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LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN CLAVE DE DERECHO INTERNO E INTERNACIONAL

Victor Bazan (*)

RESUMEN

El trabajo aborda diversas cuestiones sustanciales relativas a los derechos de los
pueblos indigenas en la Republica Argentina desde las perspectivas constitucional,
legal y jurisprudencial, advirtiendo sobre la mutacion del paradigma que al respecto
se ha verificado por conducto de la reforma constitucional de 1994, que diera cuerpo
al precepto contenido en el art. 75, inc. 17, de la Ley Fundamental.

Entre otros aspectos relevantes y conflictivos, el autor analiza la conexién entre
el derecho penal estatal y el derecho consuetudinario indigena; las proyecciones de
la normativa constitucional sobre el sistema juridico-penal; la interaccion cultura
hegemonica - culturas minoritarias; la tematica relativa a la vinculacion politica criminal
y diversidad cultural; y el arduo asunto del constitucionalismo y el multiculturalismo.

Asimismo, emprende un recorrido por el derecho comparado y las instancias
iusinternacionales en materia de derechos humanos (Comisién y Corte Interamericanas
y Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas) en
relacion con la ‘cuestion indigena’, problematica que ve incrementada su importancia
a partir de la creciente injerencia normativa y axiolégica del derecho internacional de
los derechos humanos y la potencial responsabilidad internacional en la que puede
incurrir el Estado por violacion (activa u omisiva) de sus obligaciones en materia de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

Derechos de los pueblos indigenas. Reforma constitucional argentina. Derecho
interno. Vinculacion del Derecho estatal y el derecho consuetudinario indigena.
Diversidad cultural. Constitucionalismo y multiculturalismo. Derecho Comparado.
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Responsabilidad internacional del
Estado.

(*) Profesor Titular Efectivo de las asignaturas Derecho Constitucional y Derecho Internacional Publico y
Comunitario de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan,
Argentina. Profesor del Curso Intensivo de Posgrado en “Derecho Procesal Constitucional”, Universidad
de Buenos Aires. Miembro Titular e integrante del Comité Ejecutivo de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional. Miembro Titular e integrante del Consejo Directivo de la Asociacion Argentina de Derecho
Internacional. Miembro Titular de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal. Autor, coautor y coordinador
de numerosos libros y articulos en temas de Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y
Derechos Humanos.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Presentado en forma sintética, este trabajo buscara sucesivamente bosquejar el
contexto normativo argentino en relacion con los derechos de los pueblos indigenas,
con particular énfasis en la nueva clausula constitucional -introducida por conducto
de lareforma de 1994 y plasmada en el art. 75, inc. 17-y, a partir de dicho precepto
y su empalme con otras normas constitucionales y subconstitucionales, recalar en el
relevante problema de la conexién entre el derecho penal estatal y el derecho
consuetudinario indigena, expresion esta ultima que -aclaramos desde ahora- debe
interpretarse extensivamente dado que el derecho indigena incluye también aspectos
normativos que no resultan fruto del uso y la repeticidén de practicas concebidas como
obligatorias'; en todo caso, y en vision aglutinante, intentamos aludir al derecho propio
de los pueblos indigenas.

No estaran ausentes una alusion a ciertos precedentes jurisprudenciales que directa
o tangencialmente hacen referencia a distintos aspectos de la problematica indigena,
un repaso de diversos antecedentes normativos verificables en el derecho comparado,
ni un andlisis de la interrelacion del ius puniendi en cabeza del Estado con el respeto
por la identidad y diversidad culturales que viene asegurado no solamente por
preceptos nacionales sino también por clausulas de garantia dispensadas por el
derecho internacional de los derechos humanos, cuestion ésta que nos introducira en
la problematica de la potencial responsabilidad internacional en que puede incurrir
el Estado como consecuencia de violar (por accion u omisién) las disposiciones
protectorias de los derechos de los pueblos indigenas.

En otros términos, se indagara acerca de la factibilidad de concebir con légica
diferente la conexion entre el derecho penal estatal y el derecho consuetudinario
indigena, desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos
(por ejemplo, los arts. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y/o
4.1,5.a, 8.1 y 9.2 del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes) y a la luz del nuevo
emplazamiento jerarquico adjudicado en nuestro pais, por conducto del articulo
constitucional 75, inc. 22, alos tratados y convenios internacionales vis-a-vis el derecho
interno.

En el arco de elementos que conforman el itinerario propuesto quedara aun espacio
para acometer una reflexion general sobre la trascendente labor de los magistrados
judiciales en el sentido de cumplir y hacer cumplir el mandato constitucional referido
a la tematica en cuestion, incluso ante las omisiones de las restantes autoridades
estatales; y, particularmente en relacion con aquellos tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales, nos deslizaremos hacia el examen de la conveniencia de
que, al juzgar los delitos cometidos por los miembros de los pueblos indigenas, se
tomen en consideracion las pautas culturales y consuetudinarias de éstos en orden
a que se vea protegida la integridad de los valores, practicas e instituciones de tales
pueblos, sin que ello implique que el Estado deba abdicar del ius puniendi que titulariza.

I Enrelacién con este ultimo aspecto, ver -mutatis mutandi- Aparicio, Marco, 2002. Los pueblos indigenas
y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en América Latina. Barcelona,
Espana, Cedecs Edit., pp. 123/124.
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Asimismo, y a partir de un recorrido por el repertorio de precedentes de la Comision
y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos y de algunos pronunciamientos del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, se
procurara detectar la existencia de ciertas lineas salientes vinculadas con aspectos
relevantes de la problematica indigena.

Dentro del esquema anunciado, mutatis mutandi, nos resulta aqui de utilidad
reenviar a Pérez Lufio, quien alude a la necesidad de captar al derecho en su entero
desenvolvimiento tridimensional, desde su génesis en las conductas sociales hasta
su formalizacion normativa y su legitimacion axiologica?. Extrapolando tal percepcion
al asunto en torno del que gira el trabajo, cabria destacar que la valencia axiolégica
de los bienes juridicos comprometidos (identidad, particularidades culturales, pautas
idiosincrasicas, ancestrales valores consuetudinarios enraizados en la estructura familiar,
social y religiosa de la comunidad étnica) exige del Estado que actue responsablemente
y no solo se limite a dispensar bellas formulas Iéxicas plasmadas en textos normativos
y no acompanadas de soluciones condignas en el sendero factico.

Ha llegado la hora de cambiar palabras por hechos y de acercar los usualmente
lejanos extremos de la brecha que separa la incontinencia fraseoldgica y el cumplimiento
efectivo de las promesas normativas, trasuntandolas en conductas perceptibles y
realizaciones concretas.

En linea con ello, nos permitimos hacer votos porque el precepto constitucional
que consagra los derechos de los pueblos indigenas no sea sélo una mera clausula
simbdlica y liricamente reivindicativa, que quede relegada a pervivir cautiva en las
redes de la dialéctica, sino que, por el contrario, satisfaga los requerimientos que
garanticen su vigencia sociologica y el cumplimiento de su cometido axiologico, para
evitar la recreacion de frustraciones e iniquidades.

II. ESPECTRO NORMATIVO RELACIONADO CON
LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
1. Mutacién constitucional
La Ley Nac. N° 24.309 -declaratoria de la necesidad de la reforma de la Constitucion

Nacional (en adelante: C.N.), que cristalizé en la importante modificacion de 1994-,
incluyé como tema habilitado por el Congreso para su debate en la Convencion

2 El citado autor espaiol complementa su percepcion sosteniendo que ello supone la conjugacién de una
perspectiva iusnaturalista con la teoria de la experiencia juridica. Adscribe, asi, a la tesis del iusnaturalismo
critico y deontolégico, que -segun su explicaciéon- no niega juridicidad al derecho positivo injusto, mas
establece los criterios para comprobar su disvalor y, por lo tanto, para fundamentar su critica y su sustitucion
por un orden juridico justo. Subraya el catedratico aludido que la razén de ser del iusnaturalismo deontolégico
reside en ofrecer un concepto de juridicidad general y comprensivo no sélo del derecho existente sino
de las pautas axiolégicas que deben informar al derecho positivo y que, cuando no lo hacen, legitiman
su denuncia. Anade que ambos planos no se confunden, pero tampoco pueden ser concebidos como
compartimientos estancos separados por una fractura epistemolégica insalvable, desgranando a partir de
tal percepcion la conjugacién del iusnaturalismo con la teoria de la experiencia juridica (Pérez Luno,
Antonio-Enrique, 1996. “En torno a la fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos”. Revista
de Ciencias Sociales. N° 41, primer y segundo semestres de 1996, Valparaiso, Chile, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, pp. 241/242).
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Constituyente, a la adecuacion de los textos constitucionales a fin de garantizar la
identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas (art. 3, pto. LL).

Sucedia que en el texto constitucional historico de 1853/603se plasmé una norma
que estaba contenida en el sector de atribuciones del Congreso de la Nacion (art. 67,
inc. 15) y que aludia a la problematica indigena del siguiente modo: “Proveer a la
seguridad de las fronteras; conservar el trato pacifico con los indios, y promover Ia conversion
de ellos al catolicismo™* -subrayado nuestro-.

Si bien el desfase provocado por el anacronismo de tal precepto era evidente,
debe reconocerse que tal prevision era “hija de su tiempo” y reflejaba la percepcion
y la cosmovision que, sobre la “cuestion indigena”, sobrevolaba la época y el espiritu
del constituyente historico.

