido a que una persona por si misma no
puede desarrollar su propia subsistencia, situacion que genera la
necesidad de complementarse con una persona de sexo diferente,
sobre la cual se pondera la relacion “chacha-warmi” entre el hom-
bre y la mujer, como pareja®™.

Una referencia objetiva que excluye toda valoracion de la cate-
goria del “género” por cuanto en el ambito andino no se valord
la perspectiva individual sin que ello implique la punicion o la
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exclusion de actos derivados de la homosexualidad por cuanto
esta se ha registrado desde tiempos pre incaicos en los andes pe-
ruanos®.

Lo que ha sucedido es que estas referencias se conocen como
excepcionales y lo general es la supervivencia de una comunidad
familiar porque s6lo con ello es posible preservar las costumbres
sociales y la misma comunidad.

Una condicion que excluye toda valoracion sobre el machismo o
las ideologias de género que son usuales en el ambito occidental
donde lo individual es ponderado frente a la comunidad o a las re-
laciones familiares®. En este sentido, la 16gica andina detalla que
en una comunidad de varon-mujer, se actia en forma orgdnica o
en complementacion sobre la base del “ukuy ima ghariwarmi” que
desarrolla un sistema funcional, integrado y asimétrico®’, sobre la
cual todo aquello que pudiera ser de importancia es adoptado en
forma colectiva y el traslado de dicha “expresion” en el debate co-
munitario no implica una condicion de subordinacion de la mujer
frente a su pareja porque estos ya habian optado por una decision
comun®,

b) El valor normativo, social, cultural y economico mas importante
es la reciprocidad cuya referencia es significativa para todas las
comunidades andinas que registran un antecedente historico a las
épocas pre hispanicas® y se han desarrollado en Los Andes de
América del Sur, desde Colombia hasta la Tierra de Fuego®.
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Referencia superlativa atin en contextos territoriales sociales y
econdmicos determinados por la individualidad, la regulacion
de la propiedad individual en territorios indigenas o campesinos
y sujetos a la gestion de las politicas de los diferentes niveles de
gobierno en el pais, conforme detalla Andrea Paola Campisi®! y
que se evidencia en los actos colectivos a favor de la comunidad,
la celebracion de rituales religiosos y a la ejecucion de actos a fa-
vor de las personas-familias afectadas por una situacion negativa
0 que generan una nueva condicion social, sea porque contraen
matrimonio o requieren de una accion de apoyo econdomico o se
trate de una persona ajena a la comunidad que reside con ellos®.

De este modo, el ayni se mantiene en vigencia como un elemento
simbolico representativo en los andes en América del Sur®, cuya
tradicion social garantiza una condicion de vinculacion y coercion
a todos los integrantes de una comunidad, que integra a personas
que no tienen elementos étnicos o de residencia permanente en
dicho dmbito geografico®™.

En el ambito del sincretismo cultural, la reciprocidad andina
adopto instituciones econdmicas, comerciales y financieras del
mundo occidental y desarrolld un mutualismo comercial y finan-
ciero en la mayor parte de los Andes de América del Sur”. Un
elemento que no forma parte de la cosmovision andina pero que
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se genera en funcion a la interaccion cultural con la cultura occi-
dental.

c) Elsistema productivo no esté sujeto a la individualidad del mode-
lo occidental, por cuanto se procura evitar una condicion negativa
contra el ecosistema porque el hombre y la mujer forman parte de
su ambiente y no lo pueden alterar®.

Esto provoca una condicién econémica que se vincula con el con-
texto de la administracion y gestion de recursos para la familia y
la comunidad en un entorno geografico-natural complicado como
son los diferentes pisos ecologicos en Los Andes, sobre la cual se
debe analizar el clima, la red fluvial y de aguas subterraneas, la
cultura, la psiquis social, las condiciones econdmicas productivas
locales para asi guardar un equilibrio que evite afectar el contexto
geografico”.

d) Los métodos de control y punicion en el interior de la comunidad
andina han desarrollado una especie de sincretismo cultural que
ha admitido la imposicion de acciones contra quien ha afectado
los valores o condiciones de desarrollo de una persona o una co-
munidad, sobre la cual se ha generado una reaccion “positiva” en
la imposicidn de sanciones que han provocado una contradiccion
al sistema normativo oficial, conforme detalla el articulo 149° de
la Constitucion®.

Una consecuencia derivada de la mala interpretacion de valores
sociales, culturales e historicos que no ha tomado en cuenta que
los contextos de punicion son tipicamente occidentales®.
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De este modo, lo expuesto permite acreditar que el sistema normativo
andino no s6lo se mantiene vigente, pese al contexto socio, cultural, politi-
co y econdmico adverso al desarrollo de los pueblos que tienen origenes en
las comunidades indigenas pre hispanicas y que en la actualidad se diferen-
cian de las comunidades campesinas y de las comunidades de afrodescen-
dientes, debido a que estas referencias no guardan una coherencia histérica
con un sistema normativo que ha estado vigente por casi cinco mil afios'®.

V. El sincretismo cultural y el desarrollo de figuras juridicas no historicas

Debido al escaso registro de las tradiciones sociales, culturales, poli-
ticas, econdomicas, normativas y filosoficas de los pueblos pre hispanicos
en América del Sur que no tenian registros graficos o una escritura que
pudiera ser interpretada bajo los estandares europeos, no se pudo tener
conocimiento del contenido de los quipus andinos''.

Consecuentemente, no se ha sabido mucho sobre el sistema de con-
trol gubernamental, el manejo de informacion de corte cientifico, militar
o social o las referencias sobre los ayllus. Una condicion que diferencia al
quipu de la yupana porque este representd un esquema matematico similar
a un abaco'.

De este modo, lo que ha llegado a ser conocido de esta época fue gra-
cias al aporte de:

a) Los cronistas espafioles'®®, quienes registraban el proceso de con-
quista, detallando las principales caracteristicas de los pueblos
que veian en los nuevos territorios!*.
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De este modo, gran parte de la informacion proveniente de la épo-
ca pre hispanica fue asimilada al modelo politico-constitucional,
social y juridico europeo. Por tanto, la eliminacion de informacion
que pudiera ser negativa a la idea de una conquista militar era
también restringida porque ello limitaba la retérica cristiana y el
acceso a nuevas formas de riqueza en un territorio muy alejado del
control de la corona espafiola!®.

b) Las representaciones pictoricas de Huaman Poma de Ayala,' en
el libro “Nueva Croénica y Buen Gobierno™'"” recién pudieron ser
descubiertos en la época republicana peruana, por ser descubiertos
en una biblioteca europea.

El libro en mencion, detallaba de mejor manera lo tradicional del
mundo pre hispanico, desde lo que implicd la representacion de
las formas del poder de los Incas y de los curacas andinos, los
modos de vida econdmico, social y cultural'®, como también el
proceso de conquista y dominacion de la poblacion bajo métodos
de extremo abuso si se toma en cuenta que el proceso evangeliza-
dor asumia que los indigenas eran hijos de Dios!®.

c) Elaporte literario promovido por Inca Garcilaso de la Vega que no
guardo la objetividad necesaria ante los hechos historicos debido
a su condicion mestiza que provoco la toma de posiciones favo-
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rables a favor de la cultura materna'®, en funcidn a sus intereses
personales''".

En este ambito, la equivalencia de figuras sociales, culturales, econo-
micas, politicas y juridicas de la cosmovision andina al modelo occidental
fue la condicion excluyente sobre la cual se generd un proceso de interac-
cion complejo, en casi cinco siglos en América del Sur.

Los actos de sincretismo cultural que asimilo valores economicos, fi-
loséficos, culturales, politicos y juridicos andinos al modelo occidental han
provocado que se registren algunas referencias que usualmente se asumen
como validas, pese a tener una naturaleza juridica diferenciada entre los
modelos de civilizacion. En este sentido es posible identificar estos proce-
sos de equivalencias conceptuales:

a) La adaptacion del ayllu andino a la “ciudad”, sobre la cual se ge-
ner6 una condicion limitada a la propiedad que permitia un mejor
registro de la poblacion y de los territorios asignados.

En la cosmovision andina, el ayllu no tiene una connotacion geo-
grafica especifica porque estaba vinculada al ecosistema donde se
desarrollaba una comunidad, con lo cual los espacios territoriales
no son los que se asumen en la actualidad, porque el concepto de
“frontera” no existia en el mundo andino.

b) La comunidad andina nunca establecidé un sistema de control
social porque no existia las condiciones criminologicas de acce-
sibilidad a un patrimonio a través de un acto violento, dado que
este es un concepto netamente occidental, si se toma en cuenta los
valores éticos andinos del “ama sua, ama quella, ama llulla”, que
son s6lo algunos de los principios normativos que se registraban
en la cosmovision andina!'.
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De este modo, lo usual es no valorar principios socio normativos
como el allin runa kay (sé buena persona) y el sumaqu kawsay
(el buen vivir) en complementacion con el ayni y la minka que
son formas consuetudinarias de reciprocidad econémica, laboral,
social y de gestion de los recursos en la comunidad andina.

Consecuentemente, no existe en la bibliografia filoséfica andina
un registro que desarrolle el poder punitivo del Estado o de la
comunidad sobre los actos de las personas que atentan contra la
cosmovision andina porque los mayores actos de punicion estaban
centrados en la expulsion de la comunidad y por ende la extincion
de toda forma de acceso a los recursos econémicos, alimentarios
y sociales establecidos en la comunidad.

En cambio, en la cultura europea, la necesidad de establecer una
estabilidad social que garantice el bien comun en el interior de la
comunidad, generd la legitimidad del uso de la fuerza para esta-
blecer mecanismos coercitivos y represivos de toda accion con-
traria a los patrones sociales, culturales, morales y econdmicos de
la comunidad, que también permitié en forma complementaria el
uso de la fuerza militar contra otros pueblos, para asi garantizar la
supervivencia de la fuente de poder. Una tradicién que se remonta
al Tratado de Kadesh entre egipcios e hititas'.

Ante un analisis comparativo respecto del uso de métodos de con-
trol social, podemos determinar que se generd una manipulacion
de la informacién historica para la creacion de la normatividad
que sustent6 el desarrollo de las Rondas Campesinas en el Peru,
tomando en cuenta que este modelo ya se registraba en el siglo
XIX y tiene antecedentes en la cultura de Castilla La Mancha en
la peninsula ibérica en el siglo XV.

Condicion que se amplifico cuando se reguld normativamente la
creacion de las Rondas Nativas, a quienes se les entregd armas
para la lucha antiterrorista'* para evitar la intervencion de las

113

114

Lopez Zuiiiga, Daniel, “Relaciones internacionales y comercio internacional: Mas
que una correspondencia académica, un trato historico”, en: Relaciones Internaciona-
les, Vol. 89, N° 1, Ciudad de México, 2016, pp. 61-76.

Herazo Gonzalez, Katherine, “Desplazamiento ashaninka. Dinamica sociopolitica y
fortalezas psicosociales comunitarias”, en: Boletin de la Universidad del Museo Social
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Fuerzas Armadas en las zonas de predominio de comunidades
indigenas amazodnicas en el Peru'’.

c) Se hizo equivalente el servinacuy andino con la convivencia®,
que era una condicion familiar paralela al matrimonio que no
otorgaba derechos a la pareja siguiendo las pautas del Concilio
de Trento que generd una reforma gregoriana de las relaciones
familiares para establecer al matrimonio como el inico método
para consolidar la legitimidad y legalidad de las relaciones fami-
liares'".

De este modo, ante el desarrollo del cristianismo en la conquista,
virreinato y republica, en América del Sur la referencia social del
servinacuy fue deslegitimandose por accion del proceso de imple-
mentacion de la legislacion civil nacional pese al registro histérico
de esta referencia juridica que permitia el desarrollo de derechos
individuales en la conformacion de una relacion familiar, sobre
la cual solo se convalido la referencia de que esta pareja no tenia
impedimentos matrimoniales'® y por tanto podia acceder al reco-
nocimiento de derechos en el ambito de la legislacion formal'".

Referencias que quedan en un segundo nivel si se analiza el sincretis-

mo religioso sobre la cual muchas de las manifestaciones andinas persisten
en el ideario religioso catdlico de las comunidades en los Andes de Amé-
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final de la Edad Media a nuestros dias). Sociologia, N° 7, Lima. 2011, pp. 407-420.
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rica del Sur'®, conforme se puede detallar en todas sus expresiones folclo-
ricas religiosas'! y arte en la mayor parte de paises de origen hispano'?.

Consecuentemente, salvo la situacion de los pueblos no contactados
en la mayor parte de las comunidades nativas y campesinas en los Andes
es posible registrar un proceso de mestizaje que ha adaptado las institucio-
nes, valores y principios andinos a un nuevo esquema socio juridico sobre
la cual se ha flexibilizado la busqueda de los antecedentes para asi validar
un pluralismo juridico, conforme se detalla incorrectamente en el articulo
149° de la Constitucién peruana.

VI. Conclusiones

La tradicional vision comparativa y representativa del modelo socio
Juridico occidental en la evaluacion de la realidad andina ha generado una
perspectiva que ha provocado un resultado negativo, esencialmente debido
a la asignacion de funciones y niveles de identificacion de elementos juri-
dicos, de forma incorrecta.

En tal sentido, el estudio del proceso evolutivo del modelo juridico eu-
ropeo, tanto el continental como el anglosajon permite apreciar un proceso
totalmente diferente al desarrollo y fundamentacion del sistema normativo
andino, basado en el desarrollo de la reciprocidad cuya esencia permite la
integracion de la persona, de la familia y de una comunidad en un ambiente
ecologico y territorial, sobre la cual las condiciones de desarrollo estan en
funcidn a la necesidad de preservar el ambiente para asi poder mantener el
ciclo de vida, tanto de la comunidad como de las proximas generaciones
en el mismo territorio.

En este ambito, el sistema normativo andino permite identificar una
costumbre de casi cinco mil afios que pre existe a toda forma estadual de
regulacion de actos entre personas, los cuales no fueron necesarios de ser
configurados en los Andes de América del Sur debido a que todas las comu-
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N° 2, Ciudad de México, 2006, pp. 393-417.
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nidades percibian su realidad integrada al territorio en el cual se desarrollan
y mantienen en funcion a valores religiosos, economicos, sociales, cultura-
les, politicos y ahora en funcion a lo detallado en la Constitucion politica de
1993, que garantiza los derechos individuales y colectivos de toda persona
de origen étnico andino, porque representa una cultura que se expresa en
lo juridico autéonomo, que es validado por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, conforme la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en los casos:

a)
b)
c)

d)

)

h)

)

k)

D

Corte IDH. Caso Aloeboetoe vs. Surinam, sentencia del 10 de
septiembre de 1993.

Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia del 17 de junio de 2005

Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio
de 2005.

Corte IDH. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia del
15 de junio de 2005

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay, sentencia del 29 de marzo de 2006.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del
28 de noviembre de 2007.

Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, sentencia del 26 de
noviembre de 2008.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Para-
guay, sentencia de 24 de agosto de 2010.

Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor, sentencia de 27 de junio de 2012.

Corte IDH. Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Em-
bera de Bayano y sus miembros vs. Panama, sentencia de 14 de
octubre de 2014.

Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia
de 25 de noviembre de 2015.

Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros vs. Honduras, sentencia de 8 de octubre de 2015.
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n) Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs. Honduras, sentencia de 8 de octubre de 2015.

0) Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y miembros vs. Brasil,
sentencia de 5 de febrero de 2018.

p) Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asocia-
cion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, sentencia de 24
de noviembre de 2020.

Referencias que permiten garantizar la supervivencia de un modelo
socio juridico originario, tradicional y sobreviviente a todo el proceso de
asimilacion cultural generado contra los pueblos indigenas en el continente
americano.
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LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN LA JU-
RISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE

LA NACION

INDIGENOUS RIGHTS IN THE JURISPRUDENCE OF THE NA-

TIONAL SUPREME COURT OF JUSTICE

EmMiLIo AsTiz CAMPOS!

I. Derecho de participacién y de consulta

La creacion de un municipio es susceptible de afectar, en forma
concreta y directa, a las comunidades mapuches en relacioén con
la adecuada proteccion de su tierra y territorio, y con sus derechos
politicos a participar en el disefio de las instituciones politicas lo-
cales y a decidir en forma auténoma sobre aspectos indispensables
que hacen a la preservacion de la vida indigena. -Del dictamen de
la Procuracion General al que la Corte remite-.

El derecho a la consulta es 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. 1 y 37) y en los instrumentos
internacionales (art. 25, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; art. 21, Declaracion Universal de Derechos Humanos;
art. 20, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre; art. 23, Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
-Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite-.

! Abogado y Escribano. Mag. en Derecho y Argumentaciéon (UNC). Prof. De Derecho
Constitucional. Coordinador del Departamento de Derecho Publico, Facultad de Dere-
cho (UNC).
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La mera atribucion de funciones y facultades dispuesta por la ley
2.439 de la Provincia del Neuquén, sin consultar a las comunida-
des indigenas, es susceptible de afectar su espacio de autodetermi-
nacion que es necesario para la preservacion de la forma de vida
indigena. -Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte
remite-.

El derecho de participacion de los pueblos indigenas se traduce
en una obligacion positiva para los Estados, que deben establecer
los medios para que los pueblos y comunidades puedan participar,
por lo menos en la misma medida que los demas, en instituciones
electivas y organismos administrativos o de otra indole (art. 6, inc.
b, Convenio 169 de la OIT), y conjuntamente, el articulo 18 de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas estipula que los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la adopcioén de decisiones en las cuestiones que afec-
ten 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. -Del dictamen de la Procuracion General al que la
Corte remite-.

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas se ve afec-
tado no soélo por la falta de consulta previa a la sancion de la ley
2.439 de la Provincia del Neuquén, sino también porque la regula-
cion de la Municipalidad de Villa Pehuenia no prevé un mecanis-
mo que asegure la participacion permanente de las comunidades
indigenas en el gobierno municipal, aun cuando se trata de una
jurisdiccion con gran presencia de comunidades mapuches. -Del
dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite-.

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas — art. 6 inc.
b, Convenio 169 de la OIT, y art. 75, incisos 17 y 22, Constitucion
Nacional - tiene como fin revertir la situacion de desigualdad en la
que éstos se encuentran ¢ impedir que la identidad indigena se di-
luya en concepciones asimilacionistas e integracionistas, que han
sido dejadas de lado por las normas federales, por lo que su inter-
vencion en las elecciones no garantiza la participacion colectiva
indigena en las estructuras de poder publico, sino por el contrario,
las citadas normas demandan la presencia de las comunidades
para que puedan hacer oir su voz e incidir, en forma efectiva, en la
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determinacion de las politicas que los atafien, y no puede obviarse
que el logro de la igualdad social y econdémica de los grupos en
situacion de vulnerabilidad esta estrechamente asociado con el
incremento de la igualdad a nivel de la participacion politica. -Del
dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite-.

e El Estado argentino ha asumido el compromiso internacional de
adoptar medidas concretas para que las comunidades indigenas
participen en los asuntos publicos, por lo que en una zona como la
de Villa Pehuenia, en la que viven grupos con una cultura diferen-
ciada, existe un deber de las autoridades estatales de desarrollar
mecanismos especiales de participacidn politica para asegurar que
las comunidades puedan tomar parte de la vida publica en pie de
igualdad con el resto de la sociedad y, en especial, intervenir acti-
vamente en la definicion de politicas que involucran sus intereses.
-Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite-.

e Toda vez que la sancidon de la ley 2.439 de la Provincia del Neu-
quén y el Decreto PEP 2/04 vulneraron el derecho a la consulta y
a la participacion de las comunidades indigenas, corresponde en
primer lugar, condenar a la Provincia del 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 creacion 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 Constitucion y los instrumentos internacionales y en segundo
lugar, condenar a ese Estado provincial a que, en un plazo razona-
ble, disefie, en conjunto con las comunidades indigenas, los meca-
nismos permanentes de participacion institucional para que ellas
puedan incidir en la determinacion de las politicas y decisiones
municipales que las involucran y, adecuar, de este modo, la le-
gislacion en la materia a la Constitucion Nacional y a los tratados
mencionados. -Del dictamen de la Procuracion General al que la
Corte remite-.

e Corresponde que la Provincia del Neuquén, en un plazo razona-
ble, y en forma conjunta con las comunidades indigenas, esta-
blezca una mesa de dialogo con la Comunidad Mapuche Catalan
y la Confederacion Indigena Neuquina, para que implementen la
consulta que fuera omitida y disefien mecanismos permanentes de
comunicacion y consulta para que los pueblos originarios puedan
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participar en la determinacion de las politicas y decisiones muni-
cipales que los involucren y, adecuar, de este modo, la legislacion
en la materia a la Constitucion Nacional y los tratados internacio-
nales.

La prerrogativa dispuesta en el art. 75, inciso 17 de la Constitu-
cion Nacional, importa oir la voz de los pueblos indigenas con el
fin de tomar en cuenta sus intereses, opiniones y puntos de vista
en determinados asuntos y prevenir posibles lesiones a su iden-
tidad cultural cuando se adopten medidas que puedan afectar su
forma de vida o sus costumbres tradicionales; esta participacion
debe permitir que los pueblos indigenas expresen sus inquietudes,
propuestas y apreciaciones en una etapa oportuna por medio de
procedimientos apropiados para resguardar sus derechos e intere-
ses (Voto del juez Rosatti).

El derecho a la consulta previa solo puede esgrimirse frente a una
medida legislativa o administrativa que regule de modo directo a
los pueblos indigenas o a sus integrantes o, si se trata de una me-
dida de alcance general, cuando puedan afectar directamente (y no
de modo indirecto o remoto) un derecho de los pueblos indigenas
reconocido por el Convenio 169 de la OIT (Disidencia del juez
Rosenkrantz).

Tanto la ley 2.439 de la Provincia del Neuquén como el Decreto
PEP 2/2004 no debieron ser precedidos de una consulta a las co-
munidades indigenas, pues son medidas de alcance general que
no fueron dirigidas tnica y exclusivamente a regular a los pueblos
indigenas ni a sus integrantes y ademas, no se ha demostrado que
dichas medidas tengan un impacto directo sobre cualquiera de los
derechos de los pueblos indigenas reconocidos por el Convenio
169 de la OIT (Disidencia del juez Rosenkrantz).

La Provincia del Neuquén deberd realizar una consulta previa a
la adopcion de toda medida legislativa o administrativa que sea
susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas o sus
comunidades — en el Municipio de Villa Pehuenia -, ya sea que di-
cha afectacion se derive de los propios términos de la medida ad-
ministrativa o legislativa en cuestion o que ésta genere un impacto
directo sobre los derechos concedidos a la comunidad indigena o
a sus integrantes por el Convenio 169 de la OIT (Disidencia del
juez Rosenkrantz).
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Fallos: 344:441: “Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion
Indigena Neuquina c/ Provincia del Neuquén s/ accion de inconstitu-
cionalidad”

II. Facultades concurrentes

e Las cuestiones litigiosas que se deriven del reconocimiento de
la posesion y la propiedad comunitaria de las tierras que ocupan
ancestralmente los pueblos indigenas, con la delimitacion co-
rrespondiente, la mensura del terreno, la expedicion del titulo de
dominio y su inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble
corresponden a la justicia local, pues tales planteos requieren para
su solucion la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridi-
co provincial, sin perjuicio de una eventual cuestion federal en los
términos del articulo 75, inciso 17, de la Constitucién Nacional
pueda habilitar la instancia extraordinaria. - Del dictamen de la
Procuracion General al que la Corte remite -.

e La consagracion constitucional de facultades concurrentes entre
la Nacion y las provincias (articulo 75, inciso 17), no solo tiene
raigambre historica, pues desde la organizacion nacional fueron
los Estados locales los que se ocuparon en primer término de las
cuestiones indigenas, e incluso el proceso legislativo de reconoci-
miento de tales derechos tuvo su origen en las provincias que san-
cionaron una serie de leyes especificas, sino que ademas responde
a los lineamientos basicos de un régimen federal equilibrado, que
no puede prescindir de las multiples y variadas realidades locales,
con mayor razén en materia aborigen, por el intimo encuentro en-
tre los distintos pueblos y cada una de las tierras que habitan. - Del
dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite -.

