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Resumen

El articulo recuerda que los pueblos indigenas son sujetos del derecho internacional; por ello, en el
ambito de las Naciones Unidas y de la Organizacién Internacional del Trabajo, se debe fortalecer el
principio de la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos, asi como su aplicaciéon a
todos los individuos reconocidos internacionalmente. Se afirma que los pueblos indigenas de las
Américas constituyen un segmento organizado, distintivo e integral de su poblacidn y tienen
derecho a ser parte de la identidad nacional de los paises, con un papel especial en el
fortalecimiento de las instituciones del Estado y en la realizaciéon de la unidad nacional basada en
principios democraticos; ademas, algunas de las concepciones e instituciones democraticas
consagradas en las Constituciones de los Estados americanos tienen origen en instituciones de los
pueblos indigenas, y muchos de sus actuales sistemas participativos de decisién y de autoridad
contribuyen al perfeccionamiento de las democracias en las Américas. Por todo ello es urgente el
desarrollo cri tico y reflexivo de la evolucién en la concepcidon de pluriculturalidad, la cual
contribuira al desarrollo de un marco juridico modelo que se ha vislumbrado en distintos paises
como Ecuador y Guatemala.

Palabras clave: Derechos humanos, multiculturalismo, comunidades aborigenes, inclusion,
ejercicio efectivo de los derechos humanos.

Abstract

Both in the International System for Human Rights and in the Latin American Human Rights
System, devices numerous international instruments have highlighted the important role that
institutional lies with the courts- national and supra-as guarantors of the effective exercise of
human rights, to enshrine the right of access to justice and provide an effective remedy before any
violations of such rights, arising from acts or omissions of States or individuals, which also requires



courts to have impartial and independent. It is important significance to ask questions about this
matter relating to the validity of these rights from various Aboriginal communities and also the
actual knowledge by the courts about multiculturalism and its evolution. The analysis of this article
coadyuda critical to development and reflective of the evolution in the concept of
multiculturalism, which is of paramount importance since it will contribute to developing a legal
framework that embraces both systems, model that has been glimpsed in different countries such
as Ecuador and Guatemala, giving assurances, and that through the inclusion will be achieved
consensus among those who are not forced to delay their own values, and hence are enforcing
best way to hold the Rights.

Keywords: Human Rights, Multiculturalism, Aboriginal Communities, Inclusion, Effective Exercise
of Human Rights.

l. Introduccion

Ya en las postrimerias del siglo XX sefialaba Bobbio que los derechos humanos nos exigian
ocuparnos de discutir —antes que de su fundamentacién filoséfica— acerca de las mejores
maneras de lograr que éstos adquieran vigencia efectiva para todos los pueblos del orbe,* este
desafio subsiste en la posmodernidad y nos obliga a reflexionar sobre los mecanismos mas
adecuados y eficaces para asegurar el ejercicio efectivo de tales derechos.

Precisamente, sobre este aspecto, tanto en el sistema internacional de derechos humanos como
en el sistema latinoamericano de derechos humanos, numerosos dispositivos de los instrumentos
internacionales han destacado el trascendente rol institucional que corresponde a los érganos
jurisdiccionales —nacionales y supranacionales— como garantes del ejercicio efectivo de los
derechos humanos,® al consagrar el derecho al acceso a la justicia y a disponer de un recurso
judicial efectivo ante eventuales violaciones de tales derechos, derivadas de acciones u omisiones
de los propios Estados o de los particulares, lo que requiere ademas disponer de tribunales
imparciales e independientes.2

La tutela de tales derechos en los Estados latinoamericanos resulta condicionada, muchas veces,
por la disponibilidad de remedios procesales agiles y eficaces ante su violacién, por diversos
obstdculos para el acceso a la justicia, pero —fundamentalmente— por el grado de imparcialidad
e independencia de los tribunales nacionales, y por su grado de compromiso con los valores
resguardados por los citados derechos.

Por otra parte, la existencia de numerosas comunidades aborigenes en Argentina y en muchos de
los Estados que integran el subcontinente latinoamericano ha determinado que los derechos de
tales comunidades —y de sus miembros— hayan sido expresamente reconocidos con diversa
amplitud en sus Constituciones politicas, las que resultan complementadas por algunos
instrumentos internacionales de derechos humanos que se han ocupado de desarrollar
especificamente los contenidos y limites de tales derechos.
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No obstante ello, el pleno ejercicio de los derechos de las comunidades aborigenes
latinoamericanas, dista mucho de ser una realidad, por cuanto las alarmantes violaciones de los
mismos por parte de algunos Estados nos exigen buscar los mecanismos mas adecuados y eficaces
para asegurar su goce efectivo.

Asumiendo el desafio que nos plantea Bobbio, en el presente trabajo nos proponemos efectuar un
analisis critico del accionar de los érganos jurisdiccionales, al resolver controversias en las que
estan comprometidos los derechos de las comunidades aborigenes.

Hemos escogido ocuparnos de tales derechos porque consideramos sumamente pertinente
compartir nuestras reflexiones junto a otros estudiantes de derecho sobre una problematica
comun a la mayoria de los Estados latinoamericanos, que refleja ademas un aspecto distintivo y
particular de la realidad de nuestro subcontinente.

A los efectos de delimitar nuestro universo de andlisis, concentraremos nuestra atencién en los
mas recientes pronunciamientos sobre tales controversias, emitidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) —en ejercicio de su jurisdiccién contenciosa—, y por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn argentina (en adelante, CSIN), y por los restantes
tribunales argentinos de diversas instancias.?

En igual sentido, identificaremos previamente diversas variables que se manifiestan de modo
particular en la problematica aborigen, y que definen los rasgos de los derechos de estas
comunidades, asi como su extensidn, sus limites y la legitimacidn para su ejercicio.

Entre tales variables consideraremos cual ha sido el derecho aplicado para la solucién del caso,
derecho positivo o derecho consuetudinario de la comunidad, y —en su caso— si se ha
determinado algun limite a este ultimo; si se ha considerado al colectivo de aborigenes como
un pueblo, comunidad o minoria; si se han empleado criterios de inclusion o exclusion de los
miembros de tal colectivo en el acceso a la justicia, ya sea, mediante la exigencia de un riguroso
cumplimiento de las formalidades procesales, o mediante otros criterios restrictivos; y si se ha
dispensado a tales miembros un trato igualitario o discriminatorio.

También consideraremos si el proceder de los tribunales responde a un paradigma de sociedad
multiétnica y pluricultural, tributario del respeto a las diferencias, o a un paradigma
de homogeneidad social, que responde a una politica de asimilacidon coactiva y de avasallamiento
de las diferencias, teniendo en cuenta ademds losderechos en conflicto en cada una de las
controversias.

Conforme al enfoque que nos hemos propuesto, el empleo de tales variables, y su modo de
incidencia en los fallos analizados, nos permitira determinar qué rasgos caracterizan la labor
judicial de la CIDH, de la CSIN, y de los tribunales provinciales argentinos, particularmente de qué
modo han sido considerados los derechos humanos de los aborigenes ante tales drganos
jurisdiccionales, y la tutela que han encontrado en los estrados judiciales.
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Il. La problematica actual de los pueblos aborigenes

La realidad de los pueblos aborigenes puede ser mirada de muchas maneras. Las Constituciones
latinoamericanas no han sido indiferentes hacia ellos, asi vemos que muchas de ellas dieron un
vuelco y hoy consagran sus derechos.2

Los pueblos aborigenes "tienen una cosmovision propia del mundo, basada en una relacién filial
con la madre naturaleza la esencia de nuestra identidad, se da alrededor de la misma".2 "Mientras
gue los pueblos indigenas se consideran parte de la naturaleza, otras culturas consideran que el
hombre es el centro y que la naturaleza debe servir al hombre, y estar al servicio del hombre".

