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Identidad cultural y democracia: el reclamo
desoido de los pueblos indigenas*

1. Introduccion

Ha transcurrida un afto y medio desde que se inaugurara en el pais
una nueva gestidn y diez desde que ka Asamblea Nacional Consttuyente
reconociera los derechos especiales de [0s pueblos indigenas que residen
en el pals; es. por wanto, un buen mumento para realizasr un balance. ;Qué
conrinudades y qué cambios podrian senalarsc?

Lo primero es que se sigue considerando a los indigenas como un_sec-
tor de [a ciudadania que vive en situacion de pobreza y que requiere, por lo
Ento, asistencia social. Anualmenie, hemos demostrado a wavés de este es
pacio que los derechaos especificos de las pueblos indigenas que figuran en
el Conyvenio 169 de la OIT (ratificado por Argentina en el ana 2004} son sig-
nificadvamente distintos de otros derechos reconocidos denrre del Derecho
Internacional de ios Derechos Humanos. como el derecha de Tus minerias.

El niicleo de la diferencia radica en que estos dltimos tienen por obje-
o garantzar un {ugar para el pluralismo cultural dentro de la unidad de
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upa sociedad nacional, en tanto los derechos especiales de los pueblos in-
digenas buscan permitir un mayor grado de desarrolle auténomo. Por
¢jemplo, mientras en la Declaracion sobre las Minornas sc enfatiza la nece-
sidad de su efectiva participacion en las sociedades de las cuzies forman
parte, las disposiciones que se establecen en el Convenic 169, sobre todo
en los ardculos 7y 8 reconocen faculuades a los pueblos indigenas para que
puedan adoptar sus decisiopes en forma autdnoma. Mas aun, el Proyecto
de Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas (ONU-
Comision de Derechos Humanos) en las articnlos 4, 23 y 31 otorga impor-
@ancia secundana at derecho de partcipar en ia sociedad y expresa que €:-
te s un derecho eftative de los pueblos indigenas. Eflo quiere decir que Ins
indigenas denen derecho a participar plenamente en las sociedades nacio-
nales, st i desean, mediante procedimientos determinados por ellos mismeos,
en ka elaboracién de todas las medidas legislativas v administramas que fos
afecten {articulos 19y 20). El principio de fondo sobre el que se sustentan
tales reconocimientos de derechos es que cuando se poseen facutuades ple-
nas para adoprar las decisicnes que les incumben, no ¢s necesario partci-
par en la sociedad de otra manera mas que ésta

Un punto en €l que esta cuestion se torma evidente es Ja diferencia res-
pecto de los derechos a la tierra y los recursos naturates, Fn la Declaracion
sobre las Minorias no figuran dichos derechos, mientras que son centra-
les en el Convenio 169 (ardculos 13 2 19 v en el Proyecto de Declaracion
(ardeulos 25 a 30). Tarabién podrian tomarse orros ejemplos para demos-
trar la especialidad de los deraechos indigenas. Aqui el elemento clave es
que mientras los deméas inslrumentos internacionales se refieren a dere-
ches de las personas, los relativos a los indigenas se refieren a derechos
(colecrivos) de los pueblos. Este reconocimiento ha generado mucha po-
lémica, porque el articule 1, comin a wdos los Pactos Internactonales de
1960 reconaee que “todos los pueblus tienen derecho a la hibre determi-
nacidn”, Pero en el caso de los pueblos indigenas los Estudos nacionales
no estan de acuerdo con aceptarlo pues alegan que de este modo los in-
digenas podrian crear un Estado propro. La cuestion ne ha sido zanjada
aim; actualmente estdn en revision dos inferpre taciones de este concepto:
una slude a la libre determninacién “interna”, es decir a la autogestidn den-
tro de los Estadws permitiendo que [a poblacion indigena determine libre-
mente su condicidn politica v desarrallo propio, oua equipara el derecho
a la libre determinacion con el derechn a cierto grade de autonomia,
adentro de los Estados en que residen los pueblos indigenas,

Otra distincién es que jnientras jos derechos humanas, en especial {os
derechos de las minorias. Genen como proposito explicito la integracion
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de las personas a fa sociedad nacional para que no sean discriminados por
ser diferentes, los derechos especiaies de los pueblos indigenas, tomando
en cuenta éstos mismos han sido forzados a cambiar sus identidades, tien-
den a reforzar sus diferencias [rente al resto de la sociedad.

En el nivel mundial, existe acuerdo en que lo que disungue a los pue-
blos indigenas de otros grupos es que ellos estaban en €] territorio en que
restden cuando llegaron los demas pobladores, asi como también el he-
cho de que conservan una cultura singular estrechamente vinculada a uses
tradicionales de la tierra v los recursos naturales. Esto y no otra cosa es lo
que han reconocido los constituyentes de 1994. No obstante, es preciso
convertir los reconocimientos en politicas de Estado concretas y elio es,
precisamente, lo que adn esti pendiente en Argentina,

Por ello, en este capitulo observaremos, en primer lugar, algunos cam-
bios —negativos— que s¢ han dade al tema indigena en los Gltimos arnios,
particularmente asociadas con situaciones de violendia, amenazas o per-
secucion, tanto hacia los indigenas como a sus abogados o defensores.

Luego de ello, y con la intencion de transmitir la propia voz de los pue-
blos indigenas vy el sentido de sus reclamos, transeribireinos dos pronun-
ciamientos efectuados por representantes indigenas, uno de la comusi-
dad Toba Nam-Qom, de Formosa, y el otro de una organizacién de
comunidades Mapuche de la provincia de Chubut.

Seguidamente, analizaremos cuiles han sido Ias respuestas que el Es-
(ado ha dado en relacién con las demandas de los pueblos indigenas, y so-
bre todo con el fin de cumpiir con lo dispuesto en la Constitucién Nacio-
nal y en el Convenio 169 OIT. El accionar del Estado en esta materia se
explicard en tres niveles, de acuerdo con cada uno de los poderes guber-
namentules: Ejecutivo, Legisianvo y Judicial. La sintesis de ese analisis nos
permitird concluir, sin dudas, que el Estado argentino se encuentra lejos
de abordar seriamente —y menos aun como una polirica de Fstado— las
obligaciones asumidas constitucional e internacionalmente respecto de
las derechos de los pueblos indigenas.

2, Cambios en la situacién de los derechos de ios pueblos
indigenas: violencia y persecucion

La organizaciéon indigena se ha reafirmado y ha multiplicado sus recla-
mos en la escena plblica. Al respecto, los medios de comunicacion han si-
do mas receptivos ¥, por lo tanto, sc ha dado mayor visibilidad 2 Jos incum-
plimientos gubernamentales denunciados por las comunidades. Pero esto
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no ha redundado en una mejora de las respuesias gubernamentales a las de-
mandas formuladas, pov el rontrario, durante 2004 se han repetido los
desalojos v la persecucion de defensores de los indigenas. A continuacion
presenminos una breve resena de los casos mis graves.

Comunidad Tnypan Anty (provincia oe Rio Negro)

Esta comupidad sufre hostigamientos y persecuciones que tenen ori-
geN €N una cesicn de parie de su territorio que la Administracion de Par-
ques Nacionales realizé a favor del Ejército Argentino en 1937, Pese a que
legaimente sélo es posible ceder {a jurisdiccion sohre esay tierras pero nun-
ca ef dominio porque éste pertenece 2 la comunidad, el Ejército intentd
desalojar a las familias en reiteradas oportunidades. Los hestigamientos
son constanies: en el ano [968 se produjo un primer desalojo; en 1983 se
intcid una causa penal por “usurpacion” contra un miembro de la comu-
nidad quien, finalmente, decidio abandonar su vivienda; luege se ordend
judicialmente un nuevo desalojo.! Como la comunidad se resistié, debid
soportar la quema de sus casas y 1a pérdida de sus animales. En el ano 2000,
la sentencia quedo firme y existe una orden de desalojo que hasia el mo-
mento no se ha ejecutado.

Comunkdad Sepriveda, Paraje Buenas Aires Chico (provincia de Chubtat]

El 29 de abril de 2008, esta comunidad Mapuche hizo una denunciaa
la Legislatura del Chubut, a la Cimara de Diputados de la NaciGa, ala De-
fensoria del Pueblo del Chubut, al Detensar del Puehin de la Naadn, al
nstituto Nacional de Asuntos Indigenas y a ouros organismos. Al se de-
nunciaban violaciones a sus derechos como pueblo eriginario, por actosy,
omisiones del Estado provincial y del municipio de El Maitén, que otorgé .
nmdos de propiedad a particulares sin respetar [a posesion ancestral de la, -
tierra y el territorio que mantene Iz comunidad en forma pacifica e inin-: .
terrumpida, en una superficie de 300 hectireas en la region denominada ;:,'_.E
Buenos Aires Chico, ubicada en el departamento Cushamen.® Durante 3

]
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! Diecisidn del fuee Lednidas Moldes, del Jusgada Federal de Sai Carlos de Bariloche. ;
iia ocupacidn fue iniciada por el abuelo don Ensique Sepilveda en el ane 1334, Alo.
targo de Jas anos los mapuches han efecivade numerosas mejoras en el predio Lforesmm'.-
nes, chacras, frutales, poweros, viviendss, camines) ¥ poseen numcmﬁﬂsqmma.lcswouanmk
vacunos, cwvelas y cabras
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2003 y 2004 esta comunidad recibié fuertes presiones de estancieros que
pretenden desalojurios para apropiarse de esas tierras. Estas personas rea-
lizaron denuncias penales sin fundamento ¥, como consecuencia de ello,
se llevaron adelante procedimientos policiales manifiestamente ilegalces,
que obligaron a los indigenas a desarmar sus corrales. La comunidad tam-
bién ha denunciado estos hostigamientos ante el Ministerio Fiscal de Es-
quel, sin lograr hasta €l momento que se tome medida alguna.

Comunidad Toba Nam Qo {provincia de Formosa)

El 16 de agosto de 2002 esta comunidad fue atacada por 100 policias
que, sin orden judicial, entraron en las casas de las familias en busca de
aborigenes, que supuestamente habrian participado en la muerte de un
policia.? Los policias golpearon y maltrataren a nifios, mujeres y hombres.
Varias mujeres indigenas fueron victimas de amenazas y vejamenes, algu-
nos hembres fueron encarcelados incomunicados, torturados y bajo ame-
nazas ¥ golpes fueron obligados a firmar sus declaraciones. Ante ello, Ia
comunidad presento una denuncia penal involucrando ademas de tos po-
licias, a altos funcionarios del Estado provincial que presenciaron y avala-
ron el operativo. A dos anos de ocurridos las hechaos, el juez intervinien-
te, Rubén Spessot, considerd que no habia prucbas suficientes para
demostrar los delitos contra la comunidad ¥ sus integrantes, sobresey a
los policias acusados y ordend el archive de la causa. L.a abogada patroci-
nante de la comunidad, quien fue mmbién objeto de persecucién y ame-
nazas para que abandone Ja defensa de los aborigenes, ha sefialado que
estos hechos son habituales en la provincia de Formaosa hacia quienes de-
fienden a los indigenas.