Fallos: 343:740: “Buenuleo, Ramiro y otros s/ usurpacion (art. 181,
inc. 1°del C.P)”

e Corresponde revocar la sentencia del superior tribunal local que
se apart6 de lo resuelto por la Corte en su anterior intervencion
en el caso, cuando dejo sin efecto por arbitraria la sentencia que
rechazoé la demanda de inconstitucionalidad del decreto 1184/02
de la Provincia del Neuquén -reglamentario de la ley nacional de
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politica indigena 23.302-, en razon de que tal decreto es incons-
titucional en la medida que no se adecua al “umbral minimo”
establecido en el orden normativo federal, por lo que cabe requerir
a la provincia demandada que ajuste su legislacion en materia de
derechos y politica indigena cuestionada en estas actuaciones a
los estandares minimos que en lo pertinente surgen del bloque
normativo federal, en particular en cuanto a la identificacion por
via de autoconciencia, en cuanto al asentamiento minimo de tres
familias y en cuanto a la consulta obligatoria al pueblo originario.

Tanto la Nacidon como las provincias tienen la competencia sufi-
ciente de reglamentacién en materia de derechos de los pueblos
originarios en sus respectivas jurisdicciones, siempre que ello no
implique por parte de los estados provinciales una contradiccion o
disminucion de los estandares establecidos en el orden normativo
federal, porque el adecuado respeto al régimen federal de gobier-
no impone a los estados locales a la hora de ejercer su potestad
legisferante y reglamentaria reconocer y aceptar los respectivos
estandares de referencia fijados a nivel normativa federal cuyas dis-
posiciones constituyen una guia de contenidos minimos a tener en
cuenta por todas las provincias que integran el Estado argentino.

Fallos: 336:2271: “Confederacion Indigena del Neuquén ¢/ Provincia
del Neuquén s/ accion de inconstitucionalidad”

Il. Derecho de posesion y propiedad comunitaria indigena

Si existen elementos que revelan con un grado de verosimilitud
suficiente que las tierras objeto de la medida cautelar de desalojo
pueden formar parte de la ocupacion tradicional de una comuni-
dad indigena, los jueces deben extremar su cautela al momento de
valorar los requisitos de procedencia de la medida precautoria toda
vez que su ejecucion puede afectar el derecho de la comunidad a
la posesion y propiedad comunitaria indigena del que depende su
supervivencia como pueblo organizado con una cultura diferente,
siendo que ello es justamente lo que pretende evitar la ley 26.160,
que fue dictada por el Congreso de la Nacion para respetar y ga-
rantizar derechos constitucionales de los pueblos indigenas y en
consonancia con los compromisos internacionales del Estado, sin
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perjuicio de lo que se decida oportunamente respecto del fondo
del pleito. -Del dictamen de la Procuracion General al que la Corte
remite-.

Fallos: 338:1277: “Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y
otros s/ medida cautelar s/ casacion”

Corresponde rechazar el recurso extraordinario interpuesto contra
la sentencia que desestimo6 la accion de amparo deducida por una
comunidad indigena, en cuanto pretendian obtener la titularidad
de ciertos territorios, pues no se dirige contra una sentencia defi-
nitiva o equiparable a tal, dado que el pronunciamiento desestimo
la demanda por exceder el marco del amparo, dejando abierta
la posibilidad del empleo de las vias procesales habiles a tal
fin, y la ausencia del recaudo de “definitivo” que debe tener el
pronunciamiento recurrido no puede suplirse aunque se invoque
la existencia de arbitrariedad o el desconocimiento de garantias
constitucionales. -Del dictamen de la Procuracion General, al que
la Corte remite-.

Fallos: 335:2211: “Comunidad el Traslado Cacique Roberto Sanchez
y Comunidades de Zopota ¢/ Estado Nacional s/Accion de Amparo”

III. Amparo ambiental

La competencia originaria de la Corte en razon de las personas
demandadas, resulta improcedente en la accion de amparo inicia-
da por una comunidad indigena contra el Estado, por su omision
en realizar una adecuada gestion ambiental, pues la acumulacion
subjetiva de pretensiones que voluntariamente formuld la actora
contra las provincias de Catamarca, Tucuman, Salta y La Rioja,
y el Estado Nacional, resulta inadmisible, en cuanto ninguno
de ellos es aforado en forma autdénoma a esta instancia, pues el
planteamiento se vincularia con el ejercicio del poder de policia
ambiental que, en principio, esta regido por el derecho publico
local y corresponde a la competencia de las autoridades locales.
-Del dictamen de la Procuracion General, al que remitio la Corte
Suprema-.
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La accion de amparo iniciada por una comunidad indigena contra
el Estado por su omision en realizar una adecuada gestion ambien-
tal, segtin lo dispone el art. 41 de la Constitucién Nacional, corres-
ponde a la competencia originaria de la Corte pues se encontrarian
indirectamente afectados recursos interjurisdiccionales, y la Corte
ha sostenido que el art. 7 de la ley 25.675 prevé la competencia
federal cuando se trata de la degradacion o contaminacion de re-
cursos ambientales interjurisdiccionales, hipotesis que se verifica
en el sub lite en la medida en que, por un lado, estan involucradas
mas de una jurisdiccion estatal; y por el otro dos de las pretensio-
nes promovidas tienen en mira ese presupuesto atributivo de com-
petencia “la degradacion o contaminacion de recursos ambienta-
les” al perseguir la recomposicion y el resarcimiento del dafio de
incidencia colectiva” (Disidencia del juez Ricardo L. Lorenzetti).

La Corte en ningun caso ha exigido la presentacion de una eva-
luacion cientifica o estudio que pruebe la efectiva contaminacion
o degradacion del recurso interjurisdiccional en casos como el de
autos, sino que, por el contrario, es jurisprudencia de este Tribunal
que para que, en principio, se configure el presupuesto del art. 7°
segundo parrafo de la Ley General del Ambiente, sélo basta que
en la exposicion de los hechos en la demanda se observe que el
dafio afecta directamente un recurso interjurisdiccional. -Disiden-
cia del juez Ricardo L. Lorenzetti-.

Fallos: 335:387: “Comunidad del Pueblo Diaguita de Andalgald c/
Catamarca, Provincia de y otros s/Amparo Ambiental”

Devienen ineficaces e insuficientes los agravios de la fiscalia del
Estado provincial que pretenden afirmarse en la observancia de
normas técnicas que autorizarian la desforestacion y en la inexis-
tencia de “pruebas” de los efectos dafiosos si, precisamente, frente
a las solicitudes de la comunidad indigena amparista, el a quo cali-
fico de arbitraria la simplificacion del tema al cumplimiento de los
requisitos para la actividad de desmontes, poniendo en evidencia
un serio desacierto en la interpretacion del fallo recurrido, el que
con toda claridad puso en cabeza de la administracion provincial
la comprobacion de las alegaciones del pueblo indigena, cuyos
derechos a la participacion en la gestion vinculada a sus recursos
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naturales y a los demas intereses que los afecten estan asegurados
por la Constitucién Nacional.

Fallos: 326:3258: “Comunidad Indigena Hoktek T'Oi Pueblo Wichi
¢/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/ amparo
- recurso de apelacion”

e Corresponde revocar la sentencia que rechazé la accion de am-
paro interpuesta por una comunidad indigena contra la provincia
de Salta y el Ministerio de Empleo y Producciéon, con motivo
de la ley 7274 de la Provincia de Salta, mediante la cual fueron
desafectados como reserva natural lotes fiscales, habilitandose al
Poder Ejecutivo provincial para ponerlos en venta por via de un
proceso licitatorio, pues consagrd una solucion incompatible con
el “objeto” de las demandas de amparo, esto es la tutela inmediata
de los derechos humanos acogidos en la Constitucion Nacional, y
también import6 la clausura in limine y definitiva de toda revision
judicial de los dos aspectos en juego, vale decir, la actividad le-
gislativa y ejecutiva comprometidas, sin reparar en los singulares
bienes juridicos en juego.

e Corresponde revocar la sentencia que rechazo la accion de ampa-
ro deducida por una comunidad indigena contra la provincia de
Salta y el Ministerio de Empleo y Produccion, con motivo de la
ley 7274 de la Provincia de Salta mediante la cual fueron desafec-
tados como reserva natural lotes fiscales, habilitindose al Poder
Ejecutivo provincial para ponerlos en venta por via de un proceso
licitatorio, pues en la sentencia apelada, el a guo afirmé su com-
petencia para entender en la causa y reclasifico el procedimiento,
como si se tratase de una accion de inconstitucionalidad, cuando
la actora no promovio dicho procedimiento, y negoé a la interesada
el pronunciamiento judicial sobre la existencia de la lesion mani-
fiesta a los derechos cuyo amparo judicial requeria (Del voto de la
Dra. Carmen M. Argibay).

Fallos: 331:2119 “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia De
Salta - Ministerio de Empleo y la Produccion y otro s/Amparo”
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Ill. Intervencion voluntaria

Corresponde admitir la intervencion de la Confederacion Indige-
na Neuquina en la causa en los términos de los arts. 90, inc. 1°y
91, primer parrafo, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, pues el planteo se subsume en el supuesto de interven-
cion voluntaria previsto en la primera norma citada, que permite
aceptar la participacion de un tercero en el proceso sobre la base
del interés que puede tener en la causa, reconociéndose asi la
intervencion coadyuvante de quien aspira a impedir -mediante
su colaboracion en la gestion procesal de alguna de las partes
originarias- un fallo que pueda obstaculizar el ejercicio practico
del derecho en virtud del cual se presenta, o que de alguna manera
haré sentir su eficacia refleja en la esfera en la que actua.

Fallos: 333:924: “Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Minis-
terio De Desarrollo Social - Instituto Nacional De Asuntos Indigenas)
s/Impugnacion de Actos Administrativos y Accion Declarativa de
Certeza”

IV. Accion declarativa de inconstitucionalidad

Resulta arbitraria la sentencia del superior tribunal provincial
que rechazo6 la demanda de inconstitucionalidad del Decreto
1184/2002 del Poder Ejecutivo Provincial, reglamentario de la
Ley Nacional 23.302 sosteniendo que, mas alla de las alusiones a
los preceptos locales, el cuestionamiento constitucional, en rigor,
se centraba en afirmar que el mismo regulaba una materia regida
por la Constitucion Nacional (art. 75.17), pues la actora indivi-
dualiz¢ las diversas normas de la Constitucion local que entendia
violentadas.

Si el decreto 1184/02 de la Provincia del Neuquén fue impugnado
en abstracto, es decir, con independencia de su aplicacion actual o
en ciernes a algiin miembro de la Comunidad Indigena Neuquina
que pudiese dar lugar a una afectacion en los derechos reconoci-
dos por las normas federales invocadas, por lo cual, segin la regla
sentada por la Corte, no se esta en presencia de una “causa”, ya
que solo se procura la declaracion general y directa de inconstitu-
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cionalidad de las normas o actos de los otros poderes (Disidencia
de la Dra. Carmen M. Argibay).

Fallos: 332:1338: “Confederacion Indigena del Neugquén ¢/ Provincia
del Neuquén”

V. Audiencia

e Corresponde convocar a la partes a una audiencia a realizarse en
la sede de la Corte, para que el Estado Nacional y la Provincia de
Chaco se expidan en forma oral y publica sobre las medidas de
proteccion de la comunidad indigena, en particular acerca de las
comunidades que pueblan sus territorios y cantidad de habitantes
que las integran, del presupuesto para la atencion de los asuntos
indigenas y destino de los recursos fijados en las leyes respectivas,
de la ejecucion de programas de salud, alimentarios, de asistencia
sanitaria, de provision de agua potable, fumigacion y desinfec-
cion, de educacion y habitacionales.

Fallos: 330:4590: “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Na-
cional y otro s/proceso de conocimiento”
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LOOKING AT OUR INDIGENOUS PEOPLES

IRIDE ISABEL MARIA GRILLO'

I. Palabras previas

Agradezco la posibilidad generosa que nos brindan desde la Asocia-
cion Argentina de Derecho Constitucional (AADC), que integramos, de
participar en este ultimo panel “Derechos de los pueblos indigenas” y de
haberse propuesto un tema que debe estar siempre presente, porque se trata
de una de las tantas expresiones de violaciones de derechos en democracia
respecto de las cuales debemos visibilizar y reflexionar en el escenario de
nuestro derecho constitucional. Propongo aqui una serie de reflexiones
para que pensemos y debatamos con espiritu libre en busqueda de coinci-
dencias sin desconocer las diferencias y disidencias legitimas que lejos de
debilitarnos nos oxigenan, nutren y fortalecen.

Mucho se dice, mucho se escribe y pregona sobre la causa indigena,
sobre la cuestion indigena, sobre la materia de los derechos de los pueblos
indigenas como lo exponen referentes indigenas, hay hasta una moda de
lo indigena. Hay pactos, hay leyes, hay sentencias de tribunales internos
e internacionales, muchas veces incumplidas, nos dicen: “muchas leyes y

RN

poca justicia”, “antes a nosotros nos mataban fusiles, pero hoy en dia nos

matan solamente las leyes”, “las leyes que a veces nosotros no sabemos.
Las leyes que a veces cuando cometemos errores, nos siguen dando mas
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cosas que nosotros no entendemos. Asi vivimos nuestros sufrimientos y asi
estamos como pueblos’.

Esa situacion de vulnerabilidad -y lo remarco- de los pueblos indige-
nas particularmente de las nifias, adolescentes y mujeres indigenas significa
que las consideramos vulnerables. No son grupos vulnerables ni minorias,
son pueblos indigenas que se encuentran si en situacion de vulnerabilidad
con derechos vulnerados, como pueblos y como personas.

Es necesario como punto de partida de estas reflexiones diferenciar
claramente la condicion de pueblos preexistentes étnica y culturalmente
reconocidos en el articulo 75 inciso 17 de Constitucion Nacional y la ga-
rantia respecto a su identidad también alli prescripta con fuerza normativa
suprema.

Cuando se incurre desde el ejercicio de distintos ambitos de los po-
deres en malas praxis que pretenden legitimamente considerarlos como
vulnerables e imponerles pautas de conductas en pos de esa aludida “vul-
nerabilidad”, desde posturas que importan expresiones de racismo muchas
veces encubiertas y bajo el ropaje engafioso de lo que se considera conve-
niente u oportuno.

I1. Los desafios de nuestro tiempo. La legitimidad como principio con-
ciliatorio entre naturaleza y convenciones

En este tiempo social de la justicia, en este tiempo nuestro todavia
en pandemia, la participacion ciudadana es sin duda tanto en periodos de
normalidad como de emergencia, una herramienta idonea, para reformular
nuevos tipos de relaciones de poder mas abiertos, horizontales y circulares
en todas las instancias de nuestra vida social

En este tiempo de debilitamiento de la legitimidad de las instituciones,
es necesario fortalecerlas restableciendo la confianza, y para que ese poder
y esa autoridad se reconozcan como legitimos, deben sustentarse en dos
presupuestos, la verdad y la justicia en los que se asientan: el consenso y la
eficacia. El consenso supone la unidad coherente de una sociedad, lo que le
da vida propia y la diferencia de otras, en el sentido de que mas alla de las
siempre necesarias diferencias, disensos y hasta conflictos, existen ciertos
modos de sentir, de pensar, de hacer y de ser, que le dan su impronta y su

2 Evans Mendoza, Pueblo Wichi, Pozo del Tigre-Formosa.
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identidad. La eficacia, supone el cumplimiento, la efectividad de las pautas
de conductas que se pactan e imponen como queridas y se reconocen tam-
bién como propias por sus instituciones para que esa sociedad funcione, en
el sentido de que deben cumplirse, porque estan para ser cumplidas.

La crisis de legitimidad que afecta las instituciones requiere de res-
puestas urgentes y convincentes que deben provenir del seno de cada una
de ellas. La sensacion de anomia (ausencia de normas) asi como la per-
cepcion de un Estado demasiado lejos del que no formamos parte o que
muchas veces nos agobia, se debe en gran medida al resquebrajamiento
del sentimiento de pertenencia y a la ineficacia en la prestacion de servi-
cios publicos esenciales, desajustes del sistema que deben necesariamente
reformularse.

En este sentido y vinculado a la causa indigena, el reconocimiento nor-
mativo, constitucional, convencional y legal de los derechos de los pueblos
indigenas argentinos requiere de su efectivizacion y operatividad para que
no quede en letra muerta, es decir, requiere de la revision y cambios de
conductas individuales y colectivas por parte de las autoridades publicas
nacionales, provinciales y municipales y por parte de la ciudadania, y de
las organizaciones sociales en pos de garantizar la tutela constitucional y
judicial efectivas.

Este tiempo social de la justicia y de los derechos humanos, en el que
debemos seguir sin cansancio capacitindonos y entrenandonos responsa-
blemente en su concrecion, nos costd y cuesta alin mas en términos de su
realizacion por la fragilidad que revisten y por los intereses que afectan,
asistimos a un tiempo muchas veces de tension y violacion de derechos
humanos en democracia y hasta de descreimiento y combate que debemos
enfrentar yendo a contracorriente en nuestro rol de pacificadores sociales
y constituye una clara expresion de violacion de derechos humanos en
democracia.

Es necesario consolidar el Estado social democratico y avanzar sobre
los conceptos colectivos, el orden natural y convencional, con una mirada
intercultural desde la perspectiva de los derechos humanos y fundamenta-
les, de su cosmovision, fortaleciendo las relaciones comunitarias sin que
signifique desconocer la singularidad libre, falible y perfectible de cada
persona humana y dimensionando la importancia del rol de las organiza-
ciones sociales, la cooperacion y solidaridad. Se trata de la construccion de
nuevas modalidades en el ejercicio de las relaciones de poderes y la refor-
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mulacion del concepto sociologico de autoridad como relaciones sociales,
circulares, horizontales y abiertas.

ITI. La mirada institucional para el abordaje de la tematica

Me detendré vinculado a lo anterior, en el rol de las instituciones
para el fortalecimiento de la legitimidad, como parte de los elementos
que interactiian en el escenario en que desarrollan los elementos naturales
y convencionales de la cosmovision aludida, las instituciones cumplen
un rol fundamental, las que desde una perspectiva socioldgica pueden
ser concebidas a partir de tres miradas: a) como pautas de conductas que
describen lo que se considera adecuado, oportuno, legitimo en el ambito
de las relaciones sociales, estas pautas normativas se traducen en reglas
convenidas de conductas, a través de leyes, costumbres, usos y habitos; b)
como grupos u organizaciones que se conforman a partir del entramado de
relaciones sociales, y que se integran con personas, como elementos, bie-
nes, organizacion y rituales, roles, funciones; y ¢) como érdenes o sistemas
normativos: que se configuran a partir de la interaccion de las pautas de
conductas y grupos que se interrelacionan y estan vinculados a los grandes
temas que componen los proyectos de vida individuales y colectivos de las
sociedades, en suma los consensos que constituyen la unidad coherente de
las coincidencias trascendentales. Tales son los conocimientos y la educa-
cion, lo constitucional y convencional, la politica y gobierno, la salud, la
seguridad, la economia, la justicia, etc.

Recuperar la confianza fortaleciendo la legitimidad de las instituciones
poniendo la mirada en el estado de situacion de los derechos de los pueblos
indigenas nos lleva a poner la mirada en los cuatro elementos aludidos: las
personas que las conforman, la administracion de los bienes, su organiza-
cion, y los roles y funciones que cumplen.

IV. Prepararnos para un nuevo orden social y politico

En este tiempo social de la justicia, nuestro tiempo, tiempo de las co-
municaciones, de la informacion, de la visibilizacion de los derechos y de
sus violaciones, tiempo de las igualdades, es necesario tomar conciencia
de la posibilidad de refundar un nuevo orden social y politico que esta
intentando con gran esfuerzo trascender sobre la vieja antinomia del orden
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natural y convencional reformulando principios que dignifiquen la condi-
cion humana y fortaleciendo la legitimidad de las instituciones.

Se trata de reconocer y de eliminar nuestras ignorancias, preconceptos
y estrefiimientos mentales y espirituales en materia de derechos fundamen-
tales, avanzando sobre los conceptos constitucionales, sobre los conceptos
colectivos, reformulando paradigmas, repensandolos y cuestiondndolos, en
suma, preparandonos autoridades y ciudadania, en pos de un orden social
y politico mas justo. Saber es poder y los conocimientos constituyen a no
dudarlo una fuerza productiva inconmensurable en los actuales tiempos
sociales para fortalecer el estado social democratico.

Es necesario establecer y garantizar mecanismos o procedimientos
de prevencion y ante la lesion de los derechos, sanciones que se cumplan
asegurando el acceso a la justicia haciendo docencia sobre igualdades, los
derechos humanos elevando nuestras voces por quienes no tienen voz y nos
increpan desde las voces del silencio a hacer lo que debemos hacer.

En un tiempo en que los altos cuerpos se desmoronan, los poderes
jerarquicos se deslegitiman todos los dias. Replantearnos, a la manera
indigena, nuevas relaciones de poder legitimas, que debemos revisar, cons-
truir y aprender desde los ambitos indigenas sobre todo. Sin desconocer la
legitimidad como principio conciliador entre naturaleza y convenciones
(cosmovision) y en que lo comunitario y lo colectivo perfectamente se
concilia con lo individual y lo singular. Desde estos espacios de poder re-
plantearnos como estamos y hacia donde vamos en términos de proyectos
de vida individuales y colectivos.

V. Valor del tiempo

En el estado constitucional y convencional de derecho debemos tener
presente los ambitos de realizacion de derechos en términos de cumpli-
miento normativo, es decir de tutela constitucional efectiva y de tutela
judicial efectiva. Replantearnos como estamos en materia de eficacia
de controles, en democracia, a partir de un conjunto de garantias que ase-
guren el cumplimiento de las normas pactadas, de las libertades, deberes y
responsabilidades como criterios de legitimidad del poder publico.

La legitimidad como principio conciliatorio entre la naturaleza y las
convenciones en términos de un desarrollo sustentable y justo nos exigen
conductas coherentes y la necesaria revision de modos de pensar, de sentir,
de decir y de hacer y sobre todo actitudinales, individuales y colectivos.
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Recordemos que la civilizacion griega asigna dos sentidos referirse
al tiempo, el cronos y el kairos. Cronos alude al tiempo cronometrado de
dias, horas, minutos y segundos, es el tiempo bioldgico, calendario, finito.
El Kairos es el tiempo trascendente, el lapso indeterminado en que algo
importante sucede o puede suceder, es el tiempo que trasciende y deja
huellas que sdlo con el paso del tiempo cronologico puede valorarse y
dimensionarse en su real magnitud.

A estas miradas del tiempo corresponde agregar el tiempo indigena,
que es un tiempo abierto, circular y en espiral, porque tiene un inicio y
luego se desenvuelve sin limites hacia el infinito y que solo puede com-
prenderse y luego interpretarse sin con sentido de pertenencia nos sentimos
parte de ¢l y de la cosmovision de los pueblos indigenas.

VI. El derecho a la identidad desde una perspectiva singular y colectiva
como sujetos de derechos politicos

Es necesario reconocer la relacion politica entre pueblos indigenas y el
Estado Nacional, provincial y municipal. Y el reconocimiento de nuestros
pueblos indigenas, ancestrales, pluriétnicos, plurilinguisticos y pluricul-
turales. Hay aqui una cuestion central que como las anteriores formulo
sometiéndola a la reflexion serena de este ambito académico para que la
profundicemos respecto de las identidades. La primer cuestion esta vincu-
lada con la necesidad de reconocer el estado de cosas, llamando a las cosas
por su nombre: la causa indigena, como con sabiduria escuché reclamar a
un dirigente indigena, es una cuestion de derechos humanos con la que no
se negocia, de la que debemos ocuparnos sin demoras, para revertir el es-
tado de situacion y el estado de conciencia existente, en el que si bien hay
avances, no son suficientes, cuando la causa indigena se fortalece aiin mas
se fortalece el racismo.

Ello nos impone la necesidad de ubicar el tema indigena desde una
perspectiva que nos permita abordarlo como relacion politica entre pueblos
indigenas y el Estado Nacional, Provincial y Municipal.

La lucha de los pueblos, como parte de nuestra memoria requiere de
su reconocimiento desde cada ambito mediante un camino de conversion
para cambiar el estado de cosas tanto en cuanto a las condiciones materiales
existentes como en cuanto al estado de conciencias.

Se trata de verdaderos sujetos politicos lo que tiene que ver con la
identidad y con el necesario censo indigena y aun pendiente registros
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actualizados de sus organizaciones sociales, generalmente de tipo comu-
nitaria

Es bueno recordar que, en el reconocimiento legal de las comunidades
indigenas, el Estado debe limitarse a constatar la existencia de las mismas,
inscribiéndolas en un registro especial.

