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Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La Clinica Juridica (“Clinica”) del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (“CDH”), representada en este acto por el Dr.
Martin Sigal, Director del CDH y docente de la Clinica, y por la Dra. Maria Noel Leoni
Zardo, docente de la Clinica, con domicilio en Av. Figueroa Alcorta 2263, de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires, Republica Argentina (cdh@derecho.uba.ar), respetuosamente

nos presentamos ante esta honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos a fin de

presentar un escrito como Amicus Curiae en los siguientes términos:

l. INTRODUCCION Y OBJETO

Por medio del presente, solicitamos ser tenidos en cuenta como Amicus Curiae en
el marco del Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion de Comunidades
Aborigenes Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, en tramite ante esta honorable

Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”).

El caso bajo estudio tiene mucha relevancia, puesto que representa el primer caso
sobre comunidades indigenas en Argentina en llegar a la Corte IDH. Pese a ello, las
violaciones de derechos que el caso evidencia no son aisladas, ya que en gran medida los
obstaculos enfrentados por las comunidades demandantes para ejercer su derecho al

territorio ejemplifican la realidad de centenas de otras comunidades indigenas del pais®.

! Mapa de Amnistia Internacional sobre conflictos de los territorios de los Pueblos Indigenas en Argentina,
http://territorioindigena.com.ar/?tipo_conflicto=1; Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas
en Argentina, 4 de julio de 2012, A/HRC/21/47/Add.2; Informe sobre los derechos de los pueblos indigenas
en Argentina, elaborado por el Parlamento de Naciones Originarias, el Observatorio en Derechos Humanos
y Pueblos Indigenas (ODHPI), Abogados y Abogadas del Norte Argentino en Derechos Humanos
(ANDHES), la Red Agroforestal Chaco Argentina (REDAF), la Asociacion de Abogados en Derecho
Indigena (AADI), Acompafiamiento Social de la Iglesia Anglicana del Norte Argentino (ASOCIANA), la
Asociacion Civil por los derechos de los Pueblos Indigenas (ADEPI-Formosa), el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), la Junta Unida de Misiones (JUM-Chaco), la Secretaria Nacional de Pueblos
Originarios de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH), el Equipo Nacional de la
Pastoral Aborigen (ENDEPA), OCLADE (Obra Claretiana para el Desarrollo) y la Maestria en Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Salta, para la evaluacién sobre el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en Argentina, en el marco de la presentacion del quinto
informe periddico ante el Comité de Derechos Humanos 117° periodo de sesiones, mayo de 2016; Informe
de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017. Accesible
mediante:



mailto:cdh@derecho.uba.ar
http://territorioindigena.com.ar/?tipo_conflicto=1

De hecho, el ex relator de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
advirtio hace afios que “/lJa 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 .

Nuestra intencién con el presente Amicus es profundizar en el andlisis de uno de
los principales factores que obstaculiza el goce de derechos por parte de las comunidades
indigenas, y que también esta presente en el caso bajo estudio. Esto es, la inadecuacion de
la normativa federal respecto de los estandares internacionales. En este sentido, el objeto
del documento es acercar a la Corte IDH un andlisis que demuestra que la normativa
federal argentina no respeta ni garantiza los derechos de las comunidades indigenas a
obtener un reconocimiento de su personeria juridica y de acceder a sus tierras. La
relevancia y finalidad de este analisis es persuadir a la Corte IDH de que, sin la
adecuacion de la normativa federal, dificilmente pueda Argentina evitar que casos como

el de las comunidades representadas por Lhaka Honhat se repitan.

Con ese propdsito, y ante la posibilidad de que la Corte IDH determine la
responsabilidad internacional del Estado en el caso, esperamos que este Amicus
contribuya con la identificacion de reparaciones que resulten efectivas para la reparacion

integral de las violaciones y la no repeticién de los hechos.

https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2; Informe sobre la Situacién
de los nifios, nifias y adolescente indigenas en Argentina, elaborado por el Equipo Nacional de Pastoral
Aborigen (ENDEPA) para el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas,
abril 2018, p. 4. Disponible en:
http://www.endepa.org.ar/contenido/SITUACION-DE-LOS-NINOS-NINAS-Y-ADOLESCENTES-
INDIGENAS-EN-ARGENTINA-2018-ENDEPA.pdf; Informe sobre el acceso a los DESC por parte de
comunidades campesinas e indigenas en la Argentina, elaborado por Movimiento Nacional Campesino
Indigena (MNCI), Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Catedra Libre de Soberania Alimentaria y
Abogados y abogadas del Noroeste Argentino en Derechos Humanos y Estudios Sociales (Andhes) para el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, disponible en
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CESCR/Shared%20Documents/ARG/INT_CESCR_CSS ARG 32412
S.pdf; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el cuarto
informe periddico de la Argentina, 1 de noviembre de 2018, E/C.12/ARG/CO/4, pérr. 18 y 19;
https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-
downloads/2017/08/final2.pdf?utm_source=Prensa&utm_campaign=5ccb7e64e9-
EMAIL CAMPAIGN_2017 08 09&utm_medium=email&utm term=0_a60e315cac-5cch7e64e9
2 Naciones Unidas, Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, parr. 21.
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1. MOTIVACION DEL AMICUS

La Clinica tiene por objeto contribuir a la justicia respecto a temas de interés
social, internacional y nacional, en asuntos que involucran presuntas vulneraciones a
derechos humanos. A raiz de esto, estudia la resolucién de casos o proyectos
considerando el valor pedagogico, el posible impacto social, y el acceso o la ampliacion

de derechos fundamentales.

El Amicus Curiae cumple con los objetivos de la Clinica, al tener por fin evaluar
el respeto y garantia de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas en
Argentina, en particular, su derecho a obtener el reconocimiento de su personeria juridica

de acceder a sus territorios.

Para elaborar este Amicus Curiae se formé un grupo especifico con jovenes
abogadas y estudiantes de la facultad de derecho de la UBA, integrado por: Maria
Barraco, Maria Julieta Del Valle, Catalina Ledebur, y Sofia Pozzoli. Durante el proceso
de desarrollo del Amicus, se generaron instancias de debate con los demas integrantes de
la Clinica y de supervision y asesoria por el equipo docente, y personas expertas en los
temas abordados?®,

1.  ESTRUCTURA DEL AMICUS

En primer lugar, argumentaremos los motivos por los cuales la normativa federal
resulta un punto de analisis clave, tanto para dimensionar las violaciones de derechos que
sufren las comunidades indigenas, como para procurar la reparacion integral de las

violaciones y la no repeticion de los hechos (Acépite V).

En segundo lugar, se presentard una sintesis de la normativa federal relevante en
materia de acceso a la tierra y reconocimiento de la personeria juridica de las

comunidades indigenas (Acapite V).

3 Las Dras. Silvina Zimerman y Silvina Ramirez, ambas profesoras de la Facultad de Derecho de la UBA y
expertas en la tematica, contribuyeron con el presente Amicus Curiae realizando comentarios a versiones
anteriores del documento.



En tercer lugar, se contrastara dicha normativa federal con los estandares
derivados de la Convencion Americana de Derechos Humanos (“CADH”) y la
jurisprudencia constante de la Corte IDH (en adelante, los “Estandares Interamericanos’)
(Acapite VI). Asi, se demostrard que (i) la situacién legislativa actual vulnera el derecho
de las comunidades a obtener el reconocimiento de su personeria juridica (Acapite VI. a),
(if) no existe actualmente un mecanismo que garantice a las comunidades indigenas la
posibilidad de reclamar y reivindicar sus territorios (Acéapite VI. b y c), y (iii) el Estado
Argentino no cumple con su obligacion de delimitar, demarcar, titular y entregar los

territorios a las comunidades (Acapite V1. ¢).

Como conclusion, se enfatizara la responsabilidad internacional del Estado por las
violaciones referidas, y se sugerira el dictado de una reparacion que modifique esta
situacion general y estructural (Acépite VII).

IV. RELEVANCIA DE LA NORMATIVA FEDERAL CON RELACION
AL ACCESO A TIERRAS DE COMUNIDADES INDIGENAS

Argentina estd organizada politicamente como una Republica Federal, con un
gobierno federal y 23 gobiernos provinciales*. En consecuencia, y como es natural en una
organizacion politica de este tipo, existen diversas jurisdicciones, normativas e
instituciones que establecen y regulan los derechos de las personas, comunidades y

colectivos que viven en el territorio del pais.

En este marco, tanto la normativa interna, como la CADH, establecen el rol
fundamental de la normativa federal (que a los efectos de este Amicus incluye la
Constitucion Nacional, la legislacion federal y su interpretacion jurisprudencial, y
denominamos en adelante “Normativa Federal”’) como herramienta para garantizar que la
normativa, reglamentacion y practicas que resulten de la actuacion de las distintas

Provincias respeten y protejan los derechos fundamentales.

En el marco de la normativa interna, esto se encuentra garantizado por el principio

de supremacia constitucional, que establece que la Constitucion Nacional, las leyes

4 Constitucion Nacional, articulo 1.



dictadas por el Congreso Nacional, y los tratados con potencias extranjeras constituyen la
“Ley Suprema”, estando todas las Provincias obligadas a ajustarse a ella®. En efecto, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSIN) ha entendido que la
legislacion federal dispone los contenidos minimos — “pisos” — que condicionan a las
Provincias y les prohibe establecer regulaciones menos protectorias. Asi, respecto a los
derechos de las comunidades indigenas, la CSIN ha establecido que “las provincias se
hallan sometidas a un piso minimo determinado por los estandares normativos a los que
se ajusta el gobierno federal . En ese sentido, la Normativa Federal constituye la guia de
contenidos minimos que las Provincias deben considerar, al momento de ejercer sus

facultades, con el objeto de no contradecirla ni disminuirla.

Es relevante ademas tener en cuenta que en Argentina, tal como lo establece la
Constitucion Nacional, la competencia para garantizar los derechos de los pueblos
indigenas puede ser ejercida de forma concurrente entre el Gobierno Federal y las
Provincias’. En consecuencia, la Constitucion Nacional establece que debe
necesariamente existir cierta articulacion entre las diversas entidades que ejercen esta
competencia a nivel federal y provincial, aunque no establece con claridad como ésta debe
darse. En cualquier caso, una interpretacion conteste con el principio de supremacia

constitucional mencionado arriba lleva a concluir que, tanto el proceso como el resultado

5> Constitucion Nacional, articulo 31: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacidén que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los
tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.”