Comunidad Yryapt (provincia de Misiones)

La selva misionera estd en peligro si no se toman medidas de protec-
cidn en forma urgente v con ella también esta en riesgo la vida y culiura
del Puebio Mby’a Guarani. Segiin datos estadisticos de la Universidad Na-
cional de Misiones, res de cada cinco ninos guaranies mueren por causas
evitabies. Como mencionaramos en el fnjorme del 2002-2003, los responsa-
bles de este desastre no son los campesinos sin derra sino las actividades

* Eut el zilanamiento de 1a comunidad, junto a los pelicias, se encontraban ¢l juez de Ins-
Muccion y Corrececional doctor Héctor Ricardo Shur v e] procurador general de Justcia de la
rovineia, doctor Carlos Ounlveros,
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de tres industrias, principalmente la del papel, el tabuco v 1a madera, a lo
cual se suma ahora la del murismo. El 17 de diciembre de 2003 la comuni-
dad de Ynapt firm& con el gobierno provincial un acta-acuerdo por la que
este (ltimo se compromete 2 titular 2 nombre de la comunidad 265 hec-
tareas poscidas tradicionalmente por €sta {ubicadas dentro de las 600 que
forman parte del Area Especial de Conservacién v Uso Sustentable, Puer-
to Iguaza), asi como a otorgar el goce y uso vitalicio de un sector lindan-
te. La comumnidad, por su parte, se compromete, una vez recibido el tiw-
lo de propiedad, a incorporarias ai Sistema Provincial de Areas Naturales.
Lejos de honrar el compromiso asumido, la provincia promueye un pro-
yecto de ley para crear en la zona un megacomplejo turistico de cerca de
260 hectareas. Al cierre de este Injforme, et pueblo Mbyi Guarani esta acam-
pando hace mas de un mes en la plaza 9 de Julio de la ciudad de Posadas
para exipir que éste v otros conflictos de tierras sean encarados con vojun-
tad polintca para lograr su solucion.

Comunidad Ef Tabacal (provincia de Salta)

Para defender 1a posesion de sus terras, esta comunidad estd libramr-
do una batalla con Ja empresa estadounidense Seabord Corporation. Los
reclamos que desde hace un afio vienen efectuando los miembros de la
comumnidad son respondidos con golpes ¥ amenazas de parte de agentes
de la segundad privada de la empresa, quienes destruyeron 10s puenies de
acceso a las B000 hecrareas que 1a comunidad reclama en el paraje La Lo
ma. En virtud de la gravedad de estos hechos, la Comisidn de Poblacién
de la Camara de Diputados de Ja Nacion citd el 24 de agosto de 2004 a fun-
cionarios del gobierno saltefio para que dieran explicaciones ante las de-
nuncias presentadas por las comunidades El Tabacal, Rio Bianco Banda
Sur v Rio Blanco Bunda Norte, también conocida como Comunidad Ko-
lla Guoarani de Orin. Esta 0ltima, con una superficie de 300 hecidreas,
mantiene un conflicto con otra empresa lamada Rio Zenta SR, quien se-
ria subsidiaria del Ingenio El Tabacal. o

Comunidad pilaga Campo del Cielo (provinda de Formosa)

Esta comunidad de la zona del Batiado La Estrella, en el ceniro de” -
la provincia, recibié en 1985 el tiulo de propiedad de las terras que -
siempre ocupd. Pero el 15 de abril de 2004 la Legistatura provincial
aprobd una ley de expropiacion de dichas tierras para Ja reconstruccion
de tz Ruia Provincial n? 28, Anre la resistencia de las comunidades y {as
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presentaciones judiciales, dos semanas después, el Ejccutive formoseno
decidio no expropiar las tiecras, pero confirmé la reconstruccion de ia
rula que Lraecd como consecuendcia lo inundacion del territorio del pue
blo pitagd.? En fupio. los afectados can el pawrocinio de ta Fundacion Am-
biente y Recursos Naturales {(FARN) presenwron ante {a Corte Suprema
de Justicia de ja Nacion un recurso de amparo que va ha sido admiade.
A cansa de lz campana iniciada, e} abugado local que patrocina 2 algunas
de las comunidades y familias criollas. ha sido perseguido. También se ha
promavido una desvergonzada mmaniobra para que las comunidades le re-
vocaran ¢l poder que le han ororgado vy que cesen entonces sus acclones
de defensa.

3. E} punto de vista de los indigenas: demandas, luchas
e iniciativas

El propdsito de este acapite es presentar la voz directa de los atectados
por la ina~cién del Estado, para que quienes leen este capinulo, ademas de
ta informacidn aportada y de la que se ha volcado en distintas ediciones
de este Informe, puedan elaboray sus propias conclusiones.

A continuacion. transcribimos dos comunicados de prensa difundi-
dos por las propias comumdades indigenas, que retlejan algunas de las
problemndticas mas acuciantes que enfrenian los pueblos indigenas en
Argentina. El pritncro de <¢ilos, que proviene de la comunidad Toba
Nam Qom, se refiere al caso sefialado en el acapite anierior, cuando ob-
servamoes ¢l avance -——en los dllimos anos— de practicas v respuestas vio-
leneas hacia las comunidades indigenas. El segundo, un comunicado
emitida por el Puebto Mapuche a raiz del conflicto que ana familia tu-
vo con la empresa Beneiton, revela las diversas {acetas (desalojos, juicios
POI USUrpacion, etcétera) que rodean a la violacifo de uno de los dere-
chos prioritarios en los reclamos indigenas: el derecho a la derra {sohre
este caso. volveremos en el acipite 4.3., al analizar {a acwneacion del Po-
der Judicial),

12 obru, que cuents con un crédico del BID, promete que dejari #0040 hecrdreas de
Campo del Gielo en manos de has comunidades pilaga peyo 2000 serin inundadas, afeceiir
dose rambién una escucis, un Cemeneno aborigen, mes poklades criollos ¥ dier comrni-
tades pitagd. Como medida de proteccidn de una obra que se caleula alectira a unas seis
mil perionas, s¢ planed construiy un 1{:rrap1én de derra,
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Comunidad Nam Qom (provinga de Formosa)}

“La Asamblea Permanente de Nam-Qom desea comnunicar a todos los
ciudadanos argentinos ¥ de otros paises que la justicia de Formosa ha
ARCHIVADO el caso que mas resono en todo el mundo, conocido como el
atague masivo al Barrio Nam-Qom,’ sobreseyendo a los policias involucra-
dos en el mismo por considerarse que los hechos denunciados por las vie-
timas no constituyen delito. Todos nosowros repudiamos esta resolucién
en la que se beneficia a los verdaderos torturadoresy vicladores de los de-
rechos humanos de los pueblos aborigenes de la provincia de Formosa, y
en ia que s¢ demuestra una vez mas que estamos exchudos de ta justicia.
Nuevamente cunde el temor de parte de la comunidad aborigen toda, ya
que los policias se sienten fortalecidos con esta medida, Hoy en dia los po-
licias pueden ingresar a nuesmros domicilios, hacer todo lo que quieran y
eso no seria delito. Ya que ¢n la provindia de Formosa vivimos una demo-
cracia blindada, en donde los pueblos aborigenes no pueden gozar de la
Jjusdda, sino que sdlo de la injustcia. Todos nuestros derechos consagra-
dos en la Constitucién Nacional, en a que se reconoce que romos hijos
de las raices de esta derra, pero sin embargo somos pisoteados. Esto no es
de hoy sino que data de hace 512 anos de discriminacion, exciusion y vio-.
lacidn de los derechos de los pueblos aborigenes. No podemos callarnos
¥ permitir ser humillados, ultrajados, abusados de todos nuestros derechos, - -
aunque llevermnos €l dolor dentro de nuesiros corazones, pero ne podemos ;
arrodillarnos ante los dictadores democraticos. Clamamos a los cuawo.
vientos: basta de impunidad, basta de discriminacion, basta de amenazas, -
basta de atropellos a los derechos humanos de Ios pueblos aborigenes.s
Queremos justicia verdadera y no una injusticia de exclusiodn para con no-
sotros ios aborigenes”. Formosa, sepiiembre de 2004.

Comunidad Maptche (Chubut)

“El préxima 26 de mayo se realizari en los Tribunales de Justicia dg
Esquet ef juicio oral y piblico contra la familia mapuche Curinanco-R

3 ) dia 16 de agosta de 2002 mas de 100 policias, sin exhibir orden judicial, entz
en nuestros domicilios, maltracinde a ninos, mujeres, jovenes ¥ ancianos. Abusando o
desproteccion en que se encontraban las familias ElbOI‘lgE]‘LES, fueron Hevados presosn
de 10, 14, 15, 16 v 18§ ados, y abuelos de mds de 60 arios. En la Unidad Especial de Asu
Rurales det Barrio Eva Perén fueron torturaclos, some tiéndoles a reiteradas humillacio
y servidumbres, v las mujeres tobas debleron soportar traros ulirajanies y vejatorios. Se
el fiscal Maric Liper Quijano, esto no fue delito.
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4. El punto de vista de las funcionarios: las respuestas
de los tres poderes del Estado

4.1 Poder fjecutivo Naciohal

La sitvacién de los pueblos indigenas esta actualmente marcada por
la falta de desarmollo de politicas dirigidas a la proteccién ¥ garantia efec-
tiva de sus derechos. asi como por la omision de considerar sus derechos
espevilicos en ¢l momento de implementar politicas que los afecten o ley
conciernan.

Por un lado, el Instituto Nacional de Asuntos [ndigenas, encargado de
implementar Ia polidea indigenisia, fue erigido en agosto de 2000 —con.
secuencia de una orden judicial— como ente descentralizade del Poder
Ejecutivo. Sin embargo, a cuatro afios de dictado el decreta 677, todavia
no se ha aprobado su estructura administrativa, por lo cual, ain no revis-
te el rango de Secretaria de Estado, que es el que corresponderia.

