Introduccion

En las altimas décadas se han producido en América Latina una notable emergencia de los
pueblos indigenas que encaminan sus resistencias ancestrales con demandas especificas en el
lenguaje de los derechos. El sistema juridico argentino no ha sido ajeno a los importantes
cambios producidos a nivel global en la relacion de los Estados con los pueblos indigenas. Al
igual que muchas otras constituciones de América Latina, ha reconocido en la Gltima reforma
constitucional de 1994, derechos especificos a los pueblos originarios que, siguiendo los
lineamientos promovidos por los organismos internacionales, se inscribe bajo el paradigma de
proteccion de la diversidad cultural. Pese a ello, la principal demanda y el ntcleo neuralgico
de la problematica indigena en Argentina radica en el reconocimiento de la propiedad
comunitaria reconocida en el Art. 75 inc. 17 CN, ya que, a mas de 20 afios de la reforma, no
existe una normativa especifica que garantice el acceso efectivo a la titulacion, goce y control
de las tierras-territorios de los pueblos originarios. La multitud de conflictos territoriales en
las provincias con presencia indigena (principalmente en Salta, Jujuy, Chaco, Formosa,
Misiones, Neuquén, Chubut, Rio Negro y Santiago del Estero), muchos de ellos
judicializados, demuestran que los derechos constitucionales reconocidos constitucionalmente
son permanentemente ignorados. En este sentido, el Informe Relator Especial Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en Argentina (4 de julio de 2012)
advierte “una brecha significativa entre el marco normativo establecido en materia indigena y
su implementacion”.

El Poder Judicial tiene un rol fundamental como el “altimo garante de los derechos” mediante
el sistema de control de constitucionalidad de los demés poderes del Estado y los particulares.
Sin embargo, frente a las vulneraciones constantes de sus derechos, entre las distintas
estrategias que han empleado las comunidades indigenas, las demandas de intervencion hacia
el Poder Judicial, en general, no han obtenido una respuesta adecuada. Este escenario se
complejiza en la medida que, ante la falta de una respuesta institucional apropiada, surgen
amenazas latentes y concretas de acciones directas de reivindicacion de tierras y respuestas
represivas.

Es por eso que resulta necesario estudiar las practicas judiciales desde una perspectiva critica
para analizar en qué medida se da cumplimento con las normas constitucionales y del derecho

internacional con el objeto de exponer cudl ha sido el rol que ha asumido el Poder Judicial en



estos conflictos, los puntos problematicos, obstaculos y las limitaciones en el acceso a la
justicia de los pueblos originarios para hacer efectivo el reconocimiento de la propiedad
comunitaria. Nos proponemos realizar un estudio de la jurisprudencia destacada de la Corte
Suprema de Justicia de los ultimos afios, Maximo Intérprete de la Constitucion, que refleja el
actuar del Poder Judicial en la materia. Para este andlisis, en primer lugar, se realizaran a
modo introductorio algunas consideraciones sobre el derecho a la propiedad comunitaria
desde la perspectiva del pluralismo cultural y los estandares internacionales en la matira.
Seguidamente, se expondrad el marco normativo argentino y el estado de implementacion. Asi,
trataremos como los diversos instrumentos y resoluciones destacadas han ido delineando el
alcance en el reconocimiento de la propiedad comunitaria, las garantias y las obligaciones
estatales. Siguiendo a Boaventura da Sousa Santos (2009), este trabajo parte de asumir que
no es solo posible, sino necesario concebir a los derechos humanos desde una concepcion

intercultural como estrategia emancipatoria.

I. El derecho a la propiedad comunitaria indigena y el pluralismo cultural.

La reforma de la Constitucion Nacional (en adelante CN) en Argentina en 1994 consagro6 el
reconocimiento de la “preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos”.
Como senala Silvina Ramirez (2015) reconocer esta preexistencia étnica y cultural no es una
simple declaracion sin valor normativo sino que incide en la forma en que deben interpretarse
todos los derechos de los pueblos originarios. Debemos tener presente el impacto de este
reconocimiento ya que el estado moderno ha sido tradicionalmente monocultural y colonial,
porque sus instituciones siempre han vivido a partir de una norma eurocéntrica que no celebra
sino, al contrario, oculta la diversidad (De Sousa Santos, 2012). La dificultad en reconocer y
valorar la diversidad intercultural tiene un nombre viejo pero igualmente valido: se llama
colonialismo, sistema de naturalizacion de las relaciones de dominacién y de subordinacion
basada en diferencias étnicas o raciales (De Sousa Santos, 2012 ). Reconocer la preexistencia
cultura y étnica implica una obligacion de desandar este camino. Es por eso que advertimos
que todo intento de hablar de “derecho de propiedad” para hacer referencia a los territorios
reivindicados por las comunidades originarias conlleva una traduccién que corre el riesgo de
desdibujar la relacién que existe entre las comunidades originarias y el territorio para ponerla

en los términos en que el Estado tradicionalmente comprende y protege la propiedad: una



cosmovision liberal, arraigada en consideraciones individuales de vida y convivencia.

En ese sentido, la propiedad civil en términos liberales, corresponde al sistema juridico formal
y constituye una mercaderia comercializable, alienable o enajenable. Es privada e individual
(Gelli, 2004). En cambio, la propiedad comunitaria es propia de un sistema informal. La
cosmovision indigena se caracteriza por la fluidez e indeterminacion a la hora de identificar el
territorio. En este punto no hay un Unica forma porque cada regién y pueblo tienen sus
caracteristicas, necesidades y experiencias (Bueno, 2010). Se caracteriza por ser colectiva no
es categorizada como riqueza o activo ni constituye un bien de cambio. Por ello y, en
consonancia con el valor que tiene la tierra para los pueblos indigenas, el constituyente
declara su indisponibilidad. Esto significa que no son enajenables, ni transmisibles, ni se
pueden gravar o embargar. Al decir de Bidart Campos (1996), “lo que se impide y no se
quiere es el desarraigo forzado de los habitats tradicionales” (pag:1209).

La Corte Interamericana (Corte IDH) ha considerado especialmente estas caracteristicas de la
propiedad comunitaria: “[e]ntre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de
ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad™".