Es decir, el Estado debe reconocerles su personeria por el solo hecho
de existir, en forma declarativa y no constitutiva, como ocurre con otras
entidades y asociaciones previstas en el Codigo Civil y Comercial. Al res-
peto a su cultura, su identidad, sus formas de representacion y de organi-
zacion, ya que de no accederse a lo peticionado imponiéndoles exigencias
que atenten contra el orden institucional interno propio de la cultura que
caracteriza a dichas comunidades como, por ejemplo, practicar balances
anuales, renovar autoridades sobre la base de elecciones democraticas,
etc., implicaria imponerles obstaculos insalvables para un funcionamiento
eficiente en el marco de la practica autoctona.

En este sentido traigo aqui la causa “Consejo Quompi-Lgataxac Nam
Qompi ¢/ Provincia del Chaco y/o quien resulte responsable s/ Accion de
Amparo” (Expte. N° 62.746/07). El Superior Tribunal declar6 abstracta
el recuro extraordinario a resolver, considerando que por Resolucion N°
277/07 del 28/8/07, el Directorio del Instituto del Aborigen Chaquefio cred
el Registro de Comunidades y Organizaciones Indigenas de los pueblos
Qom, Mocovi y Wichi de la Provincia del Chaco, de acuerdo a los térmi-
nos del articulo 37 apartado 4) de la Constitucion Provincial y a la Ley N°
4804, que funcionara en el ambito del Instituto del Aborigen Chaqueiio
(art. 1°). En dicha normativa se establece también que “la inscripcion de las
comunidades y de las Organizaciones Indigenas, serd meramente declarati-
vay se las reconoce como Personas Juridicas de Derecho Publico” (art. 2°),
determinandose a continuacion, en un extenso articulado, las condiciones y
requisitos a cumplimentar para obtener el reconocimiento alli establecido.
Ademas, en los considerandos de la referida resolucion, se alude, entre
otros fundamentos de orden constitucional y legal, al cumplimiento de
las sentencias recaidas en esta causa en Primera y Segunda Instancia, que
contd ademas con la adhesion de la Camara de Diputados de la Provincia
del Chaco, mediante el dictado de la Resolucion N° 514/06. Entendié por
estos motivos, que la demandada dio satisfaccion extraprocesal al reclamo
deducido en los autos.

Un aspecto relevante como parte del contenido de este derecho es el
referido a la educacion intercultural tendiente al reconocimiento, revalori-
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zacion de lo referido a las culturas indigenas, a su cosmovision y particu-
larmente el derecho a una educacion bilingtie e intercultural.

Mas recientemente, integrando la Sala Penal del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia del Chaco, en la causa “Gallardo Luis y Cantalicio
Fabian S/ Homicidio” (6-1128/17), puse de manifiesto la inexplicable omi-
sion incurrida por parte del Fiscal de Investigaciones, de disponer que to-
das las declaraciones testificales se practiquen con la presencia de traductor
indigena de la etnia correspondiente (Wichi), medida que debid ordenarse
y producirse por el director del proceso, pese a que los propios testigos, asi
como de la defensa técnica de los imputados, prestaron su consentimiento
para que las declaraciones se tomen sin este recaudo (art. 8 apartado 1y
apartado 2 a), CADH; arts. 7, 10y 11 inciso 1, DUDH y art. 2, DAD y DH).

Destaqué alli que lo acontecido en ese tramo del proceso, tal como
sucedio en el caso “L.N.P. ¢/Estado Argentino” (1610/2007), en el que el
Comité de Derechos Humanos (ONU) resalté que: “Todo el juicio se sus-
tancio en espariol, sin intérpretes, lo que dificulto las declaraciones tanto
de la victima como de otros testigos cuyo idioma principal es el Qom”,
pudo haberse traducido en la nulidad de todo el proceso, de no haber in-
tervenido oportunamente, se subsano la apuntada falencia como lo hizo la
Sefiora Jueza de Camara evitando con ello la sancion y el perjuicio procesal
mencionado y garantizando el derecho de defensa de los imputados Luis
Gallardo y Fabian Cantalicio (art. 18 C.N., arts. 8 y 25, CADH.; art. 20,
C.P, art. 8 y 9, Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas y arts.
5,9, 33, 34 y 40, Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas).

En consecuencia, en mi voto ordené dar noticia al Sefior Procurador
General, para que efectlie una recomendacion y adopcion de los recaudos
que estime adecuados, dirigidos a los Sefiores Fiscales de Investigacion,
por tratarse de funcionarios dependientes del Ministerio Publico, a fin de
que en similares procesos, se de estricto cumplimiento con lo dispuesto en
el articulo 140 Ley N° 965-N.

También desde la Sala Segunda en lo Criminal y Correccional del Su-
perior Tribunal de Justicia, en la causa 5-830/15, “Berdun Alcides Rodolfo;
Berdun Sixto y Adriani Hilario s/ Desobediencia a una Orden Judicial,
Atentado Agravado Contra La Autoridad Por Cometerse A Mano Armada
Y Usurpacion - Mansilla Milciades; Fernandez Juan Pastor; Lopez Hum-
berto; Gémez Antonio; Maidana José Luis Lino S/ Atentado Agravado
Contra La Autoridad Por Cometerse A Mano Armada - Della Bruna Diana
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S/ Atentado Agravado Contra La Autoridad Por Cometerse A Mano Arma-
da”, si bien la mayoria del tribunal declaro la inadmisibilidad formal del
recurso de casacion presentado, en disidencia sostuve que debia hacerse lu-
gar a la nulidad parcial del decisorio atacado. En este caso, el recurrente se
agravio con la interpretacion arbitraria de la vigencia de la Ley N° 26.160
no compartiendo la respuesta dada a la cuestion, atento que la vigencia de
la prohibicion y la realizacion del acto de desalojo, se colige la conclusion
de un acto prohibido por ley federal; consecuentemente la sancion procesal
para los actos que violen la Constitucion es la nulidad.

Otro de los casos resueltos es “Instituto del Aborigen Chaquefios
(I.LD.A.CH.) y Pueblos Indigenas Qom, Wichi y Mocovi ¢/ Gobierno de la
Provincia del Chaco y /o quien resulte responsable s/ Accion de Amparo”
(Expte.N° 454, 2007), en el que con fecha 4 de diciembre de 2008, dicté
el fallo, confirmado por la Sala Primera de la Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial y el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del
Chaco haciendo lugar a la accidén de amparo y ordenando al Gobierno de la
Provincia del Chaco a que, a través de sus o6rganos pertinentes, de confor-
midad a la distribucién constitucional y legal de organizacién y ejercicio
del poder publico arbitre los recaudos a fin de dar estricto e inmediato cum-
plimiento a lo prescripto por el articulo 37 de la Constituciéon Provincial, 75
inciso 17 de la Constitucion Nacional, Convenio 169 de la O.I.T. y al Acta
Acuerdo celebrada con la demandante en fecha 19/08/2006, en la forma
y con los alcances dispuestos en los considerandos, debiendo informarse
concretamente a esta jurisdiccion, de manera documentada, cada una de las
medidas que se adoptaran a tal fin en el plazo de cinco dias de notificada
la presente. Se trataba de un tipico caso de amparo por omisién, frente al
incumplimiento parcial de un Acta Acuerdo entre el .D.A.CH., y el Poder
Ejecutivo Provincial, y de las normativas aplicables.

En fecha 08 de abril de 2021 la CSJ en la causa 587/2007, “Defensor del
Pueblo de la Nacion c/Estado nacional y otro /Proceso de conocimiento™,
el Defensor del Pueblo demand¢ al Estado Nacional y a la Provincia del
Chaco, a fin de que se adoptasen las medidas necesarias para modificarla
condicion de vida de los habitantes de las regiones de esa provincia habi-
tadas por la etnia toba, en virtud de la situacion de emergencia extrema y

de necesidades basicas y elementales insatisfechas. Asimismo, solicito el

*  Fallos: 344:698
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dictado de una medida cautelar que ordenara de manera inmediata acciones
destinadas a cubrir esas necesidades basicas.

Ante tal situacion de gravedad y urgencia, la Corte difirid la decision
relativa a la procedencia de su competencia originaria y adopto las medi-
das conducentes a la salvaguarda de los derechos de los afectados. Asi,
se solicitaron informes a las demandadas, se llevaron a cabo numerosas
audiencias y se fue realizando el seguimiento de los avances de la causa.

Como consecuencia de ello, se alcanzé el propdsito perseguido con la
intervencion asumida por la Corte en su condicion de garante de la Consti-
tucion Nacional. Logrado esto, se pronuncid acerca de su competencia para
seguir entendiendo en las actuaciones y resolvio que la causa era ajena a
su instancia originaria.

Sefial6 el hecho de de que las omisiones atribuidas al Estado provin-
cial tuvieran influencia en las garantias que la Constituciéon Nacional le ha
reconocido a las comunidades indigenas, no transformaba a la cuestion
planteada en una predominante o exclusivamente federal que justificare la
jurisdiccion originaria.

Indicé que las jurisdicciones locales tenian no solo la facultad sino el
deber de proveer normativas tendientes a garantizar los derechos reconoci-
dos a los pueblos indigenas en la Constitucion Nacional dado que cada pro-
vincia debe dictar para si una Constitucion de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Carta Magna. De ese modo, destaco que la
constitucion local contenia un articulo sustancialmente analogo al articulo
75 inciso 17 de la Constitucion Nacional que no contradecia ni alteraba
la finalidad, sentido o espiritu de la norma nacional, de manera tal que se
justificara la competencia originaria.

Asimismo, que la cuestion que hacia a la base del conflicto habia sido
planteada ante la jurisdiccion local, en donde se habia dictado un pronun-
ciamiento que coincidia sustancialmente con el objeto de la pretension del
proceso ante la Corte. Ello, corroboraba la competencia local y determi-
naba una relacion de correspondencia entre las pretensiones de la causa
en analisis y las sometidas a la justicia chaquefia, destaco que en fallo se
aludia a la sentencia dictada por mi parte en fecha 4 de diciembre 2008, ya
referenciada. Y que la causa tampoco era de su competencia originaria en
razon de las personas dado que la acumulacion subjetiva de pretensiones
que intentaba efectuarse contra la provincia y el Estado Nacional resultaba
inadmisible.
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Finalmente, expreso que, mas alla de los logros obtenidos en el proce-
so, resultaba indiscutible que la dignidad de los seres humanos que pade-
cian la situacion que habia dado origen a las actuaciones, exigia de todos
los agentes responsables la realizacion de las medidas coordinadas que
hicieran que la intervencion judicial no se transformase en una mera decla-
racion y declamacion de derechos, sino en la concreta y efectiva realizacion
de los presupuestos ineludibles para la consagracion de dicha dignidad.

El juez Rosenkrantz, en disidencia parcial, remiti6 al voto en disiden-
cia de las juezas Highton de Nolasco y Argibay en el precedente de Fallos:
330:4134 en el cual senalaron que el asunto no era exclusivamente federal,
sino concurrente con el derecho publico local, por lo que la acumulacion
subjetiva de pretensiones contra la provincia y el Estado Nacional era in-
admisible.

Cabe destacar que ésta tltima decision fue dictada en el marco de uno
de los casos relevante de la historia judicial argentina que motivo la visita
a la provincia del chaco de uno de los Jueces de la Corte Suprema, Eugenio
Raul Zaffaroni, para constatar el cumplimento de la resolucion cautelar
decretada y sucesivas audiencias publicas y requerimientos de informes al
Estado Nacional y al Provincial, como garantia de tutela judicial y efectiva.

VII. Pluralismo juridico. Valor de la costumbre

La tercera cuestion que someto a reflexion esta vinculada a la evolu-
cioén normativa y el pluralismo juridico vigente en materia de los derechos
humanos de los pueblos originarios, recordando que nuestro pais cuenta
con una rica legislacion, aunque muchas veces percibamos que se trata de
un catalogo y hasta de una hiperinflacion de derechos que no se cumplen,
percepcion y estado de situacion que debemos revertir también como cen-
tinelas de la democracia.

La falta de difusion y de armonizacion con el resto del orden juridico
ha producido que el cumplimiento de tales derechos resulte incipiente y
hasta vulnerable, pese a los logros obtenidos por la propia lucha paciente y
perseverante de nuestros pueblos indigenas.

Se trata de comprender, interpretar y aplicar un conjunto de pautas
de conductas constitucionales, convencionales y legales desde la perspec-
tiva indigena, teniendo presente como derivacion de la primera regla de
interpretacion que debe venir siempre en la instancia primigenia y en la
instancia final en nuestro auxilio, la regla pro persona, pro derecho, pro
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libertades, el principio pro pueblos indigenas tendiente a la supervivencia,
a la dignidad y al bienestar de los pueblos indigenas, a través de un dialogo
de fuentes y de un dialogo intercultural.

La expansion del discurso de los derechos y particularmente de los de-
rechos humanos que ha tendido nuestra reforma constitucional de 1994 in-
cluyo la sustitucion de un modelo monocultural hacia un nuevo modelo de
tipo pluricultural y la mirada de sujetos colectivos “pueblos indigenas™ su-
peradores de viejas concepciones, que lamentablemente todavia subsisten
y luchan por no desinstalarse, de ser considerados objetos de asimilacion
y de integracion. Este es uno de los grandes desafios del derecho constitu-
cional, eliminando los obstaculos que impiden un real reconocimiento a su
libre determinacion como pueblos preexistentes y parte de nuestra Nacion
Argentina.

Sin pretender citar la totalidad de la normativa vigente y obligatoria
que las autoridades constituidas y en especial el poder judicial debemos
aplicar, es conducente recordar que el articulo 75 inciso 17 de la Constitu-
cion Nacional, aprobado por unanimidad en la Convencion Constituyente
de 1994 y sin discusion en el recinto, establece, entre las atribuciones del
Congreso:

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica
de sus comunidades, y la posesion 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 sera
enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

Asimismo, en concordancia con tal normativa los articulos 31, 75 in-
ciso 22, 23 y concordantes de la Constitucion Nacional:

- Convenio 107 (1957) de la OIT sobre Poblaciones Indigenas y
Tribales (Ley N° 14932)

- Convenio 169 (1989) de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales en Paises independientes (Ley N° 24071 del afio 1992 y
ratificada en el afio 2000) -rango infraconstitucional y supralegal-.
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- Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad.

- LaDeclaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos Indigenas
(2007)

- La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2016).

La Ley 26160 que declar6é la emergencia en materia de posesion y
propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indi-
genas, actualmente prorrogada por DNU N° 805-2021 hasta el 23/11/2025
y con media sancion del Senado.

VIII. Participacion y consulta en toma de decisiones, en su ejecucion
y control

Estrechamente vinculado a todo lo anterior la participacion, consulta y
consentimiento se trata de derechos de los pueblos y de sus organizaciones
comunitarias y de deberes de las autoridades, garantizar su cumplimiento
con las consiguientes responsabilidades internas, juridicas y politicas y
también internacionales para el Estado.

Cabe destacar que este derecho, presupuesto del ejercicio de otros tan-
tos previstos en el orden constitucional y convencional supremos, con fuer-
za normativa y operatividad estd expresamente previsto en el articulo 75
inciso 17 de la Constitucion Nacional, entre las atribuciones del congreso,
cuando reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos y asegura su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten. Aludiendo también a
ellos como atribuciones concurrentes de las provincias. Asimismo, y sin
pretender agotar la totalidad de la normativa convencional sobre el tema,
es conveniente hacer mencion, entre otros al articulo 6 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.), articulos. 5, 18, 19y
concordantes de la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (13 de septiembre de 2007) y articulo XXIII de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El derecho a la informacion 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 practicas ancestrales mediante procedimientos
legitimos e idoneos, sin coerciones ni intimidaciones ni manipulaciones,
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sin apuros, sin presion social exterior, respetandose los tiempos indige-
nas en los procesos de consultas y consentimientos, precedidos de una
necesaria instancia de informacion respecto a su oportunidad, necesidad,
conveniencia, alcances, mecanismos de acceso en términos de una real
accesibilidad, tanto en la instancia de informacion como de consulta y
consentimiento. Deben expresarse respecto de los canales de acceso a los
datos, su difusion en términos comunitarios y posterior expresion a tra-
vés de organizaciones representativas legitimadas para por ellos mismos,
asegurando equilibrio de género, edad, etc. Ademas, la informacion debe
ser veraz, genuina, comprensible, de buena fe, a través de un didlogo de
respeto reciproco y equitativo.

Es necesario garantizar que antes de la toma de decisiones, luego en
su ejecucion y finalmente en la instancia del control, la participacion indi-
gena a través de sus referentes y sus organizaciones sociales a los fines de
asegurar la legitimidad en las cuestiones que les conciernen.

IX. Rol del Poder Judicial del Chaco para garantizar acceso a justicia
y a la justicia

El poder judicial de la provincia del Chaco es pionero e innovador al
incorporar la figura de la Coordinacion Integral de las Actividades Judicia-
les con los Pueblos Indigenas en el afio 2014, luego en el afio 2018 dicta la
Resolucion N° 762/18 en la cual designaba a la lideresa Elizabet Gonzalez
como agente oficial, quien ya venia desempenandose al frente de la Coor-
dinacion Integral de las actividades Judiciales con los pueblos Indigenas
de la Provincia.

La coordinacion tiene como funcion primordial acercar a los integran-
tes de los Pueblos Indigenas hacia el acceso a la Justicia. Este acceso se da
de manera tal, que los hermanos de los tres Pueblos Indigenas (Qom, Wichi
y Moqoit) puedan realizar sus demandas y reclamar sus derechos ante los
estrados civiles, penales, laborales, juzgados de Paz, realizar denuncias,
estar en procesos penales como victima o victimario y todo lo que atafie en
el ambito judicial. Este acompafiamiento se da con la asistencia de Peritos
traductores e intérpretes de las tres lenguas, de esta manera los miembros
de los Pueblos Indigenas sienten la confianza de que van a poder realizar
sus denuncias, dar testimonios, brindar declaraciones, en su lengua mater-
na, como asi también comprender todo lo que desde los estrados judiciales
quieran transmitirles por medio de los peritos traductores e intérpretes.
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Es importante resaltar el rol que cumple la coordinacion en el ambito
del poder judicial y de la fuerza que le da al acceso a la justicia a los pue-
blos indigenas. Si bien se encuentra en la 6rbita del poder judicial, muchas
veces las demandas escapan al ambito judicial y se traslada a lo extrajudi-
cial. Desde la coordinacion se tiene como concepto al acceso a la justicia
de todas las demandas que se presenten, porque muchas veces las voces de
algunos integrantes de los pueblos indigenas no son escuchadas en otras
dependencias, por discriminacion, o la dificultad que existe con la barrera
idiomatica. Estos reclamos que muchas veces desde la coordinacion se
acompana a los integrantes de los pueblos indigenas, se realiza de manera
interinstitucional articulando con organismos del ejecutivo (Ministerio de
Salud, Ministerio de Educacion), ONGs, Asociaciones y ante otras institu-
ciones responsables en satisfacer o dar respuesta a las demandas que se pre-
sentan en el momento, porque todas las demandas deben ser justiciables.

En sintesis, particularmente el poder judicial como tltima novedad
implemento el juicio por jurados populares, esto no podia estar ajeno a la
tematica indigena y esta trabajando coordinadamente a través del Centro
de Estudios Judiciales con érganos del poder ejecutivo, lideres de los Pue-
blos Indigenas, la Catedra Libre de Derecho Indigena y organizaciones
sociales en la elaboracion del protocolo para la consulta libre e informada
y asi poder dar operatividad al articulo que implementa Juicio por Jurados
Indigenas.

Desde 2008 funciona la Mesa de Atencion y Asesoramiento Perma-
nente a la Victima y la Ciudadania y desde 2016 el Centro Judicial de
Género como espacio institucional que promueve la incorporacion de la
perspectiva de género en la planificacion institucional y la sensibilizacion
y concientizacion sobre la violencia contra los sectores mas vulnerables en
todas sus formas y ambitos.

X. Rol de la Catedra Libre de Derecho Indigena “Ricardo Altabe” de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE

No podemos dejar de destacar la labor que realiza la “Catedra Libre
de Derecho Indigena: Ricardo Altabe”, dentro de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE, en materia de formacion y
capacitacion constante como, en conjunto con el Poder Judicial a través
del Centro de Estudios Judiciales, que suman a este objetivo construyendo
lazos con los Pueblos Indigenas, como asi también capacitaciones a peri-
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tos traductores e intérpretes, abordando diferentes temas relacionados a la
cuestion indigena.

Esta catedra comenzo6 a funcionar el 18 de diciembre de 2012, siendo
decana de dicha Facultad la Doctora Verénica Torres de Breard y actual-
mente el Doctor Mario Villegas y esta integrada por profesionales de dife-
rentes areas, lideres y lideresas indigenas y es muy significativa para tener
un amplio espectro en diferentes disciplinas, para poder de esta manera
brindar capacitaciones, talleres, charlas, formacion y asesorias con un alto
grado de conocimientos, calidad pedagogica.

Durante mi desempefio como juez de primera instancia, intervine
en distintas causas vinculadas al reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, a saber en “Asociacion Comunitaria Nueva Pompeya,
Asociacion Comunitaria de Comandancia Frias y Asociacion Comunitaria
Nueva Poblacion c. Provincia del Chaco y/o Subsecretaria de Recursos
Naturales Medio Ambiente de la Provincia del Chaco y/o Instituto de Co-
lonizacion y/o quien resulte responsable s/accion de amparo colectivo de
intereses difusos”, en el que se declar6 la inconstitucionalidad de la Ley
provincial N° 5285 y decretos reglamentarios, por falta de consulta a las
comunidades indigenas y de estudios previos sobre impacto ambiental, en-
tre otros aspectos. Fallo que fuera confirmado por las instancias recursivas
superiores, tanto la Camara Contencioso Administrativa como el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia a través de sentencias ambas que me-
recen ser leidas, interpretadas y valoradas.

En este caso el STJ reafirm¢ la viabilidad de la accion de amparo como
el medio mas idoneo para conseguir el objetivo perseguido y hace especial
énfasis en la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley N°© 5285 para lo
que destaca que “a todos los jueces les incumbe cumplir con el mandato de
proteccion ambiental haciendo cesar los efectos degradantes de las activi-
dades investigadas, y ain cuando las partes no lo soliciten o lo hagan de-
ficientemente”. Sin embargo, acota los efectos acordados a la sentencia de
primera instancia —confirmada enteramente por la Camara- “en orden a la
normativa vigente en el orden provincial, la cual s6lo atribuye efectos erga
omnes a las sentencias dictadas por el Superior Tribunal de Justicia”. Dicho
ello, se rechaza el recurso extraordinario interpuesto por la demandada, con
la salvedad del efecto de la sentencia, para lo que sostiene:

...dada la transcendencia de la cuestion debatida en autos, propon-
go que (...) se asuma la competencia positiva a efectos de evitar
mayores postergaciones que ocasionen un perjuicio para las partes
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y un dispendio inttil de actividad jurisdiccional, para precisar los
alcances de la declaracion de inconstitucionalidad efectuada en au-
tos, a modo de garantizar el derecho a una tutela judicial efectiva y
al plazo razonable, que consagran los tratados internacionales con
jerarquia constitucional -art. 75, inc. 22, Const. Nacional 1994-,
declarando, sin reenvio, que los efectos de la declaracion de incons-
titucionalidad efectuada en autos, se extienden solo al caso concreto
sometido a decision.

Al respecto nuestra Corte Suprema de Justicia, y en “Buenuleo, Rami-
ro y otros s/ usurpacion (art. 181, inc. 1° del C.P.) N°,386/2020*, con fecha
13 de agosto de 2020, en el marco de una causa por la presunta usurpacion
por parte de una comunidad mapuche de un terreno de propiedad privada
que se encontraba dentro del area de una reserva nacional, se suscitd una
contienda negativa de competencia entre el Tribunal de Impugnacion de la
Provincia de Rio Negro y el Juzgado Federal de San Carlos de Bariloche.
Con remision al dictamen de la Procuracion General, declar6 que resultaba
competente la justicia provincial.

La sentencia: en primer lugar, la Corte recorddé que la competencia
federal para conocer en causas por usurpacion se limita a aquellos casos en
que el delito recae sobren un inmueble perteneciente al Estado Nacional, en
tanto pueda causar perjuicio directo a su patrimonio, o cuando se comete en
lugares donde el gobierno nacional tiene absoluta y exclusiva jurisdiccion
y los hechos obstruyen o corrompen el buen servicio de sus empleados.