6 CSJN, Confederacion Indigena del Neuquén el Provincia del Neuquén s/ accion de inconstitucionalidad,
sentencia del 10 de diciembre de 2013, considerandos 7 y 10. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7074
831&cache=1553774938137

” Constitucion Nacional, articulo 75 inc. 17: “Corresponde al Congreso: (...) Reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a
una educacion bilingie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y la posesion
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los
demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

6


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7074831&cache=1553774938137
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=7074831&cache=1553774938137

de esta coordinacion debe respetar los pisos minimos que surgen de las obligaciones

internacionales y la Normativa Federal®.

En este sentido, contar con una Normativa Federal que respete y se ajuste a las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos de los pueblos indigenas
es fundamental, ya que de ella se derivan los minimos que deben respetar las Provincias y
los procesos por los cuales se ejercen y garantizan los derechos. Sin embargo, y como
desarrollaremos en detalle en las siguientes subsecciones, la Normativa Federal no cumple
con estas expectativas, favoreciendo con ello violaciones de derechos de las comunidades

indigenas en todo el pais.

En lo sustantivo, la Normativa Federal no se ajusta a los estandares internacionales
y las obligaciones constitucionales, y por lo tanto no sirve como piso minimo adecuado, o
como guia para evitar que las normativas provinciales violenten los derechos. En lo
procedimental, la Normativa Federal falla porque no establece mecanismos efectivos para
el ejercicio de competencias concurrentes entre el Estado Federal y las Provincias, lo que
vuelve las normas ineficaces y convierte a la exigencia de coordinacion en un obstaculo
para el ejercicio efectivo de derechos. De hecho, ante la ausencia de normas que
establezcan un mecanismo efectivo de coordinacion, la CSJN ha determinado
recientemente que el ejercicio de competencias concurrentes en materia de pueblos
indigenas exige la necesidad de pleno acuerdo entre las autoridades federales y
provinciales o, en su defecto, la necesidad de que ellas sometan la decision a procesos
judiciales complejos, costosos y largos, que para nada favorecen o priorizan los derechos

de las comunidades indigenas.

8 “Que la concurrencia de atribuciones no otorga poder al gobierno federal para sustituir al provincial en los

actos de legislacion y administracion relacionados con las personas y las cosas que caen bajo su jurisdiccion
territorial, siempre que este Gltimo se mantenga dentro de su Orbita propia y atento a las prioridades
establecidas en el arto 31 de la Constitucién” y “Que, en sintesis, son tanto la autoridad local como la
nacional quienes cuentan con la jurisdiccién concurrente para decidir sobre el registro y reconocimiento de
la personeria juridica de las comunidades que se encuentran asentadas en el territorio provincial, funcién
esta que debe ser cumplida con la debida adecuacion a las normas superiores del ordenamiento federal”,
CSJN, Neuqguén, Provincia del c¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza, sentencia del
11 de septiembre de 2018, considerandos 6 y 11 respectivamente. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7475
142&cache=1553775799935




Desde el punto de vista de la normativa internacional, y especialmente de la
CADH, las deficiencias y omisiones de la Normativa Federal no so6lo se traducen en las
violaciones sustantivas de derechos que analizaremos a continuacion, sino también en la
existencia de un marco normativo y un rol del Estado Federal que no se condice con las
estipulaciones del articulo 28 de la CADH (Clausula Federal). Dicha disposicién establece
el deber del Estado Federal de cumplir con todas las disposiciones de la CADH en las
materias en las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial (inc. 1), y de “tomar de
inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las
autoridades competentes de [las entidades provinciales] puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de la presente Convencion” (inc. 2). En la
materia que nos compete, como minimo esto significa que, bajo el inciso 1, el Estado
Federal debe garantizar que la Normativa Federal implementa y garantiza los derechos
establecidos en la CADH, y que, bajo el inciso 2, vele porque las medidas que adopte para
lograr la efectividad de los derechos en todo el territorio - en este caso principalmente a
través de la coordinacion y ejercicio concurrente de competencias con las Provincias -
tienden efectivamente a este fin y no generan violaciones adicionales. Esta no es la
situacién en Argentina. Ademas de los aspectos mencionados antes, se constatan varias
instancias de reconocimiento explicito por parte de autoridades del Estado Federal
respecto a la inexistencia de normas y mecanismos que puedan garantizar los derechos de
los pueblos indigenas en todo el territorio. Sin embargo, nada ha hecho hasta el momento

para solucionarlo.

En este sentido, si bien la coyuntura en cada Provincia varia caso por caso, lo
cierto es que (i) la estructura federal del Estado argentino y las exigencias de la Clausula
Federal de la CADH, (ii) la naturaleza concurrente de las facultades entre del Estado
Nacional con los Estados Provinciales en la materia que nos ocupa, y (iii) el valor de la
Normativa Federal que opera como un piso minimo de proteccion de derechos que la
legislacién provincial debe respetar, hacen que resulte imperativo adecuar la normativa
federal a los estandares internacionales a fin de promover el efectivo respeto de los

derechos de las comunidades indigenas de todo el pais.



La Corte IDH deberia tener en cuenta estas consideraciones al momento de definir
posibles garantias de no repeticion en el caso concreto, ya que en gran medida varias de
las violaciones evidenciadas en el caso se producen por lo inadecuado, caotico e ineficaz
de la Normativa Federal y de los procesos de coordinacion entre el Estado Federal y las
Provincias. Por ese motivo, dificilmente pueda el Estado evitar la repeticion de los hechos
si no ajusta la Normativa Federal y los mecanismos necesarios para su implementacion a

los Estandares Interamericanos.

V. LA NORMATIVA FEDERAL ARGENTINA Y SU
INADECUACION A LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS.

El sistema juridico argentino otorga jerarquia constitucional a los derechos de los
pueblos indigenas, reconociendo su preexistencia étnica y cultural®. Particularmente, se
establece que el Congreso de la Nacion debera “reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan”*°. Como fue establecido, dicha atribucion se ejerce de modo concurrente con las
Provincias, debiendo éstas, en todo caso respetar los pisos minimos establecidos en la

Normativa Federal*!.

Por otra parte, el Estado ha asumido obligaciones internacionales de respeto y
garantia de los derechos de los pueblos indigenas mediante la ratificacion de tratados
internacionales sobre derechos humanos. Muchos de estos tratados tienen jerarquia

constitucional, incluyendo la CADH*?,

Ademas, el Estado ha ratificado el Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(“Convenio 169”)'% al que le ha otorgado jerarquia infraconstitucional, aunque

9 Constitucion Nacional, articulo 75 inc. 17.

10 Constitucion Nacional, articulo 75 inc. 17.

11 Constitucion Nacional, articulo 75 inc. 17.

2También se encuentran alli incluidos, entre otros, los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos,
Saciales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial ver en este sentido, Constitucién Nacional, articulo 75 inc.
22.

13 ey 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, entrada en vigor el 3 de julio de 2000.



supralegal, lo cual obliga a las leyes nacionales -y a la provinciales- a adecuarse a su

contenido®®.

Asi, en virtud de lo establecido en el Convenio 169, el Estado debe “asumir la
responsabilidad de desarrollar, con la participacién de los pueblos interesados, una

accion coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de estos pueblos ™.

Sin embargo, las diversas leyes que han sido sancionadas por el Congreso de la
Nacion y que conforman la Normativa Federal en materia de derechos de los pueblos
indigenas, no se adecuan a las obligaciones internacionales. En general, la Normativa
Federal sobre la materia incluye un amplio nimero de normas de diversa jerarquia, que
incluyen los tratados que ampliamente reconocen los derechos de los pueblos indigenas,
pero también leyes y decretos que, si bien en su letra recogen algunos de los principios
fundamentales de esos tratados, lo hacen de manera incompleta y sin establecer los
mecanismos necesarios para garantizar su implementacion y respeto en todo el pais. En
este grupo de normas encontramos algunas que se contradicen entre si 0 que contradicen
los estandares internacionales, otras que crean multiplicidad de instituciones cuyas
funciones no se definen con precisién, otras cuya vigencia no es clara, y aun otras creadas
para responder a emergencias nacionales en materia de territorio que no encuentran
solucion. El resultado es la ausencia de garantias y de mecanismos efectivos para que las

comunidades canalicen satisfactoriamente sus reivindicaciones territoriales?®.

Esta inconsistencia normativa y el desinterés del Estado por resolverla se
evidencia, por ejemplo, en dos normas que usaremos en el analisis de las violaciones
sustantivas, pero que deberian ser consideradas por la Corte IDH bajo algunas de las

consideraciones especiales que incluimos a continuacion.

En primer lugar, en el afio 2006 el Estado dict6 una ley de emergencia tendiente a
frenar los desalojos de tierras tradicionalmente ocupadas por comunidades indigenas,
disponiendo que durante los primeros 3 afios de vigencia de la ley “/..] el Instituto

Nacional de Asuntos Indigenas deberd realizar el relevamiento técnico —juridico-

14 Constitucion Nacional, articulo 75 inc. 22.

15 ey 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, articulo 2, inc. 1.

16 \vver ANEXO I, Cuadro de Normativa Federal, el cual detalla las diversas leyes y decretos que componen
el marco Normativo Federal y describe su contenido principal.
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catastral de la situacion dominial de las tierras ocupadas™'. Esto significa un claro
reconocimiento por parte del Estado de la situacion critica en la que viven las
comunidades indigenas, y de la ausencia de mecanismos estatales para proteger sus
derechos.

Pese a la emergencia declarada, y en prueba de su propia inaccion, el Estado luego
prorrogo la ley en tres oportunidades'®, estando vigente hoy hasta el afio 2021°. Es decir,
las comunidades indigenas de Argentina viven en una situacion de emergencia respecto de
su territorio, que ha sido reconocida legalmente por mas de 15 afos, sin que el Estado
haya podido resolverla. Si bien en el estado de cosas actual es necesaria la prorroga de la
ley de emergencia para evitar desalojos, esa necesidad es solo una evidencia mas de la
falta de solucién del problema de fondo, que es el incumplimiento del deber estatal de
garantizar el derecho a la tierra para las comunidades.

Otro caso particular, es el de la “Ley sobre Politica Indigena y apoyo a las
Comunidades Aborigenes” (en adelante, “Ley 23.302”)%°. Esta ley, que fue sancionada
antes de la incorporacion de los tratados de derechos humanos al marco constitucional y a
la ratificacion del Convenio 169, contradice en varios aspectos las obligaciones

internacionales del Estado respecto a los derechos de los pueblos indigenas?.

