VIVIANA CANET

Institucionalizacion de las practicas de los
pueblos y comunidades indigenas en la Argentina
Aportes a la doctrina

Maestro es aquel que permite que el discipulo
se suba sobre sus hombros para saltar mds lejos.

A. Piccolr (artista plastico)

I. OBJETIVO

En el presente trabajo quisiera destacar el
rol jugado por la doctrina juridica en or-
den a la aplicacidn de los derechos de los
pueblos indigenas en la Argentina, reco-
nocidos por la reciente reforma constitu-
cional en el transcurso de estos Gltimos
diez afos.

Me mueve un doble interés: por un lado,
denotar como el compromiso de los juris-
tas contribuye a la voluntad politica, si
existe, de aplicar los derechos normativa-
mente reconocidos. Por otro, honrar la
memoria de uno de los mejores defenso-
res que en estos Gltimos afos, a pesar de
su comprension tardia, como él mismo
confesaba', han tenido estos pueblos. Im-
posible reemplazar la legitimidad que su
exquisito conocimiento del sistema jurldico
y su integridad personal brindaban a cuan-
to aporte fue realizando a lo largo de estos

ahos. Me refiero al Dr. GERMAN BIDART
CAMPOS.

Aportes que, como me consta, en algu-
nos casos fueron motivados por ese com-
promiso que sentla con una justicia que
llegaba tarde a un problema que nos afec-
ta como Estado y como sociedad. El alti-
mo de ellos, como veremos, tiene fecha del
31 de agosto de 2004 y se vincula al pro-
blema de los desalojos de las tierras en po-
sesion de las comunidades.

Los aportes de la doctrina en los que
centro mi exposicion se vinculan con la
organizacidn de las comunidades y de los
pueblos y con la propiedad de las tierras?.

El trabajo consta de una introduccion, en
la que explicito el concepto de practica y
algunos supuestos, y de tres partes: en la
primera sintetizo la situacion previa a la re-
forma constitucional, a fin de construir el
escenario de los problemas; en la segunda
analizo los aportes de la doctrina y sus con-
secuencias en el desarrollo de las practicas
de las comunidades y de los pueblos indi-
genas; y en la tercera enuncio algunos de-
saffos que generan el nuevo marco jurldico
y la demanda formulada por los pueblos
indigenas.
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II. UN CONCEPTO Y DOS SUPUESTOS

A. EL CONCEPTO DE PRACTICAS

Cuando hablo de las practicas® me refiero
a las estrategias desarrolladas por los pue-
blos indIgenas en defensa de intereses li-
gados al lugar que ocupan en un “campo
determinado” la sociedad y el Estado®, en
problemas como la organizacidon comuni-
taria, la posesion y propiedad de sus tie-
rras, sus recursos naturales y conocimien-
tos tradicionales, la participacion en los
temas que afectan sus intereses, la calidad
de vida, laeducacion bilingie e intercultural;
la medicina tradicional y el desarrollo con
identidad, entre otros.

En estas practicas se ha operado un im-
portante cambio: los pueblos indigenas han
pasado de una actitud de protesta y reivin-
dicacion a una de propuesta y negociacidon
politica, que por momentos, entiendo, su-
pera la capacidad de respuesta que los go-
bernantes y la sociedad en general tenemos.

Un ejemplo es el ingreso del tema indi-
gena en la agenda de la reforma constitu-
cional, asi como el consenso alcanzado en
la redaccidn de la propuesta que culmina,
como se sabe, en la aprobacion del inciso
17 del articulo 75 por unanimidad y acla-
macion.

B. DOS SUPUESTOS

Los supuestos sobre los que baso mi tra-
bajo son: 1) Una interpretacion garantista
del ordenamiento juridico que concibe a
los derechos fundamentales como la base
de ese complejo fenomeno y a la Carta
constitucional como un pacto politico,
social y econdmico que “... presenta a las
garantias como un elemento inescindible
para su correcta conceptualizacion. Asi
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sostengo —afirma FERREYRA— que la Cons-
titucidon del Estado democratico de dere-
cho vale o valdra lo que valen o valdrlan
sus garantias”. Garantias definidas en “tér-
minos genéricos como el instrumento ido-
neo para posibilitar y/o definir las preten-
siones de vigencia de las disposiciones de
la Ley Fundamental™.

ii) La redefinicion del Estado liberal en
razon de la transformacidn operada con re-
lacion al modelo de Estado de derecho en
virtud del reconocimiento de su caracter
pluriétnico y multicultural. En efecto: “...
el reconocimiento de la preexistencia de
pueblos indigenas, con estatutos legales pro-
pios y diferenciados en razon de la etnia y
la cultura pone en cuestion la existencia y
pervivencia de un @inico Estado Nacional.
Quizas por ello y pese a la historia de injus-
ticia que vivieron los pueblos indigenas
impulsaron en la Constituyente de 1994 y
aceptaron de ella el reconocimiento de su
identidad como pueblos indigenas argenti-
nos [destacado por la autora], sin renunciar
a esa otra identidad consagrada en la Cons-
titucion historica. As{ pues, la formula qui-
so ser una sintesis de inclusion nacional,
resguardo de la propia identidad originaria,
consagracion de la pluralidad cultural y
mantenimiento de un Gnico Estado™®.

Volveré sobre este concepto en el acapite
final.

ITI. LA SITUACION AL MOMENTO
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

A. LA ARGENTINA, UNA
SOCIEDAD HOMOGENEA

Hasta la reforma constitucional, la Ar-
gentina se caracterizaba como una socie-
dad homogénea étnica y culturalmente,
apartada del conjunto de estados de ma-



Canet Institucionalizacion de las prdcticas de los pueblos 'y comunidades indigenas en la Argentina 109

triz iberolusitana condicionados de dis-
tintas formas por su diversidad étnica’. El
reconocimiento constitucional de la “pre-
existencia étnica y cultural” de los pue-
blos indigenas en la Argentina significo
una ruptura “epistemolodgica”®, es decir,
un cambio en el acercamiento al conoci-
miento de la realidad sociojuridica e
institucional que en su pluralidad se ha
legitimado normativamente.