En la misma linea, la Corte IDH en el caso “Comunidad Indigena Yakye Axa™ ha destacado
la especial conexion entre el respeto a la propiedad comunitaria con la reproduccioén de su
cultura y la supervivencia misma de la comunidad® Ademas sefiala de qué manera la falta de
garantia del derecho a la propiedad comunitaria causa sufrimiento a los miembros de las
comunidades indigenas afectadas; asi como la falta de concrecion del derecho a la propiedad

comunal, o las graves condiciones de vida a las que se han visto expuestos los miembros de la

! Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172,
parr. 89).

2 Corte IDH Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay Sentencia de 17 de junio de 2005.

3 Corte IDH Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay Sentencia de 17 de junio de 2005 1“(parr. 146)
los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una condicion
necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La
propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio
cultural.”(147) Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y la
supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros. (216) la posesion de su territorio tradicional
esta marcada de forma indeleble en su memoria historica y la relacion que mantienen con la tierra es de una
calidad tal que su desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable,
con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr.
137.



comunidad correspondiente como consecuencia de la demora estatal en la realizacion efectiva
de sus derechos territoriales *.

La pluralidad de sistemas en relacion a la tierra, formal e informales, produce superposiciones
o contradicciones al interceptarse (Bueno, 2010). Excede los objetivos de este trabajo tratar la
intensa e interesante discusion sobre la manera de solucionar los conflictos que pueden
acaecer en estos casos y gestionar la diversidad para garantizar el pluralismo cultural®. Pero si
bien no existe un mandato expreso en la constitucion, consideramos que el Poder Judicial
debe realizar una interpretacion intercultural de los derechos involucrados cuando se presente
un litigio vinculado al reconocimiento de la propiedad comunitaria de la tierra, como modo de
respetar la preexistencia étnica y cultural de los pueblos originarios en el marco de un estado
democratico y plural. Para ello, en primer lugar debe partirse de una adecuada comprension,
por parte de los poderes publicos que los conceptos de propiedad y posesion, en el caso de los
pueblos indigenas, difieren de la concepcion tradicional del derecho a la propiedad privada,
como se ha explicitado con las consecuencias que ello implica. En lugar de suprimir las
expresiones juridicas indigenas en nombre de universalismos, se propone que ambos sistemas
sean mutuamente inteligibles a través de lo que Boaventura de Sousa Santos ha denominado
“hermenéutica diatopica™. Este es un ejercicio de reciprocidad entre culturas que busca
transformar las premisas de argumentacion de una cultura determinada en argumentos
inteligibles y creibles en otra cultura (De Sousa Santos, 2009 ) como herramienta para
desandar las relaciones de dominacion y de subordinacion tradicionales.

Desde esta optica es que deben interpretarse todas las obligaciones del Estado frente al
derecho a la tierra y territorio indigena que surgen de la Constitucion. A partir del trabajo de
los organismos de derechos humanos, Zimerman (2014) sistematiza estas obligaciones en seis
niveles : 1. reconocer y asegurar legalmente la posesion y la propiedad, 2. restituir tierras
tradicionales pérdidas involuntariamente, 3. adecuar el marco legal relacionado con la tierra y
el territorio indigena, 4. proteger la tierra y el territorio indigena, 5. reparar lesiones a la
integridad del territorio, y 6. instituir e implementar garantias para la tierra y el territorio tales

como la personeria juridica, la consulta previa e informada y participacion, la pre-vision de

4 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 73-75. CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 203.

> Al respecto véase Walsh, Catherine (2010), Santos, Boaventura de Sousa (2012b), entre otros

6 Véase el capitulo 8 “Hacia una concepcion intercultural de los derechos humanos en de Sousa Santoss (2009)



beneficios compartidos, estudios de impacto ambiental, social y cultural, procedimientos
adecuados de delimitacién y titulacion y recursos administrativos y acciones legales de
proteccion.

A continuacidn, teniendo presente los seis niveles de obligaciones resefiados, se hara una
analisis del marco normativo argentino, su implementacion en los hechos y el rol que que ha
tenido el Estado frente a la reivindicacion de los territorios indigenas. Luego, nos abocaremos
a los reclamos judiciales que han tenido como protagonistas a los pueblos originarios y el rol
de la Corte Suprema de Justicia Nacional (CSJN) en la tutela jurisdiccional del derecho a la

propiedad comunitaria.
I1. El reconocimiento de la propiedad comunitaria en Argentina
II.a) Marco normativo

El art. 75 inc. 17 CN incorporado por la reforma de 1994 consagra la “preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas argentinos reconociendo la “posesion y propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan”7. Estipula que ninguna de esas tierras
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos, y asegura a los
pueblos indigenas su participacion en la gestion de sus recursos naturales y demads intereses
que los afecten (art. 75, inc. 17 CN).

A la vez, los instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por Argentina,
completan el marco normativo dentro del cual debe interpretarse el alcance y sentido que debe
otorgarse al derecho de los pueblos indigenas a la propiedad comunitaria. Entre estos se
destacan:

- el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989), elaborado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)S, que establece el deber de los Estados de reconocerles el
derecho a la propiedad y a la posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado,
garantizando su efectiva proteccion (arts. 14 y 18).

- la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) que

"Algunas Provincias han modificado también sus constituciones, adecuandose al precepto de la Constitucion
Nacional. Es el caso de las constituciones de las Provincias de Buenos Aires (art. 36 inc.9); Salta (art. 15);
Chaco (art. 37); Tucuman (art. 149), Chubut (art. 34); La Pampa (art. 62) y Neuquén (art. 53).

8El Convenio fue ratificado mediante la Ley 24.071, publicada en el Boletin Oficial el 24/04/1992.



consagra el derecho colectivo a las tierras, territorios y recursos naturales (art. 26)

- la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) que reconoce
expresamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre sus territorios (art. 25).
Ademas de los instrumentos especificos de proteccion, tanto la Corte IDH como la Comision
Interamericana (CIDH) han interpretado que el derecho a la propiedad de las comunidades
indigenas se encuentra amparado en los arts 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y art. 23 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombreg,
ambos instrumentos con jerarquia constitucional conforme el Art. 75 inc.22.