Pese a que éste posterior otorgamiento de jerarquia supralegal a los tratados podria
llegar a concluir que las deficiencias de la Ley 23.302 han sido superadas, lo cierto es que
dicha norma no ha sido modificada ni derogada, e incluso ha sido aplicada por la CSJN

como parte de la Normativa Federal a la cual deben ajustarse las Provincias 2. En el afio

17 Ley N° 26.160, promulgada el 23 de noviembre de 2006.

18 En el afio 2009 por la Ley 26.554; en el afio 2013 por la Ley 26.894 y en el afio 2017, por medio de la Ley
27.400.

19 ey N° 27.400, promulgada el 23 de noviembre de 2017, articulo 1.

20 ey 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985 y reglamentada por el Decreto N° 155/89, modificado
por el Decreto N° 791/2012.

2L Lo Gltimo puede evidenciarse en su regulacion con respecto al reconocimiento de la personalidad juridica
de las comunidades (Ley 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, art. 3), cuyas relaciones podran
ser regidas de acuerdo a las disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u otras formas de
asociacion contempladas en la legislacion vigente (Ley 23.302,promulgada el 8 de noviembre de 1985, art.
4).

22 \/er, por ejemplo, CSIN, Confederacion Indigena del Neuquén el Provincia del Neuquén s/ accion de
inconstitucionalidad, sentencia del 10 de diciembre de 2013, considerando 8. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7074
831&cache=1553774938137
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2016 el Poder Ejecutivo Nacional cre6 el Consejo Consultivo y Participativo de los
Pueblos Indigenas de la Republica Argentina con fin de, entre otras cuestiones,
“[Mlmpulsar la reforma de la Ley 23.302, adecudndola a los estandares internacionales”,
reconociendo de este modo que la Ley no cumple con el derecho internacional. Sin

embargo, a la fecha esto no ha ocurrido®.

Atento a ello, es necesario que la legislacion que no se adecua a los Estandares
Interamericanos, como el caso de la Ley 23.302, sea expresamente reformada,
derogandose las normas que los contrarien, afirmando expresamente su superacion por
parte del Convenio 169 y otras normas supralegales, y evitando asi posibles

interpretaciones restrictivas a que puedan dar lugar.

Por ultimo, cabe destacar que la inadecuacion de la Normativa Federal no se da
solamente en su letra, o en la falta de mecanismos de implementacion, sino que también
se traduce en la ineficacia de los mecanismos que si han sido creados para
implementarla?*. Un ejemplo de ello es el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (en
adelante, INAI), creado por la Ley 23.302 para aplicar la ley, elaborar e implementar
planes de adjudicacién y explotacion de tierras, de educacion y salud, y llevar el Registro
Nacional de Comunidades Indigenas, entre otras funciones. Como veremos, este

organismo presenta déficits institucionales que le impiden cumplir con estos objetivos.

En definitiva, pese a que la Constitucion Nacional reconoce los derechos de los
pueblos indigenas y el rango supralegal de las normas internacionales que los garantizan,
la legislacion Federal es insuficiente, poco clara y confusa, favoreciendo arbitrariedades y
violaciones de derecho, y obligando a las comunidades a recurrir o esperar acciones
judiciales que den contenido a estas normas. Tal como ha sido reconocido por el Estado
Federal, “las comunidades indigenas han soportado desde el reconocimiento

23 Decreto N° 672/2016, mayo de 2016, articulo 3, inc. a).

24 Por ejemplo, a través del Decreto N° 672/2016, de mayo de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional crea el
Consejo Consultivo y Participativo de los Pueblos Indigenas de la Republica Argentina; por la Resolucion
Nro. 587/2007, de octubre de 2007, el INAI cre6 el Programa Nacional de "Relevamiento Territorial de
Comunidades Indigenas - Ejecucion de la Ley 26.160" (en adelante, “Re.Te.Ci”); a través del Decreto N°
700/2010, mayo de 2010, el Poder Ejecutivo Nacional crea la Comision de Andlisis e Instrumentacion de la
Propiedad Comunitaria; la Resolucién Nro. 328/2010, marzo de 2010; Ley 26.994, que en el afio 2014
aprobo la reforma del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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constitucional, el peligro de interpretaciones judiciales errantes y que hacen lecturas

disvaliosas de la voluntad del poder constituyente .

V. EL ESTADO ARGENTINO INCUMPLE SUS OBLIGACIONES DE
RESPETAR Y GARANTIZAR LA PROPIEDAD DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS

En este apartado, analizaremos detalladamente la Normativa Federal a la luz de los
Estandares Interamericanos, especialmente en lo relativo a la obtencion de personeria
juridica y el acceso a la tierra. Concluiremos que la normativa incumple estos estandares,
al no establecer procedimientos adecuados y efectivos que garanticen los derechos de las

comunidades indigenas de acceder a sus territorios.

El articulo 1.1. de la CADH establece que los Estados deben respetar los derechos
y libertades reconocidos en la Convencion, y organizar el poder publico para garantizar a
las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos sin

discriminacion, incluyendo a través de la adopcién de medidas legislativas.

Particularmente, con relacién a los pueblos indigenas, los Estados tienen la
obligacion positiva de adoptar medidas que garanticen el ejercicio pleno e igualitario del
derecho al territorio®. Una de estas medidas positivas debe ser la adopcion de normativa
que reconozca los derechos de los pueblos indigenas y los garantice con mecanismos
efectivos.

Asimismo, conforme al articulo 2 de la CADH, esta normativa debe ajustarse a las

normas que establece la propia Convencion?’. Especificamente, respecto al derecho de las

% Decreto N° 700/2010, mayo de 2010, considerando 9.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrs. 91 y 175; Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono
Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parr. 134; Corte IDH.
Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 16;
Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001, parr. 154.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 101; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 110.
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comunidades indigenas de acceder a sus territorios, la Corte IDH ha entendido que los
deberes estatales que se desprenden de este articulo incluyen el de establecer
procedimientos adecuados en el sistema juridico que permitan procesar las
reivindicaciones de tierras de las comunidades por medio de tramites simples y accesibles,
y que los d6rganos a cargo tengan las condiciones para poder dar respuesta efectiva a

dichos reclamos?®.

La obligacién de adaptar la legislacion interna constituye una obligacion de
resultado®® que los Estados deben cumplir adoptando las medidas legislativas que sean
necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos consagrados normativamente, no
promulgando leyes que impidan el ejercicio de derechos, y evitando que se supriman o

modifiquen las que los protegen®.

Asimismo, conjuntamente con la violacion del deber expresado en el articulo 2 de
la CADH, la ausencia de normativa respetuosa de los estandares internacionales conduce
a la violacion del deber estatal de respetar y garantizar los derechos sustantivos
reconocidos en la CADH. Especificamente, cdmo se desarrollard a continuacion, las
falencias y deficiencias de la Normativa Federal generan violaciones a los derechos de
reconocimiento de la personeria juridica®, propiedad comunitaria®?, garantias judiciales®®

y proteccion judicial®*.

1) El Estado argentino incumple la obligacion de establecer un mecanismo
adecuado para el reconocimiento de la personeria juridica de las comunidades
indigenas, en violacién de los arts. 2 y 3 de la CADH, en relacion con el art. 1.1 del

mismo instrumento.

28 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 20035, parr. 102; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 109.

2 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005, péarr. 100.

30 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 201, parr. 221; Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus
Miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2014, parr. 192.

31 Articulo 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

32 Articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

33 Articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

34 Articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Los Estados tienen la obligacion de establecer el marco legal y las condiciones
juridicas necesarias para respetar y garantizar de manera efectiva el derecho al
reconocimiento de la personeria juridica de las comunidades indigenas, respetando sus
tradiciones, usos y costumbres®. Ello es necesario ya que dicho reconocimiento permite
que la comunidad pueda gozar de sus tierras y ejercer sus derechos de forma colectiva®.
En este sentido, y tal como lo ha establecido la Corte IDH, la personeria juridica “es el
mecanismo legal que les confiere el estatus necesario para gozar de ciertos derechos
fundamentales, como por ejemplo la propiedad comunal, y exigir su proteccion cada vez

que ellos sean vulnerados ™'

A fin de garantizar este derecho, los Estados deben facilitar un reconocimiento
automatico de la personeria a las comunidades indigenas, sin que la normativa o practica
exija tramites o requisitos que se conviertan en obstaculo para el pleno ejercicio de
derechos®. En esta linea, la Corte IDH ha resaltado que “el otorgamiento de personeria
juridica sirve para hacer operativos los derechos ya existentes de las comunidades
indigenas, que los vienen ejerciendo histéricamente y no a partir de su nacimiento como
personas juridicas.”?®. En forma similar, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que, aungue las formas de reconocimiento de la personeria
juridica pueden convertirse en mecanismos efectivos para proveer seguridad juridica,
“dichos reconocimientos tienen un efecto meramente declarativo, y no constitutivo, sobre
la existencia de los pueblos y comunidades indigenas y de sus formas tradicionales de

autoridad. Del mismo modo, el proceso de reconocimiento oficial de los pueblos

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 189; Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 174.
3% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 174, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
parr. 168; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 82; Corte IDH. Caso Pueblos Kalifa y Lokono Vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parr. 107.

37 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 83.

38 CIDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre Sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.
56/09 30 diciembre 2009, parr. 342.

3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 82;

15



indigenas a través del otorgamiento y registro de su personalidad juridica no puede ser
considerado una barrera para que estos puedan disfrutar plenamente de su derecho de

propiedad comunal ™.

En la Normativa Federal, y sin perjuicio de las normas que se desprenden de los
tratados y el Convenio 169, que establecen el caracter declarativo del reconocimiento de
personeria juridica, la Ley 23.302 regula los mecanismos de reconocimientos de la
personeria juridica. En este sentido, dispone que el INAI deberd “Llevar el Registro
Nacional de Comunidades Indigenas y disponer la inscripcion de las comunidades que lo
soliciten y resolver, en su caso, la cancelacion de la inscripcién, para todo lo cual debera

coordinar su accion con los gobiernos provinciales (...) .

Como surge del propio texto, la norma exige una coordinacion entre el Gobierno
Federal y las Provincias, como requisito para la inscripcién de comunidades o su
cancelacion. Como se adelant6 en el Acépite IV, este sistema de coordinacion deriva del
reconocimiento de facultades concurrentes entre el Gobierno Federal y los Gobiernos

Provinciales.