Hoy es dificil soslayar la presencia de
los pueblos originarios en la trama del Es-
tado argentino, porque son sus raices, por-
que la relacion con ellos implica un desafio
para enhebrar nuevas urdimbres, porque
existe el serio peligro de que se genere un
“vacio” otra vez en la historia que nos im-
pida dar sentido a nuestra identidad de
Estado en el marco de las relaciones
globales. Me permito sehalar esta presen-
cia porque entiendo que conforma el esce-
nario de la agenda politico-juridica y
cultural. Sin mencionar que se trata de una
cuestion de estricta justicia.

Recordemos que en el Estado argentino
viven actualmente mas de veintitin pueblos
indigenas’, trece de los cuales conservan
su lengua'®, habitan en diecisiete provin-
cias, representan entre un 5 % y 10 % de
la poblacion total del pafs, se organizan en
comunidades rurales, en tierras y territo-
rios a los que fueron confinados después
de las guerras y genocidios con los que ter-
mind de institucionalizarse el modelo li-
beral del Estado de derecho, guerras que
llegaron hasta bien avanzado el siglo xx
(la Gltima librada en Napalpi, Chaco, en
1935). Y también en las periferias de las
grandes ciudades: Buenos Aires, Tucuman,
Rosario, Neuquén, Resistencia, Jujuy y
Salta, entre las principales. La informacion
muestra la coincidencia entre estas regio-
nes y aquellas que tienen los grados mas
altos de pobreza. Todos los pueblos han

entrado en contacto con el Estado; en los
Gltimos treinta afos, con excepcion del lapso
de la dictadura militar, su presencia ha sido
cada vez mas significativa y su situacion
actual debe interpretarse en el contexto de
las relaciones hegemoOnicas mas amplias que
se dan en los ambitos regional, nacional e
internacional.

B. UN DESARROLLO NORMATIVO
DE “GENESIS INVERSA”

El proceso de gestacion del marco legal de
reconocimiento de los derechos indigenas
en la Argentina ha sido bien definido como
un proceso de “génesis inversa”!'. En efec-
to, las primeras leyes que se ocupan del
tema son provinciales.

La primera, sancionada por la provincia
de Formosa (Ley 426/1984 [LA 1984B
1593]), tiene especial influencia en la
promulgacion de otras leyes en provincias
en las que; la problematica de la denomina-
da “poblacidn indigena” siempre fue tras-
cendente, por cuanto representaba y
representan un alto porcentaje de sus po-
bladores y hubo un acompanamiento de or-
ganizaciones privadas y confesionales (entre
ellas, las iglesias catdlica y protestantes) que
permitieron significativos avances. Entre
otros pueden enumerarse: la personeria ju-
ridica de las comunidades, si bien bajo la
forma del derecho civil; la propiedad co-
munitaria de sus tierras, el derecho de par-
ticipacion en los asuntos que les atafien y el
derecho a la educacion bilingiie e intercul-
tural. Y en algunas provincias la represen-
tacion en el organismo competente del Estado
provincial (cfr. acapite 1v.d).

Con la Ley Nacional sobre Politicas In-
digenas y Apoyo a las Comunidades Abo-
rigenes 23302 (1985 [LA 1985B1141])
reglamentada tres aflos después por el de-
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creto 155/1989 (LA 1989A99), estos dere-
chos se reconocen por primera vez en el
ambito nacional. La ley tuvo escasa aplica-
cion, por cuanto en el mundo juridicopolitico
y social nacional los pueblos indigenas ado-
lecian de poca o ninguna consideracion,
carecian de la autoridad competente, en al-
gunas provincias se segufa desconociendo
a sus comunidades indigenas'? y se forzaba
la educacion sobre la base de una Ginica cul-
tura hegemonica y homogeneizadora.

IV. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA
REFORMA, APORTES DE LA DOCTRINA,
IMPACTO EN LAS PRACTICAS

A. VIOLACION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

Promulgadala Constitucion Nacional (LA
1995-A-26), algunos juristas plantearon
que los derechos establecidos en el articu-
lo 75 inciso 17 violaban el derecho a la
igualdad establecido en el articulo 16",
ya que consagran prerrogativas de sangre
y de nacimiento de las que no goza ninglin
otro argentino; hacen pasar por derecho
lo que son privilegios y establecen una
situacion estatica de desigualdad/igual-
dad sinmovilidad social posible, por cuanto
el acceso al derecho es una condicidon
diferenciadora que proviene de la perte-
nencia a una raza.

BiparT Campos!* asumi6 la defensa ar-
gumentando que el derecho a la igualdad
tiene un “contenido real, historico, sucesi-
vo y progresivo”, en cuanto derecho per-
sonal, y no se trata por tanto de una igualdad
formal, sino de una “igualdad real de opor-
tunidades y de trato (ahora consignada en
la letra de la Constitucidn reformada, en
el inc. 23 art. 75 )” que “exige tratar de
modo igual a quienes se hallan en igual-
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dad de situacion y de manera diferente a
quienes se hallan en situacion también dis-
tinta” (segln doctrina de la Corte Supre-
ma citada en n. 14, p. 1206).

Ademas, los avances de la doctrina
privatista en el constitucionalismo explican
que en los derechos personalisimos conflu-
yen el derecho a la identidad y el derecho a
la diferencia como dos aspectos del dere-
cho a la igualdad. En efecto, ambos dere-
chos se correlacionan en cuanto implican
que se respete y resguarde lo que hay de
distinto en su “mismidad”. Lleva al limite
el argumento y se pregunta si, por ejemplo:
“Quienes nacen en un hogar acaudalado
(deben su patrimonio a un privilegio de
nacimiento del que carecen quienes nacen
en una familia pobre, muy pobre o misera-
ble? ;Hay tanta diferencia, entre ser indi-
gena porque se nace en una comunidad
indigena y ser rico o ser pobre, tener o no
tener propiedad seglin el origen familiar?
Si siguiéramos hurgando, hasta podriamos
pensar que quien nace discapacitado o con-
génitamente enfermo no habria de recibir
un trato especial y distinto al de los demas
porque de depararselo se le estaria otorgan-
do un privilegio por causa de su nacimiento
en vez de estar concediéndole un derecho
en razon de su situacion especifica y dife-
renciada”.