En el marco infra-constitucional, la Ley 23.302 sobre “Politica Indigena y Apoyo a las
Comunidades Aborigenes”(1985) declara de interés nacional la atencion, defensa y desarrollo
de las comunidades indigenas y prevé el reconocimiento de la personeria juridica a aquellas
comunidades indigenas radicadas en el pais, inscriptas en el Registro de Comunidades
Indigenas (art. 2). El Titulo IV regula la adjudicacion de tierras aptas y suficientes para la
explotacion a las comunidades indigenas debidamente inscriptas, creando como autoridad de
aplicacion el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI). Cabe tener presente que, si bien
la ley pareciera restringir su aplicacién unicamente a aquellas comunidades “debidamente
inscriptas”, la norma es previa a la reforma constitucional del afo 1994 que expresamente
reconoce que los derechos territoriales indigenas existen con caracter pre-estatallO.Su
fundamento y sentido no arraiga en el reconocimiento estatal (Martinez de Bringas, 2013) y
debe otorgarse un alcance mas amplio al precepto.

La situacion alarmante de los pueblos originarios en materia de acceso colectivo a las tierras y

los conflictos judiciales desencadenados, derivé en la sancion de Ley 26.160 del afio 2006 que

°Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 137; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118, 121; CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a
la Justicia e Inclusiéon Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 156.

Siguiendo a Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicelaya (2009) “que los pueblos indigenas o comunidades sean
personas implica un reenvio al derecho consuetudinario de las propias comunidades para definir tanto su
integracion como sus autoridades. Esto convierte en inconstitucional lo dispuesto por la Ley 23.302 que exige la
inscripcion en un registro y que no les reconoce su propia forma de organizacion a los indigenas, forzandolos a
hacerlo alrededor de simples asociaciones sin fines de lucro, imponiendo modelos extrafios” (pag. 368). En igual
sentido la Suprema Corte de Justicia Nacional ha entendido que “la inscripcion de la personeria no posee
alcances constitutivos sino declarativos, toda vez que su reconocimiento deviene de la preexistencia de los
Pueblos Indigenas declarada en la Constitucion Nacional” (Comunidad de San José - Chustaj Lhokwe y
Comunidad de Cuchuy ¢/ Salta, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo", consid. VIII).



declara la emergencia en materia de posesion y propiedad comunitarias indigenas,
suspendiendo la ejecucion de sentencias y actos de desalojo por un lapso de tiempo de cuatro
afios. A dichos fines, la Ley pone en cabeza del INAI la realizacion de un “relevamiento
técnico-juridico-catastral”’de la situacion dominial de las tierras ocupadas por las comunidades
indigenas (art. 3). Para ello, el INAI creo6 el Programa Nacional “Relevamiento Territorial de
Comunidades Indigenas - Ejecucion de la Ley N° 26.160”que tiene por objeto determinar si
las tierras que habita y a las que tiene acceso cada comunidad son de caracter privado, estatal,
etcétera. Si bien esta tarea de relevamiento constituye un paso necesario para el
reconocimiento de la propiedad comunitaria, no incluye un procedimiento para la titulacién
de tierras indigenas, ni la resolucion de los conflictos con terceros sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas por las comunidades indigenas. Por otro lado, la Ley tampoco
prevé mecanismos para garantizar el acceso colectivo a las tierras en caso de incumplimiento
del relevamiento territorial .

Como el proceso de relevamiento aun no fue completado, y la situacion de emergencia
continta, el Congreso de la Nacidn prorrogd la vigencia de la ley hasta el afio 2021 "Esto no
ha impedido que, en muchos casos, se lleven a cabo desalojos de las tierras tradicionales de
las comunidades indigenas’, como se vera seguidamente.

Finalmente, el nuevo Coédigo Civil y Comercial, siguiendo el mandato constitucional,
reconoce en su art. 18 la propiedad de pueblos indigenas. Si bien el Anteproyecto avanzaba en
la regulacion de la propiedad comunitaria, en el art. 9° de la ley 26.994, de sancién del CCyC,
dispuso que “los derechos de los pueblos indigenas, en particular la propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano, seran objeto de una ley especial”. Se considerd que por la complejidad del

tema y su vinculacion con el derecho publico exigia una regulacion autobnoma. A la fecha del

' En el Informe Relator Especial Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en Argentina (4
de julio de 2012 ) se sefiald los problemas principales dentro de los procesos de relevamiento y titulacion
territorial: “A pesar de las importantes iniciativas nacionales y provinciales en la regularizacion de tierras
indigenas, existen deficiencias en estas iniciativas, asi como problemas en su efectiva implementacion.
A/HRC/21/47/Add.2 Varias comunidades indigenas reportaron haber cumplido con los requisitos de los
programas federales o provinciales de relevamiento y titulacion territorial, sin obtener una respuesta de las
autoridades competentes. En algunos casos, las comunidades reportaron haber entregado su documentacion en
diversas ocasiones durante periodos de hasta 15 afios, y repetidamente se les informaba que les hacia falta la
documentacion requerida, por lo que debian comenzar con el proceso de solicitud de nuevo. Las demoras se han
debido a distintos motivos, entre ellos, la insuficiencia de fondos, la complejidad de las situaciones de tenencia
de tierras, y la oposicion por parte de los terratenientes u otros.”

Mediante las leyes 26.554, 26.894 y N° 27.400 (B.O. 23/11/2017) que prorroga el plazo hasta el 23 de
noviembre de 2021.



presente articulo, dicha ley no ha sido dictada.

IL.b) De las normas a los hechos

Como hemos visto en el apartado anterior, Argentina cuenta con un abanico normativo
nacional e internacional que reconoce y tutela con amplio alcance la propiedad comunitaria
indigena. Pero la realidad demuestra que no ha sido (ni es) tarea facil para las comunidades
indigenas acceder a la titulacion, goce y control de sus tierras-territorios.