A pesar de que la reforma Constitucional que introdujo estas competencias
concurrentes data de 1994, hasta la fecha no existe claridad respecto de como debe darse
este ejercicio coordinado. Recientemente la CSJN resolvié un caso que da cuenta de la
incertidumbre que esto genera para las comunidades indigenas. En este conflicto se
planted que resultaba incierta la implicancia de la atribucion de facultades concurrentes.
Tal es asi que la Provincia de Neuquén demanddé al Estado Federal ante la CSJN
solicitando que “ponga fin al estado de incertidumbre sobre la delimitacion de las
facultades concurrentes del Estado Nacional y de las provincias, previstas en el art. 75

inc. 17 de la Constitucion Nacional, en lo concerniente al reconocimiento de la

40 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre Sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.L/V/II. Doc.
56/09 30 diciembre 2009, par. 375

4 Ley 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, articulo 6 inciso c.
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preexistencia étnica y cultural y a la inscripcion de la personeria juridica de las

comunidades indigenas .

El Estado Federal sostuvo que la atribucion de facultades concurrentes no significa
que los actos administrativos que dicte deban contar con participacion de las Provincias.
Mas aln, sostuvo que dicha concurrencia no limita las facultades del Estado Federal en la
materia, debiéndose entender que la concurrencia sélo implica que se permite a las
Provincias ejercer estas facultades en tanto no impidan al Estado Federal el logro de sus
fines. Segln su perspectiva, es facultativo para las comunidades peticionar su inscripcion
en sede nacional o provincial, resultando la personeria igualmente valida en cualquiera de

los dos casos, siempre que no se viole el “piso” impuesto por la Normativa Federal .

La Provincia de Neuquén, por su parte, se agravié de que el Estado Federal
hubiera otorgado personeria a seis comunidades sin su participacion, por lo que solicité la

revocacion de dichas personerias, que habian sido concedidas 15 afios antes.

La CSJN zanjo esta controversia estableciendo que el Estado Federal solo podra
otorgar la personeria juridica a comunidades, si ello se hace con pleno y oportuno
conocimiento y conformidad de la Provincia en cuyo territorio se encuentra asentada la
agrupacion requirente. De esta forma, segun interpretacion de la CSJN, la coordinacion
que exige la Ley 23.302 se materializa en la necesidad de un acuerdo, caso a caso, entre el
Estado Federal y la Provincia acerca de si corresponde o no conceder la personeria. Esta
exigencia legal se transforma en un obstaculo considerable toda vez que no existen
mecanismos de coordinacién adecuados en el marco de los cuales puedan llegarse a esos

acuerdos, y somete a las comunidades a resoluciones que pueden variar caso a caso segun

42 CSJN, Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza, sentencia
del 11 de septiembre de 2018, punto . Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7475
142&cache=1553775799935

43 CSJN, Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza, sentencia
del 11 de septiembre de 2018, punto 1. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.htmI?idDocumento=7475
142&cache=1553775799935
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consideraciones politicas, que nada tienen que ver con garantizar el cumplimiento de los

Estandares Interamericanos.

La falta de coordinacién entre jurisdicciones ya fue remarcada por el anterior
Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James
Anaya, en su Informe de 2012 sobre la situacion en la Argentina. Alli expresd que “El
Gobierno nacional y los gobiernos provinciales deben redoblar esfuerzos para coordinar
acciones para realizar el debido relevamiento territorial y reconocimiento de la
personeria juridica de las comunidades o pueblos indigenas, asi como suscribir los
convenios necesarios para tal fin y asi, evitar cualquier efecto perjudicial sobre los
derechos de los pueblos indigenas que pudieran surgir por esta falta de coordinacion y

coherencia”.

De la lectura de la sentencia de la CSJN citada, puede colegirse cdmo opera esa
falta de coordinacion en un caso concreto. En efecto, el propio Estado Nacional defendio
su actuacion invocando la firma de un convenio con la Provincia de Neuquén tendiente a
establecer los mecanismos de coordinacion y cooperacion mencionados en la Ley 23.302,
destacando que dicho convenio no tuvo operatividad en el ambito provincial por falta de
ratificacion legislativa. Mas aun, tal como surge del dictamen de la Procuradora General
de la Nacién, el Estado Nacional habia enviado a la Provincia de Neuquén, con
posterioridad a la celebracion del convenio referido, las solicitudes de inscripcion de las
comunidades mapuche, pero la Provincia nunca les dio tratamiento®®. Ello muestra que,
con que uno de los dos actores institucionales no tenga especial interés en “coordinar” sus
actuaciones con el otro, el proceso de coordinacién se bloguea. Por otra parte, la falta de
pautas de coordinacion claras y de mecanismos con procedimientos expeditos para lograr
resolver los diferendos hacen que en los casos en que no se produzca acuerdo entre el

Estado Federal y las Provincias, la Gnica via para dirimir ese disenso sea la judicial, lo

44 Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, pérr. 87.

4 Dictamen de la Procuradora General de la Nacién, Laura Monti, de 2 de julio de 2013 sobre caso
Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza, disponible en
https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2013/07/N_229 L_42_ Neuquen.pdf.
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cual deja a las comunidades en estado de espera e indefension durante los largos afios que

duran los procesos judiciales.

En este escenario el perjuicio para las comunidades es enorme. El caso citado,
muestra tan solo un ejemplo de ello. Seis comunidades vieron su personeria reconocida en
el afio 2003, fueron testigos de la citada disputa entre el Estado Federal y la Provincia, y

en 2018 padecieron el rechazo de la personeria que les habia sido otorgada 15 afios antes.

Por otra parte, ademas del exigente estdndar de coordinacion que impone la
interpretacion del alcance de concurrencia efectuado por la CSIN, y la falta de
establecimiento de mecanismos adecuados para implementarla, la Ley 23.302 no
establece de manera taxativa y clara cuales son los requisitos que las comunidades deben

cumplir para acceder al reconocimiento de su personeria juridica.

Asi, la Ley 23.302 dispone en su articulo 3 que, entre los requisitos para solicitar
la personeria juridica, se encuentran “(...) el nombre y domicilio de la comunidad, los
miembros que la integran y su actividad principal, las pautas de su organizacion y los
datos y antecedentes que puedan servir para acreditar su preexistencia o reagrupamiento
y los demés elementos que requiera la autoridad de aplicacion”. Esta redaccion abierta
deja latente la posibilidad de que las autoridades de aplicacion exijan a las comunidades

indigenas requisitos que signifiquen barreras a dicho reconocimiento.

Esta habilitacion ha sido utilizada en el pasado en detrimento de las comunidades
indigenas. Ejemplo de ello es el caso de la Provincia de Neuquén que, mediante el
Decreto 1184/2002 impuso requisitos mas gravosos que los establecidos por la Normativa
Federal, obligando a las comunidades a iniciar acciones judiciales para solicitar su
inconstitucionalidad. Si bien es cierto que el Decreto fue declarado inconstitucional por la
CSIN“, ello ocurri6 recién 11 afios después de su dictado, siendo evidente que la carga de
conducir litigios de este tipo constituye un obstaculo indebido al proceso de

reconocimiento de personeria de las comunidades.

46 CSJN, Confederacion Indigena del Neuquén el Provincia del Neuquén s/ accién de inconstitucionalidad,
sentencia del 10 de diciembre de 2013, considerando  10. Disponible  en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldL inksJSP.html?idDocumento=7074
831&cache=1553774938137
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2) El Estado Argentino incumple su obligacion de garantizar un
mecanismo efectivo para que las comunidades indigenas reivindiquen sus territorios,
en violacion de los articulos 2, 8 y 25 de la CADH, con relacion al art. 1.1. del mismo

instrumento.

Tal como lo ha determinado la Corte IDH, para hacer efectivo el derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas, es obligacion de los Estados establecer
recursos que sean adecuados para que puedan acceder a sus tierras tradicionales,*’
garantizando el derecho de acceso a la justicia®®. En consecuencia, los Estados deben
respetar las garantias del debido proceso®® y asegurar la participacion y el consentimiento
informado de las comunidades®. En particular, los recursos para reclamar las tierras
tradicionales deben contener plazos razonables, ser adecuados, efectivos, sencillos y
accesibles®®. Con respecto a la efectividad de los recursos para la reivindicacion de las
tierras tradicionales, la Corte IDH ha determinado que deben garantizar “la posibilidad

real de que los miembros de las comunidades indigenas [las] recuperaran... .

La reglamentacion del Convenio 169, establecida por la Ley 24.071, sostiene que
los pueblos interesados deben tener la posibilidad de poder iniciar procedimientos legales
en caso de que sus derechos se vean vulnerados®®. Dichos procesos, deben ser respetuosos

de las garantias minimas del debido proceso, asegurandose que los pueblos puedan

47 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 142; Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 96; Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28
de noviembre de 2007, parr. 178; Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parr. 240; Corte IDH. Caso de los Pueblos
Indigenas Kunda de Madingandi y Emebera de Bayano y sus miembros Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 166.

48 Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, pérr. 100.

49 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 95 y 96.

%0 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo,
reparaciones y Costa. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 210.

51 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2015, parr. 251.

52 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 144.

%3 Ley 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, articulo 12.
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comprender los procedimientos a los que estan sujetos®. Establece asimismo que,
“deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos

interesados .

Sin embargo, en la practica no estan dadas las condiciones que garanticen el
acceso a la justicia para las comunidades. En palabras del Relator Especial de Naciones
Unidas sobre pueblos indigenas, “/e/n general, los pueblos indigenas enfrentan varias
barreras para acceder a la justicia, incluyendo barreras linguisticas, 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. A lo largo del pais, los tribunales han tendido a
favorecer los derechos de propiedad privada de individuos o empresas por encima de las

formas colectivas de propiedad indigena ™.

Cabe destacar que esta situacion ocurre “en el marco de una gran conflictividad de
las comunidades indigenas, la cual queda en evidencia en el andlisis de las 100 carpetas
técnicas del RETECI del cual surge que 62% comunidades poseen conflictos territoriales
y un 24% comunidades tienen o han tenido conflicto judicial asociado a la posesion de

las tierras que ocupan’’.

Por otra parte, los casos en los que las comunidades acuden a la via judicial dan
cuenta de procedimientos extensos, tortuosos e ineficaces. En un caso resuelto
recientemente por el fuero Contencioso Administrativo Federal, una comunidad solicitd
que se ordene la escrituracion en su favor de ciertas tierras. Alli, al contestar la demanda,
el Estado Federal sostuvo haber “realizado aquello que por ley le corresponde, es decir,
dar por cumplido el Relevamiento Técnico, Juridico y Catastral, razon por la cual para

5 Ley 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, articulo 12.

55 ey 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, articulo 14, inc. 3 (resaltado propio).

6 Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, pérr. 51.