Destaco que en el caso el hecho investigado se habia cometido en un
inmueble de titularidad privada y explico que la circunstancia de que parte
del terreno se encontrara emplazado dentro de una reserva natural no alte-
raba la competencia local, en tanto se trataba de un litigio entre particulares
que no guardaba relacion alguna con actos de la autoridad nacional en ejer-
cicio de la jurisdiccion que ejerce en el lugar, ni se basaba en hechos con
entidad suficiente para obstruir el buen servicio de sus empleados.

Asimismo, indic6 que la intervencion del fuero de excepcion tampoco
se derivaba de que los legitimados pasivos en la causa invocaran un titulo
para ocupar las tierras sustentado en el articulo 75 inciso 17 de la Consti-
tucion Nacional. Esto toda vez que no existia argumento legal alguno para
concluir que las cuestiones vinculadas al reconocimiento de la propiedad

4 Fallos: 343:740.
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comunitaria de las tierras que los pueblos indigenas tradicionalmente ocu-
pan susciten la competencia exclusiva de la justicia federal.

De ese modo, recordd que las cuestiones litigiosas derivadas del re-
conocimiento de la posesion y la propiedad comunitaria de las tierras que
aquellos ocupan ancestralmente corresponden a la justicia local, ya que
tales planteos requieren para su solucion la interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico provincial.

En “Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuqui-
na ¢/Provincia del Neuquén s/ accion de inconstitucionalidad™, con fecha
8 de abril de 2021, la Provincia del Neuquén cre6 el municipio de Villa
Pehuenia sobre territorios habitados por las comunidades mapuches de esa
zona.

Disconformes con esa medida, las comunidades actoras solicitaron la
declaracion de inconstitucionalidad de la ley de creacion del municipio y
del decreto que convocaba a elecciones para conformar la Comision Mu-
nicipal respectiva.

El superior tribunal provincial rechazé la accion interpuesta, contra
lo cual las actoras interpusieron recurso extraordinario, que fue concedi-
do. Alegaron que, previo a tomar una decision de esa indole, la provincia
demandada estaba obligada a realizar una consulta previa para asegurar
su derecho a la participacion en los términos previstos en la Constitucion
Nacional y tratados internacionales con jerarquia constitucional.

La Corte declar6 procedente el recurso extraordinario, revoco la sen-
tencia apelada e hizo lugar a la demanda. De todas formas, admitio la vali-
dez de la creacion del municipio en cuestion y de todos los actos juridicos
que habian celebrado sus autoridades, generando derechos y obligaciones
de la méas diversa indole, asi como de los actos que se continuasen cele-
brando hasta tanto la provincia adecuara las normas impugnadas a la Cons-
titucion y a los instrumentos internacionales que garantizan los especiales
derechos de participacion de los pueblos indigenas.

Con remision al dictamen de la Procuracion General de la Nacion, en
primer lugar, la Corte hizo referencia a la incorporacion en el ordenamiento
juridico argentino del articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional y
de diversos tratados internacionales que tutelan los derechos humanos de
los pueblos indigenas.

5 Fallos: 344:441.



EL TIEMPO SOCIAL DE LA JUSTICIA. LA MIRADA A NUESTROS PUEBLOS INDIGENAS 129

En relacion a ello, expreso que esa reforma implicaba un nuevo orden
de consideraciones que asentaba un nuevo paradigma en la diversidad
cultural. Asi, esa normativa consagraba los derechos colectivos de esas
comunidades a ser consultadas y a participar en la toma de decisiones sobre
cuestiones que afectaran sus intereses.

De ese modo, correspondia analizar si la norma impugnada era suscep-
tible de afectar directamente a las poblaciones indigenas, dado que ese es
el presupuesto que genera el deber de consultar establecido en el Convenio
N° 169 de la OIT. Al respecto, considerd que la creacion de un municipio si
era susceptible de afectar, de manera concreta y directa, a las comunidades
mapuches en relacidon con la adecuada proteccion de su tierra y territorio, y
con sus derechos politicos a participar en el disefio de las instituciones po-
liticas locales y a decidir en forma auténoma sobre aspectos indispensables
que hacen a la preservacion de la vida indigena.

Sefialo que, dado que la constitucion local asignaba a los municipios
todos los poderes para regular, fiscalizar y sancionar los asuntos de orden
local, ello —sin cumplir con el deber de consulta- podia implicar un menos-
cabo del derecho de las comunidades a la autodeterminacion y a mantener
y reforzar sus instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y
culturales. Asimismo, destaco que el derecho a la participacion no se veia
afectado unicamente por la omisiéon de consulta previa a la creacion del
municipio, sino también porque su correspondiente regulacion no con-
templaba un mecanismo que asegurara la participacion permanente de las
comunidades indigenas en el gobierno municipal.

Por todo lo expuesto, considerd que la sancion de ley y el decreto im-
pugnados habia vulnerado el derecho a la consulta y a la participacion de
las actoras. Sin embargo, dado que la declaracion de inconstitucionalidad
de esas normas implicaba declarar la invalidez, de forma retroactiva, de la
creacion misma del municipio —que funcionaba hacia ya 10 afios-, recono-
ci6 la validez de la relacion del mismo, pero condeno a la provincia deman-
dada a establecer una mesa de dialogo con las actoras para implementar la
consulta que habia sido omitida y para disefiar mecanismos permanentes
de comunicacion y consulta para los pueblos originarios.

El juez Rosatti, en voto concurrente, explico que la decision adoptada
no implicaba crear un Estado dentro de otro Estado, dado que en nuestro
pais las diversas etnias, culturas y nacionalidades que habitan el suelo ar-
gentino se congregan, a los fines institucionales y con sus matices, bajo el
mismo techo constitucional. Se trataba entonces de hacer viable la maxima
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vigencia posible de los derechos diferenciales reconocidos, y no de mini-
mizarlos considerandolos implicitos dentro de las prerrogativas comunes
al resto de la poblacion.

El juez Rosenkrantz, en disidencia, expresd que la consulta previa a los
pueblos indigenas establecida en la normativa internacional aplicable era
obligatoria unicamente respecto de las medidas administrativas o legislati-
vas capaces de menoscabar o perjudicar derechamente -y no de modo indi-
recto o remoto- a los derechos de esas comunidades. En ese sentido, opind
que las normas cuestionadas no debian ser precedidas de una consulta dado
que la creacion de un gobierno municipal es una norma general que no
menoscaba de un modo directo los derechos reconocidos por el Convenio
N° 169 de la OIT a las comunidades indigenas, ya que éste no les confiere
un derecho a la autodeterminacion politica.

Y que la creacion del municipio no avanzaba hacia el interior de la
vida de las comunidades actoras, ya que éste incluia a toda la poblacion del
ejido -sea indigena o no-, sin determinar como debian decidir sus asuntos
las recurrentes.

Las regulaciones que Villa Pehuenia podria en lo sucesivo adoptar
eran externas a la comunidad indigena y producto del sistema politico
republicano y representativo que rige en la Provincia del Neuquén y, méas
generalmente, en toda la Nacion.

Aclard, sin embargo que lo dicho no menoscababa sus derechos de
consulta y participacion, por lo cual, en el futuro, a la hora de adoptar
medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, la
provincia deberia realizar las consultas previa correspondientes.

XI. Tierras y Territorios: Propiedad Comunitaria Indigena, su recono-
cimiento y garantia constitucional

Invito a poner la mirada entre otras cuestiones, también en el antago-
nismo al que muchas veces se alude respecto del derecho a la propiedad
privada y a la propiedad colectiva comunitaria indigena, cuando en reali-
dad ambas instituciones son reconocidas y garantizadas por nuestro siste-
ma constitucional y convencional.

Debemos tener presente el concepto amplio propiedad reconocido
y garantizado por los articulos 14, 17 y concordantes de la Constitucion
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Nacional, desde el caso “Bourdieu”¢ de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, comprensivo de todos los intereses que una persona puede po-
seer, fuera de si misma, de su vida y de su libertad. A su vez nuestra ley
fundamental reconoce en el articulo 75 incisos 17, 22 y concordantes. “...
la posesion 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
gravamenes o embargos”.

Vinculado a todo ello para su adecuada comprension e interpretacion
con todo lo explicado, especialmente en la primera parte de esta propiedad
expositiva que ofrezco.

El derecho publico de los Pueblos Indigenas a la propiedad y posesion
de las tierras es sin dudas uno de los grandes problemas que enfrentan vin-
culados a las expulsiones de sus territorios y se relaciona al reconocimiento
como sujetos colectivos de derecho publico, con libre determinacion y
autonomia territorial.

Claramente a partir de la reforma constitucional se ha establecido un
régimen distinto del previsto en el Codigo Civil en materia de propiedad.

Desde otro punto de vista, también me incliné por seguir los linea-
mientos de la Corte Suprema en “Asociacion de Comunidades Aborigenes
Lhaka Honhat v. Provincia de Salta”, en cuanto a que la ejecucion del
desalojo se contrapone con el derecho de las comunidades indigenas a ser
protegidos de medidas de este tipo en materia de tierras cuya posesion es
publica, pacifica y notoria.

Existen elementos que revelan con un grado de verosimilitud sufi-
ciente que las tierras pueden formar parte de la ocupacion tradicional
de una comunidad indigena, los jueces deben extremar su cautela al
momento de valorar los requisitos de procedencia de la medida pre-
cautoria. La ejecucion del desalojo cautelar puede afectar el derecho
de la comunidad a la posesion y propiedad comunitaria indigena,
del que depende su supervivencia como pueblo organizado con una
cultura diferente. Ello es justamente lo que pretende evitar la ley
26.160 que fue dictada por el Congreso de la Nacion para respetar
y garantizar derechos constitucionales de los pueblos indigenas y
en consonancia con los compromisos internacionales del Estado.

¢ Fallos: 145:307.
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Bajo estas premisas el desalojo del grupo familiar Palma y de otros
integrantes de la comunidad impediria el acceso pleno al territorio
indigena y a los recursos naturales, asi como la continuidad de las
costumbres tradicionales que alli desarrollan. En suma el derecho de
repeler el desalojo cautelar invocado por los demandados encuentra
sustento en el derecho federal invocado, sin perjuicio de lo que se
decida oportunamente respecto del fondo del pleito.” Dictamen de
la Procuraduria General.

En relacion a esta cuestion, “Comunidad Indigena Toba La Primavera
— Navogoh ¢/ Formosa, Provincia de y otros s/ medida cautelar”” (2021),
la actora impugno el relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacion
dominial de las tierras que ocupaba, realizado en el marco de un proceso
ante la Corte.

Asimismo, solicit6 la ampliacion de la medida cautelar oportunamente
decretada, a fin de ordenarle la Administracion de Parques Nacionales que
garantizara el uso tradicional indigena y el acceso al sector reclamado -en
ese momento bajo afectacion de un parque nacional-, a los integrantes de la
comunidad. La Corte resolvi6 diferir la decision vinculada a las impugna-
ciones para luego de dictado de la sentencia definitiva y rechazo la solicitud
de ampliacion de la medida cautelar.

La Corte consider6 que las impugnaciones formuladas al relevamiento
realizado se encontraban directamente vinculadas a la cuestion de fondo
planteada por la actora en el proceso principal. Explico que alli la comuni-
dad habia planteado la inconstitucionalidad de las leyes por las que se habia
creado el parque nacional en cuestion y se habian establecido sus limites
definitivos. En efecto, la resolucion de las impugnaciones al relevamiento
se encontraba supeditada a la decision que se adoptara con relacion a los
planteos de inconstitucionalidad ya que de la resolucion de los mismos
surgiria, en definitiva, el derecho que podria asistirle, o no, respecto de las
tierras que reclamaba y, eventualmente, la necesidad de relevar los puntos
topograficos que habian sido omitidos.

Asimismo, en “Honeri, Timoteo y Villalba, Oscar en representacion
de la Asociacion Rexat “La Tigra” c. Instituto de Colonizacion del Chaco
s/accion de amparo” (Expte. 8692/04), en el que se solicitaba la adjudica-
cion y escrituracion de un lote fiscal con una superficie de 46 hectareas a

7 Fallos: 344:1920.
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dicha comunidad Mocovi, integrada por treinta y cinco familias, sin que el
Instituto de Colonizacion haya respondido a su pedido durante doce afios
de reclamos y actuaciones administrativas.

Alegaban haber sido despojados por los colonizadores de su territorio
ancestral y arrojados a la periferia, destruyéndose su habitat y posibilidades de
subsistencia, ya que fueron excluidos de los territorios tradicionales de caza y
recoleccion y confinados a tierras que el poder politico denomina “fiscales”, en
unidades minimas carentes de toda aptitud para su subsistencia.

En fecha 19 de abril de 2006, hice lugar a la accion de amparo orde-
nando al Instituto de Colonizacion del Chaco que proceda a adoptar los
recaudos legales necesarios a los fines de la adjudicacion y escrituracion
del lote fiscal en cuestion, a la Asociacion Rexat “La Tigra”, en el plazo de
cinco (5) dias de notificada. El decisorio, si bien fue anulado por el Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Provincia, fue cumplido previas intimaciones
bajo apercibimiento de la aplicacion de astreintes, en virtud del efecto
devolutivo en que se concediera el recurso de apelacion deducido por el
Sefior Fiscal de Estado.

Desde la Sala Primera del Superior Tribunal de Justicia del Chaco® se
confirmo la sentencia de primera instancia que hizo lugar al reclamo de un
miembro de la comunidad Qom, mediante accion de amparo a fin de que
se proceda a restituir la propiedad y posesion comunitaria indigena de la
parcela N° 88 del Departamento General Giiemes, solicitando la restitucion
de las tierras ocupadas en virtud de un boleto de compraventa celebrado
entre particulares, cuya certificacion de firmas fue realizada por el Juez de
Paz de Miraflores.

En el fallo se dispuso que Estado Provincial tiene la obligacion y el de-
ber de respetar la reserva aborigen realizada por conforme Decreto ley N°
1051/79, procurando la no intervencion y/o usurpacion de personas ajenas
a la comunidad. Sefial6 que esta accion declarativa es a los fines de exigir
del Estado una intervencion urgente en la localidad de Miraflores, a efectos
de evitar situaciones similares, compraventas ilegales de tierras y demas
lesiones al patrimonio indigena y responsabilizo al Juez de Paz intervi-
niente por certificar un contrato de compraventa ilegal por inobservancia
al articulo 14 de la Circular. La Sala también considero acertado el criterio
seguido por el a guo por el cual se otorgd legitimacion activa para reclamar

§  Sentencia N° 141/14, en “Leiva, Epifanio S/ Accién De Amparo (Legajo De

Apelaciones)”, N° 943/12-6- F, 2013.
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por los derechos de los pueblos originarios al Sefior Leiva, atento a las dis-
posiciones del articulo 2 del Convenio N° 169 de la OIT y en correlato con
el articulo 4 de la Ley de Amparo. Asi, en procura de la defensa, proteccion
y deber de respetar las reservas aborigenes, imperativos constitucionales,
directivas del Convenio N° 169 de la OIT y demds declaraciones y trata-
dos internacionales sobre pueblos indigenas y la proteccion de sus tierras,
asi como también el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion rechazé los recursos de inaplicabilidad de ley o doctrina legal
interpuestos por la demandada y reiter6 el criterio de instancias anteriores.

Record6 que en materia relativa a la propiedad de las tierras indigenas
y su proteccion, refiere a derechos que surgen expresamente de los articulos
75 incisos 17 y 22 de la Constitucion Nacional, del Convenio N° 169 de
la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y especifi-
camente del articulo 37 de nuestra Constitucion Provincial, que reconoce la
propiedad comunitaria inmediata de la tierra que tradicionalmente ocupan
los aborigenes y las otorgadas en reserva, las que declara con caracter de
inembargables, imprescriptibles, indivisibles e intransferibles a terceros’.

Vindicé ademas el papel que cumple en esta materia el Poder Judicial,
en tanto que si alguna medida o acto de particulares, grupos econémicos o
del propio Estado Nacional o Provincial pudiere afectar en algiin grado a
las comunidades indigenas, le corresponde a este poder del Estado buscar
los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos, y evitar
que estos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora
de administrar justicia y tomar decisiones en los procesos que se someten a
su conocimiento, tal lo actuado por los Sentenciantes de ambas instancias.
No obstante, lo expuesto no debe verse como una intromision indebida del
Poder Judicial, pues lo tnico que se hace en estos casos, es tutelar derechos
o suplir omisiones en la medida que dichas garantias puedan ser lesionadas,
circunstancia que ciertamente ocurrié en este supuesto.

XII. Mujer Indigena: La mirada con perspectiva de género

En homenaje a las mujeres indigenas templadoras de espiritus, de hoy,
de ayer y las que vendran, grandes pacificadoras sociales, guardianas de la

®  Conft. Sent. N° 202/13, Expte. N° 46581/99, registro interno de la Sala de Asuntos
Constitucionales de este Superior Tribunal de Justicia.
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espiritualidad, de nuestra memoria e identidad. Lentas lagrimas internas
del alma compartidas que seguiremos compartiendo. También momentos
de gozo en este camino de nunca mas a tantas violaciones a derechos hu-
manos y particularmente de nuestras mujeres indigenas en esta democracia
que tanto nos cuesta afianzar dia a dia en este tiempo social de la justicia,
como forma de estado social.

Y es desde aqui que debo -en términos de deber juridico, de deber
politico y de deber moral y ético- reconocer el real estado de situacion, de
vulneracion, de marginacion de riesgo e incertidumbre de sus derechos hu-
manos como consecuencia de la discriminacidn historica y estructural que
sufren, que han sufrido y que seguiran sufriendo si no nos hacemos cargo
responsablemente de este estado de situacion. Y particularmente de las mu-
jeres indigenas frente a multiples discriminaciones: debido a su pertenencia
aun pueblo indigena, a su condicion de mujer indigena, a sus edades, y a la
situacion de vulnerabilidad por territorialidad y pobreza.

Estas multiples discriminaciones que sufren nuestras mujeres y nifias
indigenas deben ser enforcadas desde una doble mirada, la discriminacion
intra pueblos y la discriminacion que sufren desde afuera. Desde las distin-
tas instituciones, no solo desde las autoridades publicas, autoridades cons-
tituidas debemos hacernos cargo, porque las responsabilidades internas e
internacionales tarde o temprano llegan.

La situacion de vulnerabilidad de las ninas, por edad, a la que se agrega
la situacion de vulnerabilidad socioecondmica y la situacion de vulnera-
bilidad en punto a su territorialidad. La situacion y barrera y obstaculo
de vulnerabilidad en cuanto al idioma. La situacion de vulnerabilidad en
tantas situaciones de revictimizacion en las que reiteradamente colocamos
a las mujeres y nifias indigenas desde nuestro lugar de autoridades consti-
tuidas y con mayor grado de responsabilidad desde el rol, desde la funcion
y desde las responsabilidades que nos competen como autoridades del
poder judicial.

Tales consideraciones han sido tomadas en cuenta al momento de
elaborar los instrumentos internacionales que tratan estos temas. La Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
en su articulo 22 segundo parrafo establece que los Estados adoptaran
medidas, junto con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y
los nifios indigenas gocen de proteccion y garantias plenas contra todas las
formas de violencia y discriminacion y el articulo 44 dispone expresamente
que todos los derechos y las libertades reconocidos en la presente Declara-
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cion se garantizan por igual al hombre y a la mujer indigenas. En el mismo
sentido el articulo 3 del Convenio N° 169 de la OIT.

Por su parte, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en su articulo VII enfaticamente declara que las mujeres
indigenas tienen el derecho al reconocimiento, proteccion y goce de si los
derechos humanos y libertades fundamentales contenidos en el derecho
internacional, libres de todas las formas de discriminacion (punto 1).
Ademas, los Estados reconocen que la violencia contra las personas y los
pueblos indigenas, particularmente las mujeres, impide o anula el goce de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales (punto 2).

Debe ser parte de nuestra memoria para no repetir la historia el caso
“L.N.P. v/Reputiblica Argentina”, de discriminacion por género en el siste-
ma de justicia en casos de violencia sexual, vinculados a la violacion de una
nifia adolescente perteneciente al pueblo Qom, en El Espinillo, provincia
del Chaco el dia 03 de octubre de 2003, en el que gracias a la intervencion
de las Asociaciones Meguesoxochi, INSGENAR y CLADEM, liderada
estas dos tltimas por Susana Chiarotti y Maria Cristina Filoni, prepararon
una comunicacion denunciando la violacion de los articulos 2, 3, 7, 14,
17, 24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos ante el
Comité de Derechos Humanos.

Tomando por base a los hechos expuestos por la autora y no refutados
por el Estado Parte, el Comité sefial6 que los hechos ponen de manifiesto la
existencia de discriminacion basada en la condicion de nifia y la etnicidad
de la autora, en violacion del art. 26 del Pacto (parr. 13.3) considerando
asimismo que

...el trato recibido por la autora por parte del personal judicial,
policial y médico descripto denota un incumplimiento del Estado
de su obligacion de adoptar la medida de proteccion requeridas por
la condicion de menor de la autora reconocido en el articulo 24 del
Pacto (parrafo 13.4).

El Comité agregd que el Estado parte

...ha violado el derecho de autora a acceder a los tribunales en con-
diciones de igualdad reconocida por el parr. 1 del articulo 14 (parr.
13.5), por cuanto no fue informada sobre su derecho a constituirse
en parte querellante, no poder ser parte en el proceso, no ser noti-
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ficada de la sentencia absolutoria, y haber tenido lugar el proceso
integrante en espaiiol, sin la intervencion de la intérprete.

Notificado el Estado Argentino de la Comunicacién N° 1610/07 del
Caso L.N.P. llama a una mesa de dialogo el 29 de agosto de 2008 con repre-
sentantes de la Cancilleria, gobierno del Chaco, INADI, L.N.P. y su familia
y las peticionarias. Alli se presenta la agenda reparatoria que consta de dos
partes, reparacion material y simbdlica para la joven y una serie de medidas
para que no se repitan hechos similares, lo que se dio en llamar el Nunca
Mas. Atn antes de que se emitiera el Dictamen del Comité de Derechos
Humanos, el gobierno de la provincia del Chaco comenz6 el cumplimiento
de la agenda reparatoria.

En su dictamen, el Comité, en fecha 18 de julio de 2011, actuando
de conformidad con el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, considera que el Estado parte ha violado los
siguientes articulos: 26, 24, 14, parrafo 1, 7, 17, 2 punto 3 a) parrafo 3 y 3.

Asimismo, el Comité solicita el cumplimiento integral de los compro-
misos acordados entre el Estado y las peticionarias para reparar a la victima
y garantizar que el caso no se vuelve a repetir, reconociendo los avances
del gobierno del Chaco en ese sentido. Establece que el Estado tiene la
obligacion de evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro,
en particular, asegurando el acceso de las victimas de agresiones sexuales,
a los tribunales en condiciones de igualdad. Exige que, en un plazo de 180
dias, el Estado debe enviar al Comité informacion sobre las medidas que
haya adoptado para aplicar el dictamen.

No debemos olvidar aquella condena internacional que pes6 sobre la
Provincia del Chaco, el Caso L.N.P. permitio abrir las puertas de la justicia
con el pedido de perdon y la incorporacion traductores e intérpretes indige-
nas, hoy noventa y siete, dentro del Poder Judicial del Chaco a partir de esa
condena. Tras un proceso de dialogo entre representantes de la Cancilleria
argentina, el gobierno del Chaco, el INADI, L.N.P. y su familia y las peti-
cionarias, el 18 de julio de 2011 el Comité de Derechos Humanos considero
que el Estado Argentino habia violado los articulos 2 parr. 3, 3, 7, 14 parr.
1, 17,24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Entre otras cosas, solicitd el cumplimiento integral de los compromi-

sos acordados entre el Estado y las peticionarias para reparar a la victima
y garantizar que el caso no se vuelva a repetir. En este punto reconocio los
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avances del gobierno del Chaco en ese sentido. Ademas, estableci6 que el
Estado tiene la obligacion de evitar que se cometan violaciones semejantes
en el futuro, en particular, asegurando el acceso de las victimas de agresio-
nes sexuales, a los tribunales en condiciones de igualdad.

El Caso L.N.P. se ha utilizado para promover importantes cambios
legislativos, judiciales y sociales. Se han implementado medidas inter-
disciplinarias a fin de rectificar las violaciones cometidas y garantizar su
no repeticion. El Estado provincial dio cumplimiento al pedido de perdon
publico, al pago de una indemnizacion, a la entrega de una vivienda y al
otorgamiento de una beca de estudio.