E1INAL a su ve7, tampoco cuenta ¢con un presupuesto acorde con sus
abjetivos. En efecto, este organismo dene previste llevar adelante sus ac-
ciones® ¢n 2004 con un presupuesto torzl de $12.798.660, de {os cuales
2.848.900 :o0n aporados por ¢! Banco Mundial a traves de un crédito pe-
ra el Programa de Desarrollo en Comunidades Indigenas (DClj que de-
ne como destinatarios wes grupos de comunidades en las provincias de
Neuquén, Sala y Tucuman. Restando dos meses para que termine el ano,
sdlo se han ejecutada $3.592.00K). es decir, el 30% del presupuesto origi-
nalmente asignado para todo el ejercicio presupuestario del afio 2004,
Tales cifras no hacen mas que revelar gue €l tema indigena no €5 una cues-
ton prioritaria para el Esiado argentine. Por un lado, el presupuesto to- -
tal que se asigna al INAI es claramente insuficiente para atender |a mag- _
nitad del asunto, v para disefiar ¥ ejecutar las tareas (y obligaciones)
pendientes. Pero ademas, ese ya escaso crédito no es llevado a la pracdca.
En efecto, el gasto presupuestano de esie ane corre el niesgo de seguir fa
misma suerte que el del afio 2003 donde, a finales del ano, sclamente se -

* E1 INA] cuenta solamente con el Frograma Atencita y Desarrollo de Comunidades
indigenus. Las mets a su targo son: fa asistencia sociat integral a aborigenes, la capacio-
cifn a Comunidades Indigenas y concienuzacion de 1a sociedad, la asistencia téenica a Co-
munidades [ndigenas para la obiencidn de Personzriz Nuridica y el financiamients de pres-
veciol para indigenas,

" Datas praverientes del Ministerio de Economlia de la Nacidn, Secretaria de H-J-Clﬂl?
da. Oiicina Nacional de Presupuresto, Ejecucidn Fisiro-Financiera. Gasto derllade por find
lidad, el 10 de ocrubre de 2304, en <hup:/ /sg.mevon.ar/gecucions,



Identidad cuitural ¥ democracia 453

habia ejecuiado e 44,7% del crédito inicialmente previsto.® En este senti-
do, seria recomendable que las previstones presupuestarias de este orga-
no estuvieran orientadas a satisfacer algunas de las cuestiones centrales
que hacen —-como exige el Convenio 169—- al reconocimiento del pue-
blo indigena como sujeto palitico sui generis, con autonomia para decidir
y actuar pot si: titulacion de tierras y territorios; reconocimiento de la per-
saneria juridica de la comunidad indigena ¥ conformacion en el INAT del
Consejo Coordinador de los Pueblos Indigenas,

En cuanto a las personerfas juridicas, o mejor dicho, al reconocimien-
to del estatus legal de los pueblos indigenas como personas juridicas de: de-
recho pihlico no estatal, hay todavia una cuestién irresuela. La costumbre
de los 0limos anos ha ido imponiendo la inscripcién en el Regisao Nacio-
nal de Comunidades Indigenas (RENACI) bajo los criterios estzblecidos
en la Resolucion 4811 de la Secretaria de Desarrollo Social de Ia Nacion.
Sin embargo, en la prictica, muchas comunidades se ven obligadas, por di-
versos modvos —distancia, desconocimiento, falta de asesoramiento, fala
de apovo para la gestion, etcétera—, a inscribirse en registros provinciales
que son controlados par las direcciones o inspecciones de personeria juri-
dica. Se genera de esta manera una situacién ambigua, ya que aunque se
registran como “comunidades indigenas” quedan sujetas a normas y ¢on-
troles que contradicen el reconocimiento constitucional, y acaban resuin-
giendo el ejercicio del derecho. Ademds, son innumerabies las comunida-
des que hasta el dia de hoy no han obtenido personeria alguna.®

En relacidn con la obligacién de.reconocer de forma efectiva el dere-
cho a la posesién v propiedad de sus terras, ya nos hemos referido en in-
formes anteriores'® asi como ¢n la reciente presentacion ante el Comite
contra la Diserimiracion de la ONUY! Por ello, aqui solamente nos basta

¥ Segiin los datos del Ministerio de Economia de la Nacién, Secretaria de Hacienda,
Oficina Nacional de Presupussto, Cuentla de Inversion del ano 2003, én <hetp://www.me-
con.govar,/hacienda/cgn/cuenia /2003 tomo_i/02introduccton.htn:.

El caso cle la comunidad de Liviara {Jujuy)} es paradigmaética de las consecuencias que
esoacarrea. Esta comunidad no ha podido ejercer la defensa de su territorio frente a la ex-
plotacién de oro por parte de una empresa (¥ los graves danos causados como consecuen-
cia de ¢llo) por carecer de personeria juridica, puesto que 1a justcia provincial que intervi-
o exigic la personeria come un regquisito esencial para la procedencia de la accion.

1% Yéaze CELS, “La tierra en el reclama de los Pueblos Indigenas y sectores campesi-
nos", Informe Anual 2002-2003, Buenos Aires, CELS - Sigle XXI Editeres Argentina, 2003;
CELS, “Unu perspectiva sobre los Pucblos Indigenas en Argenting”, fnforme Anual 2002-
2003, Buenos Aires, CELS - Siglo XXi - Catdlogos, 2002,

" Yease el Informe Alternativo presentado por [as organizaciones no gubernamenta-
les al Comite para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, jolio de
2004, en <www.cels.org.ar>.
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destacar la gravedad de la inexistencia de un Plan Nacional de Reguiari-
zacion de Tierras para todas las familias, comunidades y pueblos indige-
nas que habitan a lo largo y ancho del pais. Incluso el Plan Nacional de
Regularizacion de Tierras creado en 1596 solamente respecto de lus pro-
vincias de Chubuc, [ujuy v Rio Negro, ha tenido magros resultados. En Ju-
juy. este plan consistiz en la timlarizacion de 1.293.000 hecidreas payy
80.343 habitantes de mds de ]33 comunidades de [os Pueblos Kolla y Gua-
rani. Para su ejecucion el Estado nacional suscribid un ¢onvenio con la
provincia por el cual se comprometid a realizar aportes de dinero, pero e}
proceso estuvo plagado de trabas burocrarticas, lo cual derivd e¢n que séln
tres cormunidades obtuvieran en agosto de este ano el tinulo de propiedad
de sus tierras, Paradgjicamente, estando en marcha el Plan, el '{nstituto_]u.
jeno de Colonizacidn y la Direccion General de Inmucbles, promovia y
realizd entregas de tierras indigenas a titlo individual, lo que moovo la
presentacion de una accinn de ;11"nparo,“3

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas, por su parte,
tan:bién es una asignatwra pendience de! Eslado argentino. La reaiidad in-
dica rambién que no hay hasma el momento voluntad politica para poner
en pricoca la representacion y participacion de los pueblos indigenas. Es-
£0s MO Cuentan con ningun fnpo de representacion en los 6rganos del Es-
tado ni se han insttuido mecanismos para que ello se concrete, y son las
funcionarios y las agencias estatales quienes s¢ encargan de delinear, sin
consulta alguna, las necesidades y prioridades de estos puebios. A ello se
suma que el INAI mmpoco ha concretado, como manda la ley 23.302 ha-
ce va diccinueve anos, la integracion del Consejo Coordinader de Pueblos
Indigenas, privando asi a Jos indigenas de su derecho constitucional de
partcipacion en todos los asuntos que les afectan.

Al incumplimiento estatal respecta de esas cuestiones y derechos esen-
ciales de los pueblos indigenas s¢ le agrega. a su vez, la onusion de tener de-
bidamente en cucna las particularidades de cada comyunidad v pueblo in-
digena (yla especificidad de sus derechos}, en el momento de implementar

2 Duranie este atio un conjunto represenmative de fas comunidades indigeaas de la .
provincia, integrado por miembros de la Comision de Participacidn Indigena y represen-
mntes del Foro Permanente de Pueblas [ndigenas, interpusieron una accidn de ampare -
licitandn a la justicaz que exigiera al estado provincial abstenerse de continuar entregando
a puruculares (sexn miembros del puchlo sbonigen o terceros) Herras afectadas para su en-
wedl a comutdades a])ormenes ¥ que esraban expresamente incg rpora.da% para el desarre-
Tlo del Programa de Entrega de Tiercas. Ademds, teniende en cuent fa ditacién del Pro-
grama salicitaron que se estahleciera g plazo dentro del cual el esiado provingial debia
complerar los wrabitjue necesarios v realizar la wansferencia deflimtva de las tierms.
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una politica sobre ellos. Ei tratamiento gubernamental hacia los indige-
nas conunia siendo predominantemente asistencialista. Los programas
que €n el nivel nacional v provincial estan destinadaos 2 atender las nece-
sidades matecriales de los sectares en situacion de pobreza o indigencia (en
1a que se encuentran un significativo numero de comunidades) no reco-
pocen las caracteristicas propias de los pucblos indigenas ni tienen en
cuenta su identidad cultural. En muchas ocasiones, la intervencion del Po-
der Ejecutivo sobre la situacidn socioeconomica de las comunidades indi-
genas, se circunscribe a la entrega e implementacian de planes como el
de Jefes v Jefas de Hogar, Techo y Trabajo, Manos a la Obra, etcétera, los
cuales en ningun sentdo tenen en consideracion esas diferencias.

Las escasas politicas que se han disenado especificamente para los pue-
blos indigenas han tenido resultados limitados. En primer lugar, y en re-
lacidn con la salud, cabe sefialar que en algunas provincias no existen
agentes de salud indigenas y las que si cuentan con ellos carecen de los
recursos necesarios para ejercer las actividades a su cargo. £l Programa
ANAHI —exphicado en un informe anterior—!* originariamente pre-
visto para fortalecer la atencidn integral de la salud de los pueblos in-
digenas, no cumplié com sus objetivos. No fueron equipados los estable-
cimientos sanitarios, pricucamente no hube capacitacion a los agences
sanitarios, no se les proveyd de los insumos médicos necesartos, y tampo-
co [ueron tenidas en cuenta las pautas culturales propias de la medicina
iradicional de estos pueblos.

En sepundo tugar, si bien desde el afio 2004 el Esiado naciona! ha pues
w en marcha el Programa Nacional de Educacién Intercultural v Bilingtie,
todavia no se ha podido concretar una politica educaiva que, a escala fe-
deral, tenga en cuenta la identidad cultural y las especificidades educacio-
nales, lingtiisticas y culturales de luspueblos indigenas. Practicainente no
hay formacion de docentes indigenas, son pocas las jurisdicciones que
cuenian con programas destinados a presecvar el idioma indigena y no
han sido revisados las programas vigenses, dingndos a toda la sociedad, con
et fin de, por un lado, incluir Ia historia y Ia cultura de estos pueblos y, por
ooo, eliminar 1os contenidos ofensivas hacia los pueblos indigenas. En ter-
cer lugar, el Estado no ha adoprado medidas particulares para los indige-
nas dentro del sistema de seguridad social.

Finalmente, si se tiene en cuenta que la informacion es una herramien-
w fundamental para la elaboracién de una politica eficaz, se torna necesario

? CELS, "Una prrspectiva sobre los Pusblos [ndigenas en Argentina”, v Gt
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resaliar que hasta la fecha ei Fstado ni siquiera ha podido recabar ni pro-
cesar de torma integral v definitiva ia informacidn censal sobre la pobla-
cién indigena

Asi, sitomarnes en cuenta lo dicho en diversos informes, respecto del
avance en el desarroilo de los reconocimientos de derechos entre 1994 y
2004, advertmos que en la Argentina existe una profunda y grave deuda
en cuanto al ejercicio real y efectivo de los derechos reconocidos en la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales. Seria oportuno pre-
guntarse entonces, 51 el obstaculo para ello es la falta de una reglamenta-
cion o una insuficienie yoluniad polinca para encarar una politica federal
en fa materia.

Estas alarmantes deficiencias que venimos describiendo, por otra parte,
fueron enfaricamente senialadas recientemente desde el ambito internacio-
nal. En agosto de 2004, el CELS y otras organizaciones presentaron al Comi-
té de la ONU para la Elitninacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial, un Informe Alternativo al que enviara el Estado argeniino sobre el
cumplimiento de Ja Convencion Internacional en esa matena ratificada por
nueswo pais, en et cual se ofiece una sintesis de la gtuacion respecto de los
derechos indigenas.!* Una vez analizado el informe, el Comité hizo una serie
de observaciones y recomendaciones, enme las gue se descacan las siguientes:

Visto que existe en Argentina una inadecuada proteccion de las tierras
ancesirales, €l Comite recomendo adopiar medidas conducentes para Jaim-
piementacién efectiva del Convenio 169 de la Orgamzacion Internacional
del Trabajo {OIT); adoptar en consulta con los pueblos indigenas una poli-
rica general efectiva para reconocer los dtulos de propiedad y demarcar los
territorios ancestrales; adoptar medidas para salvaguardar los derechos indi-
genas a la tierra ancestral, especialmente de 1os sitios sagrados, asegurar su
acceso a la jusncia asi como reconocer la personalidad tegal de Yos pueblos
indigenas y sus comunidades en sus formas de vida tradicional.!?