57 Auditoria General de la Nacién, aprobado por Resolucién Nro. 100/2017, marzo de 2017, punto 3.5.1.2.
Accesible en https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2
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instrumentar la posesion y propiedad comunitaria es el Congreso el encargado de dictar
una ley especial a tal fin”™®. Esto evidencia la incertidumbre que aqueja a las
comunidades a la hora de requerir la escrituracion de las tierras, ya que la legislacion
existente no parece ser suficiente, requiriendo normas adicionales y ad hoc para esos
fines. El juzgado interviniente dispuso que lo que debia resolverse era “si, a fin de
escriturar a favor de los titulos comunitarios, se requiere una ley especial del Congreso o
estd dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo™®. La jueza otorgd razon a las
comunidades demandantes, ordenando que se escrituren las tierras a traves de la
Escribania General de la Nacion. Sin embargo, el Estado Federal apeld la sentencia, y la
Camara de Apelaciones, invocando la nueva jurisprudencia de la CSIN®, que vino a
modificar el entendimiento de lo que significan las facultades “concurrentes” entre el
Estado Federal y las Provincias (punto desarrollado en el Acapite anterior), dispuso la

nulidad de lo actuado y la necesidad de convocar al pleito a la Provincia de Rio Negro®*.

Este fallo es otra muestra de que la via judicial no estd operando como un
mecanismo de resolucion eficaz de los problemas que aquejan a las comunidades con
relacion a su acceso a la tierra. Esto en parte evidencia que la Normativa Federal vigente
no es clara, y requiere de constante reinterpretacion. En ambos casos citados, las
sentencias terminan anulando las afiosas actuaciones y devolviéndolas a primera instancia
para ser reiniciadas por supuestos vicios de procedimiento de los cuales las comunidades
no fueron responsables ni pudieron evitar. Se produce asi una vulneracion al debido

proceso Yy al derecho de acceder a la justicia de las comunidades.

% Juzgado Contencioso Administrativo Federal No.11 Comunidad Mapuche Trypay Antu ¢/ EN - INAI
s/Proceso de Conocimiento, 21 de mayo de 2018, resulta 2. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/06/fallos46600.pdf

%9 Juzgado Contencioso Administrativo Federal No.11 Comunidad Mapuche Trypay Antu ¢/ EN - INAI
s/Proceso de Conocimiento, 21 de mayo de 2018, considerando 1. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/06/fallos46600.pdf

80 CSJN, Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social - Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas) s/ impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza, sentencia
del 11 de septiembre de 2018. Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7475
142&cache=1553775799935

61 Camara Contencioso Administrativo Federal, Sala I1l, Comunidad Mapuche Trypay Antu ¢/ EN - INAI
s/Proceso de Conocimiento, sentencia del 22 de noviembre de 2018. Disponible en:
http://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2019/02/JURISPRUDENCIA-ADMINISTRATIVO-12-

2.pdf
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De hecho, el propio INAI ha identificado obstaculos que afectan el acceso a la
justicia de las comunidades y las limitaciones de la via judicial como mecanismo efectivo
para la reivindicacion de tierras. Entre ellos: el “desconocimiento por parte del Poder
Judicial de la normativa y jurisprudencia referida a las comunidades indigenas”, la
“falta o insuficiencia de profesionales especializados en la temdtica indigena” y la

“relacion asimétrica y desigualdades con otras partes de los procesos judiciales®” .

Debemos afiadir a esto que se han dictado normas penales que agravan ain mas la
situacion de las comunidades para efectuar reclamos. En un informe de la Auditoria
General de la Nacion (AGN), gue da cuenta de varios aspectos violatorios del derecho de
las comunidades indigenas a recursos efectivos para reclamar sus tierras, se establece que
“[el reclamo efectivo de tierras] se ve impactad[o] con la vigencia de la Ley 26.734,
modificatoria del Cddigo Penal (que incrementa las escalas a aplicarse, entre otras
circunstancias, cuando los delitos hubieren sido cometidos con la finalidad de obligar a
las autoridades publicas nacionales a realizar un acto o abstenerse de hacerlo) y ha sido
invocada contra las comunidades indigenas que protestan contra desalojos o son

acusadas de usurpar territorio .

Por otra parte, existen ciertos programas creados por el INAI presuntamente
destinados a favorecer los procesos de reivindicacion territorial. El “Programa de
Fortalecimiento Comunitario y Acceso a la Justicia”®, por ejemplo, tiene como objetivo
la asistencia a las comunidades en relacion a acciones judiciales o extrajudiciales que
decidan interponer para lograr acceder a la propiedad comunitaria. A través de este
programa, el Estado debe otorgar subsidios a las comunidades que lo soliciten para poder

hacer frente a erogaciones que demande la defensa o promocion de las acciones juridicas

82 Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucién Nro. 100/2017, marzo de 2017,
puntos 3.5.1.2. Accesible mediante https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-
ambiental-2.

8 Ver en este sentido el Informe de la Auditoria General de la Nacidn, aprobado por Resolucion Nro.
100/2017, marzo de 2017, punto 4.12. Accesible mediante:
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.

8 INAI, Resolucion Nro. 235/04, agosto de 2004. La misma no esta publicada ni en infoleg, ni en el BORA,
obtuvimos datos a través del informe de la AGN y de ciertas normas que la mencionan en sus
considerandos. Nos llama la atencion la imposibilidad de acceder facilmente a una resolucion de caracter
publico emitida por una institucion nacional. Ver en este sentido del Informe de la Auditoria General de la
Nacion, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017, punto 3.2. Accesible en
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.
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que emprendan para reivindicar sus tierras®®. Si bien esto representa una politica positiva,
ello no es suficiente, ya que no garantiza a las comunidades la posibilidad real de acceder

a un recurso que resulte adecuado y efectivo para que se respeten sus derechos®®.

Segln lo sostuvo la AGN en el informe mencionado, “si bien el INAI lleva
adelante un programa de fortalecimiento comunitario de asistencia juridica a las
comunidades en procesos judiciales y extrajudiciales, dicha actividad no parece
suficiente para cubrir las necesidades de las comunidades indigenas. Los conflictos por el
acceso a las tierras y la utilizacion de recursos naturales se incrementaron, de acuerdo
con lo relevado en el Informe realizado por el Relator Especial de la Organizacion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas [...] y conforme lo relevado
por el equipo de auditoria en los expedientes de relevamiento territorial, donde queda
expresado que los conflictos persisten y se profundizan, ya que un 62% de las
comunidades manifestaron que tienen o tuvieron un conflicto territorial y un 25%

manifesté que tienen o tuvieron 6rdenes de desalojo®” .

Por otro lado, el INAI establecié el "Programa de Relevamiento Territorial"®®,
cuyo objeto es la realizacion de un relevamiento técnico, juridico y catastral de la
situacién dominial de las tierras ocupadas por comunidades indigenas de forma
tradicional, actual y publica®®. Para ello, se celebraron convenios entre las Provincias y el
INAI con el objeto de que sean las primeras las que realicen las tareas de relevamiento
con la supervision del organismo nacional’®. En el afio 2012, el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, enfatiz6 que
este programa “no establece mecanismos que resuelvan casos en los que una comunidad

afirme un derecho de restitucién de tierras sobre tierras de las que hayan sido

8 INAI, Resolucion Nro. 235/04, agosto de 2004.

% Ver en este sentido del Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucion Nro.
100/2017, marzo de 2017, punto 3.5.1.2. Accesible mediante
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.

57 Ver en este sentido el Informe de la Auditoria General de la Nacién, aprobado por Resolucion Nro.
100/2017, marzo de 2017, punto 4.11. Accesible mediante
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.

% INAI, Resolucion Nro. 587/2007, octubre de 2007.

% INAI, Resolucion Nro. 587/2007, octubre de 2007.

0 Ver en este sentido del Informe de la Auditoria General de la Nacién, aprobado por Resolucion Nro.
100/2017, marzo de 2017, punto 3.5.1 Accesible mediante
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.
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desposeidas recientemente o donde existan reclamos por reconocimiento de territorios
superpuestos entre comunidades y propietarios privados”’t. En consecuencia, indicé que
el Estado argentino debia procurar que las comunidades indigenas no sean impedidas de
poder acceder a la justicia, en especial en aquellos casos vinculados a los esfuerzos que
realizan por que se vean protegidos sus derechos a sus tierras y recursos naturales’.
Finalmente, reiter6 que no existe en la legislacion nacional argentina mecanismo alguno
para reivindicar los derechos de las tierras indigenas o para repararles la pérdida de las

mismas’®.

En este sentido, la Normativa Federal es meramente declarativa y no establece
recursos y mecanismos por medio de los cuales las comunidades puedan establecer una
reivindicacion efectiva de sus territorios. Esto fue incluso reconocido por el propio Estado
Federal. Asi, en el afio 2010, en un Decreto que cred una “Comision de Analisis ¢
Instrumentacion de la Propiedad Comunitaria Indigena”’ se indicd que “es recomendable
que se fijen reglas inequivocas para la instrumentacion de la titularidad de las tierras que
tradicionalmente ocupan las Comunidades Indigenas”™, toda vez que, “la ausencia de
procedimientos legales tendientes a facilitar la concrecion de la afirmacion

constitucional en los hechos, pone en riesgo la efectividad de la garantia consagrada’"®.

De este modo, las comunidades indigenas ven continuamente violado su derecho

de reclamar a través de recursos efectivos su derecho al territorio.

3) El Estado Argentino incumple su obligacion de llevar a cabo medidas
para delimitar, demarcar, titular y entregar el territorio de las comunidades
indigenas, en violacién de los arts. 2 y 21 CADH en relacion con el 1.1. del mismo

instrumento.

" Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, parr. 35

2 Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, parr. 100

3 Naciones Unidas, Asamblea general. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012,
A/HRC/21/47/Add.2, parr. 102

74 Decreto N° 700/2010, mayo de 2010, articulo 1.

S Decreto N° 700/2010, mayo de 2010, considerando 7.

76 Decreto N° 700/2010, mayo de 2010, considerando 8.
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En materia de acceso a la tierra por parte de comunidades indigenas, la Corte IDH
ha determinado que un mero reconocimiento abstracto o juridico no es suficiente si no se
establece, delimita y demarca fisicamente la propiedad’’, realizando a tal fin consultas con
los pueblos involucrados™. En otras palabras, los Estados tienen la obligacion de
identificar el territorio tradicional en cuestion, delimitarlo, demarcarlo, titularlo™ vy
entregarlo gratuitamente a la comunidad de que se trate®°, adoptando medidas legislativas

y administrativas que creen un mecanismo efectivo a tales fines®!.

Por otra parte, la Corte IDH ha indicado que la posesion de la tierra deberia bastar
para que aquellas comunidades que no tienen un titulo real de propiedad “obtengan el

reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro”. La posesion

7 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018, pérr. 119; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 143; Corte IDH. Caso Saramaka, parr. 115; En el mismo sentido: Corte
IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
parr. 135; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015, parr. 121; Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y
Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parr. 133.