B. REGLAMENTACION VS. OPERATIVIDAD

Un segundo planteamiento por superar se
relacion6 con la operatividad, es decir, la
obligacion o no de su aplicacidn, aun sin
ley que lareglamentase. Recordemos que
el artIculo se encuentra en la parte organi-
ca de la Constitucidn, entre las atribucio-
nes del Congreso, si bien, como se sabe
ello obedece a la forma en que se declaro
la necesidad de la reforma, por lo cual



Canet Institucionalizacion de las prdcticas de los pueblos y comunidades indigenas en la Argentina 111

requiere un desarrollo legislativo; pero
por la indole de los derechos que trata,
integra la parte dogmaética, esto es, de las
“declaraciones, derechos y garantias”.

En un primer momento, para avanzar en
el ejercicio efectivo de los derechos reco-
nocidos constitucionalmente, fue necesario
dilucidar si era requisito para su aplicacion
el dictado de la ley que reglamentase su ejer-
cicio, o si el solo reconocimiento constitu-
cional obligaba a las autoridades de los
poderes ejecutivo y judicial a su aplicacion,
bajo pena de inconstitucionalidad de lo ac-
tuado.

En este Gltimo sentido lo entendid el
organismo nacional responsable de la re-
lacion con los pueblos y comunidades indi-
genas de la Argentina, el Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas (INAl), con relacidn
al registro de la personeria juridica de las
comunidades. Y por ello solicitd dictamen
al Dr. GErRMAN BiparRT CaMPOS, quien ma-
nifestd que, a su juicio: “La clausula cita-
da implica el reconocimiento directo y
automatico de la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas argenti-
nos; o sea que es operativa, con el sentido
de que el Congreso no podria negar ese
reconocimiento. Se trata de lo que en doc-
trina constitucional se denomina el conte-
nido esencial que, como mInimo debe darse
por aplicable siempre, aun a falta de desa-
rrollo legislativo™'>.

La hermenéutica garantista se estructu-
ra en torno al concepto de contenido esen-
cial del derecho y se caracteriza por: i) un
mlInimo de operatividad que garantiza su
aplicabilidad, aun a falta de reglamenta-
cion; ii) el principio de razonabilidad, que
prohibe “alterar los derechos y garantias
en las leyes que reglamentan su ejercicio,
o con interpretaciones judiciales amplias
y vinculantes” (cfr. ob. cit., en n. 14, p.
735).

Esta hermenéutica, a su vez, se nutre de
dos criterios principales. El primero, la
mediacidn de la razon y de las circunstan-
cias en la elaboracion de los juicios, es decir,
ubicar el derecho en un 4mbito o escena-
rio, y luego interpretar en cada caso cuél
es la proteccidn y el alcance que hay que
dar a cada derecho subjetivo (Ibid., p. 732).
El segundo, la bausqueda de la mejor solu-
cion posible que habilita al juez a buscar y
elegir en cada caso la tutela judicial mas
eficaz, lo que puede implicar modificar la
accion y el tramite procedimental propuesto
por el justiciable (Ibid., p. 731).

1. Registro de personeria juridica
a) Problema

Si el articulo constitucional era de aplica-
cion obligatoria, muchos eran los temas a
afrontar'®. En orden a las necesidades in-
mediatas de las comunidades, el problema
de la personeria juridica era el primero,
porque se vincula a la regularizacion de la
titularidad del dominio de las tierras y a la
autonomia en la toma de decisiones. No
era una cuestion abstracta. Desde la san-
cidn de las leyes provinciales (cfr. acapite
1) y hasta el reconocimiento constitucio-
nal, las comunidades adoptaron formas
asociativas ajenas a su cultura, fundamen-
talmente para obtener la titularizacidon de
la propiedad de sus tierras. Se trata de
aproximadamente 600 comunidades, que
en sumayor parte habitan en las provincias
de Chaco, Formosa, Saltay Neuquény que
han registrado su personeria por las nor-
mas del derecho civil (asociaciones civi-
les). Es una personerla formal, sujeta a la
presentacion anual de documentacion muy
costosa y ajena a la forma de vida de las
comunidades: asamblea y balance anua-
les, renovacion periddica de autoridades,
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que carece de vigencia por no estar actua-
lizada. Pero ademas la renovacion de auto-
ridades, exigida por estatuto (en virtud del
sistema representativo), se presta a con-
flictos en el interior de la comunidad, ma-
nejos clientelisticos, rupturas internas.

El estatus juridico de las comunidades
se vincula, como dije, a la propiedad de la
tierra, por cuanto constituye el sujeto juri-
dico no personal que garantiza, o no, en el
tiempo la continuidad en el uso y goce de
los derechos. Muchos titulos fueron entre-
gados a nombre del cacique o en épocas
mas recientes de la comunidad, con la
personeria juridica ya mencionada. Ambas
situaciones no garantizaban de por si la con-
tinuidad en el derecho, de acuerdo con la
legislacion vigente. La primera, porque se
exigid hasta hace muy poco la apertura de
la sucesion del titular, es decir, el cacique,
negando que su titularidad tuviera carac-
ter representativo de la comunidad; la se-
gunda, por las razones que hemos visto en
el parrafo anterior.

b) Solucion. Resolucion
SDS. 4811/1996

En el dictamen citado, BIDART CAMPOS
manifestaba con relacion a las personerlas
jurldicas ya “otorgadas” la necesidad de
“acomodar las formas asociativas a la idio-
sincrasia de las culturas aborigenes”: “En
este sentido, considero prioritario que, para
su debido respeto tal como lo exige la Cons-
titucion, se sustituyan y/o supriman cuan-
tas inscripciones se hayan efectuado bajo la
mascara de estructuras asociacionales aje-
nas a la misma tradicion y cultura indige-
nas, debiendo simplificarse las exigencias
y formalidades que les son incompatibles™.

Asimismo considerd que el proyecto de
resolucion que luego deviniera en la reso-
lucidn sps. 4811 “satisface en lo esencial,
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el minimo de requisitos aconsejables™. La
resolucion 4811 modificod sustancialmente
el tratamiento juridico: dejo de ser un acto
constitutivo para serlo meramente decla-
rativo. Ello, porque, con fundamento en la
preexistencia al Estado, la personeria no
se otorga sino que se reconoce; luego, se
registra con sus propias formas de organi-
zacion y de gobierno. La resolucidon
recepciona como criterio fundamental la
autodefinicion o autoadscripcion, es decir,
la conciencia de la identidad indigena y el
reconocimiento por la comunidad (cfr. Con-
venio 169, art. 1.2).