El Congreso Nacional, en 2009, sanciond la Ley N° 26.485 de “Pro-
teccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”,
norma reclamada por las peticionarias en la agenda reparatoria.

El Poder Judicial provincial también tom6 una serie de medidas ten-
dientes a favorecer la realizacion de actividades de investigacion, capacita-
cion, difusidén y promocion vinculadas con el acceso a la justicia por parte
de personas que se encuentren en circunstancias de especial vulnerabilidad.

Con respecto al cupo de mujeres indigenas para integrar la Camara
de Diputados, comparto mi experiencia en la causa “Gonzalez, Claudia
Noemi s/ accion de inconstitucionalidad” (Sentencia 117/21). El STJ,
por mayoria, rechaz6 la acciéon de inconstitucionalidad presentada por
Gonzalez contra la Resolucion N° 183/2020 de la Camara de Diputados
que consagré a Gustavo Corradi como diputado provincial en reemplazo
del fallecido José¢ Barbetti.

La mayoria coincidié que la Ley N° 2923-Q impuso las mismas con-
diciones para las elecciones provinciales; esto es: igual representacion de
hombres y mujeres para cargos electivos. De alli que a quien le correspon-
da ingresar sera el diputado o la diputada que siga en la lista “del mismo
sexo” que el reemplazado o la reemplazada, independientemente de si se
trata del inmediato siguiente o no. Y, en consecuencia, entendi6é que la
Resolucion N° 183/2020, -que incorpor6 a Corradi pese a que Gonzélez
seguia en el orden suplente- no es inconstitucional en tanto la interpreta-
cion de la Legislatura fue:

...conforme a la normativa vigente que regula razonablemente la in-
corporacion de las y los miembros del Cuerpo Legislativo, que a su
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vez se condice con las directivas establecidas en la Constitucion Na-
cional y los tratados internacionales que poseen su misma jerarquia.

En disidencia, sefialé que la concepcion tradicional de la igualdad es-
tablecida en el articulo 16 de nuestra Constitucion encuentra complemento
en estas normas mencionadas, que consagran la obligacion de accion
estadual en materias determinadas (en este caso puntual, de participacion
politica), para revertir tradicionales patrones de conducta que impiden un
acceso equitativo a determinados derechos. Esto habilita la aplicacion de
la “discriminacion inversa”: “el favorecimiento de cierto grupo en mayor
proporcién que otro. Por supuesto, siempre que especiales circunstancias
lo impongan razonablemente, con el objeto de compensar y equilibrar la
marginacion o la exclusion desigualitaria que recaen sobre aquellos”. Asi
que una accion de trato preferente en beneficio de la mujer jamas podria
ser aplicada en contra de ella, como en efecto, ha sucedido en dicho caso.

A ello se anade la pertenencia al pueblo qom de la accionante que im-
pone como accion positiva inclinarse en aquel sentido, teniendo en cuenta
ademas la necesidad de dar respuesta efectiva también a la participacion de
las mujeres indigenas en el Poder Legislativo como expresion de la sobe-
rania del pueblo. En el transito del estado de derecho al estado de justicia,
de real amparo constitucional efectivo, los pueblos indigenas no deben ser
mirados desde una postura ni de un rol paternalista, sino por el contrario se
los debe visibilizar, escuchar y reconocer, no tan sélo desde el discurso sino
con acciones efectivas que garanticen el empoderamiento de sus derechos
individuales y colectivos.

Resalto que de los 17 varones y 15 mujeres que integran la Camara de
Diputados, solo 0.3% pertenecen a pueblos indigenas; por lo cual

No puede perderse de vista que la aplicacion de estas acciones afir-
mativas que procuran un mecanismo reivindicador de la paridad de
género en la participacion politica inclusiva adquiere mayor fuerza
cuando hacen referencia a mujeres pertenecientes a los pueblos
indigenas.

Concluyo estas reflexiones que intentaron conmover nuestros espiritus
embriagandonos del espiritu constitucional, que nos motiva como consti-
tucionalistas que somos, a seguir abogando sin cansarnos y hasta el ultimo
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aliento por mas libertad, por mas justicia, por mds igualdad y equidad
y sobre todo fortaleciendo la fraternidad ese principio a veces perdido y
otras olvidado. Si bien en tiempos de normalidad no estamos llamados a
ser héroes ni heroinas, cuando las luces se apagan recordemos siempre que
es nuestra Constitucion la que nos ampara e ilumina y que ella también
necesita de nuestro amparo.



EN CAMINO HACIA LA EFECTIVIZACION DE LOS DERE-
CHOS DE ACCESO AMBIENTAL DE LOS PUEBLOS INDiGE-
NAS ARGENTINOS

ON THE ROAD TO THE REALIZATION OF THE ENVIRONMEN-
TAL ACCESS RIGHTS OF ARGENTINE INDIGENOUS PEOPLES

GABRIELA GARCIA MINELLA!

I. Lineas introductorias

El derecho a un medio ambiente sano, como inclusion vertebral al arti-
culo 41 del texto constitucional argentino, irradia distintos puntos de ancla-
je en otras normas del texto fundamental. Asi, el constituyente nos habla de
este derecho colectivo y de la titularidad de los elementos que lo componen
(art. 124); del modelo de desarrollo humano que el mismo integra (arts.
41y 75 inc. 19) para todos los ciudadanos, reconociendo en especial a los
pueblos indigenas la participacion en la gestion de los recursos naturales
(art. 75 inc. 17). Esta ultima clausula particularmente

...Instituye una reformulacion del significado de igualdad formal y
de propiedad que deben coexistir con un estatus especifico estableci-
do para las comunidades y los derechos especiales para sus integran-

Abogada. Mag. en Derecho Ambiental (Universidad del Pais Vasco -Espaiia- y La Cor-
te Internacional de Conciliacion y Arbitraje Ambiental). Esp. en Derecho Penal (UN-
MDP). Prof. Asociada de Derecho de los Recursos Naturales y ambientales (Facultad
de Derecho, Universidad Atlantida Argentina) y Ayudante de la Catedra de Derecho
de los Recursos Naturales y Proteccion del Medio Ambiente (Facultad de Derecho,
UNMDP). Prof. Adjunta en la Catedra de Derechos Humanos y Garantias (Facultad de
Derecho, U.A.A.).



142 GABRIELA GARCIA MINELLA

tes entendidos, estos ultimos derechos, como reparacion y resguardo
de las culturas ancestrales, antes que privilegios?®.

Todo ciudadano tiene entonces, el derecho y deber de tutela sobre este
bien juridico, pero para el caso de las comunidades indigenas, la ligazon
con la tierra, con el ambiente en su integralidad, es ain mas definitoria para
el efectivo goce de sus derechos ancestrales.

En esta linea de pensamiento y accidn, el constituyente no sélo con-
cretd un cambio de paradigma, pasando de su sometimiento e impuesta
conversion al culto catélico, al respeto de su identidad cultural, sino que
ademas para que este se haga efectivo, la misma clausula reconoce la pose-
sion, propiedad comunitaria de las tierras que ancestralmente ocupan y la
cogestion de los recursos naturales que en ella se involucran, pues de esta
manera se asegura su integracion al modelo de desarrollo que se prevé en
ambas normas y en el art. 75 inc. 19 de la CN.

De esta forma, entonces, se ordena a los diversos actores politicos que
integran el sistema juridico argentino, asegurar que las comunidades origi-
narias tengan el control y manejo de sus recursos naturales y una adecuada
participacion en su gestion, ya que ellos constituyen su entorno vital. Se
concreta asi, en la relacion Comunidades Indigenas-Estado, el transito de
una vision claudicante de la forma de vida indigena, a una pluralista, que
impone el respeto a su identidad y forma de vida, motivando asi, un claro
ambito de respeto a la diversidad cultural®.

Lo cierto es que -capturando los estandares fijados por el sistema inte-
ramericano de derechos humanos- desde una vision preliminar, advertimos
que, dado el estado actual de las comunidades indigenas, se puede constatar
que la vigencia efectiva de sus derechos en general y en particular aquellos

Gelli, Maria Angelica “Los derechos de consulta y participacion de los pueblos indige-
nas argentinos. Los enigmas de una sentencia”, en: La Ley, 28 de junio de 2021, p. 1.
En este transito la Republica Argentina, previo a la reforma constitucional de 1994,
sanciono la ley 23.302 sobre asuntos indigenas; incorpor6 instrumentos internaciona-
les de derechos humanos cuales junto a la ratificacion del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises Independientes de la OIT (ley 24071); posteriormente
las leyes 24.309, 26.160, 25.517 y Dec. 701/2010, 26.994 (arts. 14, 18, 225 y 240 del
CCCQ), Ley 26.602 (arts. 52, 53, 54), ley 27.118, ley 24.544, ley 24.375, reafirman el
respeto y busqueda de efectivizacion de sus derechos fundamentales.
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vinculados al ambiente, no han avanzado y lo que es ain mas grave, van
en retroceso*.

Desde el nuevo reparto de competencias ambientales que se gesta y
desarrolla a partir de la entrada en vigor de la nueva norma constitucional
ambiental, y en particular, del bloque de leyes de presupuestos minimos de
proteccidn que se sancionaron a la fecha, muy pocas reconocen y refuerzan
la relacion existente entre los pueblos indigenas y la naturaleza.

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Améri-
ca Latina y el Caribe, -en adelante Acuerdo Regional de Escazii-, incorpo-
rado a nuestro orden juridico interno mediante ley 27.566, y conformado
por la participacion de los estados firmantes y la sociedad civil, establece
estandares regionales, promueve la creacion de capacidades, y ofrece he-
rramientas para mejorar la formulacion de politicas y la toma de decisiones
en asuntos ambientales®.

Este acuerdo internacional de derechos humanos ambientales, plantea
como particularidad, la incorporacion de un apartado especifico que im-
pone como obligaciones especiales la proteccion de aquellas personas o
grupos de personas que bregan por la promocion y proteccion de los dere-
chos ambientales, asi como el resguardo y tutela especifica de las personas
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, entre las que cita a las
comunidades indigenas y grupos étnicos.

Como sabemos, los estados tienen la obligacion de adoptar medidas en
determinadas situaciones y de abstenerse de actuar en otras ocasiones, con
el fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los individuos o grupos en general, y en particular de grupos

4 No obstante la fecha de iniciado el reclamo, el dia 6 de febrero de 2020 la Corte IDH
dictd una sentencia “...mediante la cual declaré la responsabilidad internacional de
la Republica Argentina por la violacion de distintos derechos de 132 comunidades
indigenas que habitan los lotes identificados con las matriculas catastrales 175 y 5557
del Departamento Rivadavia, de la Provincia de Salta, antes conocidos como “lotes
fiscales 14 y 55”. La Corte determin6 que el Estado violo el derecho de propiedad co-
munitaria. Ademas, determind que el Estado violo los derechos a la identidad cultural,
a un medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua, a causa de la falta de
efectividad de medidas estatales para detener actividades que resultaron lesivas de los
mismos” (Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”, Sentencia de 6 de febrero de 2020.

Acuerdo de Escazt, pp. 5 y 6, disponible en: https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/43595/1/S1800429_es.pdf.
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en situacion de vulnerabilidad (uno de los principales ejes que deben nutrir
la gestion de gobierno, en funcion de los compromisos internacionales
asumidos).

Seréd determinante generar la inter-conectividad normativa entre el
bloque normativo ambiental y el bloque normativo indigena, para afianzar
la efectividad de los derechos de los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Entendemos prioritario vincular a las comunidades indigenas, con
la tutela del ambiente y el desarrollo de la democracia, de una manera
sistémica para quebrar su tratamiento desde enfoques de corte sectorial,
generalmente sesgados, que perpetiian las condiciones de desigualdad y
estancamiento de derechos. En ese camino, subrayamos la necesidad de
amplificar y fortalecer el reconocimiento de los derechos de acceso am-
biental de las comunidades indigenas, contenidos en el bloque normativo
ambiental nacional. Nuestra propuesta se enmarca entonces, en analizar
este ultimo, de cara a las innovaciones que procura el Acuerdo Regional de
Escazu, para fortalecer el transito a la efectividad de los derechos de acceso
ambiental de los Pueblos Indigenas.

I1. Bloque normativo ambiental

La reforma constitucional de 1994 ha aportado notas definitorias de la
democracia deliberativa a nuestro programa constitucional, para lo cual, ha
ampliado el plexo normativo de derechos y garantias, no s6lo desde el texto
constitucional lato sensu, sino otorgandole, ademas, jerarquia constitucio-
nal a los instrumentos de derecho internacional de derechos humanos que
los instauran. A tal fin, aporta la consagracion de procesos constitucionales
individuales y colectivos, con lo que se logra una adecuada y fructifera am-
plificacion del acceso ciudadano a la justicia, y desde lo organico, ensancha
el catalogo de institutos de control, brindando autonomia a otros existentes.

En este camino, el legislador brind6 al ciudadano un marco juridico
de accion, al que podemos denominar “bloque normativo ambiental” per-
mitiendo a partir de su instrumentacion, que el ciudadano comun exija del
Estado, en todos sus niveles, medidas especiales tendientes a posibilitar el
acceso, reclamos, defensa, y participacion de la tutela y gestion del medio
ambiente que nos rodea.

Aun siendo criticos con determinados contenidos de las normas que
citaremos, no es menos cierto que sin ellas, este transito hubiera sido atn
mas dificultoso, particularmente para grupos humanos reconocidamente
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vulnerados, entre los que se encuentran las comunidades indigenas, por fal-
ta de acceso a la tierra y a los recursos naturales que involucran su entorno
vital, que los coloca en condiciones precarias en materia de acceso a agua
potable, alimentacion, salud, y vivienda, entre otras necesidades basicas.

La normativa constitucional ambiental en su conjunto, define un nuevo
modelo de desarrollo. De alli que, a través de la invocacion de esta prerro-
gativa, se procuren efectivizar otros derechos fundamentales capturados
por el sistema constitucional, lo que resulta imprescindible para concretar
el programa de desarrollo humano, hoy constitucionalizado. Para la Corte
IDH, la relacién especial entre los pueblos indigenas y tribales y sus te-
rritorios, significa que “... el uso y goce de la tierra y de sus recursos son
componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural de las comu-
nidades indigenas y de la efectiva realizacion de sus derechos humanos en
términos mas generales™.

Introducirnos en el bloque normativo ambiental de nuestra legisla-
cion, nos traslada en modo directo -en términos constitucionales- al tercer
parrafo del art. 41 de CN, que captura las competencias ambientales com-
plementarias.

Hemos mencionado también, que la particularidad de este derecho
humano y el bien juridico protegido que contiene, amerita la facilitacion de
piezas que nos permitan construir y sostener el nuevo paradigma en forma
adecuada, lo que indefectiblemente, vendra de la mano del federalismo de
concertacion.

Asi las cosas, y para cumplir este modelo, existe una variedad de he-
rramientas cuya utilizacion es impuesta por el Texto Fundamental al Estado
Nacional, obligandole en tal contexto, a dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccion ambiental, las cuales luego habran
de ser complementadas por las legislaturas provinciales, sin que se alteren
en el punto, sus jurisdicciones.

Advertimos aqui, que, habiendo patentizado una nueva forma de con-
currencia en las potestades legislativas, se impone al legislador en materia
de federalismo ambiental, el dictado de un particular tipo de normas: las
denominadas “leyes de presupuestos minimos”, que rompen con una clasi-

®  CIDH “ Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y re-

cursos naturales”, pp.1, disponible en: http://cidh.orgcountryrep/tierrasindigenas2009/
Cap. V-VLhtm.
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ca modalidad de distribucion competencial en materia legislativa, variando
la definicion conceptual dada por nuestro federalismo clasico.

Desde este nuevo y mas equilibrado modo de reparto competencial
ambiental, apareceré el desarrollo global de legislacion ambiental que
contendra vinculaciones en sentido vertical y horizontal. Mientras las
vinculaciones verticales se daran en normas de diferentes ordenes, es
decir, entre las leyes nacionales de presupuestos minimos, complemen-
tarias provinciales o complementarias municipales; las vinculaciones
horizontales se generaran entre las normas dentro de un mismo orden,
esto es entre las normas federales de presupuestos minimos entre si, o
las complementarias entre si’.

La propuesta de la complementariedad ambiental constitucional, man-
da a que ambos ordenes —federal y local- legislen sobre la misma materia,
y asi, el constituyente le da paso al federalismo de concertacion.

En este esquema Paula Bravo nos ensefa que la reforma de 1994 le
da paso al federalismo de colaboracion en el marco del derecho indigena.
Puntualmente el art. 75 inc. 17 CN expresa que las provincias pueden ejer-
cer concurrentemente sus atribuciones legislativas, sin especificar la forma
en que ello se concretara.

Es decir, que existen dos centros de poder normativo territorial di-
verso para regular una misma materia. El objetivo del sistema es so-
bre la base de dos fuentes normativas distintas, lograr una regulacion
normativa uniforme, con vigencia en toda la Nacidén y que proteja
los intereses generales de la sociedad?.

Las reflexiones doctrinarias y jurisprudenciales ensayadas sobre el
funcionamiento y la correlacion de ambos bloques normativos -ambiental
e indigena- muestran que existe una identidad que los auna y habilita su
tratamiento en comunion.

En palabras de Horacio Rosatti este federalismo de colaboracion ad-
mite distintas modalidades: a) pluralidad no jerarquica de caracter sustanti-
vo (art. 75 inc. 17 y inc. 18 CN); b) pluralidad jerarquica con complemen-
tacion sustantivo-adjetiva (art. 75 inc. 12 CN); y ¢) la pluralidad jerarquica

Esain, José y Garcia Minella, Gabriela, Derecho Ambiental en la Pcia. De Buenos
Aires, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, p. 69.

Bravo Paula A., Pueblos originarios. Aportes para la construccion de una sociedad
multicultural, Buenos Aires, Ediar, 2013, p. 108.
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con complementacion sustantiva (art. 41 CN). Es en la primera donde ubica
la competencia legislativa en materia indigena entendiendo que “...cada
escala de decision (Estado central y Estados miembros), tiene competencia
para regular y controlar el tema o actividad concernido en paridad jerarqui-
ca, estableciendo mecanismos de homogeneizacion y/o compatibilizacion
para evitar duplicaciones y/o contradicciones™.

En el caso ambiental ha sido el reformador constituyente de1994
quien impuso que ambos ordenes regularan la cuestion ambiental, pero a
través de distintos tipos normativos, ejerciendo funciones parciales sobre
el mismo cuerpo material. Por ello, doté de competencia a ambos, so-
bre dichas subfunciones. En esta misma linea de accion, se establecen
limitaciones, entre ellas: a) las normas de presupuestos minimos solo
pueden establecer protecciones liminares uniformes sin interferir en las
facultades que los ambitos locales detentan sobre los recursos naturales
y ambiente en general (art. 5, 124, CN); b) las provincias no pueden
contener en sus reglas de complemento menor proteccion que la adju-
dicada por el gobierno federal®.

Desde la entrada en vigencia de la regulacion ambiental constitucio-
nal, distintas normas de presupuestos minimos fueron sancionadas' y, en
igual sentido, las respectivas normas de complemento. Solo dos de las
leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental, hacen referencia
expresa a las comunidades indigenas, en transito a asegurar y/o ampliar el
plexo de derechos ambientales que detentan.

CSJ, “Neuquén, Provincia del cl Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social -
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y
accion declarativa de certeza.

Esain, José y Garcia Minella, Gabriela, ob.cit, pp. 76/78.

Ley 25.612 Presupuestos Minimos para la Gestion Integral de los Residuos Industria-
les y de Actividades de Servicio; Ley 25.670 Presupuestos Minimos para la Gestion y
Eliminacion de PCBs; Ley 25.675 Presupuestos Minimos para la Gestion Sustentable
y Adecuada del Ambiente; Ley 25.688 Régimen de Gestion Ambiental de Aguas; Ley
25.831 Informacion Publica Ambiental; Ley 25.916 Gestion de Residuos Domicilia-
rios; Ley 26.331 Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nati-
vos; Ley 26.562 Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para el Control de las
Actividades de Quema; Ley 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preser-
vacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial; Ley 24.279 Presupuestos Minimos
de Proteccion Ambiental para la Gestion de los Envases Vacios de Fitosanitarios y Ley
27.520 Ley de Presupuestos Minimos de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climati-
co Global.
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En particular, la ley 26.331 representa un avance relevante en la
proteccion de los bosques nativos vinculando intrinsecamente a las co-
munidades indigenas que los habitan. Se ha expresado que la sancion de
esta ley instalo la necesidad del ordenamiento territorial en los sistemas
politicos provinciales y en la opinion publica, con lo cual se fijé una base
para nuevas alternativas de planificacion que contemplen las dimensiones
sociales, culturales, econdmicas y ambientales'>. Asi se evidencian en la
ley el reconocimiento de los derechos de acceso ambientales hacia las co-
munidades, puntualmente en lo referente a los proyectos de desmontes de
bosques nativos':.

Lasegunda es laley 27.520, destinada a trazar los lineamientos basales
para la creacion y ejecucion de las politicas publicas para la adaptacion y
mitigacion del cambio climatico, refiere de manera expresa a las comuni-
dades indigenas a la hora de definir la representacion del consejo asesor ex-
terno del Plan Nacional de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climatico,
del Gabinete Nacional de Cambio Climatico. Este consejo tendra caracter
consultivo y permanente, y su funcion serd la de asistir y asesorar en la ela-
boracidn de politicas publicas relacionadas con la ley (arts. 12 y 13 inc. b).

Advertimos entonces, que no todas las leyes sectoriales de presu-
puestos minimos dictadas, establecen una regulacion expresa sobre comu-
nidades indigenas, no obstante en relacion a las herramientas de politica
y gestion que reconoce y desarrolla, asi como la estructura procesal que
disefia, es vital la adecuacion de la Ley general del ambiente y de la Ley
de Acceso a la Informaciéon Publica, entre otras al Acuerdo de Escazq,
para reafirmar y fortalecer la adecuada consustanciacion de los derechos
ambientales de acceso a la informacion, participacion y justicia ambiental

12 Luna Claudia, “La problemdtica de los pueblos originarios en la Argentina y el impac-

to social de la gestion de los bosques nativos”, disponible en: https://www.revistas.una.
ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/11142/14703

Entre otras normas el art. 26 de la ley 26.331 establece “...Para los proyectos de des-
monte de bosques nativos, la autoridad de aplicacion de cada jurisdiccion garantizara
el cumplimiento estricto de los articulos 19, 20 y 21 de la Ley 25.675 —Ley General
del Ambiente—, previamente a la emision de las autorizaciones para realizar esas ac-
tividades. En todos los casos debera cumplirse con solo previsto en los articulos 16,
17 y 18 de la Ley 25.675 —Ley General del Ambiente— y en particular adoptarse
las medidas necesarias a fin de garantizar el acceso a la informacion de los pueblos
indigenas, originarios, de las comunidades campesinas y otras relacionadas, sobre las
autorizaciones que se otorguen para los desmontes, en el marco de la Ley 25.831 —
Régimen de Libre Acceso a la Informacion Publica Ambiental—”.
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para amparar las necesidades de las comunidades indigenas. Mas alla de la
distribucion de competencias ambientales, el Acuerdo Regional de Escazu
tiene la amplitud suficiente para amparar todo el espectro normativo que la
misma determina.

II1. Acuerdo Regional de Escazi: una herramienta idonea, pero ne-
cesariamente reivindicativa de los derechos de los pueblos originarios
argentinos

El Acuerdo Regional de Escazi es un tratado internacional de Dere-
chos Humanos, con un enfoque ambiental de jerarquia supralegal en el
derecho interno argentino, que sostiene su eje en tres derechos: acceso
a la informacién ptiblica ambiental, acceso a la participacion ciudadana
en la toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos
ambientales. A partir de su entrada en vigencia'4, habilita su inmediata
aplicacién, con enunciados directamente operativos y otros a desarro-
llar legislativamente.

Con antecedente inmediato en la Convencion de Aarhus (1998), con-
creta en su cuerpo normativo el contenido del Principio 10 de Convencion
de Rio (1992). En definitiva, establece estandares, promueve la coopera-
cion entre los estados, y ofrece la formulacion de herramientas para el de-
sarrollo de politicas publicas con un enfoque basado en derechos. Propende
a derribar las barreras que operan en favor de la desigualdad y garantiza
los derechos de las personas a un medio ambiente sano y al desarrollo,
poniendo un claro énfasis en la demarcacion de los grupos en situacion de
vulnerabilidad, para asistirlos en el ejercicio de sus derechos teniendo en
cuenta sus condiciones y especificidades.