8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 115; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs.
Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costa. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr.
2009.

78 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006, parr. 32; Corte IDH. Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 118 y 155; Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 153.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006, parr. 32.

81 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018, parr. 119; Corte IDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parr. 164; Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Suriname, parr. 133; Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano
y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2014, pérr. 166; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y Costa. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 209; Corte IDH. Caso
del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007, pérr. 91.

82 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 151; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs.
Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costa. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr.
131.
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tradicional es equivalente al titulo de pleno dominio, y otorga el derecho a exigir el

reconocimiento oficial y su registro®.

Finalmente, la Corte IDH se expidio respecto de la obligacion estatal de reconocer
la propiedad comunal indigena como forma de garantizar, respetar y proteger su modo de
vida tradicional®. En caso contrario, se vulnera el derecho al uso y goce de los bienes de

las comunidades®.

En consecuencia, considerando que la Corte IDH ha desarrollado la obligacion de
los Estados de identificar el territorio tradicional en cuestion, delimitarlo, demarcarlo,
titularlo, y entregarlo gratuitamente a la comunidad de que se trate, analizaremos en

particular cada una de estas obligaciones®®.

a) En Argentina existe un mecanismo para delimitar y demarcar tierras, pero

es ineficaz.

La Ley 26.160, que declaré la emergencia en materia de posesion y
propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas
originarias del pais, encomendd al INAI realizar, en el plazo de tres afios, el relevamiento
técnico, juridico, y catastral de la situacion dominial de las tierras ocupadas por las
comunidades indigenas y promover las acciones que fueren menester, junto a otros

organismos alli designados®’. EI INAI, por su parte, cred el "Programa de Relevamiento

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 128.

8 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
parr. 112; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs. Honduras.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015, parr. 167.

8 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
péarr. 119.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006, parr. 23, 32; Corte IDH. Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 118 y 155; Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 153;

87 ey 26.160, promulgada el 23 de noviembre de 2006, articulos 1, 2 y 3.
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Territorial” antes mencionado, y un manual de procedimiento sobre el método que se

utilizara para relevar el territorio®.

A lo largo de 12 afios poco se ha avanzado en la ejecucion del relevamiento del
territorio de las comunidades del pais. Conforme el Informe de la AGN “a septiembre de
2016 se han relevado 702 comunidades que representan el 74% respecto de los objetivos
planteados en el inicio del programa (950 comunidades) y el 46% respecto del nimero de
comunidades actualmente identificadas (1532 comunidades)”’®®. Por otra parte, puede
destacarse que “en 10 provincias, la mayoria ubicada en el norte del pais, los porcentajes
son menores al promedio nacional y en tres jurisdicciones no se ha relevado siquiera una

comunidad (Corrientes, La Rioja y San Luis) .

La ausencia de delimitacion y demarcacion colectiva en grandes extensiones del
territorio nacional denota una actuacién demorada y deficiente de las autoridades
estatales, lo cual somete a muchas comunidades indigenas a afios de espera, y crea
incertidumbre entre los miembros de las comunidades, quienes no saben cuales son los
limites geograficos de su propiedad, y por ende, hasta donde pueden gozar y usar de la

misma®?.,
b) En Argentina no existe un mecanismo para titular las tierras

La Argentina no ha elaborado un mecanismo tendiente a titular las tierras
tradicionales reclamadas por las comunidades indigenas. Como consecuencia, en la
practica sucede que estos conflictos acaban dirimiéndose en el Poder Judicial sin tenerse
en cuenta los estandares existentes en materia de derechos indigenas. En este sentido, cabe

citar como ejemplo el caso “Pilquiman”, en el que tres instancias judiciales resolvieron

8 INAI, Resolucién Nro. 587/2007, octubre de 2007.

8 Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017,
pp. 10/11. Accesible mediante https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-
2. El informe explica que durante el proceso se han identificado nuevas comunidades lo cual puede impactar
en un menor porcentaje de comunidades relevadas.

% Informe de la ONG Chequeado.com. Disponible en: https://chequeado.com/el-explicador/el-estado-
nacional-identifico-1-600-comunidades-indigenas-pero-solo-relevo-el-territorio-de-la-mitad/

%1 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018, parr. 118; Corte IDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2001, parr. 153; Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus
Miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2014, parr. 136.
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una autorizacion administrativa respecto de una cesion y venta de tierras reclamadas por
una comunidad indigena, mediante institutos clasicos del derecho civil o administrativo,

descartando la aplicacion de los derechos indigenas®.

Al respecto, segun el informe presentado en abril de 2018 por el Equipo Nacional
de Pastoral Aborigen (ENDEPA) ante el Comité de los Derechos del Nifio, resulta enorme
la brecha existente en Argentina entre el reconocimiento juridico del derecho a la posesion
y propiedad comunitaria de las tierras, y su efectivo disfrute. Dicho informe enfatiza que
el pais no avanzé en la demarcacion y titularizacion de los territorios comunitarios ni ha
previsto un mecanismo para la titularizacion de las tierras/territorios de los pueblos
indigenas, en parte porque la Ley 26.160 solo garantiza la determinacion técnico-juridico-
catastral de los territorios comunitarios, pero no reconoce titulos de propiedad®. Ademas,
el informe establece que el Estado no ha entregado a las comunidades relevadas la carpeta
final que contiene los resultados del procedimiento técnico-juridico-catastral, extremo de
suma importancia por ser el Unico documento publico que contiene su reivindicacion

territorial®*.

En el mismo sentido apuntan las Observaciones finales sobre el cuarto informe
periddico sobre Argentina del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. El
Comité manifestd su preocupacion ante la falta de cumplimiento integral con el
relevamiento sobre comunidades indigenas, la demarcacion de sus territorios, y la

prohibicion de desalojos de tierras, dispuesto por la Ley 26.160, asi como también por la

92 CSJN, Pilquiman, Crescencio ¢/ Instituto Autarquico de Colonizacion y Fomento Rural s/ accion de
amparo, 7 de octubre de 2014, Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoL ink.html?idAnalisis=715723&ca
che=1553779471129

% Informe sobre la Situacion de los nifios, nifias y adolescente indigenas en Argentina, elaborado por el
Equipo Nacional de Pastoral Aborigen (ENDEPA) para el Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacidn de las Naciones Unidas, abril 2018, p. 4-5. Disponible en:
http://www.endepa.org.ar/contenido/SITUACION-DE-LOS-NINOS-NINAS-Y-ADOLESCENTES-
INDIGENAS-EN-ARGENTINA-2018-ENDEPA.pdf

% Informe sobre la Situacién de los nifios, nifias y adolescente indigenas en Argentina, elaborado por el
Equipo Nacional de Pastoral Aborigen (ENDEPA) para el Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de las Naciones Unidas, abril 2018, p. 5. Disponible en:
http://www.endepa.org.ar/contenido/SITUACION-DE-LOS-NINOS-NINAS-Y-ADOLESCENTES-
INDIGENAS-EN-ARGENTINA-2018-ENDEPA.pdf
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falta de un mecanismo de titulacion®. En consecuencia, recomend¢ al Estado argentino,
entre otras cosas, velar por una aplicacion plena y coordinada de la Ley 26.160, “tanto a
nivel nacional como provincial, asi como por la conclusion de los procesos de
demarcacion en todas las provincias y la concesion de titulos de propiedad comunitaria a

las comunidades indigenas .

A mayor abundamiento, en su informe, la AGN sostuvo que “si bien en Argentina
los derechos territoriales de los pueblos indigenas se encuentran contemplados en la
Constitucion Nacional, la implementacion del derecho a la tierra y al territorio ain se
encuentra pendiente. La gran mayoria de las comunidades indigenas no tienen acceso a
los titulos comunitarios e individuales de los territorios que ocupan; segun surge del
analisis del relevamiento de 100 carpetas técnicas del Programa de Relevamiento
Territorial (RETECI) pertenecientes a diferentes comunidades indigenas del pais, el 92%
no poseen titulos comunitarios y un 84% no tienen titulos individuales de las tierras que

ocupan”¥’,

La situacién contradice la jurisprudencia establecida por la Corte IDH, que
sostiene que la posesion de las tierras deberia bastar para que el Estado reconozca
oficialmente a las comunidades que no cuentan con un titulo real de propiedad el derecho

a dicho territorio y el consiguiente registro como tal%.

c) En Argentina no existe un mecanismo para adjudicar el territorio a las

comunidades indigenas.

En la Normativa Federal existen normas dispersas que se refieren a la adjudicacion

de tierras, pero no existe ningun mecanismo para su implementacion. A su vez, las

% Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el cuarto informe
periddico de la Argentina, 1 de noviembre de 2018, E/C.12/ARG/CO/4, pérr. 18.

% Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el cuarto informe
periddico de la Argentina, 1 de noviembre de 2018, E/C.12/ARG/CO/4, parr. 19.a).

9 Informe de la Auditoria General de la Nacién, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017,
punto 4.8 Accesible mediante:
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondos, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 151; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs.
Suriname. Excepciones Preliminares, Fondos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005,
parr. 131.
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normas existentes adolecen de serios problemas de vaguedad y establecimiento de

requisitos inapropiados.

El articulo 8 de la Ley 23.302 establece que el Poder Ejecutivo dispondra la
transferencia de las tierras a ser adjudicadas a una comunidad al INAI, para que éste luego
otorgue la posesion y los titulos respectivos. En el caso en que no sean tierras de
propiedad del Estado Federal, la ley dispone vagamente que ‘“se gestionard la
transferencia de tierras fiscales de propiedad provincial y comunal para los fines
indicados o su adjudicacion directa por el gobierno de la provincia o en su caso, el
municipal”®®. En igual sentido, el decreto reglamentario de esta norma establece que el
INAI “gestionara” ante las autoridades competentes la transferencia a las comunidades
que proponga, la titularidad de aquellas tierras que fuesen de propiedad de Ia
Administracion Nacional, provincial o municipal, y que “gestionara”, asimismo, ante las
autoridades competentes la declaracion de utilidad publica, para su ulterior expropiacion,

de tierras que vayan a ser cedidas a comunidades indigenas'®.

Vemos que la norma utiliza términos imprecisos como “gestionard” o “autoridades
competentes”, sin establecer mecanismos sobre transferencia de tierras, ni explicar en qué
plazos se realizaran esas gestiones, ni quienes son las autoridades responsables que

intervendran en las mismas.