En el Primer Seminario de Politicas Sociales para los Pueblos Indigenas de Argentina, con
concurrencia de representantes de las comunidades indigenas Kolla, Mapuche, Tehuelche,
Huarpe, Ranquel, Mocovi, Toba, Pilagd, Wichi, Diaguito —Calchaqui, Pumarca, Ava— Guarani,
Omaguacas, Atacama, Cochinocas, Ochorza y otros se afirmé: "Que la principal responsable de la
pobreza de los pueblos indigenas argentinos es la pérdida de sus tierras y territorios, por eso, para
luchar contra la pobreza estiman esencial que los pueblos indigenas tengan la propiedad

comunitaria de las tierras" 2

"Actualmente es lamentable que cada uno de los pueblos indigenas continlde enfrentando y
resistiéndose a problemas cada vez mas criticos, al punto de que muchos de ellos estan
amenazados gravemente de sufrir su extincion cultural (etnocidio) e inclusive fisico
(genocidio)".2 En este mismo sentido, Rigoberta Mencht Tum,**Premio Nobel de la Paz (1992),
indigena guatemalteca, denuncia los genocidios cometidos contra los pueblos indigenas de todo el
mundo.*

La Iglesia Catdlica Apostdlica Romana ha dicho: "Una cultura nacional no implica una identidad
uniforme. La nacién puede congregar, en torno a un nucleo de valores basicamente comun,
diversas regiones culturales, que tienen su propia caracteristica particular. Variedad ésta que no
dafia sino que enriquece a la cultura comin".*

"Ante esta compleja realidad, surge hoy mas que nunca el imperioso deber por parte del Estado y
de la sociedad civil de asumir responsablemente un nuevo proceso de interrelacién con los

pueblos indigenas y establecer un didlogo intercultural basado en el respeto mutuo".2

lll. Las variables que consideramos para analizar la jurisprudencia

Juan Bautista Alberdi aconsejé: "Cread la jurisprudencia, que es el suplemento de la legislacion,
. . . . s s s 14
siempre incompleta, y dejad en reposo las leyes, que de otro modo jamas echaran raiz".=Y

entendid que

La interpretacién, el comentario, la jurisprudencia, es el gran medio de remediar los defectos de
las leyes... La ley es un Dios mudo: habla siempre por la boca del magistrado. Este la hace ser sabia
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o inicua. De palabras se compone la ley, y de palabras se ha dicho que no hay ninguna mala, sino
mal tomada.?

A la luz de estas sabias palabras, analizamos distintos casos jurisprudenciales. Todos ellos diversos
y nutridos de fundamentos que ilustran o no, el camino a seguir de aqui en adelante con respecto
a la tutela judicial de los derechos de los pueblos indigenas.

1. Diferencia conceptual entre pueblo y comunidad indigena

Ahora conviene diferencia dos nociones: pueblo y comunidad. "Pueblo o nacién aborigen es el
conjunto de familias socialmente organizadas, con un origen cultural comudn, cuya evolucién y
desenvolvimiento viene dandose en un territorio desde la época anterior a la Constitucién del
Estado nacional. Algunos lo identifican como etnias".2® "Comunidades indigenas son el conjunto de
familias socialmente organizadas con un origen cultural comuin que integran un pueblo indigena

del que forman parte".2

Podemos concluir que "entre pueblo indigena y comunidades indigenas hay una relaciéon de

género a especie".2Asi, pueden haber muchas comunidades en un pueblo.

2. Multiculturalidad, pluriculturalidad e interculturalidad- homogeneidad social

Cultura,2 en palabras de Martinez Paz, es "la expresion de una particularidad histérica, una
manera de mirar y construir el mundo y una matriz de vida dotada de sentido".22 En estas tres
palabras resulta un denominador comun, por lo que sefialamos las diferencias entre los prefijos: al
decir "multi" se hace referencia a varias, muchas, mas de dos culturas al menos; al decir "pluri" se
refiere a una culturas plurales, y lo plural en contraposicién de lo singular, estd compuesto por
mas de dos culturas al menos (igual que con el prefijo "multi"); en cambio, cuando hablamos en
términos de "inter" lo hacemos para referir "entre" culturas, vale aclarar que cuando se da ese
inter se debe hacer con respeto para no avasallar ninguno de los dos extremos. "lLa
interculturalidad constituye por excelencia preponderantemente el principio de la «diversidad

cultural»".2

3. Exclusion e inclusion

La exclusiéon, como participacion, reviste multiples facetas, pudiendo concretarse en la falta de
acceso a bienes y servicios publicos como privados; a los mercados de trabajo; a la proteccién de
condiciones satisfactorias en el empleo; a la tierra y otros bienes de produccién y a gran nimero
de derechos humanos, entre ellos los de organizacidén, seguridad, dignidad e identidad. La
exclusién comprende la mayoria de los aspectos de la pobreza, pero también implica cuestiones
més amplias de participacion en la sociedad y en el desarrollo.?
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La inclusion seria la otra cara de la moneda y se da brindando un acceso a la educacién bilinglie y
que respete su identidad, con el acceso a la justicia en una tutela efectiva e igualdad de
oportunidades real y no sélo formal. Vale aclarar que la inclusién y la exclusién pueden tener
distintos matices: social, poll'tica,ﬁ econdmica, cultural, etcétera.

4. Minoria

Minoria es mucho mds que un grupo numéricamente minoritario; es una colectividad humana,
que se encuentra en situaciéon de dependencia o subordinacién, 2 en la que coexisten elementos
de caracter objetivo (religion, lengua, etnia, etcétera) como asi también de
corte subjetivo (sentimiento de pertenencia a un grupo y conciencia de alteridad o diferenciacion).
Puede una agrupacion tener rasgos culturales diferentes a los de la mayoria de la poblacién, pero
no podra ser considerada minoria si sus integrantes no se reconocen como tal, no tienen voluntad
de ser un grupo diferenciado con identidad propia.2% Con el mismo criterio debe decirse, que no
basta la subjetividad, no hay minoria sin rasgos culturales distintivos.%

"El tipo ideal de ‘minoria’ es un grupo que ha sido objeto de exclusién o discriminacién por parte
del Estado o sus ciudadanos a causa de sus caracteristicas étnicas, nacionales, raciales, religiosas o

linglisticas o de su linaje". 2

5. Derecho consuetudinario de los pueblos indigenas: aplicable o no; con o sin limites

Algunas Constituciones latinoamericanas consideran aplicable el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas, y otras no. Entre las que lo permiten también hay que aclarar si tienen o no
limites, asi algunas marcan como limite la Constitucidn de ese Estado, en tanto si no lo hizo puede
entenderse que tienen como limite la Convencidn Americana de Derechos Humanos.

6. Pluralismo o asimilacion cultural

Martinez Paz define al pluralismo como un"sistema que abre las posibilidades para el desarrollo de
los modos de ser, de actuar y de pensar de cada persona, sin ahogar la diversidad".2

Pluralismo puede definirse como reconocimiento, proteccién y promocion de y respeto por la
diversidad. El pluralismo expresa en su sentido mas profundo tanto el reconocimiento como la
proteccion a las especificidades étnica, cultural o espiritual y la aceptacion de esos valores que, en
una sociedad dada, alcanzan y trascienden esas especificidades. En este sentido, luego, el
pluralismo es el valor operativo en la dialéctica unidad/diversidad que ofrece la base mas firme
para la estabilidad y la armonia en una sociedad multicultural 2

La asimilacion cultural seria, en contraposicion del pluralismo no respetar las caracteristicas
culturales, ni su identidad. Asi, Federico J. Robledo nos dice "Los ultimos cuarenta afios se
caracterizaron, por una constante superacidon de la muy antigua tradicién indigenista, que sélo
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intentaba su integracidn a la sociedad nacional, prescindiendo de la personalidad propia de los
n 31

pueblos indigenas".
Los indigenas deben "integrarse" a la sociedad en igualdad de condiciones que el resto de la
poblacién. Explicita o implicitamente la clase politica considera que es necesario "chilenizar" a las
poblaciones indigenas e impedir que se perfilen con sus propias particularidades Es por ello que
predomina en la clase politica un ambiente "asimilacionista" no superado. Cada vez que se
proponen formas de relaciones interétnicas modernas, basadas en el reconocimiento mutuo, se
producen las mismas reacciones ¢a caso no somos todos chilenos? A partir de esta mirada que no
reconoce "al otro" se abre un escenario propicio para que vuelven todos los estereotipos y se
juegue en un campo cada vez mas fantasmagoérico...2

7. Discriminacion o igualdad

Discriminar es un vocablo castellano que en su raiz latina significa diferenciar. Diferencia e
igualdad son dos caras de una misma moneda. La nocién romana de tratar "igual entre los iguales"
es hoy por consenso mayoritario completada con la de tratar "diferente a los diferentes" (para que
de este modo puedan ser iguales). La jurisprudencia y doctrina abundan en este tema; cabe ahora
preguntarnos, tomando como punto de referencia a nuestro mundo globalizado de culturas
hibridas por qué estamos separados a pesar de nuestras semejanzas y no unidos a pesar de
nuestras diferencias. "El no reconocimiento es el primer paso de la discriminacidn, en todo orden
de las cosas. El no reconocimiento es una negacion de la existencia o de su densidad".2

IV. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
En el presente trabajo analizaremos dos fallos de la CIDH, a saber:

1. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto
de 2001.

2. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005.

La CIDH es un organismo jurisdiccional que cumple dos tipos de funciones: una contenciosa y otra
de naturaleza consultiva. La jurisprudencia que analizaremos en este trabajo se vincula con la
primera de dichas funciones. La funcién contenciosa es de tipo eminentemente jurisdiccional.
Requiere que algun Estado parte o que la Comision formule la respectiva demanda para posibilitar
la intervencion de la CIDH, que resolvera el pleito a través de una sentencia que produce efectos
de cosa juzgada.®*

En estos casos se debate ante la CIDH la afectacién de derechos de distintas comunidades
indigenas en relacion con las obligaciones generales de los Estados (articulos 1.1y 1.2 de la CADH),
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la proteccion judicial de los derechos (articulos 8o. y 25 CADH) y la propiedad privada (articulo 21
CADH).

En la jurisprudencia que analizaremos, la CIDH efectia una interpretacién creativa y precisa del
derecho internacional, sentando una serie de pautas y directrices de incalculable valor en materia
de reconocimiento y tutela de derechos fundamentales de las comunidades aborigenes de
América; que no sélo se erigen en criterios protectores de tales derechos, sino también en
principios rectores que deben guiar el accionar judicial cotidiano de los tribunales nacionales.

Al respecto, cabe destacar que nuestra CSIN ha reconocido en numerosos precedentes el valor
qgue poseen los pronunciamientos de la CIDH en materia de interpretaciéon de los dispositivos
contenidos en la CADH.

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

A. Planteo del caso

La CIDH tuvo oportunidad de expedirse sobre el derecho de propiedad comunitaria de los
indigenas en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. La comunidad
de Awas Tingni es una comunidad indigena conformada por mas de 600 personas perteneciente a
la etnia Mayagna o Sumo, que habita en la Costa Atlantica de Nicaragua (Region Auténoma
Atlantico Norte, en adelante RAAN).

El 2 de octubre de 1995, el sindico de la comunidad Awas Tingni presentd una denuncia ante la
Secretaria de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de la concesion que el
Estado nicaragliense otorgd —sin intervencién alguna de la Comunidad Awas Tingni— a la
empresa Sol del Caribe S. A. ("Solcarsa"), para realizar explotacion forestal en tierras indigenas.

La comunidad Awas Tingni emprendié diversas gestiones ante autoridades nicaragiienses con el
objetivo salvaguardar su derecho sobre sus tierras. La Unica resolucién que logré obtener
favorable a su planteo fue la sentencia del 27 de febrero de 1997 de la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, que resolvid el recurso de amparo interpuesto por
miembros del Consejo Regional de la Regidn Auténoma Atlantico Norte (RAAN), declarando la
inconstitucionalidad de la concesidén otorgada a Solcarsa, en virtud de que la misma no habia sido
aprobada por el Consejo Regional de la RAAN. Pese a dicha disposicion, el Estado nicaragliense no
dispuso la ejecucién de la resolucidn jurisdiccional.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos decidié promover la demanda contra el Estado
de Nicaragua el 4 de junio de 1998. La Corte Interamericana resolvid la controversia a favor del
reclamo de la comunidad Awas Tingni, declarando que el Estado de Nicaragua violo
principalmente el derecho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 y el derecho a la
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propiedad consagrado en el articulo 21, ambos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

B. Consideraciones vertidas por la Corte Interamericana

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en el fallo objeto de examen su
posicidon respecto a diversas cuestiones vinculadas con los derechos de los pueblos indigenas. En
primer lugar, es menester destacar la trascendencia que la Corte ha otorgado al valor que tiene la
tierra para las comunidades indigenas. Al respecto, ha sefialado

la importancia vital que reviste la relacidon de los miembros de la comunidad con las tierras que
ocupan, no sélo para su propia subsistencia, sino ademas para su desarrollo familiar, cultural y
religioso. De ahi su caracterizacién del territorio como sagrado, por cobijar no sélo los miembros
vivos de la comunidad, sino también los restos mortales de sus antepasados, asi como sus
divinidades.®®

En las comunidades indigenas, la pertenencia de la tierra

no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad... [L]a estrecha relacién que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para
las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestidn de posesién y
produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

Es lo que algunos de los jueces de la Corte denominan —en su voto razonado— la dimension
intertemporal ®Ello nos conduce al concepto de propiedad comunitaria de las tierras, de
insoslayable importancia en la tematica que se analiza, que implica que "la tierra que ocupan les
pertenece, a su vez ellos pertenecen a su tierra". 2

La doctrina expuesta por la Corte respecto a la importancia de la tierra es concordante con el
desarrollo doctrinario que de la misma se ha realizado. En este sentido, Bidart Campos ha
sostenido que tanto las tierras como su uso constituyen un "espacio de radicacién y de
crecimiento para la integracion, la cultura diferencial y la convivencia de las comunidades
aborigenes".* Por su parte, Bidegain ha sefialado que el "reconocimiento de posesién de tierras
tradicionalmente ocupadas estd indisolublemente ligado a la permanencia de la comunidad
indigena asentada, pues es una garantia de su bien comun particular".*

El interrogante que surge de inmediato al introducirnos en la cuestién de las tierras de propiedad
comunitaria es determinar si las mismas se encuentran reguladas por las normas del derecho civil
que rigen la propiedad privada. La Corte en el fallo sub examine ha considerado la cuestidn,
llegando a la conclusién de que se trata de una clase de propiedad diferente, que no estd
alcanzada por la regulacién que hace el derecho privado, la cual sélo comprende la propiedad

individual. El interrogante planteado si vincula con el llamado derecho consuetudinario
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indigena.2 La Corte traté la cuestion al analizar el régimen aplicable a la propiedad comunitaria de
las tierras:

El concepto comunal de la tierra —inclusive como lugar espiritual— y sus recursos naturales
forman parte de su derecho consuetudinario; su vinculaciéon con el territorio, aunque no esté
escrita, integra su vida cotidiana, y el propio derecho a la propiedad comunal posee una dimensién
cultural. En suma, el habitat forma parte integrante de su cultura, transmitida de generacién en
generacion.*

La Corte, en diversos pasajes ha reconocido expresamente el valor a la costumbre de los pueblos
indigenas como fuente de derecho, constituyendo lo que se denomina derecho consuetudinario
indigena, que es el que rige—en definitiva— la propiedad comunitarias de las tierras de los
aborigenes,® las que, a su vez, gozan de proteccidn judicial en virtud de la interpretacién amplia
gue la Corte ha efectuado del articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En este sentido, el Tribunal sostuvo que el "derecho consuetudinario de los pueblos indigenas
debe ser tenido especialmente en cuenta... la posesidon de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el
reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro".*

El remplazo del término "propiedad privada" por el de "uso y goce de los bienes" permite sostener
que la disposicion no sélo protege la propiedad privada individual, sino también otras formas de
propiedad, como la comunitaria de los pueblos indigenas.*

La Corte Interamericana también establece claramente su tesitura respecto a que los indigenas
gozan del derecho a ser reconocidos como tales, y a que se respete y preserve su integridad
cultural. De esta manera consolida la corriente que propugna eliminar las practicas de "asimilacion
coactiva" de los indigenas a la vida en la "sociedad civilizada", para considerarlos miembros de una
comunidad que se rige por pautas diferentes pero que deben ser respetadas. En este sentido, la
Corte ha sostenido:

muchas son, en nuestros dias, las sociedades multiculturales, y la atencion debida a la diversidad
cultural nos parece que constituye un requisito esencial para asegurar la eficacia de las normas de
proteccion de los derechos humanos, en los planos nacional e internacional. Del mismo modo,
consideramos que la invocacion de las manifestaciones culturales no puede atentar contra los
estdndares universalmente reconocidos de observancia y respeto a los derechos fundamentales de
la persona humana™ [las cursivas nos pertenecen].