Establece

...una serie de mecanismos que permiten maximizar los instrumen-
tos de proteccion ambiental, en cuanto se transforma en el primer
instrumento vinculante a nivel internacional que consagra de manera
explicita el principio de no regresion, asi como también una serie de
instrumentos de caracter procesal que posibilitan un amplio acceso

4" Alcanzadas las ratificaciones necesarias, entr6 en vigor el 21 de abril de 2021.
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a la justicia y que comienzan a moldear desde la norma el debido
proceso ambiental'®

Como mencionamos se consagra una proteccion especial a los de-
fensores ambientales, como respuesta a la creciente violencia desplegada
sobre ellos y su entorno.

Las violaciones contra los defensores y las defensoras ambientales,
generalmente estan relacionadas con sus actividades de reivindica-
cion, defensa y proteccion de los territorios y los recursos naturales,
la defensa del derecho a la autonomia y el derecho a la identidad
cultural. En las ultimas décadas, el espacio de su accionar esta sien-
do restringido por el efecto de dos tendencias globales convergen-
tes. Por un lado, la intensificacion de la explotacion de los recursos
naturales, que pone en peligro ecosistemas fragiles de por si; y por
otro, una regresion democratica que se expresa en menor tolerancia
hacia el pluralismo y en la contraccion de las libertades civicas
(Puosadela, 2019)'¢

En abril de 2022 un mensaje conjunto de la CIDH, ONU Derechos
Humanos y REDESCA nos indica que a nivel global se ha estimado que

...casi tres de cada cuatro asesinatos de personas defensoras de
derechos humanos y el medio ambiente ocurren en América Latina
y el Caribe. También se han verificado casos de agresiones fisicas,
amenazas, intimidaciones, estigmatizaciones y campafas de des-
prestigio, entre otros tipos de ataques, contra personas defensoras

15 Prieur Michel, Sozzo Gonzalo y Napoli Andres, “El Acuerdo de Escazii. Una gran

oportunidad para la construccion de la democracia ambiental en América Latina y
el Caribe”, en: Carlos De Miguel... [et al.], “Acuerdo de Escazu: hacia la democra-
cia ambiental en América Latina y el Caribe “, editado por Michel Prieur; Cosimo
Gonzalo Sozzo; Andrés Népoli; 1° ed., Santa Fe, Ediciones UNL, 2020, Libro di-
gital, PDF (Ciencia y Tecnologia), pp. 329. Disponible en: https://bibliotecavirtual.
unl.edu.ar:8443/bitstream/handle/11185/5688/1-Libro%20ESCAZU%CC%81_Digi-
tal BV.pdf.

Falleo, Maria Emilia, “La proteccion de los/as defensores/as en la gobernanza ambien-
tal Acuerdo de Escaz(i”, http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/129273/Do-
cumento_completo.pdf-PDFA, p. 3.
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del medio ambiente y sus comunidades, asi como agresiones especi-
ficas a mujeres defensoras del medio ambiente en razén de su géne-
ro. (...) En ese contexto, cabe reafirmar que el Acuerdo de Escazu es
un poderoso instrumento para prevenir conflictos mediante el acceso
a la participacion, informacion y justicia en asuntos ambientales. El
Acuerdo de Escazll es también un hito pues consagra la proteccion
de las personas defensoras y su rol, cuyo espiritu nos recuerda que
para defender el medio ambiente se debe empezar por proteger a
quienes lo defienden'’.

Este ultimo punto no es advertido en ninguno de los cuerpos legales
nacionales precedentemente indicados de manera expresa. Ante esta reali-
dad, se hace necesario generar un proceso de incidencia politica para abrir
los espacios necesarios que promuevan la incorporacion de herramientas
que reconozcan las situaciones de desigualdad estructural que atraviesan a
determinados grupos: mujeres, nifios y nifias, pueblos indigenas, personas
con discapacidad, personas refugiadas y desplazadas, entre otras, y recur-
sos politico juridicos destinados a la remocion de los obstaculos que los
mantienen alli. Para tal empresa la informacion es fundamental, su produc-
cion y publicidad permite conocer el estado de situacion del ambiente en
la cual los habitantes desarrollan sus dias. La accesibilidad a esta informa-
cion, les permite a quienes se vean afectados por la degradacion ambiental,
actuar con destino a modificar su realidad.

Es asi que su tematica especifica, se centra en la viabilidad, utilidad
y aplicabilidad de un sistema juridico integral, que permita el acceso a la
informacioén ambiental publica en condiciones de igualdad y no discrimi-
nacion. Pues los derechos de acceso ambientales en general y en especial
en condiciones de vulnerabilidad, dado su interdependencia e interrelacion,
deben ser promovidos de manera integral y equilibrada.

Ello redefine la gobernanza ambiental, centrdndose en ésta -la in-
formacion- como un insumo coadyuvante para amafiar sus cualidades
procedimentales: participacion, didlogo, transparencia responsabilidad y
rendicion de cuentas. Es que

...los nuevos modelos de gobernanza ambiental albergan una agen-
da normativa para abrir y generar politicas innovadoras. Se pretende
que la toma de decisiones sea mas incluyente y trasparente, ademas

17" https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2022/084.asp
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de generar corresponsabilidad y gestar visiones reflexivas sobre
nuestra realidad al buscar la efectividad y la ejecucion de las politi-
cas como un principio fundamental. Asi el giro deliberativo denota
un importante esfuerzo para democratizar las politicas ambientales
y, simultineamente fomentar su efectividad'®.

Entonces como se ha dicho, si bien la normatividad convencional y

nacional reivindicativa de los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas no alcanza, impulsa, amplifica y abre caminos para concretar la
efectivizacion de sus derechos.

El Acuerdo de Escazi reconoce de manera expresa derechos y princi-

pios ambientales, asi como garantias institucionales y procesales, vincula-
das al derecho de acceso a la justicia ambiental. En relacion a las comuni-
dades indigenas, tanto en su rol de afectados como defensores ambientales,
entre otros puntos, el acuerdo reconoce y resalta especificidades necesarias
para obturar situaciones que conduzcan a profundizar la vulnerabilidad de
los grupos destacados.

Cohen Mirian Alfie, “Democracia deliberativa y gobernanza ambiental: ;conceptos
transversales de una nueva democracia ecologica?”, en: Socioldgica (Méx.) vol. 28 no.
80, México, sep./dic. 2013, p 83.

Derecho de acceso a la informacion ambiental: Accesibilidad de la informacion am-
biental. Art. 5.3: “Cada Parte facilitara el acceso a la informacion ambiental de las
personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, estableciendo procedimientos de
atencion desde la formulacion de solicitudes hasta la entrega de la informacion, con-
siderando sus condiciones y especificidades, con la finalidad de fomentar el acce-
so y la participacion en igualdad de condiciones”. Art. 5.4: “Cada Parte garantizara
que dichas personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, incluidos los pueblos
indigenas y grupos étnicos, reciban asistencia para formular sus peticiones y obte-
ner respuesta”. Generacion y divulgacion de informacion ambiental: Art. 6.6: “Con
el objeto de facilitar que las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad accedan
a la informacion que particularmente les afecte, cada Parte procurara, cuando corres-
ponda, que las autoridades competentes divulguen la informacion ambiental en los
diversos idiomas usados en el pais, y elaboren formatos alternativos comprensibles
para dichos grupos, por medio de canales de comunicacion adecuados”. Derecho de
acceso a la participacion en el proceso de toma de decisiones ambientales: art. 7.13:
“Cada Parte alentara el establecimiento de espacios apropiados de consulta en asuntos
ambientales o el uso de los ya existentes, en los que puedan participar distintos grupos
y sectores. Cada Parte promovera la valoracion del conocimiento local, el dialogo y la
interaccion de las diferentes visiones y saberes, cuando corresponda”. Art. 7.14: “Las
autoridades publicas realizaran esfuerzos para identificar y apoyar a personas o grupos



EN CAMINO HACIA LA EFECTIVIZACION DE LOS DERECHOS DE ACCESO AMBIENTAL DE LOS... 153

Asi, este instrumento internacional obliga a reinterpretar el bloque de
legalidad ambiental, pues en algunos aspectos amplifica la dimension de
los derechos de acceso ambiental, en particular por haber recogido en el
tema que nos ocupa, la problematica que evidencia la violencia ejercida
sobre los defensores ambientales entre los cuales se nuclean los lideres y
liderezas de las comunidades indigenas. Claro estd que éste compendio
normativo, de cara a la normatividad indigenista, traza puentes para reafir-
mar con otra fortaleza los derechos y garantias que le son propios.

El camino previo de esta construccion, ha sido trazado entre otros organis-
mos internacionales, por la Corte IDH cuando al momento de resolver sobre
cuestiones que involucran a las comunidades y el entorno sostuvo que

...los estudios de impacto ambiental deben respetar las tradiciones
y cultura de los pueblos indigenas y que uno de los objetivos de la
exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo
indigena a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos
en su territorio. Por lo tanto, la obligacion del Estado de supervisar
dichos estudios coincide con su deber de garantizar la efectiva parti-

en situacion de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa, oportuna y efectiva
en los mecanismos de participacion. Para estos efectos, se consideraran los medios
y formatos adecuados, a fin de eliminar las barreras a la participacion”. Art. 7.15:
“En la implementacion del presente Acuerdo, cada Parte garantizara el respeto de su
legislacion nacional y de sus obligaciones internacionales relativas a los derechos de
los pueblos indigenas y comunidades locales”. Derecho de acceso a la justicia en asun-
tos ambientales: art. 8.4. “Para hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia, cada
Parte atendera las necesidades de las personas o grupos en situaciéon de vulnerabilidad
mediante el establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida la asistencia técnica y
juridica gratuita, seglin corresponda”. Defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales: art. 9 “1. Cada Parte garantizard un entorno seguro y propicio en el que
las personas, grupos y organizaciones que promueven y defienden los derechos huma-
nos en asuntos ambientales puedan actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad.
2. Cada Parte tomara las medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger y
promover todos los derechos de los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad personal, libertad de opinién y
expresion, derecho de reunion y asociacion pacificas y derecho a circular libremente,
asi como su capacidad para ejercer los derechos de acceso, teniendo en cuenta las
obligaciones internacionales de dicha Parte en el &mbito de los derechos humanos, sus
principios constitucionales y los elementos basicos de su sistema juridico. 3. Cada Par-
te tomara medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancio-
nar ataques, amenazas o intimidaciones que los defensores de los derechos humanos
en asuntos ambientales puedan sufrir en el ejercicio de los derechos contemplados en
el presente Acuerdo”.
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cipacion del pueblo indigena. Al respecto, la Corte considera, como
lo hizo con la salvaguardia relativa a la participacion efectiva en la
que, para el caso concreto, el estudio de impacto ambiental y social
adquiria también relevancia de manera previa al inicio de activida-
des de explotacion, ya que es alli donde se concreta el area especifica
en la que se llevaria a cabo las actividades extractivas respecto de
toda el area en concesion |[...]

172. Por su parte, el Tribunal ha resaltado la importancia de la pro-
teccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente contenido
en el articulo 11 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador” como un derecho humano esencial relacionado con
el derecho a la vida digna derivado del articulo 4 de la Convencion
a la luz del corpus iuris internacional existente sobre la proteccion
especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas
“en relacion con el deber general de garantia contenido en el articulo
1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo
26 de la misma.

Sin perjuicio de ello, como fue referido en el caso de la Comunidad
Xakmok Kasek, el Tribunal determiné que “...el Estado debia adoptar las
medidas necesarias para que su legislacion interna relativa a un area prote-
gida no fuera un obstaculo para la devolucion de las tierras tradicionales a
los miembros de la Comunidad™?.

I'V. Ideas finales

Desde la logica que impone un enfoque transversal en materia de de-
rechos humanos, podemos iniciar un dialogo de fuentes que habilite herra-
mientas agiles y efectivas para gestionar la conflictividad que atraviesan las
comunidades indigenas en relacion a la reivindicacion de su espacio vital
y su realidad identitaria.

El método de dialogo de fuentes, de génesis internacionalista -pro-
puesto por Eric Jayme-, pretende lograr una mejor compresion de las

20 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, Sentencia de 25 de noviembre de 2015.
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interacciones normativas que se desarrollan en el &mbito del derecho in-
ternacional para la solucion de los conflictos. Indica al respecto Alberto do
Amaral Junior, que

...la pluralidad, la complejidad, la fluidez y el dinamismo caracte-
rizan el derecho internacional en las ltimas décadas. Concebido
a partir de una realidad marcada por una elevada produccion de
normas internacionales y por el riesgo de conflictos entre ellas, el
“dialogo” de las fuentes postula la aplicacion simultanea, coherente
y coordinada de las diversas fuentes del derecho internacional. Mas
alla de las normas especificas encargadas de la comunicacion inter-
sistémica, las reglas y los principios generales transforman elemen-
tos dispersos en un todo significativo, regido por la interdependencia
entre las partes que lo constituyen?'.

La captura de este método, procura entonces, una interpretacion
que se aparta del conflicto y la desmembracion para acercarse a la delibe-
racion; y en lo atinente a la materia que nos ocupa -el ambiente y las comu-
nidades indigenas-, es la propuesta adecuada, compatible con el valor fun-
dante de estos derechos humanos, el valor paz. Concepto éste integrador de
los valores que motivan a los restantes subsistemas. Ello implica adoptar,
como método para su consecucion, la eleccion de mecanismos de participa-
cion ciudadana, de busqueda de consensos y concertacion. Creemos que es
justamente el didlogo de fuentes un mecanismo apto para la interpretacion
que debiera desplegarse para gestionar la articulacion aludida.

21 Amaral Junior, Alberto, “El comercio internacional y la proteccion del medio ambien-

te: contradiccion o complementariedad”, en: Revista de Derecho Ambiental de la Uni-
versidad de Palermo, ano 1, nro.1, Buenos Aires, mayo de 2012, p. 84.
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PROCEDURAL ISSUES AND GENDER PERSPECTIVE: THEIR
ANALYSIS IN THE CASE OF INDIGENOUS PEOPLES
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“No podemos dejar que las percepciones limitadas de los demas
terminen definiéndonos”

Virginia Satir

I. Introduccion

En la actual sociedad multicultural que vivimos donde sostenemos que
las normas no pueden imponer un solo modelo de sociedad, esto nos hace
reflexionar que para el caso de los pueblos indigenas nos encontramos ante
una distribucion de los bienes fundamentales que requiere un mutuo reco-
nocimiento de la diferencia, a partir del cual distintas identidades culturales
debieran tener la misma valia.

Es dable en este sentido sostener que el valor juridico o el principio de
diversidad cultural dentro del derecho también hace referencia a la relacion
juridica para con otro y donde los bienes fundamentales son otorgados tan-
to en lo diverso como en lo igual.

Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad Nacional del Litoral. Docente
Titular (Universidad Gaston Dachary y Universidad Maimonides). Docente Asociado
(Universidad Belgrano). Docente de la Universidad de Buenos Aires. Docente Titular
de la Maestria de Derecho Procesal (Universidad Nacional de Rosario).
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Observamos que surge entonces la necesidad de reflexionar seriamen-
te acerca del respeto de las diferencias en el caso de las mujeres indigenas
y de las consecuencias practicas que se derivan -para el ordenamiento
juridico vigente- de considerar que coexisten, dentro de los limites de un
mismo Estado, sistemas de regulacion social claramente diversos, donde es
insoslayable abordar el tema desde multiples dimensiones que puedan dar
cuenta del fenomeno de la diversidad cultural y a la vez orienten el mejor
modo de plasmar un proceso que debe redisefiarse ante casos donde sean
partes las mujeres indigenas.

Lo antes mencionado se vincula por ejemplo a las situaciones de vio-
lencias por motivos de géneros contra integrantes de pueblos indigenas
que requieren de un modelo de abordaje interseccional e intercultural,
guiado por los principios rectores de multiagencialidad, territorialidad,
federalismo, e integralidad, que puedan ofrecer respuestas en materia de
politica publica a las problematicas especificas que presentan las mujeres
miembros de estas comunidades.

I1. Constitucionalizacion del derecho privado y su vinculacién con los
derechos de las mujeres de los pueblos indigenas

Aida Kemelmajer sostiene que la llamada “constitucionalizacion del
derecho civil” fue posible gracias a la incorporacion de los tratados de De-
rechos Humanos en el bloque constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucion
Nacional) los cuales han tenido un fuerte impacto en el derecho nacional,
independientemente de las distintas vertientes, lo cierto es que “el siste-
ma juridico queda impregnado de toda la metodologia utilizada por la
Constitucion, de modo que ciertas decisiones han de tener siempre como
finalidad la plenitud de esos derechos ™.

Este argumento de autoridad deviene de la reivindicacion constitu-
cional de “igualdad razonablemente distintiva” (o diferenciadora) viene
expresamente impuesta, ademas, por el art. 10 del Convenio 169 de la
OIT, que presagia por ejemplo como singular pauta de determinacion e

2 Kemelmajer, Aida. “Las nuevas realidades familiares en el Cédigo Civil y Comercial

argentino de 2014”, en: Revista Juridica La Ley, 8 de octubre de 2014.
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individualizacion de la pena aplicable a un aborigen?, establece la especial
deferencia de sus condiciones sociales, economicas y culturales.

Los géneros como categoria de analisis contienen aspectos relativos al
poder porque hablar de género es referirse a una relacion social basada en
las diferencias de los sexos que esta marcada por desigualdades histéricas
que se profundizan aun mas cuando hablamos de comunidades indigenas.

Sostiene Bourdieu que la “division del mundo” -basada en referencias
a las diferencias bioldgicas y sobre todo a las que se refieren a la division
del trabajo de procreacion y reproduccion- actiia como “la mejor fundada
de las ilusiones colectivas, en la medida en que los conceptos de género
estructuran la percepcion y la organizacion de toda la vida social™.

En cambio, para Michel Foucault toda relacion entre los géneros, asi
como otras relaciones sociales, estd mediada por relaciones de poder. Esto
no implica que tales relaciones no puedan ser modificadas a partir de las
acciones y el ejercicio de nuevas practicas y la instalacion de nuevos valo-
res; de hecho, las relaciones de poder -de género y sociales en general- han
ido cambiando en el transcurso de la historia y ello se debe a los procesos
de transformacion que se producen en cada sociedad®.

Abhora bien, no nos queda duda que los cambios legislativos como el
Codigo Civil y Comercial, asi como otras leyes parten de la necesidad de
cambios de paradigmas de los Poderes Judiciales que entiende en estos
casos a partir de criterios multiculturales, tanto para el trdmite como para
la resolucion de cada caso.

III. La diversidad cultural como principio®

Por lo afirmado en el apartado anterior, podemos aseverar la existencia
de los efectos del reconocimiento de los derechos de los pueblos indige-
nas en la reforma constitucional de 1994 y en especial el del principio
de diversidad cultural, donde se plantea un cambio de paradigma para el
pensamiento juridico contemporaneo, ya que al existir una instancia de

En el caso de nuestro derecho, junto a los criterios puntualmente fijados por los arts. 40
y 41 del Cdd. Penal y de los principios del art. 75 incs. 17 y 19 de la Const. Nac.
Conf. Bourdieu, Pierre, Sociologia y cultura, México, Editorial Grijalbo-CNCA,
Coleccion los noventa, 1990.

Conf. Foucault , Michael, Vigilar y castigar, México, Siglo XXI editores, 29° edicion.
Idem.
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reformulacion juridica y politica que altera el concepto de igualdad en el
marco de nuestra vida democratica.

Asi incorporandolo como fundamento del reconocimiento de la diver-
sidad cultural, que nos lleva a un mutuo reconocimiento de la diferencia,
a partir del cual distintas identidades debieran tener el mismo valor repre-
sentando la igualdad’.

De esta manera, en el momento de la individualizacion del principio de
diversidad cultural, exige que tanto la norma juridica como la sancion sean
proporcionadas al hecho dentro de su cultura especifica.

Por lo aludido y antes de mencionar sus consecuencias debemos pro-
fundizar porque hablamos de un principio, que constituye la base de la fun-
damentacion iusfundamental y es una clave para la solucion de problemas
centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales.

Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una
teoria satisfactoria de la colisién y tampoco una teoria suficiente acerca del
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico.

Constituye, ademas un soporte sobre el que se asienta en general, la
solucion de todos los casos en los que se encuentran en juego los derechos
fundamentales.

Ha sostenido la Corte en relacion al significado del art. 16 de la Constituciéon norma
fundamental para la igualdad en la Argentina: “El texto de tal disposicion, inspirada
por la conciencia democratica de sus autores, que abominaban toda primacia ilegitima,
que no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento, que suprime los titulos de
nobleza y los fueros personales, para declarar enseguida, que todos los habitantes
son iguales ante la ley, demuestra con toda evidencia cual es el alto propodsito que la
domina: el derecho de todos a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias” (Fallos: 16-
118 y 101-401). “No es pues, la nivelacion absoluta de los hombres, lo que se ha
proclamado, aspiracion quimérica y contraria a la naturaleza humana, sino su igualdad
relativa, propiciada por una legislacion tendiente a la proteccion en lo posible de las
desigualdades naturales”. Del principio de igualdad expuso: “En tesis general
y segun lo definido por esta Corte en reiterados casos, el principio de igualdad ante la
ley que consagra el art. 16 de la Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se
establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros
en iguales circunstancias, de donde se sigue forzadamente que la verdadera igualdad
consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes segun las diferencias constitutivas de
los mismos (Fallos: 16-118, 123-106, 124-122, entre otros)”.
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Dentro de las normas iusfundamentales es posible distinguir entre
normas que son principios y normas que son reglas. Unas no excluyen a
las otras.

Las preguntas acerca de qué es un principio y qué es una regla solo
pueden ser respondidas cabalmente una vez que uno y otra han sido distin-
guidos. Los criterios que se han sugerido para ello son muy variados y hasta
cierto punto complementarios®.

IV. Aplicacion de las Reglas de Brasilia

Si bien las “Reglas de Brasilia” en realidad fueron el resultado de un
encuentro preparatorio en Andorra, que luego se aprobaron casi sin cam-
bios, no se puede descartar su importancia y vinculacion en los conceptos
utilizados en el presente trabajo. El mencionado documento, que contienen
100 reglas, caracteriza muchos conceptos y también analiza el proceso
judicial desde un modo critico.

Sin lugar a dudas el concepto de personas en situacion de vulnerabi-
lidad que plantea el mencionado documento es de suma importancia para
el objeto del presente trabajo: “Se consideran en condicion de vulnerabi-
lidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sis-
tema de justicia los derechos reconocidos”.

Si bien se considera que el concepto de vulnerabilidad incluye: edad,
discapacidad, pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, victimi-
zacion, migracion y desplazamiento interno, pobreza, género y privacion
de libertad, entre otras, la concreta determinacion de las personas en
condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas
especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econdomico.

Dworkin es uno de los mas destacados exponentes de la tesis fuerte de la separacion. Es
el principal promotor del debate respecto a la distincion entre reglas y principios. Este
construye su teoria como un ataque frente al positivismo juridico y, especialmente,
a la version de H.L.A. Hart, a quien acusa de concebir el Derecho como un sistema
normativo compuesto exclusivamente por reglas, las cuales son identificadas como
tales por la manera en que son adoptadas o desarrolladas (lo que Dworkin denomina su
pedigree).
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Ahora bien, con respecto a la aplicacion de las “Reglas de Brasilia”, la
Doctora Altabe afirma que éstas establecen estandares basicos que los Po-
deres Judiciales Iberoamericanos deben cumplir para garantizar el acceso
a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

En resumen y dejando de lado el caracter necesariamente principista
y tentativo, propio de todo documento de consenso internacional, se puede
decir que son reglas de sentido comtn, pero lo cierto es que nunca esta de
mas hacer explicito algo que a veces se da por sentado, y cubrir de paso
alguna laguna de los Codigos Procesales, que casi siempre estan hechos
pensando en las necesidades del érgano y (eventualmente) las de los ope-
radores judiciales (abogadas/os). “De acuerdo a lo expuesto hasta aqui, a
los pueblos indigenas, como sujetos colectivos y a sus integrantes, como
sujetos individuales, les resultan aplicables las 100 Reglas... en general y
de ellas, en particular, las reglas de 9, 48, 49 y 79. Ademas, como en otros
sujetos, en las personas integrantes de pueblos indigenas, se identifican
a la vez varias causas de vulnerabilidad: la pertenencia a comunidades
indigenas, la pobreza, los desplazamientos internos forzados y obviamente
se suman, en el caso de ninos, la edad, en el caso de mujeres, el género
y, en el caso de delitos, la victimizacion o la privacion de libertad. Se
advierte entonces, que los pueblos indigenas, desde la perspectiva de las
100 Reglas de Brasilia, son sujetos que se hallan en situacion de extrema
vulnerabilidad, por que confluyen en ellos varias causas de vulnerabilidad,
por lo que las mismas se tornan plenamente operativas’™.