Con la modificacién y renumeracion del articulado constitucional, a manos de la
reforma de 1994, parte de aquel articulo pasé a ser el inc. 16 del art. 75 (“Proveer a
la seguridad de las fronteras”), introduciéndose, como inc. 17 del aludido art. 75, una
clausula especifica en materia de derechos de los pueblos indigenas argentinos, que
textualmente expresa:

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

Cabe poner de resalto que se borra la antigua referencia a los “indios” que brindaba
el ex art. 67, inc. 15, y se pasa a formular un nuevo enunciado léxico, con una carga
valorativa diversa de la que impregnaba a la norma sustituida. En torno del tema,
Punte manifiesta que desde la perspectiva técnica es mas exacta la palabra “indigenas”,
de raiz latina, que significa “originarios del pais”, que la voz “indios” que empleaba
el tramo del precepto modificado, y que provenia de la conviccion de los descubridores
de haber llegado a las Indias®; ello, sin olvidar el tinte peyorativo del vocablo
reemplazado.

El anacronismo normativo anunciado cobra mayor evidencia a partir de que en
nuestra actual conciencia juridica es (o debiera ser) impensable hablar de “conservar
el trato pacifico con los indios” o de “promover la conversion de ellos al catolicismo™".
La redaccion con la que hoy cuenta el art. 75, inc. 17, constituye un avance (aun cuando

3 Para un andlisis de las mutaciones sufridas a lo largo del tiempo por la clausula constitucional sobre la
problematica indigena, ver Bazan, Victor, 2003. “De ‘indios’ a ‘pueblos indigenas’; de la ‘asimilacion’ al
‘pluralismo cultural’”, en AA.VV., Constitucién de la Nacién argentina. Con motivo del sesquicentenario
de susancién. T° I, Santa Fe, Argentina, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, pp. 171/210.

4 En el texto de 1853, la norma transcripta correspondia al art. 64, inc. 15. Con la renumeracion y revision
de 1860 pasé a ser el art. 67, inc. 15, conservando la misma redaccion.

5 Punte, Roberto Antonio. “Los indigenas argentinos en la reforma constitucional (art. 75, inc. 17)”. El Derecho,
T° 161, Buenos Aires, Argentina, p. 889.
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se advierta la convergencia de algunas pautas de dificil concrecién®) en cuanto al
establecimiento normologico de ciertos lineamientos fundamentales referidos a los
derechos de los pueblos indigenas argentinos’: v.gr., casualmente, la utilizacion del
vocablo ‘pueblos’ indigenas y no el de ‘poblaciones indigenas; el reconocimiento de
su preexistencia étnica y cultural; la obligacion estatal de garantizar su derecho a la
identidad.

Tangencialmente, permitasenos precisar que la diferencia terminoldgica entre los
vocablos ‘poblaciones’, utilizado por el Convenio N° 107 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante: OIT) sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
-de 1957-, y ‘pueblos’, empleado por su sucesor, el Convenio N° 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes -de 1989-, no es solo semantica,
y en verdad es susceptible de tener importantes implicancias especialmente en el
ambito del derecho internacional, razon por la cual la modificacion léxica (y axiologica)
acometida por el Convenio N° 169 entrana un singular avance. Al respecto, Bronstein
senala que para los grupos indigenas el término ‘poblaciones’ posee connotaciones
peyorativas o cuanto menos restrictivas pues expresa la idea de un conglomerado de
personas que no comparten una identidad precisa y se encuentran en un estado
transitorio de subdesarrollo con respecto a una sociedad dominante; en contraste, el
término ‘pueblo’, tenderia a respetar mejor la idea de que existen sociedades
organizadas, con cultura e identidad propias, destinadas a perdurar, en lugar de simples
agrupaciones de personas que comparten algunas caracteristicas raciales o culturales®.

6 Asi, y en tren de anunciar potenciales inconvenientes, Lucena Salmoral advierte -entre otras incognitas-
sobre: la dificultad de implementacion practica del derecho “a una educacioén bilingtie e intercultural”, pues
requerird de un costoso aparato educativo, ademas de la necesidad de planificar cuidadosamente sobre
el particular para evitar el exterminio “de las culturas ya existentes por integrar sus partes a nacionalidades
culturalmente diferenciadas”; la conflictiva tematica de regular la entrega a las comunidades indigenas de
otras tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano, pues -entiende- puede suceder que haya que
expropidrselas o adquirirlas a particulares para luego transferirlas a aquellas comunidades, lo que -mas
alla de ser una “idea realmente bella”- “podria motivar la paradoja de que las tierras que les quitaron a los
indios para privatizarlas sean ahora compradas”; o, por ultimo, la de la participacion en la gestién de sus
recursos naturales y demas intereses que les afecten, en tanto pone el caso de la aparicién de petréleo
en las tierras de la comunidad indigena (tal como sucedié en Colombia -Putumayo-; en Ecuador -Lago
Agrio-; en Venezuela; etc.), recalcando que, tradicionalmente, se ha resuelto el punto especificando que
el subsuelo era propiedad de la Corona espanola y que, por esa causa, habia sido traspasado a los
patrimonios estatales de las naciones latinoamericanas, con lo que “se dej6 a los indios sin un céntimo,
teniendo ademas que asistir impasibles a la destruccion de su medio ambiente, donde tenian tierras de
caza o cultivo” (Lucena Salmoral, Manuel, 1996. “Identidad de los pueblos indigenas”, en La Constitucion
argentina de nuestro tiempo. Buenos Aires, Argentina, Ediciones Ciudad Argentina, pp. 261/262).

7 Se ha dicho que nuestra Constitucion mantuvo durante mas de un siglo, para vergiienza de los argentinos,
elinc. 15 del art. 67, auténtico baldén que se corrigié con la reforma de 1994 estableciéndose en el actual
art. 75, inc. 17, un valor totalmente distinto del sostenido en el vergonzoso articulo anterior, anadiéndose
que la alternativa es que ese texto se convierta en una realidad viva que haga algo de justicia que durante
siglos se les debe a los desterrados duenos de la tierra (Rojas, Mario Edgardo, 1999. “El Estado - Nacion
y el derecho de los pueblos indios”. La Ley, T° 1999-B, Buenos Aires, Argentina, p. 227).

8 Bronstein, Arturo, 1999. “Hacia el reconocimiento de la identidad y de los derechos de los pueblos indigenas
de América Latina: sintesis de una evolucién y temas para la reflexiéon”, en Memoria del Seminario
Internacional sobre Administracién de Justicia y Pueblos Indigenas. San José, Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, pp. 14 y ss.; cit. por Iturraspe, Francisco, 2002. “Los derechos de
los pueblos (¢o de las poblaciones?) originarias en la Constitucién venezolana de 1999”, ponencia presentada
al ‘VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional’, Mesa 1, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional e Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
México, D.F., 12 a 15 de febrero de 2002.
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Vinculando las previsiones de ambas normas (anterior y posterior a la reforma de
1994), se ha puntualizado que, si se considera que en el texto constitucional de 1853
se establecia el trato pacifico con los indios y su conversién al catolicismo, y que aquél
habia permanecido inalterado hasta fines del siglo XX, puede apreciarse la magnitud
de la modificacion; pasando a anadirse que los fundamentos del nuevo articulo definen
ala Argentina como un pais multiétnico y pluricultural, superando las tendencias hacia
la asimilacion y la homogeneizacion de la cultura nacional®.

2. Panorama normativo infraconstitucional

Vale evocar que el espectro legal en el que viene a insertarse -y a gobernar
normativamente- la nueva disposiciéon constitucional nacional, estaba compuesto
troncalmente por las Leyes Nacs. N°* 23.302 y 24.071, a las que nos referiremos
sucintamente a continuacion'®:

© Entre otros aspectos regulados por la Ley Nac. 23.302 (B.O. del 12/11/85), se
declaré de interés nacional la atencion y el apoyo a los aborigenes y a las
comunidades indigenas existentes en el pais, y su defensa y desarrollo para su
plena participacién en el proceso socioecondmico y cultural de la Nacion,
respetando sus propios valores y modalidades (lo que incluia el acceso a la
propiedad de la tierra, el fomento de su produccion, la preservacion de sus
pautas culturales en los planes de ensenanza y la protecciéon de la salud de sus
integrantes). Asimismo, se cred el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
(INAI). Cabe recordar que debieron transcurrir mas de tres anos, para que tal
normativa fuera reglamentada; lo que se concreté por medio del Decr. Nac.
N° 155/89 (B.O. de fecha 17/02/89); y

®© Mediante la Ley Nac. N° 24.071 (B.O. del 20/04/92) se aprobé el aludido
Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(N° 169), adoptado en Ginebra -en 1989- en la 762 Reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo (y ratificado internacionalmente por nuestro pais en
julio de 2000)!!, por el cual se revisa el también referido Convenio de la OIT
sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de 1957 (N° 107), aprobado por la Ley
Nac.N° 14.932 (B.O. de fecha 29/12/59).

Asimismo, debe computarse que la Ley Federal de Educacién N° 24.195 (B.O. del
05/05/93), dentro del Titulo II: “Principios Generales”, Capitulo I: “De la Politica
Educativa”, establece en su art. 5 que el Estado, al fijar los lineamientos de esta ultima,
debera respetar una serie de derechos, principios y criterios entre los que se cuenta

9 Slavsky, Leonor. “Antropologia, politica e identidad en la Argentina de fines del siglo XX”, Fuente:
www.pueblosindigenas.net.

10 Ello, por supuesto, sin olvidar la existencia de una normativa genérica antidiscriminatoria. Aludimos a la
Ley Nac. N° 23.592 (publicada el 05/09/88), que sanciona civil y penalmente los actos y omisiones de
ese cardcter, reputandose tales aquellos basados en motivos de raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicién social o caracteres fisicos.