La imposibilidad de acceder a la regularizacion dominial de sus territorios, ha dejado a las
comunidades indigenas a merced de apropiadores, administradores y autoridades locales que
han llevado, en la mayoria de los casos, a despojarlos de sus tierras. Estos hechos fueron
advertidos por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas en Argentina (2012) al sefalar que

la situacion de la tenencia de tierras de los pueblos indigenas en el pais deriva de la
desposesion historica de grandes extensiones de sus tierras por estancieros y por la
presencia de empresas agropecuarias, petroleras y mineras que operan en tierras
reclamadas por comunidades indigenas. La mayoria de las comunidades indigenas del
pais no cuentan con un reconocimiento legal de sus tierras acorde a sus formas de uso
y ocupacion tradicional (...) La grave inseguridad juridica de tierras indigenas se ha
reflejado en el alto nimero de desalojos de comunidades indigenas. La mayoria de
estos desalojos han sido producto de d6rdenes judiciales de tribunales provinciales en
donde se acusa a miembros de pueblos indigenas de usurpacion de terrenos
privados.(parrafo 21)

Este lamentable escenario se debe, principalmente, a la ausencia de una ley especial que
regule un procedimiento para acceder a la propiedad comunitaria de las tierras y resuelva de
manera definitiva la cuestion. Pero la deficiencia normativa infraconstitucional no puede
justificar el desconocimiento de derechos constitucionales. La falta de operatividad de la
normativa constitucional se puede explicar, en parte, por obstdculos conceptuales (Ramirez,
2015) cuando existe una falta de comprension de los alcances de los derechos indigenas que
llevan a no internalizar la diferencia entre la propiedad privada y la propiedad colectiva, las
obligaciones estatales en la materia para garantizar el acceso a la justicia v,
consecuentemente, a no respetar el mandato constitucional.

En este contexto, la labor del Poder Judicial cobra un rol trascendental por ser un importante

receptor y decisor de reclamos donde las comunidades indigenas son protagonistas. Sin dudas,



tal como lo venimos exponiendo, el mandato constitucional y convencional, asi como los
distintos 6rganos del sistema internacional, exigen un especial esfuerzo de la judicatura para
interpretar el derecho a la propiedad indigena desde su faz colectiva y la cosmovision propia
del pueblo en cuestion, que se impone a partir del reconocimiento de la preexistencia historica
de los pueblos originarios. En esta labor interpretativa hay que “evitar que la omisién y el
silencio se transforme en una forma insidiosa de resolver conflictos
constitucionales”(Boaventura de Sousa, 2012, pag. 39).

En el siguiente apartado haremos un repaso de las principales resoluciones judiciales dictadas
por la CSJN en los ultimos afos, para evaluar el alcance de la tutela jurisdiccional de la
propiedad comunitaria indigena y si resulta acorde a las pautas normativas e interpretativas

expuestas.

I11. La tutela jurisdiccional de la propiedad comunitaria indigena.

A través de un recorrido jurisprudencial sobre las principales resoluciones de la CSIN, se
intentard establecer si el Méaximo Intérprete Constitucional ha resultado ser o no permeable a
los mandatos constitucionales, convencionales y los estdndares de proteccion de los
organismos internacionales resefiados, que proclaman y exigen una especial sensibilidad del
Poder Judicial para abordar la tutela de la propiedad comunitaria indigena y garantizar el
acceso a la justicia. Cabe aclarar, que el estudio de los fallos se realizard desde una
perspectiva estrictamente juridica, sin pretender agotar el objeto de andlisis en razén de las
diversas aristas y la dinamica que caracteriza la labor interpretativa.

Con caracter previo, resultara necesario hacer una breve mencion a los principios que deben
guiar la intervencion judicial frente a conflictos que tienen como protagonistas a los pueblos

originarios para, luego, abocarnos a los casos jurisprudenciales.

I11. a) Los pueblos originarios y el acceso a la justicia.

La Corte IDH ha establecido, conforme al principio de no discriminacién consagrado en el
articulo 1.1. de la Convencion Americana que, para garantizar el acceso a la justicia de los
miembros de pueblos indigenas, “es indispensable que los Estados otorguen una proteccion

efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y



sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario,
valores, usos y costumbres”"?.

En relacion con Argentina, el informe 2012 sefiala que varias comunidades han intentado
acceder al sistema de justicia para obtener proteccion o reconocimiento legal de sus tierras,
obteniendo resultados diferentes: “En general, los pueblos indigenas enfrentan varias barreras
para acceder a la justicia, incluyendo barreras lingliisticas, culturales, econdmicas y de
distancia. En particular, se ha reportado que la mayoria de los tribunales provinciales
desconocen o no consideran debidamente la legislacion nacional e internacional sobre pueblos
indigenas, principalmente respecto de los derechos a las tierras y los recursos naturales.”"

Por su parte la CIDH ha explicado que las demoras o retrasos indefinidos en la identificacion
de las tierras disponibles para los pueblos indigenas y tribales son obstaculos al goce efectivo
de su derecho a la tierra y al territorio. Por eso los Estados tienen la obligacion de adoptar
medidas para impedir la ocurrencia de demoras, y los pueblos indigenas y tribales tienen un
derecho a que se adopten medidas para prevenir retrasos indebidosls, Una demora especifica
puede ser justificada por el Estado si éste “prueba que la demora tiene directa relacion con la
complejidad del caso o con la conducta de las partes en el mismo™*. La complejidad de los
procesos de restitucion de los territorios de los pueblos indigenas y tribales debe tenerse en
cuenta para evaluar la razonabilidad de las demoras' .

En relacion a los tramites administrativos y judiciales se requiere que estos sean libres de
excesivos rigores legales y costos elevados. Para la Comision, los procedimientos que son
largos, repetitivos, demorados, costosos o formalistas perjudican los derechos de las
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comunidades . Los estados tienen “el deber de asegurar que los tramites de esos

13 Corte IDH, Caso Valentina Rosendo Cantt, demanda ante la Corte Interamericana, parrafo 109. ).

4 Al respecto las Reglas de Brasilia establecen que “ 4.- Pertenencia a comunidades indigenas (9) Las personas
integrantes de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicion de vulnerabilidad cuando ejercitan
sus derechos ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran las condiciones destinadas a posibilitar que las
personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales derechos ante dicho sistema de justicia, sin
discriminacion alguna que pueda fundarse en su origen o identidad indigenas. Los poderes judiciales aseguraran
que el trato que reciben por parte de los 6rganos de la administracion de justicia estatal sea respetuoso con su
dignidad, lengua y tradiciones culturales.”