La tendencia de las Ultimas décadas a respetar y preservar la identidad de los pueblos indigenas ha
tenido no sélo recepcion jurisprudencial, sino también normativa y doctrinaria. Desde el punto de
vista normativo, el reconocimiento de la identidad de los pueblos indigenas ha quedado plasmado
en numerosas Constituciones a partir de las corrientes reformadoras de la década del
ochenta.”2 Por su parte, la doctrina latinoamericana ha bregado por la vigencia irrestricta de un
verdadero pluralismo en el marco de la restauracién del sistema democratico en Latinoamérica,


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota

gue respete las costumbres, valores, tradiciones y particularidades propias de los distintos grupos
que integran la sociedad. Asi, se ha sostenido que en nuestros dias existe una visidn
"integrativa [de los pueblos aborigenes, |la sociedad] pero respetuosa de los valores propios a la
identidad del indigena... coexisten dos valores de nivel equivalente: integracion y proteccion de la
identidad indigena" (la cursiva nos pertenece) .

Por su parte, ciertos autores han sefialado que

el principio de identidad de las comunidades indigenas ha ingresado [con las ultimas reformas
constitucionales en Latinoamérica] al elenco de derechos fundamentales que... integran el "coto
vedado" de nuestro sistema juridico, y en consecuencia, los derechos derivados de este principio
constituyen "bienes bdsicos no negociables"; quedando garantizado de esta manera, frente al
Estado y al resto de la comunidad, el respeto a las particularidades de estas minorias. Al mismo
tiempo... estos derechos, no deben ser llevados al extremo de negar o menoscabar los restantes

derechos fundamentales integrantes de este "coto vedado".>

Finalmente, se ha sostenido que una

democracia de inclusién implica la adopcion de un sistema politico basado en el reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural; por lo mismo, la consagracion de los sistemas y mecanismos de
intervencién, procedimientos propios y particulares de gestién de los pueblos indigenas...
reconociendo sus valores y principios propios y exclusivos que no pueden ser desconocidos ni
suplantados.®

C. Criterios vertidos por la Corte

Resulta a nuestro entender loable la utilizacion por parte de la Corte Interamericana de
las medidas para mejor proveer. Ello en virtud de que puede llegar a constituir una via permitida
para llevar adelante una discriminacién inversa ante situaciones en las que las partes
contendientes se encuentren en disparidad de condiciones. También consideramos plausible el
criterio seguido por la Corte en cuanto a la flexibilidad y laausencia de formalismo en la admisién y
valoracién de las pruebas.2

D. Valoracion critica del caso

El Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua sienta importantes
precedentes en cuanto a los derechos de las comunidades aborigenes. Compartimos con el criterio
sefialado de reafirmar el derecho a la integridad y a la preservacion de la cultura, valores,
tradiciones y formas de organizacién de las comunidades aborigenes, aunque ello no estd exento
de limitaciones. También resultan atinadas las consideraciones vertidas por la Corte tendentes a
garantizar dicha integridad de las comunidades indigenas, a través de la interpretacién normativa
que permite sostener la vigencia —como orden normativo propio— del derecho consuetudinario
indigena. En este punto coincidimos también con los criterios adoptados por el tribunal, referidos
a la flexibilidad y ausencia de formalismos que inspiran la admisidn y la valoracion de las pruebas.
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Resulta sumamente desalentadora la tesitura adoptada por el Estado de Nicaragua en el fallo sub
examine, ya que no ha hecho sino desconocer en forma manifiesta las prerrogativas que
corresponden a las comunidades indigenas, atentando contra sus derechos fundamentales. En
particular, resulta preocupante este tipo de conductas en virtud de que obstan a la "insercién real
y material de estos pueblos al sistema constitucional, esto es, a la estructura social, econémica y
politica, con el reconocimiento pleno de sus sistemas de organizacién social y politica, con su
identidad cultural, su territorio y sus costumbres y tradiciones".>*

Dificultades como la planteada en el parrafo precedente conducen a posiciones escépticas en
cuanto a la existencia de los derechos que —si bien reconocidos normativamente— en la practica
aparecen como inexistentes. Quizas ello constituya la primera percepcidon que los hechos puedan
generar. Pero no hay que acudir a tal punto extremo. Pensamos que a pesar de la falta de vigencia
de derechos reconocidos, el reconocimiento mismo importa un avance sumamente significativo
respecto de épocas pretéritas. Con ello se da inicio al proceso que debiera concluir con el ejercicio
efectivo de los derechos reconocidos, en el cual —indudablemente— la voluntad politica del
Estado ocupa un lugar de magnitud inconmensurable.®

Por lo tanto, consideramos que si bien es valioso el reconocimiento normativo que se ha logrado
de los derechos de las comunidades aborigenes, ello no resulta suficiente, ya que constituye una
etapa de transito necesaria pero no suficiente para el goce efectivo de los derechos reconocidos,
objetivo hacia el cual debemos avanzar.

2. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia del 15 de junio de 2005
A. Planteo del caso

El presente caso de la Corte se remonta a 1986, cuando miembros de las fuerzas armadas de
Suriname atacaron la comunidad N'djuka Maroon de Moiwana. Los soldados supuestamente
masacraron a mas de 40 hombres, mujeres y nifios, y arrasaron la comunidad. La Comisidn
presentd la demanda ante la CIDH el 20 de diciembre de 2002. Suriname presentd una serie de
excepciones de cardcter procesal por entender que su pais recién ratificéd la Convenciéon Americana
en 1987, y los hechos se suscitaron en 1986 negando de ese modo la competencia de la Corte en
este caso.

Por su parte, la Comisidn reconocié que los hechos se produjeron con anterioridad y que por ende
no eran competencia de la Corte. Sin embargo fundd su demanda en la "presunta denegacion de

justicia y el desplazamiento ocurrido con posterioridad al ataque".2®

B. Consideraciones vertidas por la CIDH

En primer término, el Tribunal al referirse a si efectivamente hubo o no violacion del articulo
7 . . .. oy

50.22 de la CADH que resguarda el derecho a la integridad personal, se pronuncié positivamente y

fundod su andlisis en torno a tres ejes cardinales:
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a) obstaculizacion a los esfuerzos de los miembros de la comunidad para obtener justicia, lo cual
surge claramente de la falta de una investigacidon seria y completa por parte del Estado para
incriminar y juzgar a los culpables. En tal sentido el érgano jurisdiccional, entendié que

tal ausencia de recursos efectivos ha sido considerada por la Corte como fuente de sufrimiento y
angustia para victimas y sus familiares; incluso, en el presente caso, ha creado en los miembros de
la comunidad la conviccién de que el Estado los discrimina activamente...2

b) imposibilidad de los miembros de la comunidad de honrar apropiadamente a sus seres queridos
fallecidos, lo cual la Corte lo observa como un hecho claramente contrastable en cuanto los
caddveres de los miembros asesinados no fueron devueltos e incluso algunos fueron cremados, lo
cual es absolutamente contrario a las tradiciones de la comunidad Moiwana;

c) la separaciéon de los miembros de la comunidad de sus tierras tradicionales. "Los hechos
probados demuestran que la conexidn de la comunidad N'djuka a su tierra tradicional reviste vital
importancia espiritual, cultural y material",2la cual ha sido sistematicamente violada al ser
desplazados de sus propias tierras, provocando de ese modo muchos refugiados en la Guyana
Francesa.

En segundo término, y respecto a la violacién del articulo 222 de la Convencién Americana que
regula lo atinente al derecho de circulacién y residencia, la Corte también responsabilizd y
condend por ello al Estado de Suriname por entender que éste no proveyd de libertad y seguridad
necesarias para que los miembros de la comunidad Moiwana pudieran regresar a sus tierras al no
proporcionarles los medios adecuados para que los responsables de la masacre fueran
investigados y juzgados de acuerdo con un procedimiento eficaz que les permitiera obtener
certeza para regresar tranquilos y en paz a sus respectivas tierras ancestrales. Dentro de este
orden de ideas, la Corte en el presente fallo cita lo que respecto a desplazados internos expreso el
representante del secretario general de las Naciones Unidas en 1998 al decir: "Los Estados tienen
la obligacién especifica de tomar medidas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos
indigenas, minorias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una dependencia especial de
su tierra o un apego particular a la misma".&

En tercer lugar, otro de los derechos en conflicto por los cuales tuvo que pronunciarse esta Corte,
es el referido al derecho de propiedad, lamentablemente violado y desconocido en la mayoria de
los pueblos americanos, pese a existir una fuerte normativa tanto a nivel nacional como

62
1=

internacional® en pos de una proteccion adecuada de este derecho fundamental.