1" Permitasenos formular una aclaracién: si bien el aludido Convenio fue aprobado por la mencionada Ley
Nac. N° 24.071, la administracion del ex presidente Menem (iniciada en 1989 y concluida en 1999) no
efectivizo el depdsito en sede internacional del instrumento ratificatorio, lo que en definitiva fue concretado
por el gobierno que encabezara De la Rua, formalizando el pertinente depésito en Ginebra en fecha
03/07/2000, tal como se expone en el texto principal de este trabajo.
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-por caso- el derecho de Ias comunidades aborigenes a preservar sus pautas culturales y al
aprendizaje y ensefianza de su lengua, dando lugar a la participacion de sus mayores en el
proceso de ensefianza (inc. ‘q’).

Ya en época posterior a la reforma constitucional, se han dictado -entre otras- las
siguientes normas:

® Ley Nac. N° 24.375 (B.O. del 06/10/94), que aprobé el Convenio sobre la
Diversidad Biologica (1992), en cuyo art. 8, ap. ', se establece que, en la medida
de lo posible y segun proceda, cada Estado Contratante “respetard, preservard
y mantendrd los conocimientos, las innovaciones y las précticas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica y promovera
su aplicacion mas amplia, con la aprobacién y la participacion de quienes
posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizaciéon de esos conocimientos, innovaciones y
practicas se compartan equitativamente” -énfasis afadido-;

® Ley Nac. N° 24.544 (publicada el 20/10/95), aprobatoria del Convenio
Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América
Latina y el Caribe (suscripto en Madrid en 1992, durante la Il Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y Gobierno), que tiene como objeto establecer
un mecanismo destinado a apoyar los procesos de autodesarrollo de los pueblos,
comunidades y organizaciones indigenas de las sefaladas zonas geograficas;

® Ley Nac. N° 24.874 (B.O. del 29/09/97), por la que se declara de interés
nacional, cultural, educativo y legislativo, el Decenio Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo, de la ONU (art. 1), y preceptia que el Poder
Ejecutivo determinard en los contenidos basicos comunes de la curricula de
los niveles de educacién general basica y polimodal, la divulgaciéon de los
aspectos sustantivos de la legislacion indigena, incluyendo el art. 75, inc. 17,
de la Constitucion Nacional y las actividades del “decenio” reforzando los
conocimientos sobre las culturas y la realidad econémico-social de los pueblos
indigenas (art. 2);

©® Ley Nac. N° 24.956 (publicada el 28/05/98), sobre censo aborigen, que se
refiere a la incorporacion de la tematica de autoidentificacién de identidad y
pertenencia a comunidades aborigenes al Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda del ano 2000;

® Ley Nac. N° 25.607 (B.O. del 08/07/2002), cuyo art. 1 establece la realizacion
de una campana de difusion de los derechos de los pueblos indigenas contenidos
en el inc. 17 del art. 75 de la C.N. Asimismo, determina -ya en su art. 2- que
la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion de dicha campana de
difusion seran llevadas a cabo por la autoridad de aplicacién (que, de acuerdo
con el art. 7 de la ley, es la Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales del
Ministerio del Interior) con la cooperacién del ya mencionado INAI y la
participacion activa y directa de las comunidades de los pueblos indigenas
involucrados, los cuales seran convocados respetando sus formas de
organizacion. Por ultimo, es digno de resaltar un precepto de importancia que
ha sido introducido en el art. 3 de la ley, en punto a que para el cumplimiento
de los fines de ésta, el INAI facilitarda a la autoridad de aplicacién la traduccién
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del contenido del inc. 17 del art. 75 de la C.N. a las diferentes lenguas de los
pueblos que hoy habitan en la Republica Argentina, en forma oral y escrita,
debiendo la autoridad aplicativa poner especial cuidado en que las mencionadas
traducciones y difusion no desvirtien el contenido del articulo constitucional
antes citado, en razon de tratarse de variados idiomas, culturas y tradiciones; y

® Ley Nac. N° 25.799 (B.O. del 01/12/2003), modificatoria de la N° 23.302, que
esencialmente establece que el INAI gestionara la habilitacion de planes especiales
para la construccion de viviendas rurales y urbanas para los titulares de las tierras
adjudicadas por la ley, ante organismos nacionales, e internacionales que desarrollen
planes habitacionales de fomento. Ademas, propicia que se promueva la
conservacion de la cultura y la insercion socioeconémica de comunidades
aborigenes, considerando una serie de aspectos relacionados con la generacion
de la infraestructura social basica y el posicionamiento econémico de base primaria.

Mas alla de la existencia de los dispositivos legales resenados en los parrafos
precedentes, corresponde recordar que, plasmado normativamente en la Ley
Fundamental el precepto tuitivo de los derechos de los pueblos indigenas, para que
el tratamiento del problema sea completo y coherente (y no meramente gatopardista),
es menester que dicho parametro normologico, axiolégicamente reivindicatorio, tenga
eficacia en el plano factico'2.

Y si bien la clausula protectiva de los derechos de los pueblos indigenas se encuentra
alojada en el sector de atribuciones del Congreso de la Nacién, por la consabida y
tedrica prohibicion contenida en la senalada Ley Nac. N° 24.309 (art. 7'*) de avanzar
reformatoriamente sobre el perimetro y la superficie de la primigenia parte dogmatica
de la C.N.", no ha dejado de encaramarse como una pauta valorativa que integra el
plexo de derechos insoslayables'> que, a su vez, nutren lo que Bidart Campos denomina
el derecho constitucional de la libertad y “la expansion de sentido del plexo axiolégico
en la parte organica”'c.

12 Ver, para ampliar, Bidart Campos, Germaén J., 1995. El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa.
Buenos Aires, Argentina, Ediar, p. 30.

13 El precepto disponia que “la Convencién Constituyente no podrd introducir modificacion alguna a las
Declaraciones, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de la Primera Parte de la Constitucion
Nacional”.

14 Al respecto, Sagliés denuncia un contrabando normativo del constituyente (Saglés, Néstor Pedro, 1997.
Elementos de derecho constitucional. T° 2, 22 ed. actualiz. y ampl., Buenos Aires, Argentina, Astrea, p. 460).

15 Como refuerzo de nuestro argumento, es Util comprobar que en el Dictamen de la Comisién N° 5 -en
cuyo seno se debatio la clausula indigena- remitido a la Comision N° 1 (de Redaccion), se sugeria la
inclusion del texto (que cristalizara en el art. 75, inc. 17, de la C.N.), como articulo nuevo del Capitulo
Segundo de la Primera Parte de la Ley Fundamental.

Conviene recordar que, modificacion constitucional mediante, se acoplé a dicha Parte un Capitulo Segundo
(titulado ‘Nuevos Derechos y Garantias’) que se extiende entre los arts. 36 a 43.

16 Bidart Campos, Germadn J., 2000. Tratado elemental de derecho constitucional argentino. T° I-A, nueva

ed. ampl. y actualiz. a 1999-2000, Buenos Aires, Argentina, Ediar, pp. 358 y ss.
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Por tanto, y sin perjuicio de la localizacion geogrdfica de la aludida norma, ella
entrana un mandato no solo para los legisladores, sino también (y ademas de involucrar
necesariamente al Poder Ejecutivo) para los jueces, quienes pueden y deben suplir la
desidia o renuencia de los restantes Poderes estaduales'’, pues -como mutatis mutandi
se ha resuelto para salvar alguna omision inconstitucional del Congreso- “tanto la
tarea judicial [a través de las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales] como legislativa
persiguen el fin comun de las soluciones valiosas”'®.

3. Breves referencias al derecho comparado
iberoamericano y publico provincial argentino

La modificaciéon constitucional implementada en materia de derechos de los
pueblos indigenas hace que nuestro pais entre en sintonia con protecciones similares
que, desde el derecho constitucional iberoamericano comparado y mas alla de los
diversos calibres de cobertura tuitiva de las respectivas disposiciones y de las distintas
magnitudes cuantitativas de poblacion indigena de cada pais'®, brindan, v.gr., las Leyes
Fundamentales?® de Bolivia (arts. 1; 171); Brasil (arts. 20.XI; 22.XIV; 49.XVI; 109.XI;
129.V; 176.1°; 210.2°; 215.1°; 231; 232)%'; Colombia (arts. 7; 10; 63; 68, anteultimo

17 Sobre el tema, ver Bazdn, Victor, 1996. “Un sendero que merece ser transitado: el control de la
inconstitucionalidad omisiva”, en el libro colectivo coordinado por el mismo autor, Desafios del control
de constitucionalidad. Buenos Aires, Argentina, Ed. Ciudad Argentina, pp. 171/269; Bazan, Victor, 1997.
“Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales.
Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en el volumen multiple bajo la coordinacién de tal
autor, Inconstitucionalidad por omisién. Bogotd, Colombia, Ed. Temis, pp. 41/108; Bazan, Victor, 2003.
“Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de derecho
comparado”, en VV.AA., En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omisién. México, D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,
pp.- 91/286.

18 Considerando 22 del voto mayoritario emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Ekmekdijian
c/ Sofovich” (del 07/07/92). El fallo puede consultarse en La Ley, T° 1992-C, Buenos Aires, Argentina, pp.
543 yss.