A los fines del registro, la comunidad
debe presentar una breve reseha que acre-
dite el origen étnico-cultural e historico;
la descripcion de sus pautas de organiza-
cidn y de los mecanismos de designacion
y remocion de sus autoridades; la ndbmina
de sus integrantes con grado de parentes-
co y los mecanismos de integracidon y ex-
clusion de sus miembros. Los requisitos se
fundamentan en la necesidad de legalizar
y legitimar los intercambios con el Estado
y la sociedad civil, asi como de munir de
elementos a las comunidades que impidan
la intromision de terceros ante eventuales
conflictos (ejemplos son los derechos pa-
trimoniales que entrafian la pertenencia o
larepresentacion y las competencias de sus
autoridades).

La resolucion fue aceptada por los re-
presentantes indigenas participantes en el
Encuentro Nacional del Programa de Par-
ticipacion de los Pueblos IndIgenas (1997),
que concluyd: “El Estado debe garantizar
la vigencia de la resolucion 4811 hasta tanto
se dicte una ley superadora, teniendo como
punto de partida las conclusiones del pp1”!".

En orden a la concurrencia de las pro-
vincias la resolucidn plantea un federalismo
concertado. Es decir, el INaT firma conve-
nios con las provincias para la puesta en
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marcha de los registros provinciales, “que
tiendan a evitar la superposicion y la con-
tradiccidon en el reconocimiento de la
personeria juridica de las comunidades por
parte de diversas jurisdicciones”. Se firma-
ron convenios con las provincias de Jujuy,
Chubut, Santa Fe, Neuquén y Rio Negro,
de los cuales solo dos han tenido cumpli-
miento: los celebrados con las provincias
de Jujuy y Rio Negro.

En la actualidad son méas de 300 las co-
munidades que tienen registrada su
personeria juridica con respeto a su orga-
nizacion tradicional, algunas en el RENACI
y otras en los registros correspondientes
de las provincias de Jujuy y Rio Negro.

Un caso especial lo constituye el con-
venio con la provincia del Neuquén, por
cuanto no fue ratificado por la Legislatura
provincial, notificando la provincia al INAI
la inoperatividad del mismo en abril de
2002. La denuncia del convenio ha provo-
cado conflictos que se sustancian actual-
mente en la justicia en dos causas distintas
que giran en torno al reconocimiento de la
personeria juridica de las comunidades y
la concurrencia prevista en el articulo cons-
titucional: una, el recurso de reconsideracion
iniciado por el gobierno de la provincia del
Neuquén contra el INAI por la resolucion
mediante la cual registrd la personeria ju-
ridica de una comunidad mapuche; y la otra,
por la Confederaciéon Mapuche Neuquina
contra el gobierno de la provincia por
inconstitucionalidad del decreto provincial
que reglamenta la Ley nacional 233028,

Las causas se fundan en los siguientes
hechos: El primero: no vigente el convenio
con la provincia de Neuquén, el INAI regis-
trd la personeria juridica de seis comunida-
des indigenas que desde hacia més de un
ano habian presentado la documentacion
correspondiente, y lo hizo en razdn de con-
siderar que “la omision o retardo injustifi-

cado en despachar las solicitudes de inscrip-
cion presentadas por las comunidades traeria
aparejada mora por parte de la Administra-
cion nacional, dando lugar a los recursos y
acciones judiciales previstos”. La provincia
solicitd la reconsideracion de la resolucion
del INAT y no reconoce a estas comunidades
su personeria (la causa ain se tramita).

El segundo hecho se produce cuando la
provincia, mediante el decreto provincial
1184/2002, reglamenta los articulos 1.° al
4.° de la Ley nacional 23302, entiendo que
violando los derechos reconocidos consti-
tucionalmente, por varias razones: i) un de-
creto provincial no puede reglamentar una
ley nacional ya reglamentada por el ejecu-
tivo nacional, dado que es una facultad ex-
clusiva (cfr. arts. 99 inc. 2.°y 126 CN); ii)
la concurrencia de las provincias no habi-
lita al gobernador a sustituir la reglamen-
tacion dictada por el poder ejecutivo, y esta
situacidon solo es posible si, por circuns-
tancias especiales o diferentes, se otorgan
a los pueblos y comunidades que habitan
en esa provincia mejores derechos que los
establecidos por la Constitucion; iii) el
decreto provincial, por el contrario, esta-
blece requisitos que desnaturalizan el cri-
terio subjetivo de reconocimiento; y iv)
desconoce los actos del gobierno nacional
realizados en ejercicio de sus atribuciones
cuando dice que somete a las comunida-
des que hayan obtenido su inscripcion en
el RENacTt al cumplimiento de los requisi-
tos impuestos por el decreto provincial'™.

2. Las tierras

a) Problema

El problema de las tierras tiene maltiples
aspectos que van desde el respeto al dere-

cho consuetudinario en el modo de po-
seer?, pasando por todas las formas de
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despojo (desalojos, ocupaciones, ventas
ilegales, “alambrados que caminan de no-
che”, regularizacion sin participacion de
las comunidades o con marcos juridicos
que no respetan ese derecho), hasta la en-
trega de otras aptas y suficientes?!. Un
porcentaje significativo de las tierras en
las que habitan las comunidades carece de
titulo de propiedad. Innecesario seria su-
brayar la gravedad del problema si ade-
mas agregamos la fuerte concentracion de
tierras que se ha operado desde la Gltima
dictadura militar*. Luego, es imprescin-
dible una clara y eficaz politica de tierras
que contemple también la entrega de otras
aptas y suficientes.

Las primeras acciones realizadas en este
orden fueron la ejecucidn de la Ley de
Expropiacion de Finca Santiago, la com-
pra de las tierras en las que habita la co-
munidad Huisca Antieco (desalojada en
virtud de sentencia judicial) y la puesta en
marcha de programas de regularizacion de
dominio en las condiciones previstas por
la Constitucion.

b) Soluciones: titulos comunitarios,
aplicacion del derecho consuetudinario
en el derecho de posesion y hereditario,
intransmisibilidad de la posesidon

i) Titulos comunitarios

La regularizacion de la posesidon es un
derecho cuyo titular es la comunidad, por
tanto el principio rector de cualquier acto
del gobierno es garantizar la participacion
de toda la comunidad en la decision sobre
la forma en la que quiere recibir las tierras
(familiar o comunitaria). Participar, ser
parte, supone que la decision es fruto de un
proceso realizado por toda la comunidad,
que en su forma respete los estilos de vida
de cada pueblo y se plasme en un acta que
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deje constancia de las decisiones.