En este caso, la Corte entendid que

en el caso de comunidades indigenas que han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus
practicas consuetudinarias —pero que carecen de un titulo formal de propiedad— la posesién de
la tierra deberia bastar para que obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro. La Corte llegd a esa conclusién considerando los lazos Unicos y duraderos
que unen a las comunidades indigenas con su territorio ancestral. La estrecha relaciéon que los
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indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica.

En cuarto y ultimo término, es dable referirnos respecto a las garantias judiciales y el derecho a la
proteccién judicial, respectivamente tutelados por los articulos 8o. y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. La Corte en referencia a ello ha sido contundente al expresar
gue Suriname sistematicamente ha violado dichas garantias al sentenciar que no ha colocado al
alcance de los miembros de la comunidad los recursos legales adecuados, simples, rapidos y
eficaces, sino que por el contrario ha puesto una valla insalvable para el acceso a la justicia por
parte de dicha comunidad. Asimismo, no ha respetado los plazos razonables de un debido proceso
(hasta esta sentencia pasaron casi 20 afios) ni ha sido efectiva la investigacién llevada a cabo en
relacion al presente caso. En consonancia con ello, la Corte ha afirmado que

durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas de violaciones de derechos
humanos, o sus familiares, deben tener amplias oportunidades para participar y ser escuchados,
tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancion de los responsables, como en la busqueda
de una justa compensacion...#

Hecho que en el caso que nos ocupa no se ha cumplimentado en lo mas minimo.
C. Reflexiones sobre el caso

El pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede ser reconocido como
excelente por la doctrina, en materia de proteccion y tutela efectiva de derechos fundamentales
de las comunidades aborigenes, ya que su razonamiento en la resolucién del caso es sumamente
amplio, flexible y efectivo buscando la mejor solucién posible para una minoria que ha visto
conculcados drasticamente sus derechos mas elementales.

Ya en 1993, la Corte habia fallado en el Caso Aloeboetoeﬁy otros, en igual sentido, es decir,
ordenando la realizacién de estudios especializados sobre la situacién econémica, social y cultural
de estos pueblos, asi como de las tradiciones, costumbres y creencias de los mismos. Es decir, la
realizacion de estudios de tipo antropoldgico le permitid a la Corte en ambos casos unificar
criterios en cuanto a la idiosincrasia de dichas comunidades, con la finalidad primera de dar
preeminencia al derecho consuetudinario y consensuarlo luego con el derecho codificado de cada
uno de los diferentes paises.

Asimismo, la amplitud en sus razonamientos se ve reflejada por el reconocimiento del
principio iura novit curia, al sostener que

esta Corte tiene competencia —a la luz de la Convencién Americana y con base en el principio iura
novit curia, el cual se encuentra sélidamente respaldado en la jurisprudencia internacional— para
estudiar la posible violacidon de las normas de la Convencién que no han sido alegadas en los
escritos presentados ante ella, en la inteligencia de que las partes hayan tenido la oportunidad de
expresar sus respectivas posiciones en relacién con los hechos relevantes.®
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De la misma forma, la Corte ha admitido el principio pacta sunt servanda por medio del cual las
normas de los tratados fueron redactadas y ratificadas para ser cumplidas por los Estados
miembros dentro de sus jurisdicciones internas. Ellos han asumido un compromiso que, en caso de
incumplir, generara responsabilidad internacional.® Asi, la Corte especificamente en este caso ha
expresado que "posee especial preeminencia entre dichos principios el de pacta sunt servanda, el
cual requiere que se asegure un efecto util de las disposiciones de un tratado en el plano del
derecho interno de un Estado parte".%

De esa manera, se deriva claramente del presente fallo el reconocimiento a la igualdad e inclusiéon
de estos pueblos originarios, asi como el pluralismo existente en Suriname. Por otra parte, el caso
esta entrecruzado por una serie de pautas de caracter mas bien informales que por un formalismo
rigido, lo cual hace mas viable el acceso a la justicia por parte de estas comunidades.

Sin embargo, es dable preguntarnos: {es realmente necesario que estos pueblos tengan que
esperar mas de 20 afios para obtener una respuesta razonable por parte de los Estados
nacionales? ¢No seria mds facil que se responsabilicen de sus actos desde un primer momento?
éNo es realmente desfavorable para estos pueblos conculcarles sus derechos sin el mas minimo
respeto por sus garantias judiciales? ¢Cual es la razén por la cual colocan vallas insalvables que
imposibilitan su verdadero y eficaz acceso a la justicia?

Es notoria la falta de concordancia entre la realidad de estas comunidades y el modo en que el
"mundo juridico" se les presenta. Estamos de acuerdo con que existen numerosas normas y leyes
tanto nacionales como internacionales que protegen al aborigen; sin embargo, al momento de
acudir a su efectiva proteccidn, a través de resoluciones judiciales, se observa una distancia
inalcanzable. Muchas veces, no sdélo son victimas de violaciones de caracter aberrante sino que
con posterioridad a ello, no obtienen respuestas eficaces por parte del Poder Judicial,
produciéndose de esa manera una doble victimizacion.

V. Analisis de la jurisprudencia de los tribunales argentinos
1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina

Recurso de hecho deducido por la Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi en la causa Co
Ind del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi ¢/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable,
Buenos Aires, Corte Suprema de Justicia, 11 de julio de 2002.

En el caso preciso, la Secretaria Provincial de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable de la
Provincia de Salta, en ejercicio de sus facultades administrativas, autorizé en 1996 la deforestacion
indiscriminada de los Catastros Rurales del Departamento San Martin sobre una superficie de 120
hectdreas, ante lo cual, la Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi, reconocida tribu de
la provincia de Salta, intentd se dejaran sin efecto por via judicial ordinaria tales actos
administrativos, por considerarse abusivos, plenamente agraviantes al medio ambiente y a Ia
integridad y derecho sobre el territorio que actualmente estd siendo ocupado por la mencionada
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comunidad indigena. Ante ello, y su consecuente negativa se promovié una accién de amparo, la
cual también fue rechazada. Ante las frecuentadas negativas por parte de los érganos judiciales de
la provincia, se optd por interponer un recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, quien luego de un analisis determind revisar nuevamente las sentencias de los
tribunales, anulandolas como actos jurisdiccionales vélidos y dio lugar a la accién tutelada por el
articulo 43 de nuestra Constitucidn Nacional.

Los motivos fundantes de tal decisidn no sélo se encontraron en la irregularidad misma con que
fue desestimada la accién ni tampoco en las improcedentes justificaciones prestadas por los
tribunales ordinarios de la provincia que constituirian propiamente una palmaria y directa
afectacién al derecho objetivo del debido proceso, sino que con un criterio mds amplio y una
perspectiva inmiscuida en el conflicto mismo, la CSIN prestd a través de su decisidon apoyo directo
a esta comunidad, en un tema que considera fundamental para el cumplimiento de las normas de
nuestra carta suprema.

Asimismo, es dable destacar la importancia del medio ambiente como habitat natural de nuestros
indigenas, medio de desarrollo y sustentacion al que se debe resguardar, y que encuentra su cauce
en nuestra carta magna y como valor de nuestra propia cultura.

Pero lo mds preocupante es la incoherencia e incongruencia con la que nuestros dirigentes
politicos, gobernantes y mandatarios actuan. Es inconcebible una trasgresidon a nuestras normas y
tratados de proteccién aborigen y del medio ambiente como la de este tipo. Esto pone en
evidencia no sélo los agravios permanentes a estas minorias, sino también la inoperancia de las
normas que velan por su proteccion.®

Un Estado que en la practica viola sistematicamente los derechos que reconoce normativamente,
es un pais que no transmite garantias ni respeto por sus soberanos. ¢Cudl es el camino y la
solucidn cuando los que deben brindarla se esconden protegidos tras esferas de poderes politicos
e intereses econdmicos?

La administracién y gestidn por parte de los gobiernos de provincias no debe nunca contrariar las
garantias y derechos tutelados por nuestro ordenamiento, como tampoco deben hacer primar
valores econdmicos o progresistas en detrimento de derechos mas importantes y que se refieren
de forma inmediata a personas que no cuentan con una alta cantidad de recursos y medios para
hacer valer sus derechos, como son los indigenas hoy en nuestro Estado.