19 La resefia de derecho comparado encarada en el texto vale al efecto ilustrativo y, para su lectura, cabe

dejar a buen resguardo las diferencias verificables entre los distintos paises analizados, que comienzan
por las diversas magnitudes de poblacion indigena en cada uno de ellos y se extiende a condiciones
sociodemogrdficas y territoriales muy particulares de cada Estado (cfr. Gidi Villarreal, Emilio, 2002. “La
reforma constitucional en materia indigena. Los derechos politicos”, ponencia presentada al ‘VIl Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional’, Mesa 1, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
e Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F.,, 12
a 15 de febrero de 2002).
En tal sentido, mientras que para Argentina y Venezuela su poblaciéon indigena alcanza apenas el 1.10% y
el 1.48% de la poblacioén total respectivamente, Peru reporta el 38.39% y Guatemala el 48.01%, lo cual da
lugar a problemas de distinta indole y magnitud (Fuente: Derechos de los Pueblos Indigenas. Legislacién
en América Latina. México, 1999, Comision Nacional de Derechos Humanos; cit. por Gidi Villarreal, Emilio,
idem).

20 Es de gran utilidad compulsar, a los fines de obtener un repaso sintetizado de los elementos sobresalientes
del constitucionalismo iberoamericano en relaciéon con la cuestion indigena, la obra de Valadés, Diego,
2002. Problemas constitucionales del Estado de derecho. México, D.F., Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, particularmente lo escrito bajo el epigrafe de
‘Constitucion y Etnias’, dentro del Capitulo referido a “Consideraciones acerca del régimen constitucional
de la tolerancia”, pp. 92/96.

21 Para una breve referencia adicional sobre el ordenamiento constitucional brasilefo vid. infra, nota 95.
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parrafo; 72;96.2.°c’; 171, parrafos 4° y 5°; 176, parrafos 3° y 4°; 246; 286; 287; 288;
329y su paragrafo unico; 330 y su unico paragrafo; 339); Costa Rica (art. 76%2); Ecuador
(Preambulo y arts. 1; 3, inc. 1°; 24, inc. 10; 62; 66, parr. 2°; 68; 69; 83; 84; 97, aps.
12y 2023 191, parr. 3°; 224; 228; 241); El Salvador (art. 62, parrafo 2 °); Guatemala
(arts. 58; 66 a 70; 76); Honduras (art. 173, 346); México (arts. 1; 2; 27, fracc. VII; 115,
fracc. 1ll, in fine)**; Nicaragua (arts. 5, parr. 3°; 8; 11; 89 a 91; 107; 121; 180; 181);
Panama (arts. 84; 86, 104; 112; 120; 122, in fine; 123; 141.5; 321); Paraguay (arts. 62
a 67; 140); Perd (arts. 2, num. 19; 48; 88; 89; 149); y Venezuela (Preambulo y arts. 9;
100; 119 a 126; 260).

Ad intra Nacion argentina, el derecho publico provincial comparado nos muestra
que algunas Constituciones locales (ademas de cierta normativa infraconstitucional?®)
han consagrado preceptos que, con diferente tenor protectivo, plasman el
reconocimiento de los derechos indigenas. Asi, las de:

® Chaco, que en su art. 37 reconoce -inter alia- la preexistencia de los pueblos
indigenas y su identidad étnica y cultural;

® Chubut, cuyo art. 34 preceptua que la provincia reivindica la existencia de los
pueblos indigenas en su territorio, garantizando el respeto a su identidad; promueve
medidas adecuadas para preservar y facilitar el desarrollo y la practica de sus
lenguas, asegurando el derecho a una educacién bilingtie e intercultural.
Paralelamente, se reconoce a las comunidades indigenas existentes en Chubut: la
posesion y la propiedad comunitarias sobre las tierras que tradicionalmente ocupan;
la propiedad intelectual y el producto econémico sobre los conocimientos tedricos
y practicos provenientes de sus tradiciones cuando son utilizados con fines de
lucro; su personeria juridica; y su participacion en la gestion referida a los recursos
naturales que se encuentran dentro de las tierras que ocupan y a los demas intereses
que las afectan;

® Formosa, que en el art. 79 establece, entre otras cuestiones, que la provincia
reconoce al aborigen su identidad étnica y cultural, siempre que con ello no se
violen otros derechos reconocidos en la Constitucion, y asegura el respeto y
desarrollo social, cultural y econémico de sus pueblos;

® Jujuy, cuyo art. 50 dispone que la provincia debera proteger a los aborigenes por
medio de una legislacion adecuada que conduzca a su integracion y progreso
econdmico y social;

22 Por conducto de la reforma constitucional 45, N° 7.878, de 27/05/99, publicada en la Gaceta N° 118 de
18/06/99, se produjo la modificaciéon del mencionado articulo en lo tocante al idioma oficial y al fomento
de las lenguas indigenas.

23 Incluimos en la némina a dicha cldusula (art. 97, ap. 20), pues ella presenta la significativa particularidad
de considerar dentro de los deberes y las responsabilidades de los ciudadanos, literalmente (y de modo
coetdneo plasmada en los idiomas quechua y castellano), al siguiente: Ama quilla, ama llulla, ama shua,
esto es: No ser ocioso, no mentir, no robar.

24 Para el tratamiento de la cuestion en México, y otras referencias al derecho comparado, ver Carbonell,
Miguel, 2001. La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. México, D.F.,
Edit. Porrda - Universidad Nacional Auténoma de México. También, Rabasa Gamboa, Emilio, 2002. Derecho
constitucional indigena. México, D.F., Edit. Porrda - Universidad Nacional Auténoma de México.

25 Por ejemplo, las leyes dictadas en las provincias de Chaco, Chubut, Formosa, Misiones, Rio Negro, Salta
y Santa Fe.
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©® Rio Negro, que en su art. 42 precisa que el Estado reconoce al indigena rionegrino
como signo testimonial y de continuidad de la cultura aborigen preexistente,
contributiva de la identidad e idiosincrasia provincial, paralelamente a asegurarle
el disfrute, desarrollo y transmision de su cultura, etc.; y

®© Salta, que a través de su art. 15 prevé -entre otros aspectos- que la provincia
reconoce la preexistencia €tnica y cultural de los pueblos indigenas que residen
en el territorio provincial, reconociéndoles y garantizandoles el respeto por su
identidad.

Ill. RECORRIDO POR ALGUNOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
CONECTADOS CON LA PROBLEMATICA INDIGENA

1. De la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Enrigor de verdad, el analisis de la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (en adelante: CSJN) en la materia, no arroja un resultado demasiado
fecundo, pues los fallos al respecto no son numerosos ni cualitativamente relevantes,
pudiendo visualizarse -v.gr.- una posicion renuente a admitir la “personeria juridica
para actuar en juicio” o la “personalidad juridica” -expresiones que emplea, como
veremos, segun el fallo de que se trate- de las “comunidades de indigenas” o de la
“tribu”, respectivamente.

A continuacién, acometeremos un recorrido por ciertos precedentes que, anteriores
o posteriores a la reforma constitucional de 1994, abordan directa o tangencialmente
algunos aspectos de la ‘cuestion indigena’. Veamos:

a) “Lorenzo Guari y otros ¢/ Provincia de Jujuy s/ Reivindicacion”

En “Guari”?¢, la CSJN se pronuncio - en un unico y coincidente voto? - el 09/09/29.
En cuanto a lo que aqui interesa, nego “personeria juridica para actuar en juicio” a las
“comunidades de indigenas” invocadas en la demanda?® porque no son de existencia
necesaria ni de existencia posible, en virtud de los claros preceptos del libro 1 °, seccién
14, titulo | del (entonces vigente texto) del Cédigo Civil, y su existencia legal anterior
ala vigencia de éste debio ser consagrada y acomodada a sus normas fundamentales.

Parrafo aparte merece lo afirmado en el considerando 10 por el Tribunal, en punto
a que éste no es indiferente a las invocaciones de los actores en el sentido de la

26 Fallos, 155:302.

27 En aquel momento el Tribunal estaba integrado por los ministros Bermejo, Figueroa Alcorta, Repetto, Guido
Lavalle y Sagarna.

28 Los solicitantes decian ser nativos de los pueblos de Cochinoca y Casabindo de la Provincia de Jujuy, y se
presentaron como representantes de vecinos de los pueblos de Abra Pampa, también de Jujuy, y de Rosario
de Lerma, de la Provincia de Salta. Plantearon, contra la Provincia de Jujuy, una accién de reivindicaciéon
de los territorios de Cochinoca y Casabindo “y veinte leguas a la redonda de sus pueblos coterraneos";
es decir, un proceso sobre las mismas tierras que determinaron una contienda anterior entre la Provincia
de Jujuy, por una parte, y los sucesores de don Fernando Campero, por la otra, sobre reivindicacion, fallado
el 21/04/1877 a favor de la primera (vid. Fallos, 19:29). No obstante ello, tanto dicho pleito cuanto el fallo
dictado para dirimirlo, no podian afectar a Lorenzo Guari y los restantes actores merced a que éstos no
fueron parte en el proceso, por lo que, al ser res inter alios acta, no les resultaba oponible la cosa juzgada.
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injusticia que -segun éstos- agravia a los seculares pobladores indigenas (heroicos
defensores de la patria, honestos factores de su progreso): la desposesion de sus
tierras, hogares y bienes; mas la Corte aclara que no estaba en el radio de sus facultades
-marcadas por la C.N.- ponerles remedio, ya que -a diferencia de la Suprema Corte
Federal de los Estados Unidos de Norteamérica-, el Poder Judicial argentino carece
de potestad y competencia en casos de pura equidad, salvo lo que pudiera entrar
como elemento interpretativo, no de contraposicion legal, en sus pronunciamientos.

b) “Abdon Lopez”

En “Abddén Lépez”?°, por mayoria (compuesta por los ministros Ortiz Basualdo,
Chute, Cabral y Bidau), y en fecha 21/07/69, la CS]N declaré improcedente el recurso
extraordinario interpuesto contra la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Superior
de Justicia de Santa Cruz, que revoco la del Juez de Primera Instancia que habia hecho
lugar al amparo requerido por el actor contra la resolucion del Consejo Agrario Provincial
que ordend el desalojo de 3.000 animales lanares de la reserva indigena tehuelche
de Camusu-Aike, ubicada en la zona sur del rio Santa Cruz. Concretamente, se sostuvo
que si la provincia ordené el desalojo de dichos animales de la citada reserva, por
considerarlos excesivos con relacion al ndmero de habitantes de la misma y perjudiciales
para la debida conservacion de la productividad del suelo y, ademas, porque tales
animales eran de propiedad de un tercero no indigena, no estaba en juego la
interpretacion del (entonces) art. 67, inc. 15, de la C.N. (hoy, art. 75, inc. 17), tratandose
-en el caso- de una medida adoptada por la provincia como titular del dominio y en
ejercicio del poder de policia, tendiente al razonable y adecuado aprovechamiento
de las tierras fiscales y al cumplimiento de una limitacion impuesta al otorgarse el
permiso para ocuparlas.