La Constitucidn reconoce a las comuni-
dades el derecho a la propiedad comunita-
ria de sus tierras. La doctrina discute si la
Gnica forma admitida por el sistema juridi-
co es la propiedad comunitaria: algunos se
pronuncian afirmativamente?, en tanto que
otros doctrinarios entienden que puede ser
comunitaria o familiar, porque lo importante
es respetar la forma tradicional de uso: “Po-
sesion y propiedad comunitarias quiere de-
cir, por el calificativo, que esas tierras podran
ser tanto de la persona juridica que se reco-
nozca en cada sociedad aborigen determi-
nada, cuanto distribuidas y coparticipadas
en la forma y con el alcance que el Congre-
so establezca o todavia mejor, de acuerdo
con lo que el estatuto asociativo y orga-
nizativo de la persona juridica colectiva pre-
vea, sin impedimento alguno a mixturas con
la propiedad individual”.

Los representantes de los pueblos y sus
dirigentes bregan por una propiedad solo
comunitaria, pero en la practica se ha he-
cho restitucion no solamente en forma fa-
miliar, sino también bajo la forma del derecho
civil, o en las condiciones previstas por las
leyes provinciales, aun después de reformada
la Constitucion. Es este un tema que requiere
una regulacion nacional que fije las politi-
cas bésicas, por cuanto en muchos casos, al
quedar bajo la orbita provincial, la decision
se presta a manejos politicos, en el sentido
de que si bien el derecho de decidir la for-
ma reside en la comunidad, tenga o no re-
gistrada su personerfa juridica, la falta de
mecanismos de participacidn adecuados
puede llevar a la toma de decisiones por
ignorancia o necesidad. En los casos en que
se reciba el titulo en forma familiar se de-
ben resguardar los espacios tradicionales
usados comunitariamente.

La Constitucidn establece importantes
restricciones al dominio de las tierras de las
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comunidades: son inembargables, inenaje-
nables e imprescriptibles. Estas limitacio-
nes han sido criticadas por discriminatorias
con relacidon al resto de la poblacidn, que
tiene libre disponibilidad de sus bienes, y
por constituir limitaciones para el desarro-
llo socioecondmico de la comunidad, en
cuanto no puede usarlas como garantia. La
respuesta a estas inquietudes es sencilla.
Fueron los mismos pueblos indIgenas quienes
asf lo solicitaron, dado que las comunida-
des no quieren volver a perder sus tierras.
Es lo que el derecho denomina discrimina-
cion inversa o positiva, es decir, es una con-
dicion que opera como una defensa para aquel
que ha tenido una situacion de desigualdad
real con relacion al resto de los ciudadanos.
Es necesario capacitar y dar herramientas a
las comunidades en el aspecto juridico para
que puedan defender sus derechos y, mien-
tras tanto y sobre todo, si ademas los pue-
blos mismos han solicitado mantener estas
restricciones.

Recientemente el Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria
de Pico Truncado, provincia de Santa Cruz
(24 de marzo de 2000), hizo lugar a la ac-
cion de amparo presentada por la familia
PaisMaN VERrA revocando “toda adjudicacion
unipersonal del predio y transformando la
misma en adjudicacidon comunitaria a favor
de todos los descendientes indigenas
tehuelches de FrRancisco VERA y ordenando
al Consejo Agrario provincial se abstenga
de aplicar las resoluciones y disposiciones
administrativas declaradas inconstituciona-
les” (cfr. Paisman Vera, Francisco v. Con-
sejo Agrario provincial)®.

Entre los resultados de la aplicacion de
estos principios se pueden enumerar: 1) el
cumplimiento de las leyes de expropiacion
de las tierras en posesion de las Comunida-
des del Pueblo Kolla de Finca Santiago, del
Pueblo Kolla Tinkunaku y del Pueblo Kolla

de Finca Tumbaya; 2) los registros de tltulos
de propiedad comunitaria en las condicio-
nes previstas por la Constitucion Nacional;
3) la ejecucion de programas de regulariza-
cion dominial actualmente en tramite por
mas de dos millones de hectareas, todas
en posesion de las comunidades con una
metodologia participativa: se trata de tie-
rras de propiedad (formal) del Estado Na-
cional o de los estados provinciales.

Ademas, el registro de la personeria ju-
ridica y la propiedad comunitaria de las
tierras permitio, como anticipé, comenzar
a ejercer otros derechos por cumplirse los
supuestos procesales exigidos por algunas
autoridades y jueces: legitimacidn activa
y titulos para avanzar en el reclamo por el
uso y la explotacion de sus recursos natu-
rales. Entre otros casos, cabe mencionar el
reclamo judicial de las comunidades
mapuche Kaxipayin y Paynemil contra
Repsol y la denuncia contra el gobierno de
la provincia del Neuquén frente a la Co-
mision Interamericana de Derechos Huma-
nos (2001) por los danos ocasionados con
la explotacion del petrdleo en su territorio
y la renovacidon de la concesion a la em-
presa sin su participacion; el acuerdo de la
comunidad Kaxipayin con el Grupo Mega
(1999), los acuerdos de las comunidades
kollas de la provincia de Jujuy con la em-
presa que realizd el gasoducto Atacama
(1998); y de la comunidad del pueblo Kolla
Tinkunaku con la empresa Techint por el
paso del gasoducto Nor-Andino sobre sus
tierras (1998).

ii) Aplicacion del derecho
consuetudinario en el derecho
de posesion y hereditario

El reconocimiento del derecho a la pro-
piedad comunitaria, en el marco de su
derecho consuetudinario, tiene importan-
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tes consecuencias con relacion a los crite-
rios que deben aplicarse en aquellos casos
en los cuales la titularidad del dominio
figura en cabeza del jefe de la comunidad.