A suvez, dadalainsuficiente informacién provista por el Estado sobre
la representacidn de los puebios indigenas en Jos cargos federales, provin-
ciales ¥ municipales, le recuerda las recomendaciones ya provistas respec-
to de 1a necesidad de establecer el Consejo Coordinador de Pueblos Indi-
genas en e] INAJ. 19

'* £l informe completo puede consultarse en <www.cels.org.ars,
> Cornité para la Eliminacion de rodas las Formas de Diseriminacién Racial, observa-

riones Finales: Argent'iua, agosto de 2004, CERD/C/65,/,C0 /1, pérr. 16 {la waduccion €8

NUIESTrR ).
1% fbidem, parr. 17 (la traduceidn es nuestra).
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Le recomienda por @ltimo adoprar, en consulta con los pueblos indi-
genas ¥ sus comunidades, las medidas necesarias para implementar un pro-
grarna de educacion interculniral v bilingle con pleno respeto de sus iden-
udades, culturas, lenguas, historias.1*

4.2. Poder Legisiativo Nacionat

En este apartado nos proponersos hacer un balance de las adecuacio-
nes normaadvas ¥ nuevas propuestas realizadas por ef Congreso Nacional,
con <t fin de evaluar el grado de compromiso genuino de los legisladores
con la problemduca indigena.

Entre sepriembre de 2003 y sepriembre de 2004 se presentacon o 1ra-
taron distintos proyectos de ley que abordan los asuntos indigenas desde
diversos aspectos y que, a pardr de una clastlicacion temdtica, describimos
a continuacidn,

4 2.1 Proyectos dirigidos a resolver y operativizar fos problemas mas urgentes
que afectan a los pueblos indigenas en fa actualidad

Jerarquizacion det Convenio 163 de (3 OIT sebre Pueblos Indigenas y Tnbales

Existen dos provectos de ley para otorgarle jerarquia constitucional
al Convenio 169 de 12 OIT sobre Pueblos Indigénas y Tribales.!® Al res-
pecto, nos interesa destacar que uno de ellos pone de relieve que ia asig-
nacién de jerarguia consttucional a este convenio es un modo de suplic
las deficiencias del articulo 75, inciso 17 de la Consurucion Nacional, co-
mo ia faita de definicién de “pueblos indigenas” v de “propiedad comu-
nitaria” y que determinaria el reconocimiento en ef nivel constitucional
del derecho consuetudinario de los pueblos. Si bien la constitucionali-
z2ciéon del Convenio resulta ser una iniciariva por demas auspiciosa, ello
serd insuficiente en la medida que, como ha sucedido hasta ¢! momen-
to, continuemos con una ansencia absaluta de medidas de efeciiva im-
plementacion de las ohiigaciones asumidas por el Estado al ranficar ese
ratado.

¥ Jindem, parr 19 {la iraduccion es nuesua;,

18 Exprdip.: 6159-005 del 17 de fehrero de 2004 v Exp-dip: 0608-D-D4, del 15 de mar-
iu de 2004. Ambos proyectos se encuentan actualmente en fa Comisién de Asunuas Cons-
dweinnales.
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Tiarras

En relacidn con la ransferencia de derras a las comunidades indige-
nas. existen varios provectos de ley. Ef 11 de junio de 2004 ingresd un
proyvecto destinado a reglameniar ef instituro de la expropiacion, El pro-
yecto pretende gue cuando el Congreso declare terras de adlidad pabli-
cay, por ende, sujetas a exprupiacién, se excluya del monw de Ia indem-
nizacion el valor de las mejoras efectuadas por los pueblos indigenas y que
el predio se cansidere como ocupado por familias con derecho a la per-
manencia, y no como desocupado y de libre disponibilidad.

Por otro lado, existen proyectos para concretar [a expropiacion 2 fa-
vor de algunas comunidades indigenas.® El 14 de junio ingresé un pro-
vecto en la Camara de Diputados que busca declarar la emergencia de la
propiedad comunitaria indigena. Propone suspeader por cinco aitos las
acciones de ejecucion de desalojos o expulsion de comunidades indige-
nas. ™! Dispone ambi€n la reubicacidn “transitoria”, en las mismas tierras,
de log pueblos que hubieran sido expulsados y i ello no fuera posible, en
otras que acepten. Astmismo, determina la realizacion de un censo
durante los dos primeros afios. cuyos resultados serian utilizados para
1z adpudicacion de terras que ocupan u ocaparen [os pueblos.

Ep lu misma linea podemos inscribir el proyecto de ley que declara fa
emergencia en maleriz de propiedad v posesion de terrus radicionalmen-
te ocupadas por comunidades indigenas.*? Luego de extender ia emergen- I
cia por un €rmine de cinco anos, senalz goe las comunidades podran, du-
rante los primeros dos anes, presentarse ante €] INAT para que éste tome
conecimiento de los conflictos respecto del dominio v/o la posesion de
Jas terras que hubieran ocupado. Enue los fundamentos que esgrime el

3 Expdip 3479-D04 del 1! de junio de 2004, actualmenie en rimite ante {a Comision
de Poblacion y Recunos Humanes

HEr 26 de agosio de 2103 s¢ preseils un proyecto pira que se deciare de unlidad pabli:
cany sufew 2 expropiacion una fraccion de terra de Finea Desemboque (Par:ge Yerba Buena)
proviacia de Safta, con ef G de transferirla al Estado Nacioaal pava que £ate, a su vez, las Hd-“
Judique en propiedad comuwurania 2 fa Comunidad Indigena de] Pueble Tupi Guarari NM’-
deru Luciane ¥épez que las ha orapado desde dempos imnemoniales. Fl proyecen preve Qe
Iz expropiackin de €seas erras sean indemaizadas con impuncién a “Renas Generafes” del
presupuesto del ane 2004 v eatre los fundamenins se desiacan oiroa casos Je deyolucion =
gerras 1 comitmdades mdigenas Cuenta con medix sacion del Senado (del dia 15 de junids
de 2004) y 2enmlmente estd a a espera de su aprobacion por la Cimara de Dipuiados.

4 Exp-dip: 3478-D-04 del 14 d= junic de S04, acruadmente #n rasnice ante 1a Comisi
de Poblacian y Recursas Husmanos

* Exp-ip: (43-PE-04 det & de septiembre de 7004, aciualmenee en rimite anee

Comisian de Poblacion y Recursus Humanos.
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Poder Ejecurivo, para ilevar a consideracion del Congreso este proyecto, des-
tacamos que, con acierto, afirma: “Es inocultable que sin {a garantia de la
derra, no hay condicidén alguna para la sobrevivencia de las Comunidades
Indigenas coma pucblos y como etnias pertadoras de cuituras originales.”

Finalmente, ¢l pasado 24 de septiembre se despacho el anteprovecto
de ley de emergencia de la Comisién de Poblacion y Recursos Humanos.
Al respecto debemos transmitir tinicamente nuestra preocupacion, debido
a que tanto en los proyectos como en el anteproyecto se preve la reubica-
cion ¢ransiiorza de las comunidades que antes de la entrada en vigencia de
la ley hubieran sido desalojadas de sus terras. Es dificil comprender la tran-
sitoriedad de la reubicacion en las tierras que por derecho les pertenecen
a las comunidades y de las que han sido ilegitimamente despojadas.

Propuestas de rmodificaciones al Codigo Civil

El 15 de septiembre de 2004 se presentd un proyecto de ley?® que pre-
tende, por un lado, agregar a las comunidades indigenas en el articulo 33
del Codigo Civil,* y por otro, incorporar un tipo de dominio comunita-
tio eomo una forma mas dentro de las que prevee ese derecho real.® De-
termina rambién que este tipo de dominio sobre inmuebles es inenajena-
ble, imprescriptible y no se €ncuentra sujeto a gravimenes o embargos.

Sin embargo, violentando la relacion partcular de los pueblos indigenas
con la gerra, el proyecto prevé la posibilidad de que las derras comunitarias
puedan ser expropiadas por causa de atilidad pdblica, ofreciendo la opcidn
de percibir una indemnizacion o terras de valor ¥ utilidad equivalentes. Co-
mo puede observarse, esta itima prevision es totalmente contraria al dere-
cho indigena puesto gne desnaruraliza la nueva forma de dominio, sometién-
dola a ias mismas restmcciones que fas previstas en el Codigo Civil.

2% Exp-Dip: 5914-D-04 del 15 de septiembre de 2004, acmualmente en trimite ante la
Comisién de Legislacidn General.

M El artculo 33 del Codigo Civil establece las distintas modalidades de personeria jo-
ridica. Dispone; “Las personas juridicas pneden ser de caracter piiblico o privadeo, Tienen
ariceer pablico:1ro. El Estado Nacional, Tas Provincias ¥ los Municipios; 2do. Las endda-
des aurirgnicas; 8ro. La Iglesia Cardlica. Tienen caricter privado:1ro. Las asaciaciones y las
fundaciones que tengan por principal objew el bien comtin, posean patrimonic propio,
¥£aN Ccapaces por sus estarutos de adqui:iz' bienes, no subsisian exclnsivamente de asignacio-
nes del Estado, ¥ obtengan autorizacidn para funcionar; 2da. Las sociedacles civiles v comer-
ciales o entidades qne canforme a [2 ley tengan capacidad para adquirir derechas y con-
aer ohhgacmnes aunqne no requicran autorizacion expresa del Estado para funuormr

* El proyecto define a est nueva forma como *el derecha real de propiedad que co-
fresponde colectivamente en forma indivisible a una comunidad indigena argentina”,
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Lucgo se presentd un provecto que, como ¢l anterior, esdpula ¢l reco-
nocimiento de las comunidades indigenas como personas juridicas de de-
recho pablico.™

Defensor indigena

Ei 4 de mavo de 2004 ingresd, a través de la Camara de Senadores, un
proyectu®’ para crear, en ¢l dmbito de Ja Defensor{a del Pueblo de 1a Na-
con. la hgura del defensor/a indigena. El abjetivo de este érgano sera
“la promocidan ¥ proteceién de los derechos de los pueblos v comunida-
des indigenas y sus integrantes, la prevencién de su viclacion y la defen-
s activa ante su vulneracion”. El proyecto contiene una definicion de in-
digama basada en €] autorreconecimiento y disposiciones sobre la furma
de eleccién, designacidn y funciones del defensor, defensores adjuntos,
constitucién de un equipo auxiliar interdisciplinario, pracedimientos de
denuncia, realizacién de intormes anuales al Congreso y sobre presupues-
td, entre olros.