Cabe recordar que en el capitulo 11, seccion 6°, el documento alude
al sistema de resolucion de conflictos dentro de las comunidades indigenas.
Fijando, con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia,
que resulta conveniente estimular las formas propias de justicia en la reso-
lucion de conflictos surgidos en el ambito de la comunidad indigena.

Es por lo mencionado que el documento propicia la armonizacién de
los sistemas de administracion de justicia estatal e indigena basado en el
principio de respeto mutuo y de conformidad con las normas internaciona-
les de derechos humanos.

I

s éste un dato interesante, en tanto se admite la posibilidad de que
dentro del ambito de la comunidad indigena se apliquen tanto formas

®  Altabe de Lertora, Martha. “Operatividad de la Reglas de Brasilia respecto de los

Pueblos Indigena”, en: Derecho Constitucional Indigena, Resistencia, Edit. Contexto,
2012, p. 254.
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propias de justicia, como sistemas de resolucion alternativa de conflictos,
ademas de recomendar la armonizacion de los sistemas de justicia estatal
e indigena ™.

En el supuesto de resolucion de conflictos por parte del sistema de
administracion de justicia estatal, la regla 49 declara conveniente abordar
los temas relativos al peritaje cultural y al derecho a expresarse en el propio
idioma, cuestiones fundamentales para permitir el acceso a la jurisdiccion
de los miembros de comunidades indigenas, considerados por esta condi-
cion, sujetos vulnerables en estas reglas.

V. Necesidad de reconceptualizacion de los procesos judiciales

Es por ello necesario pensar en herramientas necesarias para la protec-
cion de los derechos de los pueblos indigenas en la faz procesal y quiénes
pueden ejercer la proteccion de los mismos ante la omision legislativa de
los derechos lesionados, alterados y/o amenazados.

Cabe recordar que las comunidades indigenas poseen su derecho con-
suetudinario basado en usos y costumbres ancestrales, que si bien los espa-
foles no implementaron figuras juridicas romanas. No se puede negar que
el mal llamado “derecho indiano” que consistia en que el estado vencedor
tiene derecho sobre el estado vencido, relata la imagen y percepcion de las
poblaciones indigenas de Latinoamérica.

Es por ello que al reconocer sus costumbres como fuente de normativi-
dad también se esta reconociendo su cultura como una forma de reparacion
historica del genocidio de sus pueblos.

La prueba en estos procesos también es un aspecto a considerar, por
ejemplo, las pericias antropologicas. Este medio de prueba, también de-
nominado pericia etnografica o cultural (para diferenciar la de la forense)
permite orientar técnicamente al tribunal aportando conocimientos sobre la
cultura de un grupo, su manera de pensar y comunicar.

Describiendo la relacion intergrupal y la fidelidad de sus miembros a
ciertas normas o sistemas de vida se podra decodificar los significados de
un comportamiento aceptado o rechazado en una sociedad o nacién dife-
rente a la hegemonica.

10 fdem.
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Si bien los tribunales han entendido su utilidad se debe sostener que la
misma define su campo de aplicacion preferencialmente en los conflictos
interétnicos, porque resulta util toda vez que miembros de pueblos origina-
rios se ven involucrados en un proceso donde la Justicia del Estado requiere
determinar la logica o razon cultural del sujeto del proceso judicial''.

Las pericias antropoldgicas se presentan mediante informes y docu-
mentos que establecen un contexto, miden patrones culturales y responden
cuestiones controversiales a la luz de estandares diferentes a los aceptados
por la sociedad hegemonica'?. Por ejemplo, en el caso de un delito, éste
ofrece muchas perspectivas y abordajes: puede ser un conflicto social, por
ello el juez no pide solamente la interpretacion de una cultura, sino un dic-
tamen que defina y explique un comportamiento producto de esa cultura 'y
estime una probabilidad.

El comportamiento proyecta relaciones de causalidad con una cultura
grupal, comunitaria, tanto étnica, como minoritaria, sediciosa o exdtica.
Pero la agencia judicial espera atin mas: aguarda conocer una medida, un
porcentaje, un margen de repeticion. Por dos motivos esenciales, porque
el Derecho es una disciplina que se encuentra codificada y porque las tra-
diciones referentes a las pericias han crecido en direccion a la certeza, no
hacia la incertidumbre.

Si bien mas adelante se analizara la vision del Doctor Manuel Moreira
sobre el desarrollo en la materia se consider6 util hacer una introduccion
para entender el nuevo paradigma de proceso a la hora de analizar la cues-
tion indigena.

De lo tratado en apartados anteriores surge la necesidad de que el
Estado tome las medidas necesarias para garantizar que los miembros de
los pueblos indigenas puedan comprender y hacerse comprender en los
diversos procesos legales. En todos los paises estudiados se reconoce este
derecho tanto a nivel constitucional, como por mandato de los instrumentos

En los casos civiles delimitar, comprobar o habilitar derechos en relaciéon a una
propiedad, el acceso o disposicion de los recursos naturales, identificar la ocupacion
de un territorio, comarca, frontera o limites y antigiiedad de esta posesion por un grupo
étnico

De manera que en ellas siempre existira una actividad contrastante, y como diria Roberto
Cardozo de Oliveira describira de algun modo un tipo de “friccion interétnica”. El
terreno de la pericia antropologica es la reflexividad, la interpretacion y la traduccion
cultural y en otros aspectos la descripcion y el rescate historico, mediante la prueba
etnografica.
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internacionales ratificados por los estados o por su expresa mencion en la
legislacion nacional.

A continuacién, se vera que los nuevos Cddigos latinoamericanos in-
corporan en su articulado este mandato a través de una formulacidon que en
términos generales consiste en preceptuar que quienes no pudieren hablar
o0 no supiesen hacerlo en idioma castellano, intervendran por escrito o por
medio de intérpretes.

En el caso de Bolivia, por ejemplo, en su normativa interna se ha esta-
blecido el deber del Estado de proveer de traductor cuando la lengua mater-
na en el proceso judicial no sea el castellano, es una garantia recogida en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, en los articulos 10, 111, 114y 115,
disposiciones todas que establecen el derecho a un intérprete o traductor.

En particular, cabe destacar que el articulo 114 sefiala que el juez,
luego del pronunciamiento formal y la lectura de la sentencia, dispondra
la explicacion de su contenido en la lengua originaria del lugar en que se
celebro el juicio.

El Codigo Procesal Penal de Chile, en el articulo 291 inc. 3 establece
que “quienes no pudieren hablar o no lo supieren hacer en el idioma caste-
llano, intervendran por escrito o por medio de intérpretes”.

VI. Conclusiones

Para finalizar este pequefio trabajo queremos volver a razonar las
ideas de Kymlicka, el autor que sustenta su pensamiento en la idea de los
derechos diferenciados, los cuales -desde una concepcion basada exclusi-
vamente en los derechos humanos- se hallan en oposicion a los principios
liberales de libertad e igualdad.

Este concepto de derechos diferenciados conjuga los principios de
libertad e igualdad con los de cultura y justicia social. Asi, permite estable-
cer la diferencia entre dos clases de reivindicaciones que un grupo étnico o
nacional puede realizar: de un grupo contra sus propios miembros, y de un
grupo contra la sociedad en la que estd inmerso, denominadas -respectiva-
mente- “restricciones internas “y “protecciones externas”.

En suma, su tesis consiste en que, si bien los liberales conceden prio-
ridad a los derechos individuales, los derechos de las minorias “no sé6lo
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son consistentes con la libertad individual, sino que en realidad pueden
fomentarla™".

Es en esa accidon de fomentar los derechos diferenciados (siguiendo el
lenguaje del autor citado) donde creo todavia desde las ciencias juridicas
queda mucho por pensar, discutir y hacer.

13 Kymlicka, W., Ciudadania Multicultural. Barcelona, Paidos, 1996, p.111.
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THE RIGHT TO SELF-DETERMINATION. CONSTITUTIONAL AND
INTERNATIONAL INTERPRETATION

PAULA ANDREA Bravo'

I. Interpretacion constitucional

La Argentina fue uno de los primeros paises en reconocer los derechos
de las comunidades indigenas al dictar la Ley nacional N° 23.302 sobre
Asuntos Indigenas, en 1985, y luego, con la reforma constitucional de
1994, a través del articulo 75 inciso 17, y la incorporacion de los tratados
internacionales de Derechos Humanos.

El articulo 75 inciso 17 de la Constituciéon Nacional se aprueba por
unanimidad, sin votacion en el recinto y por aclamacion, como una forma
de rendirles tributo u homenaje a las comunidades indigenas que estaban
presentes en ese momento. Es una norma operativa, tiene efecto declara-
tivo y reconoce los derechos preexistentes de las comunidades indigenas,
admitiendo la pluralidad social de identidades diversas que forman parte de
un tnico Estado, indivisible y sin derechos de secesion®.Pero, ademas, es
un mandato al legislador para que instrumente su aplicacion, a fin de afec-

! Abogada (UBA), Esp. en Derecho Administrativo y Administracién Publica del Pos-
grado de la Facultad de Derecho (UBA). Docente de Derecho Constitucional, ha dado
clases en la UBA, en grado y posgrado, el Ministerio Publico Fiscal, la ECAE y la
Universidad Austral. Prosecretaria Letrada de la Procuracion General de la Nacion.

2 Gelli, Maria Angélica “Los Derechos de Consulta y Participacién de los Pueblos Indi-
genas Argentinos. Los enigmas de una sentencia”, en: La Ley, Buenos Aires, Lunes 28
de junio de 2021 y LL 2021-D.
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tar la actividad de los demas organos del Estado, que son los responsables
de convertir en eficaz el ejercicio de esos derechos.

Asi se consagraron los derechos especiales que en funcion de la etnia
tienen estas poblaciones. Ademas, este articulo referido a “Pueblos Indige-
nas” resulta una derivacion, especificacion y ampliacion de la clausula de
“Desarrollo Humano™ de ese mismo articulo, el inciso 19, que en su ultima
parte obliga al Congreso a proteger la identidad y pluralidad cultural. El
inciso 19 constituye la clausula genérica y el inciso 17 la especifica.

El nucleo central de esos derechos especiales en funcion de la etnia
esta determinado por el reconocimiento de su identidad, el que conlleva
necesariamente el reconocimiento del derecho a la propiedad comunitaria,
a los fines de su supervivencia®.

A su vez, expresa en la tercera frase que el Congreso debe “recono-
cer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan”. Entendemos
que el Constituyente sigui6 la logica de la Ley nacional N° 23.302 sobre
Asuntos Indigenas, segtn la cual el derecho de propiedad sobre la tierra
les es otorgado a las comunidades indigenas registradas, pues sélo éstas
tienen personeria juridica mediante el proceso de registracion que tiene a
su cargo el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (ReNaCi) ante el
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), que acttia en la 6rbita de
la Secretaria de Derechos Humanos dependiendo del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion.

En la Constitucion el concepto de “pueblo” no tiene una connotacion
politica, sino juridica, como sujeto de derechos. El problema reside en que
el derecho a la identidad va de la mano del reconocimiento del derecho a la
tierra, por el significado que ésta tiene para las comunidades indigenas. Se
extrae de los antecedentes constitucionales* que el Constituyente de 1994

Bravo, Paula A., Pueblos Originarios. Aportes para la construccion de una sociedad
multicultural, Ediar, CABA, 2013, donde ya se ha desarrollado este tema, pp. 86-98
y ver al respecto los casos de la Corte IDH, “Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de 2005; “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay”, sentencia de 29 de marzo de 2006; “Pueblo Saramaka vs. Suriname”,
sentencia del 28 de noviembre de 2007 y “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador”, sentencia de 27 de junio de 2012.

Garcia Lema, Alberto Manuel, “Pueblos Indigenas argentinos. Significado Constitu-
cional de la preexistencia étnica y cultural”, en: Garcia, Julio C. (coord.), Derecho
Constitucional Indigena, Ed. Contexto, Resistencia, 2012, pp. 281-296.
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no tuvo la intencion de incorporar la idea de un “Estado Plurinacional”,
sino de un “Estado Multicultural”, pues considerd valioso el reconoci-
miento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de las comunidades
indigenas, a fin de incorporar a la Republica Argentina en el marco de una
concepcion multicultural dentro de un Estado de Derecho, modificando la
concepcion asimilacionista del Constituyente de 1853.

Es por ello que el Constituyente utiliza como sinénimos los términos
“comunidad” y “pueblo”, porque no tienen implicancia politica, sino tan
solo juridica al constituirse en nuevos sujetos de derechos especiales en
funcion de la etnia.

Nuestra Constitucion se enrola asi en el pluralismo cultural o multicul-
turalismo, que tiene por objeto la proteccion de la diversidad y preserva-
cion de la cultura, como positivas y enriquecedoras del Estado.

De este precepto surgen asi tres nuevos conceptos: comunidad o
pueblo indigena: como nuevo sujeto de derechos, con personeria juridica
y como titular del derecho a la tierra colectiva; propiedad comunitaria o
comunal: el Constituyente la preserva con un régimen especial distinto al
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que tiene una proteccion de
maxima, similar al régimen del dominio publico y con una connotacion
particular, la propiedad esta fuera del comercio y debe ser reconocida juri-
dicamente a las comunidades registradas y; pueblos indigenas argentinos:
que hace alusion a un criterio histérico geografico de autodeterminacion
de estos pueblos que determina la jurisdiccion del Estado Nacional y que
excluye al “Estado Plurinacional”, conservando la Constitucion la pauta de
“sociedad multicultural”.

No obstante, dichos pueblos deben preservar todo el poder que sea
necesario para el mantenimiento de su identidad, tanto con respecto a la
organizacion de sus instituciones, como a su subsistencia comunitaria y a
su cultura. Asi, se entiende que la “autodeterminacion” o “autogobierno”
puede tener las fronteras en el propio Estado, pues no necesariamente el
reconocimiento del derecho a la identidad conlleva constituir un Estado
paralelo y soberano.

Es por ello que entendemos que cabe hablar, de federalismo étnico,
en el que existe un solo sistema juridico predominante, que concibe la
“coexistencia” de ambos sistemas juridicos, el comunitario y el democra-
tico, pero bajo un unico Estado Soberano. Entonces, consideramos que no
se puede asociar -en la materia que nos incumbe- el término “derecho” a
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“territorio” o “Estado”, asi como tampoco se puede hablar de la existencia
de un tnico sistema juridico.

I1. El caso “Lhaka Honhat’”’

Este antecedente es de gran importancia en materia indigena porque
es la primera vez que la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta
una sentencia en un caso contencioso en el que es parte la Argentina y estan
en juego los derechos a la propiedad indigena, a un medio ambiente sano,
a la alimentacion adecuada, al agua y a la identidad cultural. Ademas, es
un conflicto historico, de una gran cantidad de comunidades en donde la
Provincia de Salta habia reconocido el derecho a la propiedad mediante
decreto y nunca otorgd un titulo de propiedad sobre los terrenos.

Luego se caracteriza por la cantidad de comunidades afectadas que
comparten el espacio territorial y los recursos naturales con familias crio-
llas, en donde tuvieron y van a tener que negociar.

El reclamo lleva 35 afios y desde 1998 en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, pasaron muchos afios, hubo impactos y transfor-
maciones en esas tierras y los reclamos también cambiaron, hubo intentos
de negociacion entre el Estado Nacional y la Provincia de Salta que no
llegaron a ninguna solucion.

Ahora el caso tiene una dificil ejecucion, a cargo de la Secretaria de
Derechos Humanos de la Nacion, es una sentencia de pandemia, donde se
prorrogaron plazos y cuenta ademas con un plazo muy amplio de 6 afios
de ejecucion, donde otras generaciones van a ver los beneficios de esta
sentencia y donde el federalismo también se expone a un desafio, porque a
partir de la ejecucion comienza una nueva etapa.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos viene desarrollando el
derecho de los pueblos indigenas en materia territorial desde hace algunos
afios con “Awas Tingni vs. Nicaragua” y en varias sentencias de manera
muy consolidada. Cuando habla de propiedad se refiere a “propiedad co-
munal”, relacionando el concepto con el derecho a la identidad indigena,

5 Corte IDH: Caso “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat

(Nuestra Tierra) vs. Argentina”, sentencia del 6 de febrero de 2020 (Fondo, Reparacio-
nes y Costas). El texto integro de la Sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400 esp.pdf.
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con su cosmovision, su espiritualidad y su cultura, reconociendo el vinculo
especial que los pueblos indigenas tienen con su tierra, asi como con sus
recursos naturales, lo cual les permite el goce del resto de sus derechos fun-
damentales. Ese vinculo especial y fundamental con la tierra comunal, no
solo es material sino también es espiritual y cultural, que hace a su supervi-
vencia y a su identidad y ese derecho a la identidad cultural es un derecho
fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que
debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica®.

Volvié a afirmar que el derecho de propiedad comunal se encuentra
cobijado por el articulo 21 de la Convencion Americana’, porque entiende
que la estrecha vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con
sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que alli
se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de
ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencidon Ame-
ricana®, en cuanto 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 sélo 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’.

El 6 de febrero de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
declar¢ la responsabilidad internacional de la Reptblica Argentina por la
violacion de distintos derechos de 132 comunidades indigenas que habitan
el Departamento de Rivadavia, de la Provincia de Salta, disponiendo que el
Estado otorgue un titulo unico a la propiedad comunitaria de 400 mil hec-
tareas de tierras ancestrales, estableciendo plazos para su cumplimiento.

Las tierras en cuestion fueron originariamente fiscales, de propiedad
estatal. La mayoria de la poblacion indigena, que ha continuado en el lugar
hasta la actualidad, pertenece a la etnia Wichi.

Corte IDH Caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”. Sentencia de 31

de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

Ese criterio también fue adoptado en los casos Corte IDH “Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, Sentencia de 29 de marzo de 2006, parrs. 161 a 121,

“Comunidad Indigena Yakye Axa”, citado, parrs. 124 a 131, y “Comunidad Mayagna

(Sumo) Awas Tingni”. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148.

8 Corte IDH Caso “Comunidad Indigena Yakye Axa”, cit., parr. 137, y Caso de la “Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, cit., parr. 149.

®  Corte IDH Caso “Comunidad Indigena Yakye Axa”, cit., parr. 135.
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Lhaka Honhat y la Organizacion de Familias Criollas (OFC) acorda-
ron la superficie del territorio que le corresponderia y la relocalizacion de
estas ultimas. Luego se suscribiéo un Acta-Acuerdo, con la Provincia de
Salta y el Estado Nacional, plasmando lo anterior. Mas tarde Salta dicto
el Decreto 2786/0773, que aprobd formalmente el Acta-Acuerdo y asignd
la propiedad: 400.000 ha a las comunidades indigenas y 243.000 ha a la
poblacion criolla.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos consider6é que la Ar-
gentina viol6 el derecho a la propiedad comunal por la falta de titulacién de
estas tierras y por la omision estatal de “emprender acciones efectivas de
control de la deforestacion del territorio indigena”, asi como que el Estado
llevara a cabo “obras publicas” y otorgara “‘concesiones para la exploracion
de hidrocarburos” sin cumplir requisitos de realizar estudios previos de
“impacto social y ambiental” y “consultas previas, libres e informadas”.
Esta interferencia en su territorio producida por actividades ajenas a sus
costumbres tradicionales incidi6 en el modo tradicional de alimentacion de
las comunidades indigenas y en el acceso al agua.

1) Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A. En cuanto al territorio, el maximo tribunal dispuso que el Estado
debera, en un plazo maximo de seis afios: Delimitar, demarcar y otorgar
un titulo Gnico colectivo sin subdivisiones ni fragmentaciones, pues el re-
conocimiento en abstracto carece de sentido si no se delimita fisicamente
la propiedad.

- Ordend hacer efectivo el traslado de la poblacion criolla de pe-
quenos productores fuera del territorio y remover de las tierras
indigenas los alambrados y el ganado perteneciente a pobladores
criollos y abstenerse de realizar actos, obras o emprendimientos
en el territorio indigena.

- Ademas, la Corte le exigi6 al Estado que adopte medidas legisla-
tivas y/o de otro caracter para dotar de seguridad juridica el dere-
cho humano de propiedad comunitaria indigena, dando un titulo
juridico que lo haga oponible frente a terceros, asegurando el goce
pacifico de la propiedad, sin interferencia externa alguna.

- Asimismo, sefial6 que el derecho de propiedad comunitaria impli-
ca que las comunidades tengan participacion efectiva, con base en
procesos adecuados de consulta que sigan pautas determinadas, en
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la realizacion, por parte del Estado o de terceros, de actividades que
puedan afectar la integridad de sus tierras y recursos naturales.

- Sobre el particular, resalté que el Estado debe cumplir sus obliga-
ciones respecto a las comunidades indigenas, pero al hacerlo debe
observar también los derechos de la poblacion criolla.

- La Corte evalu6 también que Argentina no cuenta con normativa
adecuada para garantizar en forma suficiente el derecho de propie-
dad comunitaria y tampoco existe una tutela efectiva del derecho
de propiedad indigena.

B. En relacion a los derechos de alimentacion, acceso al agua, am-
biente sano e identidad cultural sostuvo que eran interdependientes con los
derechos territoriales, sosteniendo que el derecho de propiedad comunal se
une con los demas necesariamente y no puede garantizarse si a la vez no
se garantizan los restantes derechos. Hay un combo de derechos que deben
complementarse necesariamente unos con otros.

- Por primera vez en un caso contencioso, analizé los derechos a un
medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y a la
identidad cultural en forma auténoma a partir del articulo 26 de la
Convencion Americana.

- Concluy6 que Argentina no ha garantizado a las comunidades
indigenas la posibilidad de determinar las actividades sobre su te-
rritorio, por ello, el Estado viold la clausula del desarrollo progre-
sivo, el inciso 26 de la Convencion Americana en relacion con su
inciso 1.1. Es decir que el Estado no cumpli6 con su compromiso
de hacer efectivos los derechos de las comunidades por cuanto no
permitio su desarrollo progresivo, equiparandolos a los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Todo lo aqui dicho lo relacionamos con el dictado del decreto 805/2021
de necesidad y urgencia (DNU) del Poder Ejecutivo Nacional que volvio
a prorrogar la Ley N° 26.160 de emergencia de la propiedad y posesion de
las tierras indigenas, lo que deja expuesta la debilidad del sistema regula-
torio y la falta de una politica publica seria que intente resolver el tema de
fondo. Ademas, ésta se trata de una ley de emergencia, excepcional y de
caracter transitorio, que no constituye una solucion al problema sino que lo
emparcha, incluso con afectacion del derecho de terceros, claro, era por 4
afos, no era para regular la cuestion de manera indefinida. A suvez, la ley
necesita ser prorrogada ante la falta de implementacion del relevamiento
convirtiéndose en una herramienta para la violacion de todos los derechos
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indigenas, por cuanto impide y obstaculiza la prosecucion de acciones
para obtener la definitiva regularizacion dominial de los territorios que
las comunidades ocupan ancestralmente. Por otra parte, el territorio de las
comunidades, atn el de aquellas que han logrado obtener la titularizacion,
se encuentra en peligro por no estar asegurado efectivamente el control de
sus recursos naturales.

Lo expuesto, a mi criterio demuestra la necesidad de dictar una ley
especial que regule el derecho a la propiedad comunitaria indigena, la titu-
lacion de sus tierras, los derechos comunitarios junto con la gestion de los
recursos naturales, pues si bien estamos hablando de derechos humanos de
caracter operativo, también son derechos sociales que necesitan un régi-
men especial legal doméstico para ser implementados.

El asunto también lo expresa el Codigos Civil y Comercial de la Na-
cion, en su articulo 9 que indica que “[1]Jos derechos de los pueblos indi-
genas, en particular la propiedad comunitaria [...] seran objeto de una ley
especial”, y el articulo 18 que establece que “las comunidades indigenas
reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las
tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano segun lo establezca la ley de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional”.