El problema no son nuestras leyes, no son nuestros legisladores, no son los tratados de caracter
internacional a los cuales adherimos, ninguno de ellos muestra la oscura realidad, sino mas bien
una hipocresia que lejos de verse al descubierto, expande sus raices hasta el punto de dejar
desprotegidos derechos que en principio estan garantizados. ¢ Cudl es la operatividad y concrecidn
de tan bellos ideales plasmados en rios de tinta y titulos protocolares? La misién primera es la de
nuestros érganos judiciales, actores estelares de este proceso de concrecidn y aplicacion de leyes.
La imparcialidad no debe de ser sélo un fin, sino mds bien un medio, un instrumento para la
evaluacion y decision en cada caso.
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Pero cuando la solucidn, lejos de estar préxima en nuestro sistema, se desvanece en un cimulo de
intereses que priman por sobre derechos fundamentales que hacen a nuestra integridad, la
respuesta debe buscarse por fuera: paises que no cumplan con sus garantias y no respeten sus
valores fundantes deben ser penados y condenados a su cumplimiento coactivo. Los derechos
humanos no conocen de fronteras y tampoco deben saber de limites, su proteccién debe
procurarse por cualquier medio y bajo cualquier circunstancia. La condicién humana es previa a
cualquier organizacidn institucional politica, y que esta misma debe obedecer a sus necesidades, y
a lainversa... la justicia es porque los hombres son y deben...

2. Jurisprudencia de los restantes tribunales argentinos

Comunidad Mapuche Lonco Purran c/Provincia del Neuquén S/ Accién de Amparo, Tribunal
Superior de Justicia de Neuquén, 22 de noviembre de 2005.

A continuacion procederemos a realizar un relato sucinto de los hechos del presente fallo para
luego referirnos a la doctrina sentada por este Tribunal Superior en uno de los casos que involucra
a esta comunidad aborigen considerada hoy una de las mas importantes de la Republica
Argentina, la cual tiene su principal asentamiento en el sur del pais. Esta comunidad ha
despertado el interés de numerosos estudiosos con el fin de aportar a la lucha y defensa de estos
pueblos originarios y convertirse asi en una herramienta fundamental para el analisis juridico e
histérico con rigor documental. 2

La actora interpuso recurso de casacidn por inaplicabilidad de la ley contra el decisorio dictado por
la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria. Los hechos versan sobre la
pretension administrativa exteriorizada mediante Ley Provincial Nimero 77 de encuadrar la
organizacidn indigena en las normas de las asociaciones civiles, lo que seguin el argumento
sostenido violenta notablemente el articulo 75 inciso 17 de nuestra Constitucién Nacional.

Las premisas ideoldgicas bajo las cuales se elaboré este nuevo articulo han sido bastantes distintas
a la matriz tenida en cuenta por el constituyente originario, respondiendo a una nueva dptica del
constitucionalismo acerca de las minorias, de la igualdad y la diferencia. Es el reflejo del principio
personalista que considera la caracterizacién colectiva e histérica de la persona, su inclusién en un
grupo social mas amplio y dotado de una destacada individualidad? y el articulo 14 del Convenio
169 de la OIT.”2

Al no existir norma provincial, ley, decreto o reglamento que regulen la efectivizacidn del derecho
de propiedad de las tierras por parte de estos pueblos indigenas, se sostiene que no existe una via
ordinaria para imponer a la administracion la aceptacion de la personalidad de la comunidad
reconocida asimismo por la Ley Nacional nimero 23.302,2en donde se declaré de interés
nacional la atencién y el apoyo a los aborigenes y a las comunidades indigenas existentes en el
pais, asi como su defensa y desarrollo para su plena participacién en el proceso socioecondmico y
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cultural de la nacién, respetando sus propios valores y modalidades, por ejemplo el derecho a la
propiedad de las tierras,” el correspondiente a su lengua,” etcétera.”

Con lo anteriormente expuesto queda en evidencia la no existencia de otra via que resulte idonea
para la proteccién de los derechos invocados;” Unico requisito que condiciona la admisibilidad de
la accién de amparo desde la reforma constitucional efectuada en 1994.

Este Tribunal considera que por no haber mediado invocacion y demostracién de un agravio de
imposible o dificultosa reparacidon posterior, o la configuracién de gravedad institucional, la
recurrente no ha enderezado su planteo a la plena y cabal demostracidon de sus aciertos, por lo
cual no podria basarse en la excepcional apertura de la instancia aqui intentada en la mera
alegacién que el procedimiento ordinario no resulta eficaz. Aduce que la doctrina sentada por el
mismo Tribunal Superior de Justicia en anteriores resoluciones,” autoriza a superar los escollos
formales prescritos por la Ley Procesal Provincial reglamentaria de los recursos extraordinarios
locales. Esta sélo seria aplicable si los recurrentes hubiesen realizado un planteo concreto y serio
de la cuestion federal que entienden suscitada en la causa, extremo que luce ausente en la misma.

Por lo expuesto, se impuso la declaracion de inadmisibilidad del remedio procesal incoado,
deviniendo abstracto el tratamiento de los restantes recaudos previstos por el ritual, y con ello

también los derechos que pretendian el debido resquardo judicial.2

Valoracion critica del caso

En el presente, no vamos a avocarnos a la naturaleza del derecho que se reclama, sino al
formalismo que exige este Tribunal aplicando rigidamente el derecho positivo, mas
especificamente la regulacion procesal. Es decir, no es un conflicto entre el derecho estatal y el
consuetudinario, sino que se trata de determinar hasta qué punto debe aplicarse un rigorismo
formal bajo criterios no objetivos sin tomar en cuenta la esencia del reclamo que en su interior
contiene derechos subjetivos reconocidos por nuestro bloque de constitucionalidad, pero que se
desconocen amparandose en dicho ritual.

En esta problematica compleja, en un gran nimero de paises existen minorias con derechos
propios, los cuales funcionan informal y casi ilegalmente; pero la situacidon en este caso es
radicalmente opuesta, ya que éstos grupos culturales no estdn rigiéndose en este caso por su
derecho informal sino que reclaman un derecho que se encuentra inmerso en el derecho oficial,
reconocimiento que les pertenece por ser tan originarios al pais como aquellos otros que lo
impusieron.@

Teniendo en cuenta que nuestro pais en numerosas oportunidades ratificé su politica de
proteccion a los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas ya mencionados ut
supra, consideramos pertinente recalcar el derecho al acceso de los diversos recursos naturales.2

Expresando su voluntad de resguardar estos derechos dentro del orden publico y en cumplimiento
de nuestras disposiciones constitucionales y legales vigente; no consideramos apropiado en virtud
de la aplicacidn de un principio formal desconocer derechos y obligaciones de éstas indoles. Sin


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000100004&lang=pt#nota

olvidar que esto de traduce en el deber de nuestros Estados de cautelar y garantizar, la aplicacion
de todas las disposiciones de los instrumentos de cardcter internacional, con la finalidad de
asegurar el ejercicio pleno de los derechos humanos de las poblaciones indigenas conforme al
principio de no discriminacion.2

Para finalizar, en el presente fallo observamos un incumplimiento del deber del Poder Judicial de
tutelar derechos amparandose en criterios subjetivos de apreciacion, lo que no compartimos ya
gue no permite la operativizacion de nuestros derechos al no encontrarse debidamente
reglamentados.

En consecuencia, advertimos la necesidad de una modificacidn de este criterio lo que se vislumbra
en jurisprudencia correspondiente de otros tribunales nacionales.® En el presente, segtin nuestro
humilde parecer, no se vislumbra la primacia de garantizar efectivamente derechos fundamentales
lo que deberia ser el eje del rol judicial. Si adoptaramos una postura diametralmente diferente
implicaria sostener que al no existir los referentes tedricos entonces corresponde negar la validez
y existencia real del fenémeno social que acaece.®

3. "Puel, Ralil sobre Dafo", Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, del 12 de marzo de 1999

El fallo "Puel, Raul sobre Dafio" hace referencia a un recurso de casacién interpuesto en contra de
la sentencia que declar6 a Raul Puel, autor penalmente responsable del delito de
dafio,®2 imponiéndole la pena correspondiente a un mes de prisiéon en forma condicional.