4.2.2 Otros proyectos
Eduracion

El7 de mayo de 2004 se presentd un proyecto de ley que modifica dos
aruculos de 1a ley 24.521, de Educacion Supn::'iu::nr.28 Por un lado, se propu-,
50 agregar como objetivo de la ley, la “investigacion de las diversidades émi-
cas, linghisucas v culturales de los pueblos argentinos, como apolie para su
desarrolio integral, a purtit del respeto a sus respectivas idenddades”. Tam-
bién plantea que, en el marco del articulo 13, inciso ¢ de la lev que prevé el
derecho de los extudiantes de obtener becas y orras Yormas de apoyo econd-

** Exp-Sen: 1897503 del 16 de sepriembre de 2003, Actualmenze en la Comisiba de.
Legisturiaon Generul y Pohiacién y Desarrollo Humano. Egrre sus fundamentos, v con et
tin de que se vecongzen adecuadanente el derecho consuetudinario, el proyecta hace
referendia a la concep<ion del "monismio juridico™ que existd en nuestro ordenamien-
to desde 1953, destaca que "l premisa de ia iguatdad ante la ley pudo pecmear af fin las
categirias juridicas, para arribar al pluralisme” ¥ sefiala que "¢l reconocimiente de las
comunidades como suetos de dereche, s ia condicidn juridica basica para la aplicacion
practica de [a suonomia mdigenua en el aivel comunimno y 1a facultad de asociarse li-
bremente a fin ¢le courdinas sus acciones.”

¥ Fxp-Sen: 51214,/1 de] 4 de mayo de 2004, con wimite en Tas Comisiones de Pobl>
cién v Desarrollo Huamano, Asuntos Adminiseraves » Municipales vy Presupuesta v Hacenda

M Expdip: 2463 D-04 del 7 de mayo de 904, actualrnente #n 1a Comisién de Educacidn. |
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mico ¥ social, por l menos el 10% de los recursos se desunen alos alumnos
de puebjos indigenas, respetando su identidad étnica v culuzral.

Cast un ano antes, el dia 4 de junio de 2003, habia ingresado un pro-
yeCIo QUe aspita a gque, en aquellas instituciones educativas donde coexis-
tan comunidades, se realicen walleres de esmdic, con cardcter obligatorio,
que conternplen “las tradiciones, creencias v costurmbres de los pueblos
originarios con vistas a integrar las diferentes culturas™. Las comisiones de
Educacion y de Poblacion ¥ Recursos Humanos, el 24 de septiembre de
2004 aconsejaron su conversién en un provecto de declaracidn, “sin que
por ello se aitere o modilique €} juste y necesario requerimiento plantea-
do.” Empern, esta propuesta de conversion constituye un marcado retro-
ceso respecta del proyecto original parque, es sabido que la diferencia en-
tre una ley vy una declaracion radica precisamente en su diversa fuerza
obligatoria.

Componente indigena en fa tey Naconal ae juverniud

El provecto de Ley de Juventud,” originado ¢! 6 de noviembre de 2003
en Dipulados, estd dirigido a que e} Estado reconozca y garanuce a los j&-
venes de las comunidades indigenas el derecho a un proceso educatvo, a
la promocién ¢ integracion laboral y a un desarrolio saciocultural acorde
con sus realidades étmcoculruraies.

identrdad de fes pueblos indigenas

En ja Camara de Diputados, a fines del afo 2003, se inicidé un proyec-
o de ley referido al cambio de nombre de los miembros de los pueblosin-
digenas.® Permitiria que, cuando los nombres o apellidos de los indige-
nas “sean ofensivos a su personalidad o ajenos a su identidad culmral”
puedan cambrarlos sin necesidad de iniaar la accidn judicizl prevista en
la ley 18.348 %

2 Expdip: 53991003 del 6 de noviembre de 2003, acnwalmense en 1 Comisidn de Fa
nilia, Mujer, Ninwz y Adolesceneia.

2 Exp-cipr 5636-0-03 del 19 de noviembre de 2003. En wdmite en lz Comnisién de Le-
giilacion Ceneral.

* Elari, 17 de Iz fey 18.248 esablece: “La modifcacion. cambio o wdicid de nombre o
apellido, ramitari por ¢! proceso sumarisinte, 2on Intervencidn del Ministerio Pablico. El pe-
dido s¢ publicard en o diario oficial una ve7 por mes, en €l lapsa de dos meses. Podrd for
Mularse oposcidn denmo de jus quinge dius hibiles computados desde la aldma publicacidn.
Deberd requerirse informacién sohye medrdas precantorias existenes a noinbre del interesa-
do. La sentencia es oponibie a terceros v se comunicara al Regiswro de) Eswdo Civil™
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Por otro lado, el 1? de mayo de 2004 ingresd un proyecto que procu-
ra el reconocimiento de los uses y costumbres de los pueblos indigenas co-
mo generadores de derechos individuales de los miembros v/o colectivos
en relacidn con las practicas wadicionales de Jas coinunidades indigenas
vinculadas con actividades de caza, pesca y recoleccién.® Este proyecto se
propone como un modo de rescatar “la mermoria y la identidad de los pue-
bios originarios™.

Creacion de un régimen complementario de fa Ley de Proteccion de Comunidades
Aborigenes

El proyecto de tey que busca complementar la ley 23,302 sobre polit-
ca indigena y apoyo a las comunidades indigenas, determina principal-
mente que la personeria juridica constituye un derecho adquirido para las
comunidades. Limita a 90 dias el plazo para que la autoridad otorgue o
rechace la solicitud v dispone expresamente que Ja accidn de amparo se-
rd admisible contra cualquier resolucidn del INAF que lesione o vulnere
los derechos adquindos de las comunidades, con especial referencia a las
que incumplan el plazo establecido, concediendo el beneficio de litigar
sin gastos. Al mismo tempo, otorga la paosibilidad de que los gobiernos
provinciales concedan la personeria juridica *

Creacidn del Ministerio fndfgena

E117 de diciembre de 2003 se presentd en €l Senado un provecto de
ley™ que tiene por objetivo modificar la Ley de Ministerios ordenando la
creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas. Su misién fundamental
seria “asistr al presidente de la Nacién en todo lo inherente a la atencidn, -
apoyo, defensa y desarrollo de los pueblos indigenas, existentes en el pais, »
para su plena participacién en ] proceso socicecondmico y cultural dela
Nacién”, De este modo, quedaria disuelto el Instituto Nacional de Asun-:f
tos Indigenas. Este proyecto se encuentra actualmente en la Comision de'f
Asuntos Constitucionales y de Presupuesto y Hacienda. '

Ed Exp-Sen: 0101-504 1 de marzo de 2004 El 4 de marzo de 2004 ingresd ala Comisiéas
de Legislacién General y Poblacidn y Desarrolio Humano.

3 Exp-Sen: 5091 /03 del 28 de noviemnbre de 2003, Tiene wimite en las comisionss de!
Poblacidn v Desarralle Humane y de Legistacion General.

W Exp-Sen: 3508-503 det 17 de diciembre de 2003. Ingreso el 18 de diciembre de 200
a las Comisinnes de Asunros Consiitucionales y de Presupuesto y Hacienda.
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Registro de conadmientos y tecnojogia tradicionales de los puebios indigenas

El 2 de marzo se inicié en la Cimara de Diputados un proyecto® que
tiene par fin estabdecer ki inscripcicn en un registro de los conacinuentos
y las creaciones de los pueblos indigenas. Ue este modo, se aseguraria ef
derecho de la comunidad a participar de los beneficios de su explotacidn
o comercializacion.

4.2 .3 Modificaciones al marco legal vigente

Durante 2004, unaley fuc promulgada y se sancionaron dos decretos.

La ley 25.779 bajo et nombre de “La polidca indigena ¥ apoyo a las co-
munidades aborigenes™® modifica la ley 23.302. Esta norma faculta at
INAJ a gestioear la habilitacion de planes especiales para [a construceién
de viviendas rurales y urbanas, paralos titulares de las nerras adjudicadas,
ante organismos nacionales € internacionales. Por otro lada, ordena la
promocion de la cukura y la insercion socioecondmica de comunidades
aborigenes.

Ei primer decreto, referido al Programa ARRAIGO,* crca en el mar-
co de este programa el "Banco Soqal de Tierras”, destinado a concentrar
toda la informacién sobre inmmuebles de dominio privado del Esrado na-
cional que puedan ser afectados a fines sociales.™

Por su parte, el decreto 1066/2004 modifica las competencias de los
ministerios, dejando kajo la competencia del Ministerio del Interior, la
funcion de “entender en lo concerniente a los pueblos indigenas argen -
nos con intervencidn de los ministerios que tengan asignadas competen-
cias en la rnateria, a los efectos previstos en ¢l articulo 75, inciso 17, de 1a
Constitucién Nacional ™%

-

TR ITITST

B Exp-dip: 8193-D-04 del 2 de marzo de 2004, actualmente en Ja Comision de Cultura.

% { ey 75797, sancionada e} dia & de noviembre de 2003, promulgada de hecho el dia
28 de novicmbre de 2003,

¥ Decreto #35,/2004 del dia € de ialio de 200

# ¥ los considerandos del decreeo, wnivndo en cuenm la lev 23,302, se alirma: “Cue
. Easten inmuebles fscales maclonales aciosas, distribuidos en todo &l territorio nacional, m-
hetesarios pata ia funcidn v gestién de los arganismos en cuya jurisdicciin revisian. ™ Y cos-
chuye: *dichos bienes inmuebles pueden ransformarse en una herramienta social para so-
Iacionar el problema de las ucupacienes de tierras, asumiendo lz respansabitidad de la
h}tsqﬂed.a de altevaarivas, que contengan una solucdn digna v ripida, obeniendo asi alios
ntveles de habitabilidad y sabubridad parn las familins que se encueniran en situaciones co-
me 123 descriplas antleriormente,”
P Decrew 1066/2004 del din 20 de azasts de 2004
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Las modificaciones producidas al marco legal vigente resultan insufi-
clentes para hacer plenamente efectivos los derechos constitucionales. Al
misnio hempo, los proyectos presentados dan cuenta de una inciptentc ac-
uvidad de nuestros legisladores y reflejan, sobre todo, el grueso de situa-
ciones y conflictos pendientes de resolucion eficaz por parte del Estado. A
su vez, es de esperar que en el moment de elaborar o debatir este tipo de
proyectos, se tenga en cuenia y respete expresay debidamente ¢] derecho
a la consulta y Ja participacion de los pueblos y comunidades indigenas

Por dltimo, llama poderosamente la atencién que pese a que las co-
munidades indigenas siguen padeciendo la destruccion de sus recursos
naturales a wravés de 1a devastacién de los bosques y la contaminacion de
las sielos que habitan v de las aguas que utiizan. a raiz def avapce del fren-
te agricola v de empresas madereray, mineras y peiroleras, no se hayan pre-
sentado provectos orfentados a safvaguardar sus derechos. %

4.3 El accionar del Poder Judicial

Bajo este titulo nos proponemos describir las decisiones judiciales «in-
culadas a los derechos de los pueblos indigenas. que se han dictado entre
los meses de septiembre de los anos 2003 y 2004 en nuesoo pais. El objen-
va principal de esta tarea es examinar si los integrantes del Poder fudical,
medianre €l ejercicio de su funcion en conflicios de o con pueblos indige-
nas, han marcado avances o refrocesos €n la vigencia de estos derechost! y,
en consecuencia, si han cumplido con su obligacidn de aplicar lo dispues-
to en la Consutucién Nacicnal y los tratados internacionalces,

La mayoria de los casos que se debatieron en nueswros tribunales se re-
tacionan con conflictos de ticrras, La falta de voluntad politica del Esmado,
reflejada en Ja ausencia de medidas gue permiwn marterializar {os dere-
chos a la posesidn v propiedad comunizaria de Ias tierras de las pueblos
indigenas, se tradujo en distintas accrones judiciales, gue podemos dividir
en siete apartados.