En disidencia voto el ministro Risolia, quien se expidid por el acogimiento del
recurso extraordinario y la revocacion de la sentencia cuestionada. Contrariamente
a la decision mayoritaria, sostuvo que -con arreglo al art. 67, inc. 15, de la C.N.-, lo
atinente al trato con el indigena es un poder delegado a la Nacion que las Provincias
no pueden ejercer en colision con el Gobierno Nacional. Asimismo, entendié que
resultaba violatoria de la garantia de defensa en juicio y debia ser dejada sin efecto
la resolucion que rechazé el amparo intentado por un aborigen, nativo y residente en
una reserva indigena, que ha acreditado ser propietario de hacienda lanar, contra la
decisién de la autoridad administrativa provincial, que dispuso -sin resolucion previa
y notificada- el desalojo de aquella hacienda. No obstante la solucién proyectada
mediante la disidencia, cabe apreciar que se continuaba resaltando la politica subyacente
en la Constitucion de 1853/60 y las leyes de la Republica en punto a la necesidad de
lograr la plena “integracion” del aborigen en la comunidad nacional; ademas, es claro
que aun no se percibia la dimension colectiva de la cuestion indigena, ya que el
ministro disidente sostuvo que los aborigenes, una vez incorporados a la vida nacional
e individualmente considerados, son para la C.N. personas con todos los derechos
civiles y politicos propios de su condicién de ciudadanos y habitantes y aun asi,
cualquier accion que colectivamente los atienda, la Constitucion determina cudl es el poder
que debe tratar con ellos, para conservar con los mismos relacion pacifica, reducirlos
a nuestros hdbitos y promover su conversion a la fe catdlica.

29 Fallos, 274:169.
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¢) “Eulogio Frites y otra c/ Poder Ejecutivo Nacional
-Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto-"

En breves palabras, los presentantes (Eulogio Frites y América Angélica Aleman
de Barrera) “en nombre de los Pueblos Indigenas, sus organizaciones y comunidades”
interpusieron una accion de amparo solicitando se fijara un plazo al Poder Ejecutivo
Nacional para enviar los documentos de depdsito de ratificacion del Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT, que habia sido aprobado por el Congreso
argentino por medio de la Ley Nac. N° 24.071. Tal peticion fue acogida en Primera
Instancia, aunque con alcance diverso de la pretensidn actora, lo que motivé que
ambas partes (accionante y demandada) apelaran, obteniendo de la Sala Il de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo Federal la revocacion
de dicho pronunciamiento y la declaracién de improcedencia de la accion. Contra tal
sentencia, los actores interpusieron el recurso extraordinario, cuya desestimacion
origind la queja.

La causa fue resuelta el 04/12/95%. La mayoria del Tribunal (integrada por los
ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi, Levene [h.] y Bossert)
declar6 inadmisible, en los términos del art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, el recurso extraordinario cuya denegacion motivara el recurso de hecho.

De tal criterio se separé Boggiano, quien en su disidencia mocioné hacer lugar a
la queja, declarar procedente el recurso extraordinario, pero confirmar la sentencia
apelada. Se sustentaba en que la ratificacion de un tratado es indudablemente un acto
internacional vinculante para el Estado y distinto de la aprobacion por el Poder
Legislativo, la que solo implica autorizar al Ejecutivo a ratificar el tratado en sede
internacional, por lo que la participacion del Congreso, aunque necesaria, no es
definitiva. Por tanto, sostuvo que es atribucion del Poder Ejecutivo asumir para la
Nacion, por ratificacion, obligaciones internacionales con el alcance del art. 75, inc.
22, de la C.N., es decir, con primacia sobre las leyes (volveremos sobre el particular).

d) “Terrabon S.A.C.ILEILA. ¢/ Provincia de Buenos Aires”

El 15/07/97, la CS)N dicté sentencia en la causa “Terrabén”3! (de competencia
originaria del Alto Tribunal) y, en relacion con lo que aqui interesa, cito el considerando
octavo del precedente de “Guari” (vid. supra), puntualizando que una “tribu” es una
“entidad carente de personalidad juridica’. Asi quedoé expresado en los considerandos
18 de la mayoria ~-compuesta por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Belluscio,
Petracchi, Lopez y Bossert-, también del voto de Boggiano, y 21 del voto individual
de Vazquez.

30 Fallos, 318:2513.
31 Fallos, 320:1571.
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Mutatis mutandi, y con el propdsito de poner de relieve el contraste de las respectivas
percepciones que se someten a comparacion, traemos a colacion la posicién que
especificamente asumiera la Corte Constitucional de Colombia3? en un pronunciamiento
cronologicamente cercano al emitido en “Terrabon” por la Corte argentina. En aquel
precedente?? (“Cérdoba Trivifio, Jaime en: Grupo Etnico Indigena U'wa ¢/ Ministerio
del Medio Ambiente y la empresa Occidental de Colombia, Inc.”?#), resuelto por la
sala plena el 03/02/97, el Tribunal colombiano sostuvo contundentemente que no
puede hablarse de proteccién de la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento,
sino se otorga, en el plano constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades
indigenas, que es lo tinico que les confiere status para gozar de los derechos fundamentales
Y exigir, por si mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean conculcados*> -remarcado
propio-3S.

32 No obstante que en el texto elogiamos en el particular la vision trasuntada por la Corte Constitucional de
Colombia, y en orden a eludir toda parcializaciéon de nuestro enfoque, dejamos también asentado que
respecto del despliegue jurisprudencial de tal Tribunal en la materia, Aparicio ha sostenido que ese érgano
no ha consolidado una unica linea interpretativa sino que evidencia ciertas oscilaciones, que el autor grafica
aludiendo ejemplificativamente a la Sentencia N° T-254 de 1994, en el sentido de la amplitud interpretativa
en relacion con las entidades territoriales indigenas, y a la Sentencia T-504 de 1993, en punto a una visién
restrictiva sobre el particular; actitud desconcertante que -siempre en la visién autoral citada- se ha
demostrado también en decisiones en las que la Corte debia resolver conflictos que “situaban el derecho
indigena al mantenimiento de su integridad étnica y cultural frente a la salvaguarda de otros «intereses
nacionales»” (sic), lo que ilustra reenviando a las Sentencias T-428 de 1992, en la que otorgd preferencia
a la integridad étnica y cultural indigena frente al interés nacional (al calibrar la preponderancia o no del
interés nacional -aunque reduciéndolo al econémico de una region- que tiene la ampliaciéon de una
carretera que afectaba gravemente el territorio de una comunidad indigena), y N° T-405 de 1993, en la
que privilegia el interés de la nacién (acerca del control de trafico aéreo en la lucha contra el narcotréfico
por medio de la instalacion de un radar en terrenos indigenas considerados, ademas, sagrados) [Aparicio,
Marco, op. cit., pp. 114/115].

33 Cuya jurisdiccion quedod estimulada por la remision que le hiciera la Corte Suprema a partir de una peticion
efectuada por el Defensor del Pueblo, que habia articulado una accién de tutela -ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santafé de Bogota- contra el Ministerio de Medio Ambiente y contra la Sociedad
Occidental de Colombia Inc., en representacién de 19 ciudadanos miembros del Grupo Etnico Indigena
U'wa, aclarando que se presentaba a nombre de sus representados, en calidad de ciudadanos individualmente
considerados y como integrantes del grupo étnico para el que reclamaba su reconocimiento como sujeto
colectivo de derechos fundamentales.

34 Lasreferencias al fallo han sido extraidas de La Ley, loc. cit. en nota 7, Buenos Aires, Argentina, pp. 225/226.

35 Ibid., p. 225.

36 Al solo efecto ilustrativo, vemos sobre el particular alguna interesante respuesta en nuestra jurisprudencia
provincial argentina. Por ejemplo, vale traer a colacidon que ante el Juzgado de Familia de Puerto Madryn,
Chubut, el presidente y representante de la Comunidad Aborigen de Balcuntre articulé6 un mandamiento
de ejecucion contra la titular del Ministerio de Cultura y Educacion provincial a efectos de que no se
instalaran comercios en el ambito de la ciudad y que los ya instalados fueran clausurados, por la amenaza
que para los derechos a la salud, la educacién y la paz social supone el expendio de bebidas alcohdlicas.
Paralelamente, peticioné la concesion de una medida cautelar innovativa para que se prohibiera la venta
de tales bebidas.