Las cuestiones de este fallo versaron acerca de la procedencia del recurso interpuesto,
cuestionando la recurrente una valoracién efectuada por el Tribunal a quo de la declaracién de un
testigo que afirmaba que el dafo fue perpetrado por el condenado. Ademds, se critica la
subsuncion que realiza el tribunal inferior de la conducta de su defendido ya que no puede
merecer reproche alguno el hecho de quitar estacas ilegitimamente colocadas en la propiedad de
la comunidad indigena Puel, lugar donde vive el imputado con su familia.

Ello asi por cuanto quienes realizaron las obras de marcacion, las cuales resultaron dafiadas,
realizd las mismas penetrando al terreno ajeno sin autorizacion y apropiandose ademas de un
canal realizado personalmente por el Sr. Puel, el cual luego seria cercado provocando la exclusién
del mismo sin ninguna servidumbre de paso constituida, ni autorizacién requerida a los fines de
satisfacer la necesidad de la mentada Comisién de Fomento para sus residencias de verano.2

A las cuestiones aducidas, el Tribunal resuelve declarando procedente el recurso interpuesto pero
expresando las siguientes salvedades: tratandose de la primera cuestién introducida, respecto a la
valoracion de la prueba, ratifica la soberania del drgano jurisdiccional en cuanto al andlisis critico
de los elementos de prueba legalmente incorporados, no pudiendo el Tribunal de Casacidn
cuestionar el juicio de mérito sobre la seleccién y valoracién.£
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Y por ultimo refiriéndose a la segunda y ultima cuestion introducida, valida el razonamiento
realizado por la Sefiora Defensora en cuanto a la errénea aplicacion de la ley penal, pero
considerandolo correcto sélo parcialmente manteniendo la clasificacion ilicita de la conducta
efectuada pero estimando que ha mediado a favor del imputado una causa de justificacion
putativa.®

Valoracion critica del caso

Como consecuencia de nuestro nuevo marco constitucional, articulo 75 inciso 17 y, a su vez,
articulo 27 del Pacto Internacional, debe garantizarse a las comunidades étnicas que habitan el
territorio nacional la posibilidad de "integrarse con sus diferencias, en la igualdad de sus perfiles;
en otras palabras respeto a su identidad es equivalente a tratamiento igualitario sin pérdida ni
renuncia de su identidad" .2

Esto implica que ciertas conductas desplegadas en el ambito de determinados grupos étnicos
deben ser analizadas en funcidn del significado que las mismas adquieren dentro de su atmdsfera
cultural; ello, simplemente porque es dentro de esa atmésfera en que se vuelven inteligibles.

Surge la necesidad de reflexionar seriamente acerca del respeto de las diferencias y de las
consecuencias practicas que se derivan, para el ordenamiento vigente y drganos de aplicacién, de
considerar que coexisten, dentro de los limites de un mismo Estado, sistemas de regulacion social
claramente diversos. En el presente fallo se observa el intento por homogeneizar dicho pluralismo
para hacer posible la aplicacién amena del derecho positivo.2

Dado que las demandas indigenas se han enfatizado al igual que los reclamos especificos de las
comunidades con relacién a la obtencidn de territorios, al desarrollo étnico y cultural, entre otros,
es que se justifica la necesidad de la existencia de los niveles de coordinacion entre los diferentes
sistemas juridicos. Este sistema se encuentra en dos niveles que se distinguen nitidamente;
uno normativo en el cual la pluralidad juridica esta reconocida constitucionalmente en diferentes
paises latinoamericanos, mientras que el otro es un nivel fdcticoen donde se reconoce la existencia
de diversidad aceptando los derechos reclamados por los pueblos indigenas. La diferencia entre el
derecho indigena y el derecho positivo estriba en el diferente tratamiento al infractor, lo cual se
vislumbra claramente en este caso donde se intenta congeniar el derecho consuetudinario y con él
todas sus particularidades para encuadrar la figura dentro de una causal de justificacion. De este
modo, consideramos meritoria la tarea del Poder Judicial en su fin de lograr el efectivo resguardo
de los derechos de estas comunidades.

Esta tarea no se considera sencilla, ya que las leyes reglamentarias no han avanzado para viabilizar
los grandes principios constitucionales, lo que facilitaria la evolucién de distintos conceptos que no
consideren punibles los procedimientos, los mecanismos y las medidas de resolucién de conflictos,
asi como los mecanismos coercitivos y sanciones que se den en el marco de la justicia indigena
(con el limite de no violar derechos humanos).
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El Estado y sus agencias deben abstenerse de una intervencion punitiva cuando los hechos se
fundan en la cultura y practicas juridicas indigenas. Esto debe explicitarse en normas de desarrollo
constitucional, en una ley especifica de coordinaciéon y/o en los respectivos cdédigos Penal y
Procesal Penal. Un caso en este sentido es el cédigo Penal Peruano de 1991 que despenaliza la
comisién de hechos punibles cuando estan basados en la cultura o costumbres (articulo 15).%

En consonancia con lo expuesto, consideramos dable mencionar que en este precedente el
Tribunal no aplicé el derecho indigena reconociéndolo ampliamente, pero lo morigerd para lograr
la tan pretendida adaptacién entre ambos sistemas.

4, Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina ¢/ Provincia de Neuquén
s/Accion de Inconstitucionalidad, Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, 3 de
junio de 2004

A través del andlisis de esta nueva porcion de la realidad, abordaremos el rol del Poder Judicial,
con respecto a la tutela de derechos humanos que se ven comprometidos ante la asimilacion
coactiva a una ideologia la cual dirige un programa de valores, sacrificios y renuncias
correspondientes, lo que nos parece perfectamente razonable pero que debe ser capaz de regular
la sustitucion de dicho programa, dando seguridades de que se lograra el consenso de quienes se
vean obligados a demorar sus propios valores.2

Los accionantes, en el marco de la accion regulada en la que pretenden la declaracién de
inconstitucionalidad de la Ley 2439 y del decreto nim. 002/04, requieren una medida de caracter
cautelar para que el Tribunal Superior disponga la suspensidn del acto eleccionario a realizarse el 6
de junio de 2004.

El fundamento de su requerimiento estd dado en que, de llevarse a cabo el acto electoral
convocado a efectos de que la comunidad exprese su voto para seleccionar a las autoridades que
conformardn la Comision Municipal de Villa Pehuenia, se obligaria a los miembros de las
comunidades indigenas que representan, a participar bajo pena de ser sancionados en una
actividad que consideran dafiina para la preservacién de su propia cultura.

El Tribunal recalca que la medida solicitada reviste un caracter excepcional en el marco de la
accion de inconstitucionalidad,® por la indudable presuncién de validez que poseen los actos de
los poderes publicos y porque tal peticidn implica indirectamente, la suspensién de la aplicacion
de actos de alcance general que prima facie, se hallan investidos de la misma, 2y que
concomitantemente con el derecho fundamental invocado, los constituyentes han establecido
obligaciones que pesan sobre los poderes constituidos y sobre los habitantes de la nacidn.

Valoracion critica del caso

En el presente caso, atento al marcado cariz restrictivo que adopta el Tribunal Superior para
ponderar este tipo de peticiones precautorias, se impuso el rechazo del requerimiento
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cautelar sub examine, aduciendo que los argumentos actorales no alcanzaban para enervar la
accion.

Pese a ello consideramos que aqui lo que se vislumbra es un caso de asimilacién coactiva y el no
reconocimiento al pluriculturalismo que tanto enarbolamos. No se toma en cuenta que las normas
reguladoras de la sociedad envolvente estdn fundamentadas sobre presupuestos culturales,
axiomas distintos, escalas valorativas diferentes a la de las sociedades indigenas.

Ya no es suficiente una normativa sobre la base de 6rdenes, la conducta tiende a conformarse
paulatinamente en torno a la calidad de proyecto colectivo por el cardcter de las normas sobre las
cuales se edifica, pese a no negar la necesariedad de un dmbito comun y de conexién para un
ordenado convivir. Creemos que el juicio de valor aparece necesario toda vez que se quiere
justificar, explicar o inspirar el comportamiento ético de una sociedad y de los miembros que Ila
integran.

Habida cuenta de los impedimentos sociales que existian en el caso analizado (por tratarse de un
acto del ejercicio de la soberania popular y a su vez un deber civico), sostenemos que se deberia
haber brindado una proteccién diferente, diddctica que permita crear nuevos horizontes a las
necesidades de los indigenas y no asimilar coactivamente a éstos a un sistema que resulta
propenso a caer en la clasificacién de falacia natural, ya que no se adoptd una posicidn racional y
conciliadora, lo que constituye una actitud fundamental que debe adoptar la clase dirigente.?