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia.
Doc. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 235, 238, 244; 297 — Recomendacion 3

'%Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 86.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 87.

BCIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106,
Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 21.



procedimientos sean accesibles y simples y que los organos a su cargo cuenten con las
condiciones técnicas y materiales necesarias para dar oportuna respuesta a las solicitudes que
se les hagan en el marco de dichos procedirnientos”lg. El proceso de demarcacion legal,
reconocimiento y titulacion de la tierra y del uso de los recursos naturales no ha de ser
obstaculizado o demorado por dificultades burocraticas, tales como la exigencia de
certificados o documentos expedidos por otras autoridades gubernamentales, que demoran o
paralizan el reconocimiento exitoso de las tierras indigenaszo.

Por otra parte el derecho de los pueblos indigenas al acceso a la justicia implica que éstos
puedan participar como partes, como sujetos colectivos, en los procesos ante los drganos
judiciales. La capacidad de obrar colectiva de estos pueblos forma parte de este derecho, que
se deriva y fundamenta en el caracter colectivo del titulo de propiedad indigena.

En definitiva, por razones histérica que no son posibles analizar en este espacio, lo cierto es
que comunidades indigenas enfrentan especiales obstaculos para acceder a la justicia estatal y
los estandares internacionales resefiados, apuntan a una especial consideracion por parte del

Estado para garantizar dicho derecho.

III. b) El rol de la Suprema Corte de Justicia en la proteccion de la propiedad

comunitaria indigena

La CSJIN, en consonancia con los estdndares constitucionales resefados, ha reconocido que
constituye un elemento integrante de la identidad cultural de los miembros de las
comunidades indigenas la “estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos
que alli se encuentran”™ y que, por tanto, “la relevancia y la delicadeza de los aludidos bienes
deben guiar a los magistrados no solo en el esclarecimiento y decision de los puntos de
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derecho sustancial sino también a los vinculados con la proteccion judicial” . Asimismo, ha

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia.
Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 242. Ver también: Corte IDH. Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146, parr. 109.

CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.102,
Doc. 9rev. 1, 26 de febrero de 1999, Recomendacion 2.

2! Siguiendo los lineamientos esbozados por la Corte IDH en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay.

2CSIN “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta —Ministerio de Empleo y la Produccion s/
amparo” sentencia del 30/9/ 2008, cons. 3.



destacado que la posesion comunitaria “pone en cabeza del Estado un conjunto de
obligaciones vinculadas con la proteccion de la tierra, de los recursos naturales y de ciertos
patrones culturales™ En esa linea se expide en el caso “Comunidad Indigena Eben Ezer”™
donde se impugnaba una Ley de la Provincia de Salta que desafectaba como reserva natural
los lotes fiscales asignados a las comunidades indigenas para su venta. La Corte en un fallo
ejemplar, no solo tutela ampliamente el derecho a la propiedad comunitaria indigena, sino
que, también, declara incompatible con la “tutela inmediata de los derechos humanos
acogidos en la Constitucion Nacional”” la sentencia del Superior Tribunal provincial que
habia rechazado in limine” 1a accion de amparo interpuesta.

El caracter disvalioso del resultado al que condujo la conclusion censurada —puesto
que import6 para la Comunidad, lisa y llanamente, la clausura in limine y definitiva de
toda revision judicial de los dos aspectos en juego, vale decir, la actividad legislativa y
ejecutiva comprometida- se ve incluso fuertemente agravado a poco en que se repare
en los singulares bienes juridicos puestos en la liza. La cultura de los miembros de las
comunidades indigenas (...) corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y
actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha relacion con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no s6lo 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 .

Lamentablemente, el estandar de proteccion expuesto no ha sido la regla y la CSJN ha dejado
en evidencia, en reiteradas oportunidades, la esquiva mirada frente a la problematica que
aqueja a las comunidades indigenas respecto a la regularizacion dominial de sus territorios y
que ha sido objeto de constantes reclamos judiciales en la tltima década.

Uno de los mecanismos procesales mas invocados por la CSIN para desatender con facilidad
los reclamos que llegan directamente a su puerta, dilatando (y desgastando) el largo recorrido
que deben enfrentar las comunidades indigenas para el reconocimiento de sus derechos, ha

sido la declaracion de incompetencia. La CSIN ha descartado mecanicamente su competencia

BCSIN “Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y otros s/ medida cautelar s/ Casacion”, sentencia del
10/11/ 2015,consid. 6.

2CSIN “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta —Ministerio de Empleo y la Produccion s/
amparo” sentencia del 30/9/ 2008

25 CSIN “Comunidad Indigena Eben Ezer c/ Provincia de Salta —Ministerio de Empleo y la Produccién s/
amparo” sentencia del 30/9/2008, cons. 2

*La sentencia del Superior Tribunal de Salta resuelve rechazar in limine la accién de amparo interpuesta por
haber operado el plazo de caducidad de 30 dias, previsto en el art. 704 del Codigo Procesal Civil y Comercial
local.