En primer lugar, haremos relerencia a los ¢asos ¢n que las camunida-
des indigenas reclamaron los titulos de deminio sobre las tierras que ocu-

! Para un andlisis mis profundo de esta cucstion, véase en este mismo Mmformeel capi-
tilo X,

# Para ta elaboracign de este apariado utilizames come fuente de informacida las edi-
totiales juridicas La Les, Lexis Nexis v of Dial Por otre tadu. le soliciamos a organizaciones
inrdigenas o a las que trabajan com ellas el envio de [15 sentercias judiciales de que wvieran
ceiocimients Por esta razon, tas cases descriptos no agotan i tomdidad de casos pusibles
pero $1 constituven una buena muestra de Ly situacidn es nuesiro pais,
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paron radicionalmente. Seguidamente, analizarernos un Gnico caso en el
que se determind la inejecurabilidad de las derras ocupadas por las comu-
nidades. En tercer término mencionaremos dos casos en los que particu-
lares no indigenas reclamaron terras ocupadas por comunidades indige-
nas. Luego, explicaremos una demanda de desalojo v las acciones de
usurpacion® que dieron lugar, lamentablemente, a la intervencion de la
justicia penal en este Upo de conflictos. Por iiltmo, analizaremos la parti-
cipacion de las comunidades en la gestién de los recursos naturales y el
unico antecedente judicial relacionado al derecho a la paracipacion.

Como veremos en los parrafos siguientes, st bien la respuesta brinda-
da desde el Poder Judicial en algunos casos ha favorecido a las comunida-
des 0 a sus miembros, no podemos dejar de destacar que ésta fue, en Ia
mayoria de ellos, inadecuada para e] tratamiento de los problemas y dere-
chos indigenas. En la muyoria de esas oportunidades, la reaccién de la ju-
dicatura no tuvo en cuenta la singularidad de los pueblos v, por ello, apli-
<6 la normativa ordinaria sin ninguna consideracién especial sobre los
especiticos derechos que pertenecen a las comunidades.

Asi, se aplicd el institito de la prescripeidn adquisitiva, en vez de ope-
rativizar la entrega de rierras comunitarias a través del articulo 75, incise
17 de la Constitucién Nacional o el Convenio 169 de la OIT v se puso en
funcionamiento la administracién de justicia para perseguir penalmence
a miembros indigenas por la ocupacion que hacen de sus propias tierras.
En algunas sentencias ni siquiera se hizo mencidn a los derechos singula-
res de los pueblos indigenas. De este modo, queda en evidencia la impor-
tacidn de leyes y procedimientos aplicables, totalmente extranos a las for-
mas de vida ¥ organizacion de las comunidades, y que consecuentemente
no se ajustan a sus necesidades.

El Convenioc 169 dela OIT contempla el deber de respetar el derecho
consuetudinario reconociendo como Gnico limite para su aplicacidn que
su consideracién en un caso concreto seaz incompatible con los derechos
fundamentales reconocidos por el Estado o con los derechos humanos.re-
conocidos internacicnalmente. Ademis, establece el deber de respetar los
métodos tradicionalmente utilizados por los pueblos indigenas en la re-
presion de delitos cometidos por sus miembros, vy manda a tener en cuer-

# Elart. 181 del Cédigo Penal de Ia Nacion establece gune: “Serd reprimido con prisién
de seis meses a tres anos: 1. Fl que por viclencia, amenazas, enganos, abusos de confianza
o clandestinidad despojare a owo, wial o parcialmernte, de la posesion o tenencia de un in-
muebie o del gjercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despajo se pro-
duzca invadiendo el inmuehle, manteniéndose en él o expulsundo a los ocupantes”.
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ta las custumbres de estos pueblos cuands los tribunales v autoridades
competentes se pronuncien sobre euestiones peaales.® Esto es de parti-
cular importancia en fos rusos en que se impura a los indigenas el delito
de usurpadian de las derras que habitan o reclaman conio sd territorio wa-
dicionalmente ocupado.

Por todas estas Tazones, insisiMos en que para garannizar plenamente
el respeto por la idenuidad de los pueblos indigenas, es trascendental que
los tribunales de justicia tomen en cuenta sus cosiumbres, valores y nor-
mas & la hora de decidir los conflictos que los involucran, evitando de es
ta manera imponeries cddigos ¥ pautas culturales qne desconocen,

4.3.7 Adquisician por usucapion de tierras tradicionates

En ¢] periodo en estudio, dos sentencias judiciales resolvieran un re-
clamea sobre la utularidad de las tierras que los pueblos habian ocupado
tradicionalroente. Como veremos, en una de ellos se acogrd la pedcion,
mientras en la otra se rechazd la demanda,

Tanto en el case “Comunidad Mapuche Huayquiliun ¢/ Brescia Celso
y otro 5/ prescripcién adyuisitiva * como en “Comunidad Aborigen Lagu-
na de Tesorera —Pueblo Oclova— ¢/ Cesar Eduardo Cosentini, ™ ias ¢o-
murnidades indigenas reclamaron la ttelaridad de las tierras que ocupan
desde tierapos inmemoriales a través del insttuto juridico de la usuca-
pion,* pero también con expreso fundamenio en las disposiciones de la
Constitucidn Naciona! fartculo 75, inciso 17) vlos tratados ratificados por
Argentina.

En el caso de Huayquiliin, la magistrada no sélo resolvid la peticion
en favor de o comunidad, fundandose en las normas de la tey aivil, sino
que afirmd: “a la Comunidad actora le hubiere bastado [...) acrediar su
calidad de pueblo indigena, yla ocupacion de las tierras por las que accio-
na {articule 75, inciso 17 de ta Constimucién Nacional) para obtener el re-

¥ Vease los artculns 8 v 9 det Convenio 182 de 1a OIT.

“ Dicadn por L jueza Gracicla Beatriz Ross! de Primers Insunda on o Civil, Comer-
cizl, Laborat v de Mineria con competencia en Familia de la V* Circunscripeion judicial de
la Provincia del Newguén, el 18 de agoste de 2004, senrencia firme, publicada en
<hreps/ Serwweldial comars.

# Decidida por la Sala Seguada de Ja Cimara en lo Civil v Comercial, €] 15 de diciens
bre de 2003,

¥ La usncapion es un modo excepcianal contemplado en la ley civil para adguirir &
domuio sobre un bien. Este tips de adquisicidn esd sujela &l cuompliniento de clerios &
caudos legates, come haber estadu ocupandn el bien gue te pretende en forma pacifics,
priblica, condnua « ininterriempida por mna determinads cantidad de anoe.
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conocimiento del derecho que reclama™’ en virmud del principio de su-

premacia constitucional.

Pese a la similitud de situaciones, en el caso de la Comunidad Abon-
gen Laguna de Tesorero, los jueces Enrique Mateo y Jorge Daniel Alsina
de la Sala Il de la Camara en lo Civil y Comercial de la Provincia de Jujuy,
ent una decision por demas escueta y e€n la que se realiza una deficiente y
tergiversada valoracion de los elementos de prueba, rechazaron la deman-
da imponiéndole las castas del juicic a la comunidad.

Durante el desarrollo de ia causa quedo demostrado que sobre la zona
reclamada habita la comunidad indigena del Pueble Ocloya, conservando
sus tradiciones comunales, dedicada a la siembra de maiz, a la ganaderiay
a la elaboracion de artesanias y que cl cementenio de Tesorero tene lapi-
das muy antiguas con apellidos que concuerdan con los habitantes de la
zona. o obsmante, en €l voto mavoritario, los integrantes del tribunal ar-
gumentaron que como Laguna de Tesorero habia obtenido su personeria
juridica en el ano 1995 sélo a partir de esa fecha se encuentra legalmente
habilitada para reclamar derechos y, consecuentemente, no le resula po-
sible reclamar una prescripcion veinteanal. Manifestaron también que en
el territorio no existen obras ancestrales, que la comunidad habia recono-
cido la duularidad en otra persona y que aun cuando la comunidad hubie-
ra existido con anterioridad al reclamo de su personeria, no se acreditd su-
ficientemente la posesién con todos los recandos exigidos por la ley.

La decisién resulta aGn mas escandalosa al ser comparada con la disi-
dencia de la jueza Noemi Demattei de Alcoba. En su voto, hizo expreso re-
conocimiento de las normas constitucionales e internacionales y analizo
la jurisprudencia sobre derecho indigena elaborada por la Carte Supre-
ma de Justicia de la Nacion y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. A su vez, considerd que la inspeccién ocuiar llevada a cabo sobre
el terreno y las numerosas declaraciones de personas que afirmaron que
la comumdad vive en el territorio hace mis de veinte anos, demuesiran la
legitimidad del reclamo sobre las terras.

4.3.2 Inejecutabilidad de las tierras tradicionales

En el caso “Banco de la Nacidn Argentiona ¢/ Huenofl, Mariano Mao-
E
reno y otros”,*® a raiz de una sentencia de ejecucién hiporecaria dictada

¥ Camara en lo Civil y Comercial, 5ala Segunda, 15 de diciembre de 2003, “Comunidad
Mapruche Huayquillan ¢/Brescia Celso y otro s/preseripeion adyuisitiva, considerando L.

 Decidido por la jueza federal Eva L. Parcio de Comodoro Rivadavia, el 25 de junio
de 2004,
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€l 24 de agosto de 1998 a zolicitud de dicho banco, un poblador mapuche
de la zona del Lago Musters, perteneciente a ta comunidad Huenofil de
Ia provineia de Chubur, le solicitd a la juezu Federal Eva Parcio que dispu-
sicta la suspensidn de la gjecuridn de la subasta sobre sus tierras. En ¢l
tarco de este pedido ka magistrada decidié declarar de oficio la nulidad
del proceso de ejecucion especial. El fundamento de su decision se baso
ent que tanto las normas de range constitucienal como legal son claras af
esablecer que las derras pertenecientes a lag comunidades indigenas son
inembargables e inejecutables. En esta linea expresd: “51 bien ¢f titulo que se
tnvoca cs de 1os que resultan hidbiles para la apermira de un proceso eje-
cutive [...1, el bien sobre el que versa [...] no puede ser ohjeto de proce-
dimientos de cjecucion como ol que se sustancid. El rango de las normas
con las que colisiona ¢l proceso asi sustanciado amerita un pronuncia-

muento nulidificante de oficia™ 4?

4 3 3 Adjudicacion de tierrds tradicicnales a favor de no indigenas

En “Nuzabal, Martin ¢/ Cerboni v Bolliar, Federico v Owro s/ usucapidn
s/ cavacion”™ v en “Ascciacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Hon-
hat ¢/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Salta™! se discund [a legitinidad
de iz entrega de tierras comunifaras en favor de particulares 2o indige-
nas. Con diversos fundamentos y en contexios sustancialmente difercntes,
los jueces intervinientes tmpidieron que las derras quedarun en manos de
personas ajenas a las comunidades.