Es sintomético que, en un caso judicial en que se buscaba la adjudicacion a una
comunidad de tierras previamente relevadas, el propio Estado Federal alegd en su defensa
la imposibilidad de proceder a la adjudicacion por no existir una ley dictada por el
Congreso. Como surge de la propia sentencia de la Camara de Apelaciones del Fuero
Contencioso Administrativo Federal, el Estado Federal “postula la imposibilidad juridica
de cumplir con la sentencia, dado que el INAI no cuenta con una ley especial de titulos
comunitarios que reglamente un plan de adjudicacion de tierras ™%, Asi, el Estado

Federal utiliza en su defensa el resultado de su propia inaccién y fracaso en implementar

9 ey 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, articulo 8.

100 Decreto N° 155/1989, febrero de 1989, articulo 5.

101 Camara Contencioso Administrativo Federal, Sala I1l, Comunidad Mapuche Trypayantu ¢/ EN - INAI
s/Proceso de Conocimiento, sentencia del 22 de noviembre de 2018, considerando I1. Disponible en:
http://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2019/02/JURISPRUDENCIA-ADMINISTRATIVO-12-

2.pdf
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mecanismos de efectivizacion de la garantia constitucional que reconoce la propiedad
comunitaria indigena, que solo se ha quedado en promesas legislativas. Pese a que, a lo
largo de mas de treinta afios, se han creado al menos tres organismos distintos con el fin
de regular la adjudicacion de tierras a comunidades indigenas, hasta la fecha ninguno de

ellos ha sido efectivol®,

Por otro lado, otro aspecto relevante para el analisis de los deberes estatales es que
la Ley 23.302 impone ciertas condiciones en relacion a las tierras entregadas que generan
la posibilidad de que el INAI demande judicialmente su restitucion en caso de ser

incumplidas'®

. Algunas de ellas, como por ejemplo “observar las disposiciones legales y
reglamentarias y las que dicte la autoridad de aplicacion relativas al uso y explotacion de
las unidades adjudicadas*** contradicen abiertamente lo dispuesto por el Convenio 169
respecto al derecho de los pueblos interesados de decidir sobre sus propias prioridades!®,
y a los Estandares Interamericanos, que establecen la obligatoriedad de considerar las

caracteristicas propias de los pueblos indigenas!®. Esto viola el deber del Estado de

192 En el afio 1985, se crea el INAI, con el fin de elaborar e implementar planes de adjudicacion y
explotacion de las tierras, entre otros propdsitos (Ley 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985,
articulo 6, inciso d). En el afio 2010, se crea la Comisién de Analisis e Instrumentacion de la Propiedad
Comunitaria, cuyo objetivo es elevar al Poder Ejecutivo Nacional una propuesta normativa que se encargue
de instrumentar un procedimiento que efectivice la garantia constitucional del reconocimiento de la
posesion y propiedad comunitaria indigena (Decreto N° 700/2010, mayo de 2010, articulo 2, inc. a); Mas
recientemente, en el afio 2016, el Poder Ejecutivo Nacional cre6 el Consejo Consultivo y Participativo de
los Pueblos Indigenas de la Republica Argentina, el cual tiene entre sus funciones la de proponer un
proyecto de reglamentacion de la propiedad comunitaria indigena (Decreto N° 672/2016, mayo de 2016, art.
3,inc. a).

103 ) ey 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, articulo 12., Decreto N° 155/89, febrero de 1989,
articulo 23.

104 | ey 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, articulo 12, inc. c). Parece ser que es la normativa la
que define la relacion de las comunidades con la tierra y no sus pautas culturales. Este error legal no se
subsana con la precision hecha por el parrafo 2 del articulo 23 del Decreto N° 155/89 de febrero de 1989: “A
los efectos del articulo 12, inc. ¢) de la Ley 23.302, la Autoridad de Aplicacion debera tener en cuenta los
usos y costumbres de explotacion de la tierra propios de cada comunidad y su realidad socioeconémica y
cultural”.

105 | ey 24.071, promulgada de hecho el 7 de abril de 1992, articulo 7, inc. 1.

196 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005, parrs. 51 y 63; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 83; Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007, parr. 178; Corte IDH. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008, parr. 96; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 264; Corte IDH. Caso de los
Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 167.
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reconocer el vinculo existente entre el derecho de uso y goce de las tierras, con la cultura,

usos y costumbres de las comunidades indigenas'’.

En reconocimiento de las deficiencias legislativas, desde el afio 2010 las
comunidades indigenas, el Poder Ejecutivo Nacional y el INAI han trabajado en torno a la
elaboracion de un Anteproyecto de Ley de Instrumentacion de la Propiedad Comunitaria.
Sin embargo, para los representantes del Consejo de Participacion Indigena (CP1)%8, el
proceso revela insuficiencias, ya que no se han respetado de manera satisfactoria las
propuestas formuladas por las comunidades indigenas'®. Por otra parte, al dia de la fecha
existen diversos proyectos de ley, los cuales no han tenido avances en el tramite
parlamentario*®. En este contexto, la AGN ha recomendado expresamente al Estado
Federal arbitrar los medios para instar a la reglamentacion de la propiedad comunitaria de
la tierra conforme con la Constitucién Nacional y el Convenio 169, coordinando su
actuacion con las Provincias'!!. Asimismo, le ha recomendado iniciar un trabajo conjunto
con el Consejo de Participacion Indigena para discutir una propuesta de norma que

reglamente la propiedad comunitaria®'?. Sin embargo, hasta la fecha, esto no ha ocurrido.

En este sentido, queda claro que, si bien la Normativa Federal reconoce el derecho
de las comunidades indigenas a la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan, y la necesidad de reglamentar este derecho para hacerlo

efectivo, en la practica esto no se ha dado, volviendo ese reconocimiento en ineficaz.

107 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
parr. 112; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs. Honduras.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015, parr. 167.

108 Creado en febrero de 2004 por la INAI mediante la Resolucion Nro. 152/2004 y a pedido de las
comunidades a fin de garantizar la consulta y la participacion de los pueblos indigenas. Esta integrado por
representantes de los pueblos que habitan en cada provincia, elegidos por las autoridades comunitarias
respetando sus pautas organizativas y culturales.

109 Ver en este sentido péags. 28 y 29 del Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por
Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017. Accesible mediante:
https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.

110 Senadora Odarda (S-0691/17); peticion de Organizaciones de Pueblos Indigenas de la Region NOA
(OPI-NOA) ante el Senado de la Nacién (S-18/18); senadora Iturrez de Cappellini (S-1561/18);

diputada Horne y otros (5137-D-2017), entre otros.

111 Informe de la Auditoria General de la Nacidn, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017,
pp. 32/33. Accesible mediante: https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-
2.

112 Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017,
p. 35. Accesible mediante: https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-ambiental-2.
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d) ElI INAI no fue dotado de los recursos necesarios para su adecuado

funcionamiento.

La situacion de vulneracion de derechos descrita exige que el Estado Federal
adopte politicas vigorosas tendientes a revertirlas. No se trata Unicamente de dictar
normas o regulaciones, sino que deben destinarse recursos y fortalecer a las instituciones
que tienen a su cargo la proteccion de los derechos en juego!'®. En principio, con ese
proposito, la Ley 23.302 crea el INAI4,

Actualmente, y en las condiciones en que éste funciona, es impensable que el
estado de cosas pueda ser revertido por el INAI. En su informe de auditoria la AGN
identificd varias falencias, todas ellas estructurales, que impiden al organismo ser exitoso

en obtener resultados acordes a su mision.

Al solo efecto de ilustrar a la Corte IDH, identificamos algunas de las
conclusiones del informe referido: (i) el INAI no ha sido dotado con los recursos
humanos, materiales y tecnologicos suficientes para cumplimentar las tareas
encomendadas; (ii) la débil presencia institucional del INAI en los territorios provinciales
ha sido un obstaculo para abordar las situaciones de emergencia y los conflictos
asociados; el INAI no tiene oficinas, equipamiento, movilidad y recursos suficientes para
actuar en territorio; (iii) el INAI no cuenta con una planificacion estratégica y una
operativa, que defina metas de corto, mediano y largo alcance, indicadores de seguimiento
y cumplimiento y herramientas de informacion para toda su gestion; (iv) el organismo no
ha desarrollado una adecuada articulaciéon intra-institucional que favorezca la
coordinacion entre sus diferentes direcciones; (v) no se ha desarrollado una estrategia de
comunicacion, educacion y difusion de los derechos indigenas y de la actividad del INAI
que busque sensibilizar a la comunidad en general, a las areas de gestién del gobierno

113 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005, parr. 102; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 109.

114 | ey 23.302, promulgada el 8 de noviembre de 1985, articulos 5y 6.
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nacional, y a los gobiernos provinciales, los jueces y demés funcionarios que intervienen

en temas que los afectan®®®,

Evidentemente, dificilmente pueda el INAI cumplir con los ambiciosos objetivos

encomendados si no cuenta con los recursos y la capacidad adecuada®*®.

V. CONCLUSIONES. NECESIDAD DE ADECUACION DE LA
NORMATIVA FEDERAL COMO GARANTIA DE NO REPETICION.

Como surge de los parrafos precedentes, la Normativa Federal argentina vulnera

los Estandares Interamericanos en materia de derechos de las comunidades indigenas.

Ello asi, toda vez que (i) genera incertidumbre, mecanismos largos, burocraticos y
obstéaculos indebidos y que muchas veces deben terminar en procesos judiciales para el
reconocimiento de su personeria juridica, impidiéndoles con ello el ejercicio de otros
derechos, como el acceso a la tierra y contrariando los principios que rigen en la materia,
(ii) no crea mecanismos de reclamo que permitan a las comunidades exigir eficazmente, y
de acuerdo a los estandares del debido proceso, la adjudicacion de las tierras a que tienen
derecho, sometiéndose a procesos judiciales que duran afios y no brindan respuesta, (iii)
no cuenta con legislacion adecuada ni instituciones idoneas para relevar, demarcar,
adjudicar vy titular tierras en favor de las comunidades indigenas, limitandose a prorrogar
un estado de emergencia que dificilmente impida la continuidad de las violaciones a los

derechos de las comunidades, y (iv) no garantiza recursos suficientes a las instituciones a

115 Informe de la Auditoria General de la Nacion, aprobado por Resolucion Nro. 100/2017, marzo de 2017,
puntos 4.3 a 4.7. Accesible mediante: https://www.agn.gov.ar/informes/auditoria-de-control-de-gestion-
ambiental-2.