El leading case lo constituyo la suce-
sidn de CarLOS VERA y la comunidad ma-
puche Vera, que habita en localidad San
Martin de los Andes, provincia de Neuquén.
El eje de la disputa era la titularidad de 250
hectareas que habian sido entregadas en
reconocimiento por su labor patriotica al
jefe de la familia, CarLOS VERA. Las tie-
rras en cuestion estaban bajo la titularidad
del municipio. En oportunidad de decidir
el Concejo Deliberante de esa ciudad la
regularizacion de las tierras, a requerimiento
de la comunidad, se presentaron otros des-
cendientes quienes hacia ya largo tiempo
no vivlan en ellas ni formaban parte de la
comunidad y pretendian iniciar juicio su-
cesorio. La apertura de la sucesion hubie-
ra supuesto la division de las tierras que,
huelga decir, tienen una posicidn estraté-
gica.

La comunidad solicitd dictamen al Dr.
BiparT Campos y el municipio al Dr. QUIROGA
Lavie. BiparT Campos? dictamind que la
acepcion descendiente se debe: “Entender
referida a cuantas personas derivadas de
ese tronco histdrico conviven y compar-
ten las tierras que se hallan en discusion.
Digo esto porque que quede claro que no
se trata de derechos sucesorios o heredita-
rios en el sentido del Codigo Civil, sino de
los derechos historicos que como pueblo
indigena preexistente le corresponden a la
comunidad mapuche Vera”.

El dictamen es concordante con el efec-
tuado por Quiroca LAVIE®, quien al refe-
rirse a las pretensiones de los “sucesores
de CArRLOS VERA” que no ocupan la tierra
afirmd: “... no pueden ser considerados con
derecho a la propiedad privada, por cuan-
to el titulo o derecho se funda en la ‘pose-

Revista Derecho del Estado

sidn pacifica y patridtica y el afincamien-
to en las tierras. Si no hay posesiOn ni afin-
camiento, los sucesores de CARLOS VERA
no pueden pretender ninglin derecho de pro-
piedad’. Lo que importa es la posesion efec-
tiva”.

En sintesis, el aporte de la doctrina dejo
sentada la aplicacion del derecho consue-
tudinario en lo referente a la posesion de
las tierras, explicitando que la titularidad
del derecho se basa en la posesion histori-
cay no en el parentesco como lo establece
el derecho comiin, no siendo legal por tan-
to la apertura de sucesion®.

iii) Intransmisibilidad de la posesion

Las diversas luchas para frenar el despojo
de las tierras que poseen son de piblico co-
nocimiento: las once comunidades huarpes
de Huanacache, Lavalle, Mendoza®; las
comunidades pilagd Campo del Cielo y
Nelagady (El Descanso), Formosa®'; la
comunidad ava guarani Rio Blanco, Oréan,
Salta’?; las familias mapuche en Chubut®,
entre los mas conocidos.

Recientemente (29 de septiembre de
2004), la Comisidon de Poblacion de la Ca-
mara de Diputados del Congreso de la
Nacion ha aprobado un anteproyecto de Ley
de Emergencia de la Propiedad Comunita-
ria Indigena por el cual se suspende “el tra-
mite de ejecucion de sentencias de desalojos
dictadas en los procesos judiciales que ten-
gan por objeto principal o accesorio la des-
ocupacion y/o desalojos de las tierras” de
propiedad o posesion de las comunidades
indigenas; por razones de brevedad no me
detendré en el analisis del anteproyecto. SI,
porque hace al tema que estamos conside-
rando, en el dictamen que a requerimiento
hiciera BiparT CaMPOS, que se limito a pro-
poner como articulo 1.° del anteproyecto
el siguiente texto:
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“La clausula del inciso 17 del articulo
75 CN, en cuanto reconoce la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades
indigenas, a la vez que impide enajenarlas,
transmitirlas, gravarlas o embargarlas, tiene
como consecuencia inescindible el alcan-
ce de prohibir cualquier medida incluso
judicial que origine, o sea susceptible de
originar el desalojo, la desocupacion o la
expulsion de personas o familias integran-
tes de aquellas comunidades, que habitan
dichas tierras o realizan en ellas sus acti-
vidades de subsistencia”.

Me interesa destacar el fundamento de
la propuesta, porque confirma la legalidad
y legitimidad del titulo cuando se trata de
tierras en las que habitan las comunidades
indigenas, que es la posesion, tal como lo
reconoce la Constitucidn, y en las condi-
ciones que el mismo precepto constitucio-
nal establece. Luego, es de imposible
cumplimiento el desalojo, por cuanto se trata
de tierras que no pueden embargarse, ni
transmitirse, ni venderse**.

c¢) Organizacidn y participacion
1. Problema

La Ley 23302 previd la participacion de
los pueblos indIgenas en su aplicacion a
través de su integracion al INAT, al que le
otorgd el estatus de Secretaria de Estado;
en la préctica el INAT nunca tuvo esa jerar-
quia ni autonomia, ni tampoco se cumplio
con la participacion indigena. En la actua-
lidad el iNal tiene competencia de organis-
mo descentralizado, sin autonomla jurldica
ni financiera, y funciona en el 4mbito del
Ministerio de Desarrollo Social (cfr. de-
creto 677/2000, art. 8.°), respecto de las
politicas sociales, si bien esta firme un fa-
llo que ordena su puesta en marcha en las

condiciones establecidas por la ley?.

En las provincias de Formosa, Chaco,
Salta y Rio Negro los pueblos presiden o
tienen representacion en el organismo com-
petente en virtud de lo ordenado por las
leyes correspondientes®’. Cabe senalar que
estas representaciones no siempre tienen
efectos positivos, fundamentalmente por-
que no respetan para la eleccidon de los re-
presentantes las pautas culturales de
organizacion de los pueblos y comunida-
des, se eligen por listas y no por comuni-
dades; por voto y no por consenso, y son
utilizadas como formas de clientelismo
polltico. Se destaca como una nueva ex-
periencia el Consejo de Desarrollo de Co-
munidades Indigenas (copgcr), que funciona
en la provincia de Rio Negro, porque los
representantes indigenas son elegidos por
el Parlamento del Pueblo Mapuche de Rio
Negro, integrado por delegados de las co-
munidades y asociaciones en las que se
organiza el pueblo mapuche en esa juris-
diccion.