En el primer caso, Elvic Andrés Pasos, miembro de una comunidad in-
digena que habita ¢n Ia provincia de Rio Negro, interviene como tercero
en un procesn judicial en defensa de su territorio. Mediante un recurso
ante el Superior Tribunal de Justicia de la provincia reclami que se deje
sin efecto la sentencia de segunda instancia que hizo lugar a una accidn

' de usucapién sobre un campo planteada por Martin Mazabal conwa Fede-
rico Bolliat. En ¢l momento de constitutrse come tercero inieresardo en ¢l
proceso solicid ¢l rechazo de 1a demianda. el reconocimiente de su pose-
sidn sabre el campa ¥ d= sus derechos provenientes del articulo 75, inciso
17 y de las leves provinciales.

3% Nrdem. considersando 3.

" Deddido por el Supertny Tribunal de fusticia de la Provinaa de Rio Neyro, a cargo
de los yueces Luis Lutz, Alberte Babladipg ¥ H. Sodero Nievas, ¢f @ de paaio de 2004, F'qp-
te. 18644, 03, publicado en <eilial.com AATIEDS,

’l Falludo por la Corte Suprema de Justicia de lz Nacion ¢l 28 de novienibre de 2003,
publicado en awww rsjmgov.ars.
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Los miembros del Superior Tribunal hicieron lugar al recurse y revo-
caron la senterncia entendiendo que la decisidon del Tribunal de apelacion
contenia una interpretacién equivocada sobre la posicion de tercero de
Elvio Pasos, quien se presentd en el proceso con el solo fin de evitar que
se consagraran derechos de propiedad en favor de Martin Nazabal. En
cuanto a las pretensiones propias sobre el territorio, puntualizaron que
como su participacion se limitaba al caricter de un tercero, no era ésua la
via procesal adecuada para decidir sobre su derecho a la ierra. 5in embar-
go, dejaron a salvo que “esos derechos bien pueden ser ejercidos {...] en
oire proceso posterior, donde deberan ser adecuada y sustantivamente
ponderados en todos sus alcances dentro de la letra y €l espiritu de esa
normativa enmarcada en la reforma constituctonal de 1994, en especial
los aris. 13 a 19 del Convenio n® 169 de la OIT sobre Pucbloes indigenas ¥
tribales™.#2

En el segundo de los casos, 11 Asociacion de Cornunidades Aborigenes
Lhaka Honhat interpuso un recurso de queja —a raiz del rechazo del re-
curso extraordinario por el tribunal provincial— ante la Corte Suprema
de Justicia de Ia Nacidn contra la decision del Tribunal Superior de Salta
que convalidd la entrega de nueve fracciones de tierras efectuada por el
Ejecutive provineial, en favor de algunas familias cricilas y en supuestas co-
munidades aborigenes, mediante un procedimiento irregular, en el ano
1899, Estas tlerras son revindicadas como propias desde el ano 1991 por
el pueblc Wichi y otros pueblos que alli habitan.

La Corte, haciendo suyos los argumentos del Procurader General de
la Nacion, descalificd integralmente la decisidon de la Corte de Salta al con-
siderar que ésta: 1) convalidd la conducta del gobierno pese a que estaba
pendiente de resolucidn un recurso administrativo contra el decreto que
dispuso la entrega de las fracciones; 2) omitié valorar un Acta Acuerdo
que habia sido celebrada entre la Direccidn General de Adjadicaciones de
Tierras Fiscales y miembros de las comunidades, en la que la provincia se
comprometio a adjudicar las tierras sin divisiones y mediante titulo @nico
de propiedad; ¥ 3} pasd por alto la necesaria aplicacion al caso de una nor-
ma local que establece €l modo en que debieron ser notificadas las co-
munidades del procedimiento de entrega de las frucciones de uerra,
remarcando que, la ausencia de notificacion en la forma establecida por
dicha norma, implica la violacidn de la garantia de defensa en juicio de

52 8T] Rio Negro, 9 de junio de 2004, “Nazabal, Martin ¢/Cerboni y Bolliat, Federico ¥
Oiro s/usycapion s/casaciin”, publicado en <elllial.com AAZIES>, en la respuesta que da
el doctor Lucz a la segunda cuestidn,
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las comunidades.®® De este modo, declard arbitraria la decisién de la Jus.
ticra saltena, la dejo sin efecto, ordenando que el expediente vaelva al tri-
bunat de origen para gue se dicte una nueva decision. esta vez con arTe-
glo a los argumentos expresados por el miximo tribunal.

4.3.4 Desalajos

El caso “Sede, Alfredo y otros ¢/ Vila, Herminia y oo s/ desalgjo™ es,
sin dudas, el ejernplo mds valioso de este periodo en lo referido al respeto
de los derechos de los pueblos indigenas, No sélo deja esiablecido, en una
sentencia favarable a fa Comunidad Kom Kine Mu, de la reserva de Anca-
lao, que los pueblos indigenas jamds pueden ser desalojados de sus rterras
ancesitales, sino que también establece 1os estandares mas altos y tas crite-
rios mas amplios en materiz de derechos de ios pucbios indigenas.

E! juez rechazé la demanda de desalojo, planteada por la fapilia Sede
en contra de ta familia Vila vy Napal, manitesianda que los integrantes de
Ja comunidad ustentan un dtulo fegitimo para poseer, en tanto su ocupa-
cidn en Iz Seccidon IX de Ria Negro habia sido ya reconocida por ley. Pe-
ro, ademas, y con acierto, resalté: “de todos modos, ¢l desalojo es impro-
cedente porque la posesion de 1os demandados es necesariamente antenor
a los titulos de los a¢tores ya que incluso es anterior a la fornacidn misma
del Estado que los confirio”

La sentencia conuenc alguaos temas relevanies que es importante
mencionar aqui. El juez dejé senrado que:

a. Para ejercer los derechos sobre las uerras tradicionales no es una
precondicién cantar con Una personeria juridica previamernte re-
conacida.>®

88 Esta decision se produjo en €l momento en que los alrededor de 6000 indigenas y
600 familias cnollas, que habjtan en ese werritorio, mantienei sucesivas reuniones con au-
toridades nacienaies y provinciales de disuntos organismos, con el fin de elaborar ana pro-
pnesta téctucz de distribucién de esas tierras. Ello se Hleva a eabo en el marco del proceso
de solncidn amnistosa qne se estd desarrollando. ante |a Comision [nteramericana de Dere
<hos Humanas, desde hace can cuauo anos, enlre la Asaciacion de comunidades inpdige-
rag, patrecinads por el GELS y el CEJIL, v «1 Estudo Argenunec.

H Decidido por el jnez Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria N° 5 De Aarilo-
the {_Rjo Negro) Emilio Riar, el 12 de agosn de 2004, publicado en hetp://www.eldial.com.ar.

¥ Juzgado de Prianera Insrangia en lo Crdl, Comercial v Mineria N7 5 De Bariloche {Rio
Negro), 12 de agosto de 2004, “Sedy, Alfrafo v otves o/ Vila, Herminda y otro 5/ desabyo”, publ-
cado en <htip:/ Swww eldial corn.are, consideranda 72,

 fhidemn considerago 2¢
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b. Debe prevalecer el eriterio amplio de definicion del indigena pues-
to que rige, en nuestro pafs, el articulo 1 del Convenio 169/1989 de
la OFT aprobado por la ley 24.071.57

c. La posesién comunitaria de los pueblos indigenas nadza dene que ver
con Ja posesion individual del Cédigo Civil.*® “La proteccion consagra-
da para la propiedad de las comunidades indigenas argentinas por el
ardeulo 75, inciso 17, de la Constinucion Nacional, hace innecesaria e
inconveniente su inclusion en el Cadigo Civil, ya que ello implicaria

una desjerarquizacién no querida por ¢l poder constituyente”.5?

d.Loos derechos territoriales reconocidos en el articule 75, inciso 17
i

50N plenamente operativos.
e. El derecho de posesiéon comunitaria con derecho a propiedad co-
munitaria estd definido por el hecho de que la comunidad se haya
conservado tradicionalmente €n el lugar mas alla de que “hayan na-
cido o no en el lugar especifico, hayan tenido una residencia conti-
nua o intermitente, que hayan trabajado la terra por si ¢ para otro.
Incluso es intrascendente que alguno de ellos haya reconocido cir-
cunstancialmente la posesion de oo, porque se rata de un dere-

cho irrenunciable desde que es inenajenable”?!

4.3.5 imputaciones penales. Criminalizacion del efercicio de fos derechos
indigenas

Los casos “Fernandez, Edgardo R. s/dcia™? v “Nahuelquir, Rosa S. y
otro ¢./Compania ce Tierras Sud Argentino $.A "% mas alld de sus pro-
pias peculiaridades, constituyen una muestra de un incipiente proceso de
criminalizacion de las reivindicaciones indigenas. Si bien en ambos casos
los impurados fueron sobreseidos, su mera persecucion penal inplica ne-
cesariamente una grave afectacion a los derechos indigenas puesto que se

7 [bidem, considerado 22, en especial la cita de Anne Deruyttere: “Natives en nameros”,
BID América, sepliembre-octubre de 1599,

53 ftidem, considerando 39,

3 Iiidem, considerando 4, citando a ponencia conjunta de jorge Alrerini, Pablo Corna
¥ Ale%'and'ra Vazquez en la XVIII orpadas Nacionales de Derecho Civil.

) Ihidem, considerande 5.

& Ihiden,

2 Failado por el Juzgado de Instruccion N7 1T de $an Carlos de Bariloche (Rio Negro),
a cargo de Mardn Lozada, Secretaria IV, el 21 de abri! de 2004, pnblicado en
<elDial.com AAZ14A,

% Decidide por el Juzgade en lo Correccional de Esquel, el 31 de mavo de 2004, pu-
blicade en LLPatagonia 2004 (agosto), 472, swww.lalevonline. conmars,
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los somete 3 un proceso penal, con todos los efectos que elio conlleva, por
el ejercicio efectivo de sus derechos especificos, reconocidos constitucio-
nalmente. Esto supone, a su vez, una intimidacion que prewende contener
o limttar las acctanes de reclamos de sus derechos,

En el primerc de ellos, a Leopolde Villar, integrante de la comunidad
mapatche, se le iniputd la deswuccion de parte del alambrado de un terre-
no ¢ la inclusidn en €l de entre seiscientas y mil cabezas de ganado. £] te-
rreno perienecia presunamente al denuncante, aunque en &l expedien-
te 36l aportd un permiso de ocupacion precana det ario 1986, con una
vigencia de un ano, a nombre de su padre.

Al prestar declaracién indagartoria el impurado confirms su pertenen.
cia a [a Comunidad Mapuche y haber nacido en el mencionado carnpo,
retvindicando ast sus derechos sobre una porcion de tierra. Asimismo, des
aco que su modo de supervivencia era cuidar a los animales, los que siem-
pre se habian encontrado alli.

El magistrado analizd que, con el fin de tipificar una conducta bajo el
delito de usurpacion, resuiia necesario que ¢l despajo sez ejercido sobre
derra ajena. Es decir, el autor del delito debe poseer pleno conocumienta
de la ajenidad de la tierra. Siguieado este razonamiento destacod que la -
tularidad del campo se enconwaba en litigio y que mientras la Comuni-
dad de Villar "desde hace décadas que detenta la tenencia del campo, so-
bre fa base del derecho originario que les corresponde a los antiguos
pobladures™ el denunciante s6lo presentd un permiso de oCupacion pre-
caria, vencido hace afios v a nombre de otro. De este modo, el titular del
Juzgado sobreseyd al impurado eoncluyendo que el ratamiento de Iz cues
tém resuliaba arene al derecho penal, reforzando asi su ssion de! dere-
cho penal como la Gluma ratio del sistema.