Es interesante recalcar que la jueza entendié que el presentante se encontraba legitimado para accionar en
defensa de los derechos de incidencia colectiva de los nifios y demds integrantes de la comunidad e hizo lugar a
la cautelar innovativa impetrada para que se proscribiera la venta de dicho tipo de bebidas en el ambito
de la aldea escolar en cuestion (resolucion del 07/06/2000). A su tiempo, y ante la actividad desplegada
por la funcionaria demandada, la magistrada interviniente juzgé agotada la accion planteada en el
mandamiento de ejecucion, declard abstracta la cuestion y cargo las costas a la demandada (pronunciamiento
del 22/06/2000).

Ambos pronunciamientos pueden ser consultados en La Ley, T° 2002-B, Buenos Aires, Argentina, pp. 93 y ss.
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Anadid que la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar el
manejo y el aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion
(articulo constitucional 80%), y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica,
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas que los ocupan?. Asimismo,
establecio que el derecho fundamental del Grupo Etnico Indigena U'wa a preservar
su identidad étnica, cultural, social y econémica, se garantiza y efectiviza a través del
ejercicio de otro derecho también fundamental, en los términos del articulo
constitucional 40, num. 23°: el de participacion de la comunidad en la adopcién de
las referidas decisiones*. La Corte colombiana puntualizo, por fin, que el otorgamiento
de licencia ambiental -en el caso, a la Sociedad Occidental de Colombia Inc.- para la
realizacion de actividades de prospeccion sismica sin haberse agotado el procedimiento
de consulta a la comunidad indigena situada en el lugar, vulnera no sélo los derechos
de participacion (art. 40, num. 2) y a la integridad de aquélla, sino también el derecho
al debido proceso®'.

2. Un fallo de la justicia provincial de Neuquén
utilizado a modo de ‘caso testigo’

Abandonando los precedentes de la Corte Suprema, al solo efecto ilustrativo y
para introducirnos en el abordaje de una cuestion que nos parece de gran trascendencia,
resenaremos un caso resuelto -obviamente, en el marco de la justicia provincial- por
el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén. Aludimos a la causa
caratulada: “Puel, Raul s/ Dano” (Expte. N° 228/98)*?, fallada -por medio del Acuerdo
N° 8/99-el 12/03/99.

a_FLa causa

En ocasion de realizarse ciertos estudios en terrenos de la “Agrupacion Mapuche
Puel”, debidamente autorizados por el Lonco Vicente Puel, y que consistian en la
demarcacién y colocacion de estacas en los mismos, el imputado (Sr. Raul Puel,
“criancero” perteneciente a dicha comunidad) procedié a levantarlas, destruyéndolas.
Indicé haber actuado de ese modo en razén de que no se habia solicitado su autorizacion
para concretar tales trabajos en tierras que “consideraba” como propias.

En la instancia de mérito fue declarado autor penalmente responsable del delito de dano
(art. 183 del Codigo Penal -en adelante C.P.-), se le impuso la pena de un mes de prision
en forma condicional, el cumplimiento de las reglas de conducta dispuestas en los incs. 1°
y 3° del art. 27 -bis- ibid. y se fijaron a su cargo las costas del proceso.

37 Que dispone que el Estado debera: planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucién; prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los danos causados;
y cooperar con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.

38 La Ley, loc. cit. en nota 7, Buenos Aires, Argentina, p. 226.

39 Que reconoce el derecho de todo ciudadano a tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacién democratica.

40 LalLey, loc. cit. en nota 7, Buenos Aires, Argentina, p. 226.

41 [dem.

42 Para el comentario especifico del fallo, ver Bazan, Victor, 2000. “Justificacion putativa, derechos indigenas
y un embate contra el letargo constitucional”, La Ley [Suplemento de Derecho Constitucional], Buenos Aires,
Argentina, 18/09/2000, pp. 1/11, en esp. pp. 1/6.
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La Defensora Oficial del encausado interpuso recurso de casacion, el que, luego
de ser admitido formalmente por el Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, fue
acogido estimatoriamente por éste al entender que concurria el motivo casatorio
establecido en el art. 415, inc. 1 °, del Cédigo Procesal Penal local, es decir, inobservancia
o errénea aplicacion de la ley penal sustantiva. En sintesis, y discrepando parcialmente
con la funcionaria recurrente, caso la sentencia criticada y absolvié -sin costas- al
procesado.

b) Bases de sustentacion del criterio absolutorio

A criterio del Tribunal sentenciante, la circunstancia de que el encausado se sintiera
“propietario” de los terrenos, merecia del a quo un tratamiento mas detallado a la luz
de las particularidades culturales conformativas de la identidad de aquél, pues si bien
las actividades realizadas en tales tierras eran objetivamente licitas, el juez de grado
debio ponderar mas profundamente un aspecto de caracter subjetivo cual era el de
que el imputado entendia que las tareas se desarrollaban en una tierra de su propiedad
y, no obstante ello, no se habia recabado su autorizacion.

Esta dltima circunstancia -siempre a juicio del ad quem- resultaba configurativa de
una causa de justificacion putativa, entendiéndola como aquella en la que “el sujeto
agente, debido a una estructuracion errénea del campo fisico en su campo conductual
alega que le asistieron [las justificantes] en respaldo de su conducta desajustada”*?.
En sintesis, el fallo absolutorio se cimento en la creencia que embargaba al encartado
en el sentido de que ejercia un legitimo derecho (art. 34, inc. 4°, C.P.) y en la
circunstancia de que tal ejercicio se veia viciado por un error no imputable (art. 34,
inc. 1°, ibid.), sustentado en las peculiaridades culturales de aquél, lo que empalmaba
con la prevision tuitiva del derecho a la identidad indigena contenida en el art. 75,
inc. 17, de la C.N.**

43 [l fallo cita la definicién de Tozzini, Carlos A., 1964. Dolo, error y eximentes putativas. Buenos Aires,
Argentina, Depalma, p. 65.

44 Al comentar la sentencia, Kalinsky sostiene que se reconoce por primera vez en un fallo, “que no hay duda
es historico”, el art. 75, inc. 17, de la C.N,, relativo al reconocimiento de la preexistencia étnica de los
pueblos originarios. Afhade que se admite sin reticencia el principio de pluralidad cultural que es a todas
luces un logro que tardé en concretarse. Segtn la antropdloga citada, el problema empieza cuando se
dice que Puel “se siente propietario” de los terrenos, porque alli el andlisis deja de cursar por una linea de
razonamiento innovadora volviendo a caer en viejos vicios, como por ejemplo, el pretender que estas
poblaciones indigenas estan indefectiblemente sometidas a una suerte de falsa conciencia asimilable al
concepto de “creencia”, lo que constituye -a su juicio- una falsa analogia, un vicio conceptual generado
por la antropologia que ha migrado a la opinién publica y a otras disciplinas. Luego de rememorar que si
bien aquellas tierras pertenecen a la comunidad, indica que Puel consideré que se necesitaba de su
autorizacion, ejerciendo entonces un legitimo derecho, por supuesto sobre la base de un error, razonamiento
en el que precisamente -a juicio de la autora citada- se emplaza la base del error de la sentencia, entre
otros motivos, porque Puel no actud bajo una creencia errénea, con una causa de justificacion putativa,
sino que lo hizo con base en la costumbre que ha sido remozada a la luz de las condiciones actuales, por
lo cual, si la justicia oficial hubiera considerado que era una conducta ilicita, debié haberlo condenado; y
debid haberlo absuelto si se hubiera considerado que actud en legitima defensa (como lo indica el Cédigo
Penal), pero sin los argumentos que lo dejan en desigualdad de condiciones (de reclamar, de peticionar,
de razonar, de hacer valer derechos, de proclamar su concepcion de propiedad). Concluye Kalinsky
sosteniendo que, de esta forma y a pesar de la absolucién, habria resultado mads digno sopesar las
condiciones de aislamiento geopolitico para argumentar sobre la licitud o ilicitud de su conducta (en
Cesano, José Daniel y Kalinsky, Beatriz, 2000. “Delito y diversidad cultural: una lectura interdisciplinaria
de un fallo”, en Ley, Razon y Justicia. Ano 2, N° 3, enero-julio de 2000, Neuquén, Argentina, pp. 277/280).
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Es también interesante la remision que al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) efectua el fallo comentado, al acudir al art. 27 de aquél, que dispone
en su parte pertinente: “En los Estados en que existan minorias €tnicas, religiosas o
lingtiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural...” -énfasis anadido-. Nétese que tal norma acuerda la posibilidad a los
individuos de presentar, si se cumplen las condiciones establecidas por el Protocolo
Facultativo del PIDCP (del que la Republica Argentina es parte), comunicaciones ante
el Comité de Derechos Humanos; asimismo, la implementacién del mencionado art.
27 puede verificarse a través del sistema de informes*>.

El decisorio comentado hizo que la dimension normoldgica descendiera al plano
factico, enlazando el art. 75, inc. 17, con los arts. 31 y 75, inc. 22, de la C.N. y, dentro
de esta ultima norma, con el art. 27 del PIDCP y la preceptiva aplicable del Convenio
N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes;
posteriormente, los conjugd con el art. 34, incs. 4° y 1° del C.P, para ofrecer una
solucion valiosa desde el plano dikelégico.