Entiendo que esta experiencia se inscri-
be en las practicas que vienen desarrollan-
do los pueblos. En efecto, en la actualidad
existen importantes organizaciones por pue-
blos o por provincia. Sin embargo, carecen
del registro de su personeria juridica o lo
tienen bajo las normas del derecho civil y,
por tanto, de legitimacion para gestionar
politicamente los temas vinculados a sus
intereses. Entre dichas organizaciones se
pueden enumerar: el Consejo de los Pue-
blos de Jujuy, que representa a las 156 co-
munidades kolla y guaran{; la Asamblea de
Caciques de Tartagal, que organiza las co-
munidades de cinco pueblos que habitan en
los departamentos saltefios de General San
Martin y Rivadavia; la Organizacion de
Comunidades Aborigenes de Santa Fe, que
representa a todas las comunidades de los
pueblos toba y mocovi de esa provincia; la
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Confederacion Mapuche Neuquina, en la que
se organizan las 50 comunidades rurales de
la provincia, y la Coordinadora de Organi-
zaciones Mapuche de Neuquén; la Asam-
blea del Consejo de Caciques del Pueblo
Guarani, que representa una parte impor-
tante de las 73 comunidades del pueblo mbya
guarani de la provincia de Misiones; y el
Parlamento del Pueblo Mapuche de Rio
Negro.

2. Solucion: pluralismo
asociativo indigena

En el aho 2002 la Coordinadora de Orga-
nizaciones Mapuche (com) consultd al
Dr. BiparT Campos acerca de su derecho
a ser registrada en el RENACI. La cuestion
que planteaba y que alin no esta resuelta-
esta relacionada con el crecimiento del
pueblo mapuche en la provincia del
Neuquén. La organizacidon original que
nucled a las comunidades rurales fue la
Confederacion Mapuche Neuquina, que
desde hace mas de treinta ahos tiene
personeria juridica de derecho comn. A
lo largo de estos afios no solo la Confede-
racion ha adecuado su funcionamiento a
las necesidades de las comunidades, ri-
giéndose en la practica por un estatuto
consensuado en sucesivos parlamentos,
sino que ademas se han reconstituido co-
munidades, se van conformando organi-
zaciones en los nacleos urbanos (Neuquén
capital, Zapala, Junin de los Andes, San
Martin de los Andes y Chas Malla) y han
creado la com (1991) como instancia que
reine la Confederacion Mapuche Neu-
quina, la Asociacidon Mapuche Newen
Mapu (personeria juridica 1751/87) y el
Centro de Educacion Norgvlamtuleayif
(personeria en tramite), con facultades
“de discutir y promover las demandas del
pueblo mapuche mas alla de la divisidon
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caprichosa del Estado de ver mapuche del
campo y mapuche de la ciudad”, que en-
tienden es una estrategia desintegradoray
reduccionista llevada a cabo por el go-
bierno provincial; entre esas facultades se
incluye la representacidon en el ambito
internacional con diversos organismos,
entre ellos las Naciones Unidas.

La respuesta positiva del maestro BiDART
Cawmpos se encuadra en lo que denomind “plu-
ralismo asociativo indigena”, expresion que
emplea para nombrar “la obligacion del Es-
tado de reconocer cualesquiera otras formas
que las comunidades puedan darse en or-
den a su organizacion”**. Manifiesta que
“Cualquier agrupamiento, entidad o comu-
nidad que se cree y organice de acuerdo con
el derecho indigena en el marco de su convi-
vencia colectiva, merecen ser reconocidos,
registrados o inscriptos. Ello sea respecto
de comunidades nuevas o recons-tituidas,
territoriales de segundo o tercer grado, ru-
rales o urbanas, sectoriales en materia de
salud, trabajo, educacion, turismo, etc. [...].
En sintesis, ni la provincia ni el INAT pueden
negarse a reconocer y registrar el pluralis-
mo indigena asociativo en todas sus cate-
gorias institucionales [...]. Basta para ello
que los fines, la organizacion interna, el
ambito de actuacion, las autoridades, las com-
petencias y las responsabilidades de cada
entidad indigena se encuadren en lo que bien
puede rotularse como la ‘legalidad’ y ‘legi-
timidad’ del derecho indigena aplicable a
cada tipologia agrupacional. Todo pasa por
que en el area de la jurisdiccidn provincial
y en la del iNal (comprendido el RENACI) no
se produzcan vejaciones ni omisiones que
menoscaben los derechos indigenas comu-
nitarios (colectivos) y personales, a los que
ha de conocerse y depararse la calidad de
derechos humanos”.

Es una repuesta clara a un problema que
se plantea diariamente a la hora de con-
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templar el derecho a la participacion en las
decisiones que incumbe a las comunida-
des y los pueblos: la legitimidad o no de
los representantes cuando se trata de orga-
nizaciones de segundo grado o que repre-
sentan intereses sectoriales.

Hasta el dictamen se dio una interpreta-
cion estricta a la clausula constitucional que
“reconoce la personeria juridica de las co-
munidades” y no habla del registro de otras
organizaciones sectoriales o territoriales,
como si lo hacen algunas constituciones
provinciales®.

Ahora bien, nos movemos en un circulo
vicioso, porque en la medida en que no se
avance en el registro de las organizacio-
nes que para distintos fines las comunida-
des van forjando, serd dificil construir
legitimidad y legalidad en las respuestas
que construyen y apuntan a configurar la
agenda del problema.

A partir del dictamen queda abierto el
camino para que la autoridad competente
registre estas organizaciones segiin sus pro-
pias formas®. De esta manera, las comu-
nidades pueden legalizar sus diversas
representaciones politicas, territoriales y sec-
toriales que van gestando para dar respues-
ta a temas y problemas que por su naturaleza
exceden su ambito. Ademas, la legalizacion
posibilita que las practicas de trabajo vayan
generando las legitimaciones que, con inu-
sitada exigencia, la sociedad demanda a los
representantes indigenas, olvidando la difi-
cultad que tenemos como sociedad para el
ejercicio de la democracia representativa.

d) Reglamentacion

Finalmente, sigue pendiente el problema
del dictado de la ley que reglamente el
texto constitucional. En efecto, son mu-
chos los temas que requieren una mayor
explicitacion. El federalismo concertado

puede ser un camino para “encauzar la
concurrencia competencial” a través de
una ley federal que establezca “los presu-
puestos minimos, y que las provincias ad-
hirieran a ella con una legislacion local
complementaria”, como lo anota BIDART
Campos*!,

Ahora bien, en la medida en que los
pueblos y comunidades no den los pasos ne-
cesarios para su organizacidn, toda regla-
mentacion que pueda sancionarse habria de
tener un cierto caracter “aprioristico”, por
cuanto son muy diferentes las realidades de
cada pueblo, y es dificil predecir su desa-
rrollo, cuando ain no gozan de los més ele-
mentales derechos, que si estan explicitados.