Y'CSIN “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta —Ministerio de Empleo y la Produccion s/
amparo” sentencia del 30/9/2008, cons. 3.



ordinaria en materia de posesion y propiedad comunitaria indigenas de las tierras
argumentando que
el planteo efectuado exige para su solucion el examen de actos y normas propias del
derecho publico local; ello, sin perjuicio de que una eventual cuestion federal en los
términos del articulo 75, inciso 17 de la Constitucion Nacional pueda oportunamente
habilitar la instancia extraordinaria ante la Corte Suprernazg.
La postura de la Corte resulta, a nuestro entender, sumamente objetable y restrictiva. Ello, en
atencion a que, como se viene apuntando a lo largo del trabajo, en todos los casos donde se
reclama el derecho a la propiedad comunitaria indigena se pone en tela de juicio en forma
“directa e inmediata” la inteligencia que cabe atribuir a la clausula Constitucional del art. 75.
inc. 17 y que habilitaria la competencia originaria de la CSIN. Este es el criterio que ha
seguido la Procuracion en cada uno de sus Dictamenes ante la Corte, rechazado por la
mayoria de los magistradoszg.
AUn mas discutible es la posicion del Maximo Tribunal en la causa “Asociacion de
Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat”"’ (la cual profundizaremos mas adelante), donde
rechaza su competencia originaria ratione personae frente al incumplimiento de compromisos
formalmente asumidos por la Provincia y el Estado Nacional ante la CIDH, en el marco de un

proceso de solucion amistosa para el reconocimiento de las tierras ancestrales de la

2En este sentido se ha expedido la CSIN en las causas: “Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat
v. Provincia de Salta y ot.”, sentencia del 27/9/2005; "Comunidad de San José - Chustaj Lhokwe y Comunidad
de Cuchuy ¢/ Salta, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo", sentencia del 15/10/2013; "Comunidad
Aborigen de Aguas Blancas ¢/ ..Jujuy, Provincia de y otros s/ amparo”; sentencia del 15/10/2013; "Comunidad
Indigena del Pueblo Kolla Guarani del Rio Blanco Banda Norte ¢/ Salta, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/
ordinario", sentencia del 29/3/2014; “Asociacion de Comunidades Aborigenes de Nazareno y otros ¢/ Salta,
Provincia de y otros (Estado Nacional) s/ Medida Cautelar”, sentencia del 24/9/ 2015.

En las causas “Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat v. Provincia de Salta y ot” y
“Comunidad de San José - Chustaj Lhokwe y Comunidad de Cuchuy c/ Salta, Provincia de y otro (Estado
Nacional) s/ amparo" el voto en disidencia del Dr. Zaffaroni, siguiendo el Dictamen de la Procuracion, resuelve
habilitar la instancia originaria por entender que “se ha puesto en tela de juicio en forma directa e inmediata la
inteligencia que cabe atribuir a determinadas cldusulas de la Constituciéon Nacional cuya dilucidacion es
definitoria para juzgar la afectacion que se invoca”. El Dictamen de la Procuradora Laura Monti in re
“Asociacion de Comunidades Aborigenes de Nazareno y otros ¢/ Salta, Provincia de y otros (Estado Nacional) s/
Medida Cautelar” sefiala que el caso es de competencia originaria de la Corte en razon de la materia e introduce
el concepto de “causa indigena”, que consiste sustancialmente en que la Provincia y el Estado Nacional
“reconozcan a las comunidades indigenas su derecho de propiedad sobre las tierras ocupadas por aquellas”. Para
ello corresponde desentrafiar el sentido y los alcances del precepto federal del art. 75 inc. 17 CN. Asimismo,
destaca que existe una “omision” del Estado Nacional y de la Provincia de Salta de legislar sobre el derecho a la
tierra de los pueblos indigenas (Dictamen S.C.A. 275, L. XLIX). En idéntico sentido se expide la Procuradora
Irma Adriana Garcia Nietto en el caso “Comunidad Toba ¢/ Provincia de Formosa s/ Amparo” (Dictamen CSJ
528/2011)

¥CSIN “Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat v. Provincia de Salta y ot.”, sentencia del
27/9/2005. Esta causa ha sido recientemente elevada por la CIDH ante la Corte IDH, siendo la primer causa que
tramita ante la Corte IDH contra Argentina en materia de propiedad y posesion comunitaria indigena.



comunidad, sosteniendo que

no se advierte cudles han sido las omisiones -por cierto genéricas- que se imputan al
Estado Nacional en orden a la prevision constitucional contenida en el art. 75 inc. 17
de la Constitucién Nacional (...) tampoco se observa con claridad la responsabilidad
internacional que podria acarrear al Estado el dictado de la ley provincial en el marco
del proceso de solucion amistosa ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. E}sltas consideraciones llevan a apartar a la Nacion como parte sustancial en
este proceso

La Corte ha reconocido, excepcionalmente, su competencia originaria atendiendo unicamente
« . Ce g . 132 . . .. .
a “prerrogativas jurisdiccionales™ ,por disputarse la propiedad comunitaria de tierras
adjudicadas al Estado nacional,mas no la “relevancia y delicadeza”de los derecho puesto en
. 33
juego .
La CSJIN vuelve a desoir a las comunidades en la causa “Andrada de Quispe, Rosario Ladiez”
que reclama la titulacion de las tierras ancestrales. En un fallo inconsistente y sumamente
restrictivo, que antepone trabas procesales al reconocimiento del derecho, la Corte resuelve
rechazar el recurso extraordinario por entender que la sentencia ejecutiva impugnada,que
obligaba a la Provincia de Salta a efectivizar la titulacion de las tierras, no constituye una
sentencia “definitiva”’que habilite su competencia. Ello, pese al incumplimiento “total”
denunciado por los peticionantes. Reparese que, una vez mas, los Magistrados tenian la llave
para abrir su competencia en base a los solidos argumentos expuestos in re “Comunidad
, 35 . .
Indigena Eben Ezer” "y, sin embargo, deciden no hacerlo.
. . N . .
En el precedente “Martinez Pérez, José¢ Luis” la CSIN da una senal de avanzar hacia una

tutela y concepcion del territorio indigena que se ajusta al pluralismo cultural. Con un criterio

31 Fallo cit. consid. 2.

32CSIN “Comunidad Indigena Toba La ,Primavera - Navogos el Formosa, Provincia de y otros s/ amparo”,
sentencia del 26/12/2017.

3En esta linea, el Dictamen de la Procuradora advierte que pese “el disimil criterio del Tribunal” mantiene su
posicion en relacion a que el proceso constituye una "causa indigena" de caracter federal pues la comunidad
actora denuncia la violacion del derecho de propiedad comunitaria indigena afectandose los arts. 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 75, inc. 17, de la Constituciéon Nacional “lo medular del
planteamiento que se efectia remite necesariamente desentrafiar el sentido y los alcances de tales preceptos
federales, cuya adecuada hermenéutica resultard esencial para la justa solucidn de la controversia” (“Comunidad
Toba ¢/ Provincia de Formosa s/ Amparo” Dictamen CSJ 528/2011).