Y, aunque no lo nomine expresamente, el fallo resefiado cumple con las siguientes
directrices del aludido Convenio N° 169 de la OIT:

© Del art. 2.1, en cuanto a la obligacion -en este caso, del gobierno argentino- de
asumir la responsabilidad de desarrollar una accién coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas y a garantizar el respeto
de su integridad;

©® del art. 4.1, en lo tocante a la adopcion de medidas especiales para salvaguardar
las personas, las instituciones y las culturas de aquéllos;

©® del art. 5 ‘a’, en la medida en que se exige reconocer y proteger sus valores y
practicas -inter alia- sociales y culturales; y

© la obligacion genérica del art. 8.1 en el sentido de aplicarles la legislacion nacional
tomando debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario; y la ya especifica del art. 9.2, en punto al deber en cabeza de las
autoridades y tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales, de
tener en cuenta las costumbres de los pueblos indigenas para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros.

Ademas del respeto por el derecho a la identidad de los indigenas y a la proteccion
de sus particularidades culturales, el fallo se asienta en una circunstancia que no puede
ser omitida, cual es la especial relacién de ellos -y en particular de los mapuches*°-
con la tierra, problematica que constituye un importante elemento nutriente del
precepto constitucional, ya que, al decir del convencional Rodolfo A. Diaz, en su
insercion durante el despliegue de la Asamblea Constituyente de 1994:

45 Symonides, Janusz, 1996. “The United Nations System Standard-Setting Instruments and Programmes
Against Discrimination: Introductory Remarks”. The Struggle Against Discrimination. Paris, Francia, UNESCO,
pp. 28/29.

46 E| pronunciamiento toma en consideracion la especial vinculacion de los mapuches con la tierra, recordando
que ‘mapu’ es tierra y ‘che’ significa gente (primera cuestion, subap. 11.2 °.B.c.).
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“[E]l esfuerzo que se hizo en las comisiones (...) fue entender una manera diferente
de relacion de los pueblos indigenas con la tierra. (...) Y nos quedé muy claro que
el tipo de relacion del hombre con la tierra en las culturas indigenas no es igual al
tipo de relacion del hombre y tierra que nos viene de nuestra tradicion europea...”*.

En sintonia con ello, nos parecen reveladoras las palabras que el prestigioso
antropologo y socidlogo Stavenhagen pronunciara en ocasion de brindar su peritaje
en el caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua, primer
caso referido a derechos de propiedad indigena que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos envio a la Corte Interamericana, y que ésta resolviera el 31/08/2001
-pronunciamiento sobre el que volveremos-48:

“Un tema fundamental en la definicion de los pueblos indigenas es la relacion de éstos
con Ia tierra. Todos los estudios antropoldgicos, etnogréficos, toda la documentacion
que las propias poblaciones indigenas han presentado en los udltimos afos,
demuestran que Ia relacion entre los pueblos indigenas y la tierra es un vinculo esencial
que da y mantiene la identidad cultural de estos pueblos. Hay que entender la tierra no
como un simple instrumento de produccion agricola, sino como una parte del espacio
geogréfico y social, simbdlico y religioso, con el cual se vincula la historia y actual dindmica
de estos pueblos.

“La mayoria de los pueblos indigenas en Ameérica Latina son pueblos cuya esencia se
deriva de su relacion con la tierra, ya sea como agricultores, como cazadores, como
recolectores, como pescadores, etc. El vinculo con la tierra es esencial para su
autoidentificacion. La salud fisica, la salud mental y la salud social del pueblo indigena
estan vinculadas con el concepto de tierra. Tradicionalmente, las comunidades y
los pueblos indigenas de los distintos paises en América Latina han tenido un
concepto comunal de la tierra y de sus recursos” -en todos los casos el énfasis ha
sido ahadido-.

La importancia del tema no es menor; por el contrario, presenta implicancias
polifacéticas y, para algunos, hasta impensadas. Sélo para graficar una de ellas, basta
reenviar a lo afirmado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas, érgano que en su Observacion General (en lo sucesivo: O.G.)
N° 14, de 2000, sobre “el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”
(acerca de la que volveremos), subrayé que las actividades relacionadas con el
desarrollo “que inducen al desplazamiento de poblaciones indigenas, contra su voluntad,
de sus territorios y entornos tradicionales, con la consiguiente pérdida por esas poblaciones
de sus recursos alimenticios y Ia ruptura de su relacion simbidtica con la tierra, ejercen un
efecto perjudicial sobre la salud de esas poblaciones” -remarcado agregado- (ap. 27).

47 Ver transcripcion en Bidart Campos, Germadn J., 1995. Tratado elemental de derecho constitucional
argentino. T° VI [“La reforma constitucional de 1994”], Buenos Aires, Argentina, Ediar, p. 639.
48 Ver subap. V.B.'d’ de la sentencia de la Corte, dentro del extenso parrafo 83.
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¢) Elfallo del Tribunal Superior de Justicia de Neuquén ante una hipotética lectura apresurada

Una lectura apresurada del fallo podria permitir acusarlo de arbitrario, por quebrar
el principio de igualdad, establecer una suerte de “privilegio” al imputado por razén
de su condicién de indigena y constituir un peligroso precedente para que -en otras
situaciones- los aborigenes puedan burlar los preceptos contenidos en la ley penal,
bajo la simple invocacién del art. 75, inc. 17, de la C.N. y la exigencia del respeto por
sus pautas culturales y el derecho a su identidad.

Fuera del caso concreto, y mucho antes de la resolucién que comentamos,
SEGOVIA - SEGOVIA han criticado la clausula indigena en el texto constitucional, sosteniendo
-entre otras cosas y ademas de afirmar que los alli contenidos son derechos/privilegios-,
que resulta violatoria del art. 16 de la C.N., “porque consagra expresamente
‘prerrogativas de sangre y de nacimiento’ de las que no goza ningun otro argentino”;
se hacen pasar por derechos lo que son privilegios y se maquilla “con el nombre de
igualdad lo que es una desigualdad acabada y flagrante”#°.

Sobre el punto, BIbART CAMPOS replica a tales autores apelando a los derechos a la
identidad y a la diferencia como dos aspectos del derecho a la igualdad, pues las
diferencias consustanciales al derecho a la identidad, impiden tratar a los diferentes
de modo totalmente igual a los demas®®; a partir de alli, agrega que el hecho de ser
indigenas supone que “necesitan disponer de sus derechos en la particular situacion
de su insercion concreta en una comunidad especificamente diferente, y que en todo
lo que esa situacion tiene de desigual con la del resto de la sociedad deben ser tratados
también de manera distinta precisamente para que la igualdad real de oportunidades
sea efectiva”, lo que no implica privilegiar la sangre, el nacimiento ni el origen étnico
o racial, sino aplicar la regla de que a quienes se encuentran en circunstancias distintas
no se los ha de nivelar igualitariamente porque, si asi fuera, en vez de igualdad se
impondria la desigualdad®'. Afade -en argumento que compartimos y del que nos
valemos para dejar sentado que no acordariamos con la eventual tacha de arbitrariedad
del fallo comentado®2- que la consecucion de la igualdad demanda en muchos casos
una serie de medidas y acciones que se encapsulan en la llamada discriminacion
inversa o indirecta®. Por ultimo, puntualiza el maestro que, asumiendo la cuestién a
partir del respeto por el pluralismo, las normas que garantizan el derecho a la identidad
y a la diferencia no equivalen a privilegio>*.

La polémica no deja de ser interesante, mas -como anunciabamos- no
participariamos de la critica acerca de una presunta arbitrariedad de la sentencia, ya
que no vemos quebrada la garantia de igualdad, sino una interpretacion y aplicacion

49 Segovia, Gonzalo y Segovia, Juan Fernando, 1995. “La proteccién de los indigenas”, en AA.VV., Derecho
constitucional de lareforma de 1994. T° I, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos,
Mendoza, Argentina, distr. Depalma, pp. 340/342.

50 Bidart Campos, German J., 1996. El derecho constitucional humanitario. Buenos Aires, Argentina, Ediar,
p. 169.

51 Ibid., p. 171.

52 Reforma constitucional de 1994 mediante, vemos en ello un reflejo mds de la mutacion del techo ideologico
de la Constitucion, la nueva dimension de la igualdad y la complementacion del art. 16 de la C.N., que
estatuye la igualdad formal, con otros preceptos que apuntan al logro de la igualdad real o juridica (arts.
37y 75,incs. 19y 23, ibid.).

53 Bidart Campos, German ., op. cit. nota 50 (El derecho constitucional...), p. 172.

54 Ibid., p. 173.
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equilibradas del espectro normativo vigente a las exigencias y peculiaridades facticas
del caso. Con cargo de volver sobre tal ambito tematico, sélo permitasenos decir -con
ZAGREBELSKY- que, de acuerdo con la concepcidn practica del derecho, la interpretacion
juridica es la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento,
lo que pone de relieve el caracter “bipolar” de la interpretacion; a partir del caso, el
intérprete procede a buscar las reglas y vuelve a aquél, en un procedimiento circular
(el denominado “circulo interpretativo”), que concluye cuando se componen
satisfactoriamente las exigencias del caso y las pretensiones de las reglas juridicas.
Por lo demas, advierte el citado constitucionalista italiano que “un estudio del derecho
y, peor aun, una jurisprudencia completamente encerrados en las formulaciones
juridicas, sin conciencia alguna de los fendmenos a los que éstas dirigen su fuerza
normativa, serian obras extravagantes de ‘juristas puros™>ss.