Por otra parte, en orden a esa madurez
organizativa, el poder y las comunidades
cuentan con una serie de herramientas de
las cuales se ha hecho escaso uso, entre las
que se destaca el Convenio o1t 169.

Por ello, en lo que considero una técni-
ca legislativa prudente y sobria, BIDART
Campos juzgd “de muy alto interés insti-
tucional” el proyecto de ley redactado por
el diputado JORGE ARGUELLO* proponien-
do la elevacion del Convenio oIt 169 a la
jerarquia de tratado internacional prevista
por el articulo 75 inciso 22%.

V. ALGUNOS DESAFIOS Y SUPUESTOS

Considero que ha quedado demostrado el
mérito de la doctrina en orden a la aplica-
cion de los derechos constitucionalmente
reconocidos y en temas que estructuran los
campos primarios para construir un desa-
rrollo mayor: a) el sujeto de derecho: las
comunidades y todas las organizaciones,
cualesquiera sean las formas que puedan
darse para una legitima gestion de sus
derechos; b) la posesion de las tierras,
como justo titulo para el dominio y su
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intransmisibilidad; c¢) la necesidad de im-
pulsar la jerarquizacidn constitucional del
Convenio 169, de manera que integre el
bloque de constitucionalidad federal y re-
sulte, por su operatividad, la primera re-
glamentacion del articulo 75 inciso 17.

Los pueblos indigenas, a su vez, han
hecho importantes avances sobre la brecha
abierta: el nimero de pueblos que van
develando su identidad es cada vez mayor,
también las comunidades que solicitan su
registro y las organizaciones territoriales
y sectoriales que van generando, los logros
en temas vinculados con la propiedad de
la tierra y con el manejo en aras de un de-
sarrollo con identidad*.

(Qué podemos analizar desde este mar-
co juridico y estas practicas?

Por una parte, la diversidad étnica y cul-
tural del Estado argentino, oculta durante
mas de un siglo y que tiene hoy manifesta-
cidn sociologica, normativa y politica, con
los limites y matices que la heterogénea
institucionalizacion del Estado a(in sostie-
ne, heterogeneidad que se replica en el in-
terior de los pueblos y que no es menor
entre ellos.

Por otra, la necesidad de plasmar un sis-
tema juridico que asuma los diferentes de-
rechos consuetudinarios a fin de posibilitar
el avance politico de los pueblos indigenas.

Todo lo cual nos conduce a una serie de
temas o planteos que es necesario estable-
cer como supuestos por despejar: a) lacom-
petenciay jurisdiccion del gobierno nacional
y el alcance de la concurrencia de las pro-
vincias para definir el concepto y los al-
cances del estatus de los pueblos indigenas;
b) la obligacion del Estado de posibilitar
la organizacion y representacidon politica
de los pueblos en el ambito provincial y
en el de los mismos pueblos, atento a las
diferentes configuraciones que ha tomado
la relacion en cada provincia.
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Un tema enmarca las posibles solucio-
nes y tiene que ver con la demanda de los
pueblos indigenas al Estado argentino: la
demanda esté centrada en el reconocimien-
to de su caracter de pueblos®, con todo el
alcance que en el orden interno ello implica
en cuanto a la gestion autbnoma de sus in-
tereses y desarrollo, en el marco del respeto
ala Constitucion. Es decir, el reconocimiento
de derechos politicos colectivos, concreta-
mente el derecho de autodeterminacion,
entendido como autonomia funcional y te-
rritorial en el marco del Estado.

En efecto, los pueblos indigenas, seglin
numerosas afirmaciones vertidas en estas
dos @ltimas décadas, consideran que el
derecho de autodeterminacion se expresa
en una autonomia funcional y territorial en
el marco del Estado. Es decir, no es nece-
sario constituirse en Estado independiente
para asumir la responsabilidad y hacerse
cargo colectivamente de los intereses pro-
pios; no buscan ni demandan fragmentar o
seccionarse del Estado, sino repensar los
valores e instituciones que lo constituyen:
Nacidn, pueblo, etnia, autodeterminacion,
soberania, y encontrar los términos juridi-
co-politicos e institucionales para una nueva
relacion. Asi lo afirma la Declaracion de
Quito (1990), conclusidén del Primer En-
cuentro Continental de Pueblos Indios:
“Ahora estamos plenamente conscientes de
que nuestra liberacidn definitiva sélo pue-
de expresarse como pleno ejercicio de nues-
tra autodeterminacion, autodeterminacion
que adquiere una forma concreta: la auto-
nomia [...] Implica el derecho que tenemos
los pueblos indios al control de nuestros
respectivos territorios, incluyendo el con-
trol y el manejo de todos los recursos na-
turales, del suelo, el subsuelo y el espacio
aéreo, la defensa y conservacion de la na-
turaleza, el equilibrio del ecosistema y la
conservacion de la vida, ademas la consti-
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tucion democratica de nuestros propios
gobiernos™*.

En nuestro pais la Coordinacion de Or-
ganizaciones Mapuche*’, en sintonia con
este concepto, ha afirmado: “Concebimos
que la autonomia y el gobierno propio dentro
del Estado es una de las formas de la libre
determinacidn para los pueblos originarios.
No amenaza la integridad territorial del
Estado y, ciertamente, puede afirmarse que
estas reglas o transformaciones sirven para
fortalecer la unidad de la sociedad argen-
tina. La autonomia y el gobierno propio
deben considerarse, por lo tanto, como ele-
mentos que contribuyen a un funcionamien-
to democratico real”.

En conclusidn, los derechos constitucio-
nalmente reconocidos a los pueblos indi-
genas generan hoy, en el seno de nuestra
sociedad, un tiempo de intensa y profunda
reflexidon politicojuridica que requiere la
plena participacion y el didlogo intercultural
con los pueblos y sus comunidades. Es
ambiciosa y sensata la propuesta, y, entien-
do, debe ser prudente, laboriosa y genero-
sa la respuesta.
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