II1. El caso: “Comunidad Catalan”'

Es el caso de mayor avance jurisprudencial a nivel federal, porque
es la primera vez que tanto la Procuracion General de la Nacion como la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion trataron el derecho a la autode-
terminacion o libre determinacidon en un caso de comunidades indigenas,
refiriéndose a €l expresamente.

10 Fallos: 344:441, CSJ 1490/2021 (47-C) / CS1 “Comunidad Mapuche Catalan y Con-
federacion Indigena Neuquina c/Provincia del Neuquén s/accion de inconstituciona-
lidad”. Dictamen de la Procuradora General del 8 de septiembre de 2014 y sentencia
del 8 de abril de 2021, primer voto integrado por los jueces Maqueda, Lorenzetti y
Highton de Nolasco, Concurrencia del juez Rosatti y disidencia del presidente de la
Corte Suprema, Rosenkrantz. Ver también TSIN, expediente N° 1090/2004, “Comu-
nidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina c/Provincia del Neuquén
s/accion de inconstitucionalidad”, sentencia del 25 de octubre de 2010, que analicé en
mi obra citada en nota 5.
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En sede local, las actoras solicitaron la declaracion de inconstitucio-
nalidad: 1 de la Ley provincial N° 2439, por la cual se dispuso la creacion
del municipio de “Villa Pehuenia” de poblacion mayoritariamente ma-
puche, incluyendo el territorio de tres comunidades indigenas, Catalan,
Puel y Placido Puel y; 2. del decreto provincial 2/2004, a través del que se
convoco a elecciones para la conformacion de la Comision Municipal, sin
el consenso o la participacion de las comunidades, que con posterioridad
tomaron conocimiento de que se las habia incluido en el padron electoral
municipal, con obligacion de votar.

Argumentaron que sus derechos a la propiedad, identidad y cultura
mapuche fueron ignorados, puesto que no se los tuvo en cuenta en el
proceso de creacion del municipio, no se asegurd la participacion de las
comunidades de ningin modo, ni se busc6 armonizar las atribuciones de la
nueva municipalidad con sus costumbres y tradiciones.

La Provincia del Neuquén se presentd, negd todos los hechos, pidid
que se rechazara in limine la accidon y alegd que las actoras no tenian un
interés, real, concreto y actual, puesto que la Municipalidad de Villa Pe-
huenia se habia creado el 3 de octubre de 2003, la fecha de convocatoria a
elecciones ordinarias habia sido el 6 de junio de 2004 y la Comision Mu-
nicipal ya estaba funcionando.

El Tribunal Superior de Justicia convocé a audiencia publica con
finalidad informativa, en la que se admiti6 la presencia e intervencion de
los denominados “amigos del Tribunal”. Con posterioridad, el Tribunal
considerd que la Ley N° 2439 no resultaba violatoria de la Constitucion
provincial, en tanto el municipio no se habia excedido en sus facultades, y
rechaz6 la accion intentada por las actoras.

Contra dicha decision la parte actora interpuso el recurso extraordina-
rio federal, que fue admitido por el Tribunal.

Lo caracteristico de esta causa esta dado por la gran cantidad de “ami-
gos del Tribunal” que se presentaron para participar de dicha audiencia
publica, desde personas fisicas hasta juridicas, tales como la Fundacion
Paz y Justicia, el CELS, el INAI la Asamblea por los Derechos Humanos
(APDH), la Camara de Turismo, Industria, Comercio y Servicios de Villa
Pehuenia, la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion, el Obispo de la Iglesia Ca-
tolica del Neuquén y otros tantos particulares, puesto que la creacion del
Municipio estaba vinculada también con la afectacion de los derechos de
terceros tanto individuales como colectivos y con la organizacién institu-
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cional de sus habitantes, no so6lo con las comunidades', en tanto era una
medida general estructural e institucional, vinculada con la autonomia
municipal y provincial.

1. Resolucion de la Corte Suprema

La sentencia fue emitida por mayoria con un voto concurrente y una
disidencia. El primer voto se integrd con tres de los jueces del Tribunal
y conforme a lo dictaminado por la Procuradora General, salvo una tni-
ca excepcion referida al mecanismo de supervision de la sentencia. En
consecuencia, con esa reserva, la opinion de la Procuradora constituy¢ el
fundamento de la decision de la Corte. '?

Mayoria:

1. rechazo la peticion de las actoras porque entendid que la declaracion
de invalidez de las normas de creacion del Municipio de Villa Pehuenia y
de todos los actos juridicos celebrados en consecuencia por sus autoridades

que habian generado derechos y obligaciones de la mas diversa indole y
podria originar graves y complejas consecuencias institucionales.

2. orden¢ a la provincia adecuar las normas cuestionadas a fin de que
garanticen los especiales derechos de participacion de los pueblos indige-
nas, implemente la consulta omitida y disefie mecanismos permanentes
de comunicacion y consulta para que los pueblos originarios puedan par-
ticipar en la determinacion de politicas y decisiones municipales que los
involucren.

En el caso, entendemos que, estaban enfrentados el derecho a la libre
determinacion de las comunidades, en términos de participacion y consulta
y la autonomia provincial y municipal, en cuanto estaban en juego decisio-
nes institucionales y territoriales.

Cuestiones que nos preguntamos: /tenian las comunidades un interés
diferenciado y una afectacion directa de sus derechos? ;debe concederse el
derecho de consulta previa en relacién con todas las medidas legislativas

Bravo, Paula A., ob. cit., p. 37, ya habiamos advertido en esa oportunidad esta circuns-
tancia al analizar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Neuquén.

Ver analisis y comentario tanto del dictamen de la Procuracion General como de la
sentencia de la Corte Suprema de Gelli, Maria Angélica, ob. cit.
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o administrativas que de cualquier modo impacten en las comunidades
indigenas?

Segun el Convenio 169 de la OIT (art. 6), el derecho a la consulta
previa es obligatorio en caso de que la medida sea capaz de menoscabar
o perjudicar directamente a las comunidades o a sus integrantes, es decir,
cuando la medida afecte algtin derecho especifico de los pueblos indigenas
o de sus integrantes y esa afectacion pueda probarse, y no de modo indirec-
to, como entiendo que sucede en el caso."

Por el contrario, la ley de creacion del Municipio era de alcance gene-
ral, no estaba dirigida a regular los derechos de los pueblos indigenas ni se
demostrd que ello tuviera un impacto directo en sus derechos constitucio-
nales o en los establecidos en el Convenio 169 de la OIT.

En el mismo sentido se expresa la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (art. 18) solo reconoce el
derecho a la consulta previa respecto de aquellas medidas legislativas y ad-
ministrativas que los afecten y el derecho a la autonomia y autogobierno en
los asuntos internos y locales de las comunidades indigenas pero de modo
alguno impone a los estados una restriccion a su soberania ni condiciona
su unidad politica.™

Aclaro que el Convenio de la OIT esta ratificado y es vinculante para la
Argentina y que, si bien la Declaracion de las Naciones Unidas no lo esta,
también debe ser tenida en cuenta por las autoridades federales en cuanto
contiene recomendaciones a seguir por los Estados.

IV. El derecho a la libre determinacion'

(A qué hace referencia el término de libre determinacién o autode-
terminacion en el contexto internacional? y ;como se puede receptar este
derecho en el marco del federalismo constitucional argentino?. ;Puede
concebirse la soberania del Estado y el reconocimiento a la autodetermi-
nacion de los pueblos indigenas en el contexto del federalismo argentino?

Cfr. consid. 8° de la disidencia.

4 Cf. consid. 11 de la disidencia.

Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Derecho a la Libre
Determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales”, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 413. 28 de
diciembre 2021, Original: espafiol.
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1. Origen: resoluciones de la ONU

Advertimos que el derecho a la autodeterminacion o a la libre determi-
nacion de los pueblos es un principio del derecho internacional publico que
surge a finales de la II Guerra Mundial y fue evolucionando y desarrollan-
dose con un claro objetivo: permitir el proceso de descolonizacion a aque-
llos pueblos que se encontraban bajo el control de una potencia extranjera.

Es en el &mbito de la ONU que nace el reconocimiento de este derecho
de los pueblos, con la firma de la Carta de las Naciones Unidas de 1945 que
dio lugar a la creacion de la ONU.

Através de la Resolucion 1514 de 1960 de la Asamblea General (A.G.)
de las Naciones Unidas, la “Declaracion sobre la concesion de la indepen-
dencia a los paises y pueblos coloniales” de 1960 dispuso en su inciso 2
que: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud
de este derecho, determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo economico, social y cultural.” Asi, a partir de
esta resolucion, los pueblos que estuvieran bajo dominio colonial o fueran
invadidos militarmente por una potencia extranjera, podian elegir: 1.) ser
un estado independiente y soberano; 2.) unirse libremente a un estado ya
establecido; 3.) ser parte de un estado establecido. Asi, el derecho a la au-
todeterminacion se interpreté como el derecho a la secesion, independencia
y autogobierno de los pueblos coloniales.

No obstante, la expresion “todos los pueblos”, dio lugar a pensar en
otros sujetos que podrian ejercer el derecho a la autodeterminacion ya no
en un contexto de descolonizacidon, como lo eran los pueblos indigenas o
las comunidades étnicas en el marco de un Estado'®.

Luego las discusiones quedaron parcialmente limitadas por la Resolu-
cion 2625 de la A.G. de la ONU de 1970 sobre “Los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
estados”, pues a pesar de que la resolucion reiterd los principios de igual-
dad de derechos y de autodeterminacion de los pueblos, a continuacion el
documento enunci6 la siguiente cldusula: Ninguna de las disposiciones
de los parrafos precedentes se entendera en el sentido de que autoriza o

Perez, Diana X. M., “El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas: limi-
tes y alcances de la declaracion de Naciones Unidas 20077, en: Reflexion Politica, vol.
18, num. 35, 2016, Universidad Auténoma de Bucaramanga, disponible en: https://
www.redalyc.org/journal/110/11046399014/html/
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fomenta cualquier acciéon encaminada a quebrantar o menospreciar, total o
parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e independien-
tes que se conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los pueblos antes descritos y estén,
por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo
perteneciente al territorio, sin distincién por motivo de raza, credo o color.

En 1976 el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
inciso 1 retomaron la expresion de la Resolucién 1514, sobre el derecho
a la autodeterminacion de todos los pueblos, precisando lo siguiente: 1.
“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicidon politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural...”. Por lo tanto, si
bien mantuvieron generalidades sobre la autodeterminacion, sin especificar
su implementacidn, continuaron dejando el interrogante abierto sobre los
sujetos que podrian reivindicar este principio.

2. Pueblos Indigenas: tres ambitos internacionales de analisis: OIT, OEA
y ONU".

2.1. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

En el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo!®
sobre los pueblos indigenas y tribales (OIT, 1989), los derechos colectivos

Souza Alves, Rodrigo Vitorino, “Pueblos indigenas, diversidad cultural y el derecho
a la autodeterminacion: desde el derecho internacional al constitucionalismo latinoa-
mericano” en: Revista de la Facultad de Derecho, Derecho PUCP, N° 75, 2015, pp.
119-138.

El Convenio ha sido de gran utilidad al momento de resolver conflictos con las comu-
nidades indigenas y ha sido interpretado por la Corte IDH, quien ha dicho que consi-
dera util y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintos a la Convencion
Americana, tales como el Convenio el Convenio 169 de la OIT cuando se trata de
interpretar las garantias jurisdiccionales, el derecho de propiedad y a la vida de los
pueblos indigenas. Ademas, al analizar el contenido y alcance del inciso 21 de la Con-
vencion en relacion con la propiedad comunitaria de los miembros de comunidades
indigenas ha tomado en cuenta el Convenio 169 de la OIT a la luz de las reglas genera-
les de interpretacion establecidas en el inciso 29 de la Convencion. Ver al respecto los
casos de la Corte IDH, “Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, Sentencia de
17 de junio de 2005; “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, sentencia de
29 de marzo de 2006; “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, sentencia
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garantizados a los pueblos indigenas no constituyen soberania, excluye
expresamente el derecho a la autonomia o secesion, por la limitacion que
tiene el alcance del término «pueblo», que no tiene ningun tipo de con-
notacion en el derecho internacional; en cambio, el instrumento si otorga
una mayor determinacion hacia adentro de las comunidades, mediante
mecanismos de “consulta”, “participacion”, “control” y “responsabilidad”;
este tiene como objetivo asegurar que los pueblos interesados incidan en
las leyes, las politicas y los programas que les afecten y que incidan en su
futuro. Las comunidades indigenas no son un pueblo soberano, pero se
asientan en el territorio de un Estado soberano. Esa libre determinacion
esta regulada por la legislacion nacional e internacional aunque de manera
atenuada y también esta limitada por los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

El concepto de “pueblo” y “pueblos indigenas” no son equivalentes',
y tienen una interpretacion diferente en el derecho internacional, ello signi-
fica que si bien tienen derecho al componente interno no lo tienen respecto
al componente externo como pueblos a la libre determinacion, es decir que
no se les aplica el poder politico de obtener el aislamiento territorial para
formar su propio estado.

2.2. Las Naciones Unidas (ONU)

La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI)* adoptada en 2007 por la Asamblea General de la ONU, re-

de 29 de marzo de 2006. Ampliar el tema en Bravo, Paula A. “Los derechos de los Pue-
blos Indigenas: territorio y recursos naturales”, p. 77, publicado en La Ley, Suplemento
Especial, A 25 aiios de la Reforma Constitucional de 1994, noviembre 2019, Directora
Maria Angélica Gelli. Alli destacamos la importancia del Convenio 169 a los fines de
interpretar el derecho a la propiedad indigena en el marco de la Convencion America-
na.

“El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion en el derecho internacio-
nal”, INNOVA Research Journal, ISSN 2477-9024, (Diciembre, 2017) Vol. 2, No.12,
pp. 38-48.

La Comision y la Corte IDH, en su elaboracion del derecho de propiedad indigena,
consideran relevante e importante la Declaracion de Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas. A partir de su adopcion por la Asamblea General de
Naciones Unidas en 2007, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
ha comenzado a jugar un papel similar al del Convenio 169 como guia para la adopcion
e implementacion de normas y politicas publicas en los paises del sistema interame-

20
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presenta un avance mayor a nivel internacional en la proteccion de los
derechos indigenas. La Declaracion establece el derecho a la libre deter-
minacion, el cual incluye: el derecho a determinar libremente su condicion
politica y perseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural
(articulo 3); el derecho a la autonomia o autogobierno en lo que respecta
a sus asuntos internos y locales, asi como los medios para financiar sus
funciones autonomas (articulo 4); y el derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales,
manteniendo al mismo tiempo su derecho a participar plenamente —si
ellos lo desean— en la vida politica, econémica, social y cultural del Es-
tado (articulo 5).

La declaracion no enfatiza en el contenido de dicho derecho, sino que
propone otros derechos de los pueblos indigenas que podrian formar parte
de la autodeterminacion, tales como, el derecho de los pueblos indigenas a
establecer y controlar su propio sistema educativo; el derecho a establecer
sus propios medios de informacion; el derecho a participar en las decisio-
nes politicas que los afectan y desarrollar sus propias instituciones; el dere-
cho de controlar sus tierras, territorios y recursos que poseen; la obligacion
del Estado de reconocer las leyes indigenas, tradiciones, costumbres, y
sistemas de tenencia de la tierra (arts. 14, 16, 18, 26 y 27). La declaracion
sigue manteniendo la tradicion de las resoluciones de las Naciones Unidas,
al establecer una clausula territorial, sosteniendo que los principios de in-
tegridad territorial y politica unitaria del Estado son inviolables (art. 46)'.
Es decir que, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas
debe reconocerse sin violar ninglin otro principio o norma del derecho in-
ternacional, incluida la cuestion sobre la integridad territorial. Ello lleva a
afirmar que la autodeterminacion es menos que soberania.

ricano, en relacion con los derechos de los pueblos indigenas, y especificamente en
relacion con el reconocimiento y proteccion del derecho de propiedad comunal. La
CIDH ha valorado positivamente, como avance legislativo, la incorporacion legal en
el ordenamiento juridico interno de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, y ha llamado a los Estados a remitir informacion
sobre su implementacion. La Corte Interamericana ha recurrido a sus disposiciones
para discernir el alcance de derechos especificos. Ver informe de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales”, Washington DC, 2010. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf

2l Idem, nota 18.
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La Declaracion también busca prevenir la asimilacion o destruccion
forzada de la cultura indigena (art. 8). En consecuencia, exige a los Estados
desarrollar mecanismos para evitar los actos perjudiciales para el derecho
a la libre determinacion. Por consiguiente, cabe sefialar que los pueblos in-
digenas, aunque auténomos, siguen estando sujetos al sistema de derechos
humanos. Igual que a la soberania del Estado en que se encuentren.

Surge de las conclusiones y recomendaciones de la Reunion de Ex-
pertos de las Naciones Unidas sobre cuestiones de la autonomia y la auto-
nomia interna de los pueblos indigenas, celebrado en Nuuk, Groenlandia,
1991 (Rouland, Pierré-Caps, Poumarede, 1999), que el Estado debe respe-
tar el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion interna y
al mismo tiempo, el art. 46 establece que, nada en esta Declaracion podra
interpretarse o considerarse como instrumento que autoriza o fomenta
accion alguna encaminada a quebrantar la soberania de los Estados o a la
interrupcion parcial o total de la integridad territorial o la unidad politica de
Estados soberanos e independientes, al mismo tiempo, establece la formay
los limites de la realizacion de este derecho. Se fija claramente la existencia
del derecho a la libre determinacion interna de los pueblos indigenas y la
falta de ese derecho a la libre determinacion externa, es decir, en relacion
al Estado soberano en que se encuentren las comunidades. La libre deter-
minacion interna ha sido revolucionaria ante el reconocimiento, pero hay
derechos y limites que establece, y la forma y el modo de su ejercicio. Asi,
la Declaracion supera las dudas que quedaban con el Convenio 169 en
relacion a ello.

2.3. La Organizacion de Estados Americanos (OEA)

La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas (DADPI-2016), aborda asuntos que no fueron cubiertos por la DNUD-
Pl y refuerza sus disposiciones. No reconoce a los pueblos indigenas como
pueblos “iguales a todos los demas pueblos”, establece que al ejercer este
derecho, los pueblos indigenas tienen derecho a la autonomia o al auto-
gobierno en asuntos internos y locales, para salvaguardar “la integridad
territorial o la unidad politica de los Estados soberanos e independientes”
los pueblos indigenas participaran en los procesos de toma de decisiones
“siempre que una decision del Estado afecte a los pueblos indigenas”.

El derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas desempe-
fia un papel cada vez mas importante en el ordenamiento juridico interna-
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cional. La Declaracion reforzoé la aspiracion de que los pueblos indigenas y
sus comunidades tengan el derecho a definir libremente, entre otras cosas,
sus formas de vida y culturas, y a practicar sus lenguas y tradiciones.

La autodeterminacion es un derecho colectivo, el cual esta limitado
por los derechos humanos individuales y es considerado como una condi-
cion necesaria para la proteccion de los pueblos indigenas dentro de los Es-
tados independientes, asi como para acoger la diversidad étnica y cultural®.

2.4. Analisis

Entonces, (a qué nos autoriza la Constitucion Nacional?

En estos términos, si podemos receptar el derecho a la libre determi-
nacion en el sistema constitucional argentino y podemos aplicar el princi-
pio en términos de autodeterminacion juridica y no de autodeterminacion
politica, en cuanto se trata de un Estado Intercultural pero no de un Estado
Plurinacional, podemos hablar de los indigenas como sujetos de derecho
individual y de las comunidades como sujetos de derecho colectivos en
términos juridicos pero no politicos, ya que nuestra Constitucion no se en-
marca dentro del pluralismo politico, pero si dentro del pluralismo juridico,
y tampoco lo hace la comunidad internacional, salvo algunas excepciones
como es el caso de Panama, México, Bolivia, Malasia y Ecuador®.

22 “Pyeblos indigenas, diversidad cultural y el derecho a la autodeterminacién: desde el

derecho internacional al constitucionalismo latinoamericano”, en: Revista de la Facul-
tad de Derecho, Derecho PUCP, N° 75, 2015, pp. 119-138.

Wilhelmi, Marco Aparicio, Profesor de Derecho Constitucional de la Universitat de
Girona (Espafa) y Torra, Pere Morelli, Investigador posdoctoral de la Universitat de
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En este sentido la autodeterminacion cabe incorporarla como prin-
cipio transversal que alcanza a todos los derechos humanos y sociales de
los pueblos indigenas. La autodeterminacion o libre determinacion es un
concepto relativo, que se construye en relacion con otros, frente a quienes
se busca el otorgamiento del derecho, el Estado Nacional, las provincias,
los municipios, los poderes publicos, legislativos, ejecutivos y judiciales y
los poderes privados, etc. y otros sujetos individuales y colectivos en dis-
puta, y nunca se alcanza del todo, pues no existe la posibilidad dentro del
federalismo argentino de adoptar una autonomia plena, ajena al Estado de
Derecho y a las bases de la Constitucion Nacional Argentina.

En sintesis, el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indi-
genas, derivado de los anteriores preceptos y de la interpretacion de tales
documentos en general, puede concretizarse como el derecho a cambiar
sus formas de gobierno por ellos mismos, a determinar sus propias insti-
tuciones; el derecho a determinar la relacion con el gobierno del Estado
dentro de ciertos limites; el derecho a hacer y garantizar las leyes que los
gobiernan; el derecho a decidir sus propias prioridades para el desarrollo de
sus territorios y recursos naturales, y de acuerdo a los demas derechos que
corresponden a los pueblos indigenas, los estados deben respetar los trata-
dos suscritos, tal como se sefiala en los arts. 5 y 37 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

De este modo, la autodeterminacion en el caso de los pueblos indige-
nas implicara adaptar, remover, reorganizar cierto tipo de institucionalidad
y las estructuras y los mecanismos de poder del Estado a fin de incorporar
la cultura y la etnicidad indigena a la toma de decisiones y a la resolucion
de conflictos administrativos, legislativos y judiciales tanto a nivel nacio-
nal como provincial y municipal.

V. Conclusiones

colonia danesa, que hasta hace unas décadas fue reconocida como parte de Dinamarca
y en el Norte de Canada con los Nunavut, establecido como un territorio autonomo
en 1993. En otros paises, continta el autor diciendo que, los pueblos indigenas estan
demandando a sus gobiernos para la restauracion de sus derechos a su territorio y, al
mismo tiempo impugnan la lucha para la reactivacion de las instituciones politicas.



EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL E... 185

El articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional es plenamente
vigente y operativo al consagrar el derecho a la identidad y etni-
cidad de las comunidades indigenas, con lo cual de algin modo
recepta la libre determinacion de las comunidades y su respeto
por todos los sujetos de derecho es fundamental, el cual debe ser
acompanado de una interpretacién dindmica en un contexto inter-
nacional que aumenta cada vez mas la practica por el respeto de
los derechos indigenas sosteniendo el derecho de terceros.

El derecho a la libre determinacion, como principio juridico trans-
versal de respeto a la identidad y etnicidad indigena, va a tener
que ser tenido en cuenta por todos los operadores juridicos al
momento en que deba considerarse, tratarse o aplicarse cualquier
otro derecho fundamental indigena (la consulta previa, la propie-
dad, la defensa en juicio, el autogobierno, etc.) y hacia adentro de
las estructuras publicas administrativas, legislativas y judiciales,
locales y nacionales, en la toma de decisiones que los afecten.

En materia indigena, si bien cuando se habla de derechos comu-
nales y derechos indigenas hablamos de derechos humanos, estos
derechos también son derechos sociales que necesitan de un ré-
gimen especial legal doméstico para ser implementados, no basta
con las previsiones constitucionales.

El derecho a la libre determinacion es un derecho limitado por los
derechos humanos individuales de terceros, considerado como
una condicion necesaria para la proteccion de los pueblos indi-
genas dentro del Estado de Derecho Argentino que es soberano
¢ independiente y tiene como uno de los objetivos preambulares
“constituir la unidad nacional”.

En la mayoria de los casos, de Latinoamérica y Europa, el dere-
cho a la libre determinacion no puede ser entendido en términos
plenos, no significa la separacion automatica del Estado y la
creacion de un estado soberano, sino que se la considera como
un derecho al desarrollo, es decir, a la solucion de los problemas
socio-econdmicos, culturales, religiosos y politicos que enfrentan
los pueblos indigenas.

En el marco del derecho internacional, la autodeterminacion es un
principio aplicable a todos los pueblos, incluyendo a los pueblos
indigenas, pero respecto a éstos Ultimos es “menos-que-soberania”.
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