3*CSIN “Andrada de Quispe, Rosario Ladiez” y ot. ¢/ Estado Provincial s/ accién de amparo”, sentencia del
19/3/2014.

3En este sentido se expide el voto en disidencia del Dr. Zaffaroni que hace lugar al recurso de queja, adhiriendo
a los argumentos expuestos por la Procuradora Gils Carbo (Dictamen S.C.A. 776, L. XLVII , 27 de septiembre
de 2013)

3%CSJN “Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y otros s/ medida cautelar s/ Casacion” sentencia del
10/11/2015.



interpretativo mucho mas amplio y acorde al mandato constitucional-convencional, asi como
los estandares de proteccion y advertencias proclamados por los organismos internacionales
de derechos humanos en esta materia”, revoca una sentencia que ordenaba el desalojo
“cautelar” de la comunidad indigena Las Huaytekas de las tierras que tradicionalmente
ocupaban por vulnerar la Ley 26.160 (desarrollada en el acapite II). Destaca que

La ley 26.160 pretende evitar que se consoliden nuevas situaciones de despojo a fin de
respetar y garantizar derechos constitucionales de los pueblos indigenas y en aras de
dar cumplimiento a un conjunto de compromisos internacionales de derechos humanos
asumidos por el Estado Nacional. Cuando - como en el presente caso- existen
elementos que revelan con un grado de verosimilitud suficiente 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
precautoria. 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””

Con expresa remision a la jurisprudencia de la Corte IDH” 1a CSIN sefiala

hasta tanto se concrete la delimitacion y titulacion de las tierras indigenas, los Estados
deben abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio
Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia,
el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la z0na geografica donde habitan y
realizan sus actividades los miembros de la Comunidad .

Cabe poner de resalto que, en el caso referido, las tierras disputadas habian sido identificadas
por el INAI como parte del territorio indigena, de acuerdo con el “Programa de Relevamiento
Territorial” contemplado en ley 26.160. La trascendencia de este relevamiento ha sido
ponderado especialmente por la CcsSIN por brindar “informacion que permita iniciar los
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procesos de regularizacion dominial de los territorios indigenas” .

37 El apartado V del Dictamen a cuyos fundamentos remite la CSIN en su fallo, hace un recorrido normativo y
jurisprudencial de la Corte IDH sobre el alcance del derecho de propiedad indigena y expresamente destaca que
“el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en un informe
realizado con motivo de una visita al pais en el 5 afio 2012, alert6 la grave inseguridad juridica de las tierras
indigenas se ve reflejada en el alto nimero de desalojos practicados a dichas comunidades".

3CSIN “Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y otros s/ medida cautelar s/ Casacion” sentencia del
10/11/2015.

¥Corte IDH “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001,
parr. 153.

“CSIN “Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma, Américo y otros s/ medida cautelar s/ Casacion” sentencia del
10/11/2015, consid. 6.

#ICSJIN, "Comunidad Indigena Toba La Primavera -Navogoh ¢/ Formosa, provincia de y otros s/ amparo",
sentencia del 2/7/2013; CSJN “Comunidad de San José - Chustaj Lhokwe y Comunidad de Cuchuy c/ Salta,
Provincia de y otro (Estado Nacional) s/ amparo", sentencia del 15/10/2013.

“2CSJN “Comunidad Indigena Toba La Primavera - Navogoh el Formosa, Provincia de y otros si medida
cautelar. , sentencia 4/4/ 2015, consid. 5



Resultan mucho mas complejas aquellas causas donde la autoridad de aplicacion ha omitido
realizar el relevamiento territorial, situacion no poco frecuente en los casos que son
judicializados. Este extremo ha llevado al Maximo Tribunal a intimar al INAI a cumplir con
el relevamiento juridico catastral, incluso antes de decidir su competencia, en la causa
“Comunidad Indigena Toba La Primavera”43, donde la Comunidad Qom pide a la Provincia
de Formosa y al Estado Nacional el reconocimiento de sus territorios ancestrales. Cabe
destacar que este caso determino el dictado de una medida cautelar por parte de la CIDH (MC
404/2010) mediante la cual se solicito al Estado de Argentina que adopte las medidas
necesarias para garantizar la vida y la integridad fisica de los miembros de la comunidad
indigena Qom Navogoh, “La Primavera”, contra posibles amenazas, agresiones u
hostigamientos por parte de la fuerza publica. Sin embargo, después ocho afios sigue
tramitando ante la CSJN.

No han corrido con la misma suerte los peticionantes en el caso "Berdun, Alcides Rodolfo”"
que debate la prohibicion de un desalojo “cautelar” de tierras y territorios indigenas no
relevados, reclamando la aplicacion de la Ley 26.160. Alli, la CSIN cierra, una vez, sus
puertas a las comunidades rechazando el recurso extraordinario, previamente concedido por el
Tribunal Superior de Chaco, dejando en jaque a la jurisdiccion local por “no verificarse el
recaudo de impugnarse una decision final”. Con excesivo rigor formal, dejando atrés los
avances del fallo “Martinez Perez Jose Luis”, advierte el Tribunal

Estos trascendentes principios en juego, llevan al Tribunal a mantener inalterado
el riguroso escrutinio que viene llevando a cabo —desde 1987— sobre la exigencia
de fundamentacion suficiente en las resoluciones que habilitan una competencia
que se ha considerado como la mas altay eminente®.

De la resena jurisprudencial expuesta, podemos concluir que ni la cldusula constitucional del
art. 75 inc.. 17, ni el Convenio 169 de la OIT, ni los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, ni los estdndares de proteccion internacionales esbozados por la Corte IDH y la
CIDH, parecieran resultar suficientes para asegurar el éxito de la pretension ante la CSJN,
frente a las reiteradas violaciones del derecho a la propiedad comunitaria indigena. Si bien

como destacamos, en los precedentes “Comunidad Eben Ezer” y “Martinez Perez Jose Luis”

BCSIN “Comunidad Indigena Toba La Primavera - Navogoh el Formosa, Provincia de y otros si medida
cautelar”, sentencia del 2/7/2013.