Par otro iado, Rosa Ria Nahuelquir y Attlio Curifanco, miembros det
pucblo Tehuelche-Mapuche, Jebieron sobrellevar. a fines de mavoe de
2004, un juicio oral y pihlico en la ciudad de Esquel, acusados de haber
cometideo el delito de “usarpacion”. Este proceso se originé £n una derun-
cia presentada por fa empresa “Compania Sud Argendno Sociedad And-
nima”, cuya duena es iz texdl italiana Benetton, quien los acusé de haber
ingresado v posteriormente haberse asentado, mediante el uso de violen-
cia, en el predio identficado como cuadrado Santa Rosa. El juez penal,
antes de expedirse sobre la culpabilidad del delito. 2 pedido del deman-
dante, ordeno el desalojo prevenave de ta famiha.

5 O, o, considerande dnico,
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Si bien finalimente €] mauimonio fue sobreseido, la compaiiia se cons-
ttuyd como actor civil en este mismo proceso y solicité al juez, a través de
una accidn de resimcion, que se pronunciara rambién sobre la tirulandad
de las tierras. El matnmonio mapuche se defendio del planteo civil expre-
sando que habian ocupado tales nerras en razon de que el Instimuto Au-
tarquico de Colonizacion de la Provincia, en lugar de brindarles una res-
puesta por escrito a su solicitud de ocupar el predio, les habia expresado
verbalmente que si realizaban mejoras en el lugar podrian obtener un per-
niso de ocupaciéon. Ademas, alegaron que €l titilo de propiedad aporta-
do por la empresa adolecia de serjas irregularidades legales, al provenir
de una donacién efectuada por e] entonces presidente de facto, José Eva-
risto Uriburu, ante un escribano pablico de la capital y no de la nacion co-
mo lo exigian las leyes de la época. Finalmente, resaltaron la obligacion
constitucional del Estado de entregar terras aptas para aborigenes.

Pese a ello, el juez resolvid la entrega definitiva de las tierras a la em-
presa, principalmente entendiendo que se hallaba acreditada la tirulari-
dad de las tierras ¢n cabeza de la compariia y desestimé 1a mayorja de 1os
argumentos de la defensa por considerarlos planteados fuera de los pla-
zos legaies.

4.3.6 Participacion en la gestion de los recursos naturales

En ¢l caso *Comunidad Indigena Hoktek T°Oi Pueblo Wichi ¢/ Secre-
taria de Medic ambiente y desarrollo Sustentable s/Amparo-recurso de
apelacion™® la Corte Suprema de Justicia de la Nacién volvid a reiterar su
criterio en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas “a 1a participa-
cion en la gestion vinculada a sus recursos naturales v a los demas intere-
ses que los afecren estin asegurados por la Constitucién Nacional™.® En
idéntico sentido se habia expresado ya €n ¢l marco de una decision ante-
rior en la misma causa. %’

En esa oporrunidad debid resolver un recurso interpuesto por la Go-
munidad conira el pronunciamiento de la Corte de Justicia de la Provincia
de Salta que habia autorizado ¢l desmonte de inmuebles rurales, situacion

% (SN, 8 de sepaembre de 2003, “Comunidad fndigenas Hoktek T08 Pusilo Wichi ¢f Se-
eretariz de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable 5/ amparo-recurso de apelactdn”, publicado en
CWWW.CSI, ZOV.AT.

ﬁ’f Hadem, considerando n? 8.

% Cfr. CSJN, 11 de julio de 2002, “Recurso de hecho deducide por le Comunidad Indigena del
Puebly Wichs Hoktek T°C% en la cousa Somunidad Indigena def Pueblo Wichi Hoktek T°O of Secve-
taria de Madio Ambiende ¥ Desarratlo Sustentable”, publicado en <www.csjn.gov.ars.
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que nopactaba negativamente sobre aquélla. La Corte Suprema de Jusricia
de la Nacidn revocd en aquel momento la sentencia del tribunal y le orde-
nd que se pronunciarz nuevamente ponderandu en esm ocasion st se ha-

bia respeiado lo dispuesto por el articulo 75, inciso 17 de ta Constirucion ™%

4.3.7 Deracho a fa participacion

Finalmente, en el case "Comunidad Mapuche Catalan v Confederacion
Indigena Neuyuina c, Provincia de Neuquén”ag los integrantes de) Superior
Tribnnal de Justicia de la provincia rechazaron [a medida cautelar solicitada
por [a comunidad para que se suspendieran las elecciones de autondades mu-
nicipales del & de junio de 2004, Los Mapucne Camlan afirmaron gue de le-
varse 2 cabo el acto elecroral convocado se obligaria a ins miembros de las co-
munidades indigenas a participar. bajo pena de ser sancionados, de una
pracuca dafina para la preservacion de su propia cultum, en violacion de dis-
posiciones constimicionzles v supranacionajes v concluyeron que el Esado
omitg, al sancionar la ley de creacidn de} Municipio, garanuzar la participa-
ciéa de los pueblos indigenas de conformidad con sus obligaciones tegales.

En su decision, los jueces atirmaron gue los actores no logracon desvir-
tuar, con &l grado de certeza indispensabie para el favorable curso de la pro-
teccidn cautelar, la presuncion de coastitocionalidad y validez que revisten
los actos de los poderes ptiblicos. Manitestaron también que, ai hienipo que
lo» constituventes reconocieron los derechos de los pueblos indigenas, de-
terminaron otros derechos y obligaciones que pesan sobre 1os habirantes, -
destacando en tai sentido que el sufragio es universal y obligatorio.

4.3.8 Breve andlisks de los pronunciamientos judicales

Es posible alirmiar que, mas alia de que algunas de estas sentencias aco--
meron favorablemente las pretensiones de los indigenas, los recursos lega: 2
les existentes en el ordenamiento juridico no son eficaces para resguardar &
ardecuadamente las terras anceswales v los derechos singulares de los puea®
blos indigenas. :

Lanusencia de regiamentacion de las disposiciones constitucionales
supranacionales v legales, asi como de procedimientos especificos que

3
=

NI

!_;.’ .’ﬂl'l'cfe_,"?r. =
5% Dictado por ef Tribunal Superiar de fusdcia de fa Provincia de Neogoén, integradss
por Jotge Chear Sommarna. Marcele ], Otharan, Avturo E. Gunzaler Taboads, Roberw

Feraandes Eeuardn fose Badono, Expee, 1932004, «f 2 de juuno de 2004,
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regulen los derechos indigenas redunda en la mukiplicacidn de criterios
y posiciones jurisprudenciales para wratar escenarios similares. De hecho,
en aigunos casos fueron utilizados posturas exactamerite opuestas a los
¢stablecidos por el juez Emitio Riat, en el caso “Sede”, para rechazar las
demandas indigenas,

Otra cuestion sumamente relevante para destacar ¥ llamar la atencidn
es que, aun en aquelias decisiones judiciales que culminaron garantizan-

do los derechos de las comunidades, o de sus miembros, se insisie en la
aplicacion de institutos juridicos que, en su naturaleza y origen, resuitan
totalmente extranos a las costumbres y tradiciones indigenas, dejan fuera
el derecho consuetudinario ¥, €0 NO pocas QCASIONES, impiican una seria
limitacién a sus derechos.

Vemos entonces que el desarrotlo de los derechos de los pueblos 1ndi-
genas tiene pendiente una importante evolucidon. Aunque en fa mayoria
de los casos analizados el Poder Judicital se ha instituido como aGitimo ga-
rante de la vigencia de estos derechos, en ciertos casos no ha sabido arti-
cutar la forma de vida indigena con {a norrativa tegal. En otros, directa-
mente, se los ha negado de forma arbitraria e inconstitucionat.

5. Conclusiones

Hemos presentado aqui un resumen de la situacion de ios pueblos in-
digenas en Argenrina durante este ultimo ano, el cual, recordemos, es es
pecialmente importante al cumplirse una década de la incorporacién de
los derechos indigenas en la Constitucion Macional,

En relacion con ello, por un lado, los conflictos de las comunidades

indigenas han cobrado mayor visibilidad v aparecen reiteradas denuncias
contra los incumplimientos gubernamentales en la escena publica. Esta
mayor visibilidad, no obstante, no pocas veces ha venido de la mano de pe-
didos de desalojo contra las comunidades, de la persecucién penal a sus
miembros y de hostigamientos a los defensores de indigenas. Por otro la-
do, los pueblos indigenas todavia no han alcanzado el grado de autono-
- mia que les reconoce la normativa interna v la supraestatal.

~ Si ponemos la mirada sobre el papel que cumplieron los wes poderes
del Eswiado para atender la problemitica de los pueblos indigenas, vemos
que la politica continfia sicndo predominantemente asistencialista y que
10 existe una politica federal concreta que, en tanio politica de Estado, en
aplicacion del reconocimiento constitucional ¥ la singularidad de los pue-
blos indigenas, huga realidad los derechos sobre sus ticrras wradicionales y
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Ios recursos naturales, y adopte medidas especiales tendientes a tutelar Jas
necesidades especificas de los pueblos indigenas.

En ral sentdo, el INAI no reviste todavia e estatus que le ha sido asig-
nado legalmente, su presupuesto es realments escaso para concretar apro-
piadamente las actividades 2 su cargo y tiene serios inconvenientes de ine-
Jecucidn presupuestaria. La puesta en marcha del Consejo Coordinador de
Pueblos Indigenas es, a esta ajtura, una peticion reiterada mnto desde las
comtinidades como desde el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial. Al mismo tiempo, la personeria juridica reconocida a las comu-
nidades genera una situacidn ambigua porque aunque son registradas co-
mo “comunidades indigenas” quedan sujetas a normas y controles que
contradicen el reconacimiento constitucional. Por otra parie, el reconoci-
miento efectivo del derecho a la tierra y al territorio, ante la ausencia de un
Plant Nacional de Regularizacidn, consttuye una de las cuestiones pendien-
tes imas graves en relacién con las oblipaciones constituctonales del Estado
argenuno. Las politicas dirigidas a las comunidades, a su vez, se caracteri-
zan pot su marcado asistenciclismo y por {a falta de consideracion de las
particularidades de sus derechos, es decir, sus identidades culturales.

Las modificaciones al marco legal vigente promovidas desde el Poder
Legislativo, son insuficientes paia hacer plenamente efectivos los derechos 3
consitucionales. Los proyectas presentados durante este periodo dan cuen-
ta de una incipiente actividad de nueswos legisladores y reflejan el grueso-
de sitnaciones y conflictos pendientes de resoliacion eficaz. Sin embargo, -
como la mayor parte de elios no ha recibido ratamientn legislativo correns;
el riesgo de quedar, como en anos anteriores, en meras expectativas,

Finalmente, si bien el Poder Judicial, en los pocos casos que ha inter:
venido en esic periodo, ha acagido favorablemente algunas peticiones e
los pueblos indigenas, especialmente en lo que hace al resguardo de sus
tierras rradicionales, las decisiones judiciales revelan la falta de evalucian
del derecho de los puebios indigenas, la distancia entre la realidad de }
comunidades y la normativa que se utiliza para resolver los conflictos ¥
proliferacion de diversos criterios ¥ posiciones jurisprudenciales pa
tratar escenanos similares.