116 ey 23.302, articulo 6: “a) Actuar como organismo de aplicacion de la presente ley, velando por su
cumplimiento y la consecucion de sus objetivos; b) Dictar su reglamento funcional, normas de aplicacion y
proponer las que correspondan a la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo; c) Llevar el Registro
Nacional de Comunidades Indigenas y disponer la inscripcion de las comunidades que lo soliciten y
resolver, en su caso, la cancelacion de la inscripcion, para todo lo cual deberd coordinar su accién con los
gobiernos provinciales y prestar el asesoramiento necesario para facilitar los tramites. Las resoluciones del
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, relativas a la inscripcion de las comunidades, asi como a su
cancelacidn, seran apelables ante la Camara Federal del lugar dentro del plazo de diez (10) dias; d) Elaborar
e implementar planes de adjudicacion y explotacion de las tierras, de educacion y de salud; e) Proponer el
presupuesto para la atencion de los asuntos indigenas y asesorar en todo lo relativo a fomento, promocion y
desarrollo de las comunidades indigenas del pais”.
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cargo de operativizar los mandatos legales, generando una debilidad institucional que
asegura la ineficacia y falta de implementacion de politicas respetuosas de los derechos.
Asimismo, la Normativa Federal no establece con claridad un mecanismo o pautas para la
coordinacion entre el Estado Federal y las Provincias, lo que genera incertidumbre en el
ejercicio de las facultades constitucionales concurrentes, generando litigios y resultados
contradictorios que van en contra del deber estatal de tener mecanismos efectivos y agiles

para garantizar los derechos de las comunidades.

El hecho de que la Normativa Federal no cumpla con los Estandares
Interamericanos es de suma gravedad en virtud del rol que el Estado Federal esta llamado
a cumplir en el cumplimiento de los derechos en todo el territorio nacional. Ello asi, no
solo en virtud de lo dispuesto por la Clausula Federal contenida en el art. 28 de la CADH,

sino también por el propio disefio constitucional imperante en Argentina.

Asi, es jurisprudencia pacifica de la CSIN que, en virtud del principio de
supremacia constitucional, la legislacion federal constituye un piso minimo de
reconocimiento de derechos que debe ser respetado por las Provincias, las cuales no
pueden dictar normativa menos respetuosa de los derechos. En ese sentido, y dado que en
funcién de sus piso debe operar el ejercicio de facultades concurrentes entre el Estado
Federal y las Provincias, la existencia de Normativa Federal que establezca contenidos
minimos respetuosos de los derechos se presenta como fundamental para garantizar que

las Provincias no dicten normas que vulneren derechos.

El caso que tiene en estudio la Corte IDH es un caso entre los muchos que
componen el mapa de conflictos originados por reclamos territoriales insatisfechos, y
repite patrones que atraviesan las vulneraciones de derechos de las comunidades indigenas
en el resto del pais. En este contexto, y siendo este el primer caso que resolvera la Corte
IDH sobre la materia respecto de Argentina, se presenta la oportunidad de disponer
medidas de reparacion que contribuyan a que, mediante la adopcion de una Normativa
Federal respetuosa de los Estandares Interamericanos, se asegure el cumplimiento
de los derechos reconocidos en la CADH en todo el territorio del pais, y se evite la
repeticion de los hechos.
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Este tipo de reparacion ha sido ya dictada por la Corte IDH en otros casos, en la
que se ha establecido la violacion del articulo 2 de la CADH y ordenado la adopcion de
legislacion adecuada, que garantice un recurso efectivo para el reclamo territorial, y
mecanismos adecuados para el reconocimiento de la personeria juridica, la demarcacion,

titulacion y adjudicacion de las tierras’.

Sin otro particular y aguardando que nuestra intervencion resulte de utilidad en la
adopcion de la decision sometida a la consideracion de la honorable jueza y los
honorables jueces de esta Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Gl

Saludamos cordialmente,

Martin Sigal
Director
Clinica Juridica
Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires

Maria Noel Leoni Zardo
Docente
Clinica Juridica
Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires

Buenos Aires, 28 de marzo de 2019

117 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondos,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 209; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 210;
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xékmok Kések Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 281. Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname.
Excepciones Preliminares, Fondos, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 209-
2010; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 225; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006,, parr. 178; Corte IDH. Caso
del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007, nota al pie n® 190.
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ANEXO 1,

CUADRO EXPLICATIVO DE LA NORMATIVA FEDERAL

VIGENTE EN MATERIA DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Norma Tema Fecha Resumen

Ley 23.302 | Politica Indigena y apoyo a | 11/30/85 | Crea el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI).
las Comunidades Establece condiciones para otorgar el reconocimiento de
Aborigenes. la personalidad juridica y para que las Comunidades

Indigenas accedan a las tierras. Se analiza en el Acapite
V.1 sobre las inconsistencias de dicha normativa respecto
del reconocimiento de la personeria juridica; y en el
Acapite V.3.c sobre la inexistencia de un mecanismo de
adjudicacion de tierras.

Ley 24.071 | Aprueba el Convenio de la | 4/03/62 | Contiene normativa relevante con relacion a la personeria
oIT N°169 de la juridica, a los mecanismos juridicos para la reivindicacion
Organizacion Internacional de sus territorios, y a la delimitacion, demarcacion,
del Trabajo sobre Pueblos titulacion y entrega.

Indigenas y Tribales en
Paises Independientes.

Ley 26.160 | Emergencia en materia de | 11/01/06 | Declar6 la emergencia en materia de posesion y propiedad
posesion y propiedad de las de las tierras que tradicionalmente ocupan las
tierras tradicionales. Fue comunidades indigenas originarias del pais y ordend la
prorrogada por las Leyes realizacion de un relevamiento técnico juridico catastral
26.554 (18/11/09), 26.894 de las comunidades indigenas en Argentina. Se analiza en
(25/11/13) y la 27.400 el Acéapite V.3.a sobre la ineficacia del mecanismo para
(23/11/17). delimitar y demarcar tierras; y en el Acapite V.3.b sobre

la inexistencia de un mecanismo de titulacion.

Ley 26.994 | Tierra y Territorio en el | 01/10/14 | El articulo 18 establece que las comunidades indigenas
Cadigo Civil y Comercial de reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad
la Nacion Argentina comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y

de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano segun lo establezca la ley, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién
Nacional. Sin embargo, no crea mecanismos eficaces para
acceder a las tierras.

Decreto Reglamenta la Ley 23.302 2/02/89 | Se analiza en el Acéapite V.3.c sobre la inexistencia de un

155/1989 mecanismo de adjudicacion de tierras.
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Decreto
700/2010

Creacion de la Comision de
Analisis e Instrumentacion
de la Propiedad Comunitaria
Indigena

20/05/10

El articulo 2 establece sus objetivos: a) Elevar al Poder
Ejecutivo Nacional una propuesta normativa para
instrumentar un procedimiento que efectivice la garantia
constitucional del reconocimiento de la posesion y
propiedad comunitaria indigena, precisando su naturaleza
juridica y caracteristicas; b) Evaluar la implementacion
del Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas
en el marco de las Leyes N° 26.160 y N° 26.554; c)
Elaborar iniciativas tendientes a unificar y homogeneizar
el régimen legal y de criterios de inscripcion de las
Comunidades Indigenas en todas las jurisdicciones. Al dia
de la fecha persisten los problemas en estas tres tematicas
conforme se analiza en los Acapites V.3.c, V.3.ay V.1
respectivamente.

Decreto
791/2012

Modifica el Decreto 155/89
reglamentario de la Ley
23.302

23/05/12

Establece la representacion de las comunidades indigenas
en el Consejo de Coordinacion, creado en el ambito del
INALI, por el articulo 5 de la Ley 23.302.

Decreto
672/2016

Creacion  del Consejo
Consultivo y Participativo
de los Pueblos Indigenas de
la Republica Argentina

11/05/16

El articulo 3 establece entre sus funciones: a) Impulsar la
reforma de la Ley N° 23.302, adecuandola a los estdndares
internacionales; proponer un proyecto de reglamentacion
del derecho a la consulta previa, libre e informada,
conforme a lo establecido por el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, aprobado
por la Ley N° 24.071 y un proyecto de reglamentacion de
la propiedad comunitaria indigena y ¢) Impulsar el
relevamiento y ordenamiento del territorio para la efectiva
posesion de las tierras por las comunidades. Al dia de la
fecha persisten los problemas en estas teméticas conforme
se analiza en los Acapites IV, V.1, V.3.cy V.3.a.

Decreto
358/2017

Creacion del Registro de
Barrios Populares en
Proceso de Integracion
Urbana (RENABAP)

22/05/17

Reconoce en uno de sus considerandos que la precariedad
en la tenencia del suelo incide negativamente en la calidad
de vida de las personas, limitando el acceso a la
infraestructura y a los servicios publicos, lo que
contribuye a la generacion de situaciones de pobreza,
marginacion y fragmentacion social. El articulo 1 dispone
que la funcion principal del RENABAP sera registrar los
bienes inmuebles ya sean de propiedad fiscal o de
particulares donde se asientan los barrios populares, las
construcciones existentes en dichos barrios y los datos de
las personas que habitan en ellas, al 31 de diciembre de
2016.

Resolucion
152/2004
(INAI)

Creacion del Consejo de
Participacion Indigena

02/04

Se crea a pedido de las comunidades y a fin de garantizar
la consulta y la participacion de los pueblos indigenas.
Establece que el consejo sera integrado por representantes
de los pueblos que habitan en cada provincia, elegidos por

39




las autoridades comunitarias
organizativas y culturales.

respetando sus pautas

Resolucidon | Creacion del “Programa de | 04/04 | Su objetivo es la asistencia a las comunidades en relacion
235/2004 Fortalecimiento Comunitario a acciones judiciales o extrajudiciales que decidan
(INAID) y Acceso a la Justicia” interponer para lograr acceder a la propiedad comunitaria.
Se analiza en el Acépite V.2 sobre la falta de mecanismos
para reivindicar las tierras, ya que no establece un
mecanismo suficiente de reclamo sobre los derechos
territoriales.
Resolucion | Creacion del “Programa | 25/10/07 | Su objeto es la realizacion de un relevamiento técnico,
587/2007 Nacional de Relevamiento juridico y catastral de la situacion dominial de las tierras
(INAI) Territorial de Comunidades ocupadas por comunidades indigenas de forma tradicional,
Indigenas” (ejecucion de la actual y publica. Se analiza en el Acapite V.2 sobre la
Ley 26.160) falta de mecanismos para reivindicar las tierras, ya que no
establece mecanismos efectivos para realizar reclamos.
Resolucion | Creacion  del  Registro | 19/07/10 | El objeto de la Resolucion es la creacion del Re.N.O.P.1.
328/2010 Nacional de Organizaciones la cual deberia inscribir la personeria juridica de las
(INAI) de Pueblos Indigenas organizaciones que lo soliciten.
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