En "materia aborigen" ante la escasez de reglamentacién y ante la reiteracién de un vacio critico
por parte de la legislacidn; la interpretacion jurisprudencial aplicada con conciencia y respeto por
la diversidad cultural existente, se torna la Unica herramienta para desalojar la dimension utdpica
que se tiene del respeto de estas comunidades.

VI. Reflexiones finales

Del andlisis realizado advertimos un contraste entre los pronunciamientos de la CIDH y los fallos
de los tribunales argentinos.

De un lado, en las sentencias contenciosas de la CIDH se han adoptado criterios de inclusion de los
aborigenes, mediante la flexibilizacién, tanto de las reglas procesales como del orden juridico
aplicado para la soluciéon del caso, mediante la armonizacion del derecho positivo nacional de los
Estados con el derecho consuetudinario de las comunidades aborigenes.

Resulta destacable ademds la amplitud de las dimensiones tenidas en cuenta por la CIDH al
momento de fundar sus resoluciones. Asi, sus sentencias han considerado cuestiones no sélo
juridicas, sino también socioldgicas, antropoldgicas, histéricas y culturales, lo que demuestra un
enfoque integral que permite lograr una resolucién ajustada al caso concreto.
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Por otra parte, la jurisprudencia nacional sobre la materia presenta un panorama heterogéneo,
por cuanto, si bien se observan algunos precedentes que —bajo criterios rigoristas y formalistas—
han disipado el acceso a la justicia de los aborigenes, con un evidente resultado de exclusién; no
es menos cierto que en otras oportunidades los tribunales han demostrado un interesante
activismo generando respuestas —ajustadas y receptivas de la cosmovisidon aborigen—, mediante
una interpretacion agil y flexible del derecho positivo nacional.

De igual modo, son dignas de elogio algunas medidas probatorias adoptadas por nuestros
tribunales a los efectos de tomar conocimiento de visu del contexto fisico de los hechos invocados
en el litigio, abundando de este modo el decisorio judicial con vivencias de la propia realidad
aborigen.

En la esfera jurisdiccional supranacional, observamos que el derecho al acceso a la justicia de los
miembros de estas comunidades no es habitualmente respetado por los Estados
latinoamericanos, al tiempo que los tribunales argentinos no siempre han sido lo suficientemente
flexibles en la interpretacidon de las formas y reglas procesales para habilitarles el acceso a la
jurisdiccién.

Ademas del referido derecho, entre los otros derechos que mas frecuentemente han sido violados
determinando la intervencién de la CIDH, se destacan el derecho a la vida, a la integridad personal,
a la libre circulacién, a la propiedad de sus tierras y, en menor medida, los derechos politicos y a la
identidad cultural de los aborigenes. En la jurisprudencia nacional, se han destacado
frecuentemente el derecho a la propiedad comunitaria de sus tierras, asi como el respeto a su
medio ambiente y habitat, y —en menor medida— el derecho a su identidad cultural. En general,
tanto en la esfera nacional como supranacional, los actos que han lesionado estos derechos han
sido ejecutados por el propio Estado.

Con respecto a la determinaciéon de los limites al acogimiento del derecho consuetudinario
aborigen, la CIDH ha consolidado en sus sentencias una doctrina sélida y coherente, destacando
que tales costumbres no pueden atentar contra los restantes derechos consagrados por la CADH,
al tiempo que los tribunales argentinos no se han explayado sobre tal aspecto, por cuanto —en
general— sus soluciones han pretendido partir de una armonizacién del derecho nacional, antes
que de un acogimiento del derecho consuetudinario aborigen.

Respecto del caracter asignado al colectivo aborigen, la jurisprudencia de la CIDH les ha deparado
un tratamiento como comunidades, antes que como minorias, sin que en la jurisprudencia
nacional se advierta una distincion de significacion o relevante al respecto, toda vez que tal
cuestion no ha sido abordada.

En cuanto al paradigma social subyacente en la jurisprudencia analizada, las sentencias de la CIDH
responden a un modelo multiétnico y pluricultural, siendo que los fallos de los tribunales
argentinos son heterogéneos, aunque se advierte cierta subsistencia del modelo de
homogeneidad, tal vez como resabio del paradigma imperante en el viejo texto del articulo 67, inc.
15 de la Constitucién Nacional.



No hemos identificado en los fallos analizados de los tribunales argentinos actos o practicas
discriminatorios en al acceso a la jurisdiccién, como tampoco en las sentencias de la CIDH, aunque
estas ultimas si darian cuenta de ciertas practicas restrictivas en otros Estados latinoamericanos.

Pese a la heterogeneidad observada, creemos que las pautas sentadas normativa vy
doctrinariamente constituyen un primer paso en miras a lograr la plena vigencia de los derechos
juridicamente reconocidos. Pero ello no es suficiente. Es necesario continuar el transito para el
logro de tal cometido.

Las comunidades indigenas gozan de derechos reconocidos a nivel internacional y, en la mayoria
de los paises latinoamericanos, a nivel constitucional e infralegal. Pero el conflicto no reside en la
falta de normas que garanticen sus derechos, sino en la falta de obediencia de los mandatos que
dicha normativa dirige a nuestra sociedad. Un Estado que preconiza sélo de palabra inmensas
garantias y derechos, sin esforzarse en su vigencia socioldgica es un Estado que no protege
adecuadamente a sus soberanos.

El objetivo es lograr la tutela judicial efectiva que nos permita superar lo formal (la palabra) y
pasar a lo real (accidn); para que "la accidn responda a la palabra y la palabra a la accién";% buscar
la justicia, hoy, para el indigena y su comunidad, quiere decir que aquella igualdad, antes sélo
formal, sélo en la palabra de la ley, sea transformada en una igualdad material, que respete sus
caracteristicas culturales propias.

En este camino que se estd transitando, revista una importancia insoslayable, el rol del juez, ya
gue son los magistrados quienes se encuentran en mejores condiciones de indagar en la busqueda
de criterios que lleven a una armonizacién del derecho positivo con la costumbre juridica de las
diversas comunidades aborigenes, a los fines de una tutela efectiva de sus derechos
fundamentales. En consonancia con ello, puede afirmarse que se exige que los magistrados
adquieran un rol "activista", es decir, una actitud innovadora, progresista y evolutiva al momento
de pronunciarse en sus sentencias o fallos para asi lograr el reconocimiento y proteccion de los tan
mentados derechos indigenas, reconocidos tanto a nivel nacional como internacional. Bien ha
sefialado Piero Calamandrei que

el juez tiene, efectivamente, como el mago de la fabula, el sobrehumano poder de producir en el
mundo del derecho las mas monstruosas metamorfosis, y de dar a las sombras apariencias eternas
de verdades; y porque, dentro de su mundo, sentencia y verdad deben en definitiva coincidir,
puede, si la sentencia no se adapta a la verdad reducir la verdad a la medida de su sentencia.Z

Actualmente, se transita hacia el perfeccionamiento de la labor del Poder Judicial a través de sus
sentencias, y aunque el camino a recorrer sea largo confiamos en que estamos acercando las
usualmente lejanas brechas que separan la exhuberancia fraseoldgica del cumplimiento efectivo
de las promesas normativas, transformandolas en conductas perceptibles y realizaciones
concretas. Creemos que el Poder Judicial estd tomando conciencia que la importancia de la
problematica aborigen exige mucho mas que meras evocaciones alegodricas.
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El rol del Estado en la situacidon de los indigenas resulta esencial. Y, lamentablemente, no lo ha
cumplido de la mejor manera hasta aqui, ya que, por un lado, la mayoria de las vulneraciones mas
gravosas a los derechos de comunidades aborigenes proceden del accionar del propio Estado —
afectando principalmente su derecho a su propia identidad cultural y a la posesién y propiedad
comunitarias de sus tierras—; por otro lado, los érganos jurisdiccionales estatales —que debieran
ser los garantes del efectivo cumplimiento de los derechos constitucionalmente reconocidos— en
ocasiones se apartan de la normativa vigente, en perjuicio de estos grupos minoritarios.
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"el problema al que nos enfrentamos, en efecto, no es filosdfico sino juridico y, en un sentido mas
amplio, politico. No se trata tanto de saber cuadles y cuantos son esos derechos, cudl es su
naturaleza y fundamento, si son derechos naturales o histdricos, absolutos o relativos, sino cual es
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