#“CSJN "Berdun, Alcides Rodolfo y otros si desobediencia a una orden judicial, atentado agravado cl la autoridad
por cometerse a mano armada y usurpacion”, sentencia del 4 de abril de 2017.

4 Fallo cit., consid. 7.



la Corte ha tutelado con amplio alcance y respondiendo a las caracteristicas propias que
reviste la propiedad comunitaria indigena, parecieran ser dos casos aislados que no responden
a los genéricos criterios interpretativos que ha esbozado el Tribunal a lo largo de sus
decisiones. Entendemos que en esta tarea, la Corte ha dejado a los pueblos originarios a
merced de una constante tension con las jurisdicciones locales en una tematica que reclama,
hace ya mas de una década, una intervencion “efectiva” del Mdéximo Intérprete
Constitucional. Como se vera a continuacion, esta situacion ha sido recientemente advertida

por la CIDH en el caso “Lhaka Honhat”.

I1I. c¢) Argentina en la mira de la Corte IDH: el caso “Lhaka Honhat”.

El 23 de febrero de 2018 la CIDH present6 ante la Corte IDH el caso 12.094 “Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)” respecto de Argentina.
La denuncia fue presentada por las Comunidades en 1998 contra el Gobierno de Salta
exigiendo la titularizacion de sus tierras ancestrales, conforme al principio de titulo inico del
Convenio 169 de la OIT y 75 inc. 17 CN. En este marco, en el afio 1999 se abrié un
procedimiento de solucidon amistosa entre los peticionantes, la Provincia de Salta y el Estado
Nacional, para salvaguardar la demarcacion y titulacion de las tierras de los lotes fiscales.
Lamentablemente, este procedimiento no ha hecho mas que dejar en evidencia el desinterés y
negligencia del Estado Argentino en efectivizar y viabilizar el reclamo de las comunidades.
En su dictamen de admisibilidad la CIDH pone especial énfasis en que

el Estado ha tenido multiples oportunidades de resolver el asunto de fondo, es decir, la
tutela efectiva del derecho a la propiedad de los miembros de la Asociacion "Lhaka
Honhat". Los peticionarios han intentado distintos recursos desde 1999 para
salvaguardar que la demarcacion y titulacion de las tierras de los lotes fiscales N° 14 y
55 se realice de forma comunitaria y teniendo en cuenta su forma de vida, sin que
hasta la fecha se haya reconocido este derecho (...) La Comision no dispone de normas
especificas sobre la duracion del periodo que constituye "demora indebida". Més bien,
la Comisién evalua las circunstancias del caso y realiza una evaluacion caso por caso
para determinar si se ha producido una demora indebida. En el presente caso, tomando
en cuenta que los peticionarios interpusieron un recurso de amparo en el afio 2000 que
sigue pendiente y, dadas las circunstancias expuestas anteriormente, la Comisioén
concluye que, sin perjuicio de su futura determinacion sobre los méritos del caso, ha
existido una demora indebida en el pronunciamiento de una sentencia final dentro del
significado del articulo 46.2.c. (parrafo 81).

Las apreciaciones de la CIDH dejan nuevamente expuesta la problematica en torno al acceso a



posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras, quienes deben cargar, ademas, con las

deficiencias de un sistema institucional que les es ajeno a sus costumbres y valores.

Conclusiones

Si bien la CN reformada en 1994 incorpora un reconocimiento largamente postergado en
Argentina, no ha resultado suficiente para transformar las relaciones Estado-Pueblos
indigenas. A lo largo de este recorrido ha quedado explicitado de qué manera la ausencia de
una normativa especial que regule la propiedad comunitaria indigena, conforme el mandato
constitucional importa que sus derechos sean permanentemente conculcados. La ley de
emergencia 26160 que busca una alternativa a la situacion que se presenta en torno al
reconocimiento de los territorios indigenas, resulta precaria, y no logra dar respuesta a una
problematica de larga data que requiere un mayor esfuerzo legislativo. Por eso se impone la
urgencia de consolidar el relevamiento territorial y especialmente el debate sobre la ley
especial que regule la propiedad comunitaria con la participacion de los pueblos indigena.
Frente a este panorama, la respuesta del Poder Judicial actualmente se presenta como
inapropiada. De la resefia jurisprudencial podemos concluir que la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia, maximo intérprete constitucional, no ha sido, en general, consecuente
con la clausula constitucional del art. 75 inc.. 17, ni el Convenio 169 de la OIT, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, ni, tampoco, los estdndares de proteccion
internacionales esbozados por la Corte IDH y la CIDH frente a las reiteradas violaciones del
derecho a la propiedad comunitaria indigena. La Corte, en vez de hacer uso de las valiosas
herramientas normativas e interpretativas con las que cuenta para darle un amplio contenido
este derecho, le ha dado la espalda, reiteradamente, a los reclamos de los pueblos originarios,
sin comprender, desde una perspectiva intercultural, la trascendencia de la propiedad
comunitaria para la propia subsistencia de su modo de vida y cultura. Se frustra asi la
obtencién de una respuesta judicial acorde —que en lo mejor de las casos, solo constituyen

salidas provisorias— lo que desnuda predecibles focos de violencia.

También ha quedado expuesto que otro nucleo problemético que debe desandar la
interpretacion jurisprudencial son los conflictos y las tensiones constantes que se presentan

frente a la existencia de competencias concurrentes entre el Estado Nacional y los Estados



provinciales en la materia. Para eso se requiere un compromiso con los estdndares
internacionales resefiados que guian la intervencién jurisdiccional para garantizar el acceso a
la justicia, de modo tal que las cuestiones de indole procesal no se resuelven en detrimento

del acceso a la justicia de los Pueblos indigenas.

En definitiva, sigue siendo una cuenta pendiente del Poder Judicial argentino proteger y

garantizar el efectivo acceso a la propiedad comunitaria de los pueblos originarios.
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