Sin embargo, la afirmacién volcada en el parrafo anterior no nos impide advertir
que, de cara al futuro, sera dable exigir una comprometida actitud de mesura
jurisdiccional para cohonestar los valores en juego: por una parte, los derechos de los
pueblos indigenas, que exigen resguardo a partir del texto constitucional; y, por la
otra, la necesidad -y el deber- de aplicar el ius puniendi que titulariza el Estado.

Ello, en mesurado contrapunto para evitar que, de un lado, se lesionen
-soslayandolas- las pautas culturales de los aborigenes y la voluntaria sujecion de
éstos a sus preceptos consuetudinarios y, paralelamente y por el otro, que quede
erosionada la potestad estatal permitiendo burlar el deber represivo frente a la comision
de una conducta delictiva, al tiempo de erigir a modo de limite que aquella sumision
normativa de los indigenas se desenvuelva sin atentar contra los derechos y las pautas
fundamentales deparados constitucionalmente>°.

El tema, conflictivo y no menos apasionante, nos tiende el puente hacia el asunto
que abordaremos a continuacion.

55 Zagrebelsky, Gustavo, 1999. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 32 ed., trad. de Marina Gascon,
Madrid, Espana, Ed. Trotta, pp. 133/134.

56 Tal como lo preveia uno de los numerosos proyectos presentados a consideracion de la Convencién
Constituyente de 1994, concretamente, el de Bibiana Babbini, Mario A. Olmedo y Nilda A. Gémez de
Marelli, que apuntaba a permitir que los indigenas apliquen “libremente sus sistemas de organizacién
politica, cultural, social, econémica y religiosa, y la voluntaria sujecién a sus normas consuetudinarias para
la regulacion de la convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucién” (Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994. T° II, Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos, Ministerio de Justicia, Buenos Aires, Argentina, 1995, La Ley, p. 1141).
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IV. DERECHO ESTATAL, IUS PUNIENDI, DIVERSIDAD CULTURAL
Y DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA

1. Planteo del tema

En la practica, y disculpandonos por la aparente trivialidad del ejemplo, una forma
util de procurar contemporizar la coexistencia respetuosa de los valores de las
comunidades®’ indigenas con los del grupo social mayoritario, radicaria en interpretar
la presunta conducta antijuridica de un aborigen imputado, a la luz de la pauta cultural
propia de su pueblo. Seria un buen comienzo para plasmar lo que, en mayor proporcion
y segun Bidart Campos, constituye la necesidad de integrarlos con sus diferencias, esto
es, hacerlos parte del resto de la sociedad sin que ello implique reclamarles la renuncia
o abdicacion de su estilo, sus diferencias, su idiosincrasia y su cultura’®. De tal modo,
podria cumplirse el propdsito que -al decir de Rosatti- busca perfilar el art. 75, inc.
17, de la C.N., esto es, “congeniar la identidad sociocultural del aborigen dentro de
un contexto juridico-politico de mayor escala”>y superar la vetusta, y no menos
injusta, politica del asimilacionismo.

En vision convergente, Rojas asegura que el reconocimiento del derecho a la
diferencia grupal plasmado actualmente en el art. 75, inc. 17, de la C.N. es, “por una
parte, un gran paso hacia la plenitud de la libertad dentro del sistema de nuestras
fronteras y por otro un signo mas del ocaso de esa forma histdrica, colosal y autocratica,
llamada Estado nacional que ha entrado en colapso para dar paso a las préximas eras
-esperemos que mas democraticas- del continentalismo y del Estado universal”c°.

2. Conexion derecho positivo estatal
y derecho consuetudinario indigena

El introito que delinearamos en el tandem de parrafos anteriores, nos conduce
hacia una cuestion problematica y de vasto alcance: el conflictivo tema de la relacién
entre el derecho positivo del Estado y el derecho consuetudinario indigena; los puntos
de friccion y de coexistencia de éste con los mandatos normativos emanados de los
poderes constituidos de la sociedad nacional; la suerte de ambivalencia vivencial que
presentan ciertas conductas, al ser tipificadas como delito para el derecho estatal, no
siéndolo en la concepcién de la comunidad indigena®'o, por el contrario, infracciones

57 Se ha explicado que el uso que en el texto constitucional se hace de las palabras ‘comunidad’ y ‘comunitario’,
no se refiere meramente a los asentamientos fisicos, sino a las unidades sociopoliticas locales en las que
se articulan las sociedades indigenas y los aspectos econémicos de las mismas (cfr. Altabe, Ricardo;
Braunstein, José y Gonzalez, Jorge A. “Derechos indigenas en la Argentina. Reflexiones sobre conceptos
y lineamientos generales contenidos en el art. 75, inciso 17 de la Constitucion Nacional”. EI Derecho, T°
164, Buenos Aires, Argentina, p. 1200).

58 Bidart Campos, German ., op. cit. nota 47 [Tratado elemental...], T° VI, pp. 373 y 372.

59 Rosatti, Horacio D., 1994. “Status constitucional de los pueblos indigenas”, en AA.VV., Lareforma de la
Constitucién. Santa Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni, p. 199.

60 Rojas, Mario Edgardo, op. cit., p. 231.

61 Stavenhagen ejemplifica la hipétesis aludiendo a la legislacion sobre produccién, distribucién y consumo
de sustancias estupefacientes que, siendo generalmente reprimida en los érdenes nacionales e internacional,
“para millones de indigenas, la produccién y consumo de ciertas plantas psicotrépicas forma parte de su
cultura y sus prdcticas sociales tradicionales”, como es el caso de la coca en los paises andinos y del peyote
y los hongos alucinégenos en México (Stavenhagen, Rodolfo, 1991. “Introduccion al derecho indigena”.
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Afo VI, N° 17, mayo-agosto de 1991, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., p. 314).
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que devienen censurables para ésta, que no son igualmente calificadas por la legislacion
penal estatal®?; la omision de las autoridades estatales de reprimir alguna conducta
delictual de un indigena y la determinacion de asumir el reproche y castigo por parte
de la comunidad aborigen a la que aquél pertenece®?; el ejercicio de funciones
jurisdiccionales por las comunidades nativas, haciendo aplicacion de sus respectivos
derechos consuetudinarios, con el limite de no violar la Constitucion estatal y el
insoslayable respeto por los derechos humanos fundamentales; el eventual
desconocimiento de la normativa criminal del Estado por parte de los aborigenes; etc.

Cierto es que, en lo tocante a la ultima de las circunstancias resenadas, el
desconocimiento o la ignorancia de la ley no eximen de la obligacion de cumplirla,
pero -como afirma STAVENHAGEN- “la aplicacion rigida de esta maxima conduce con
frecuencia a grandes injusticias. De alli que quienes se preocupan mas por la justicia
que por la aplicacion rigida de las leyes, reconocen la necesidad de dar flexibilidad
a su aplicacion”®4,

No se trata de desconocer el ius puniendi en cabeza del Estado; antes bien, el
problema circula por la necesidad de aplicar funcionalmente®> dicha potestad, tomando
en consideracion las particularidades idiosincrasicas y culturales de las comunidades
indigenas.

Es que el denominado ‘paradigma del consenso’ puede refutarse -segun Garcia
Vitor, quien se apoya en Baratta‘®- a partir de una indagacion sociologica que demuestra
que en el marco de una sociedad moderna, concordantemente con su estructura
pluralista y conflictiva, conviven junto a los valores y reglas sociales comunes algunos

62 E| autor citado en la nota anterior alude a la problematica de la brujeria, admitida y sancionada como
actividad antisocial en numerosas comunidades indigenas, pero que generalmente no es reconocida como
delito (ni siquiera su existencia admitida) en las legislaciones nacionales (idem).

63 Un despacho periodistico -de la agencia Infosic- daba cuenta de que los aborigenes de una comunidad
guarani de Alto Parand condenarian a 30 dias de arresto y azotes a su propio cacique, al acusarlo de asistir
a un delincuente que estaba préfugo y negarse a colaborar con la Policia. Se dijo que se lo someteria a un
consejo de caciques que le aplicaria “los castigos del caso” (Diario de Cuyo, 11/03/2000, San Juan, Argentina,
p. 21).

64 Stavenhagen, Rodolfo, op. cit. [“Introduccion al...”], p. 311.

65 Empleamos tal adverbio no en el sentido de la teoria funcionalista del derecho penal orientado a los fines,
impulsando la ‘renormativizacion’ de los conceptos juridico-penales (Creus, Carlos, 1997. “; Garantismo
vs. Funcionalismo?”, en Nueva doctrina penal, 1997-B, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto, p. 610)
o refiriéndose a la incorporacion de los intereses politicos a los principios normativos de la determinacion
del merecimiento de pena y su ejecucion (Parma, Carlos, 1997. Culpabilidad. Lineamientos para su
estudio. Mendoza, Argentina, Ediciones Juridicas Cuyo, p. 159, nota 99), sino que lo hacemos para connotar
la idea de una interpretacion funcional (discilpesenos la tautologia) que apunte hacia el desenvolvimiento
y el desarrollo de la Constitucion, debiendo cumplir -al decir de Sagliés- ciertas pautas bdsicas: interpretacion
practica (hermenéutica para la aplicacion, o sea, destinada a la accién); interpretacion creativa (el juez
constitucional inevitablemente tendra que ejercer un papel innovador o creativo, al esclarecer, desenvolver,
compatibilizar, integrar y hasta adaptar a la Constitucion); interpretacion previsora (verificar las consecuencias
o medir los resultados de su producto interpretativo ya en la dimension existencial); e interpretacion politica
(como ‘politica arquitectonica’, al definir y redefinir a la Constitucién-instrumento de gobierno, al efectivizarla,
al graduar y delimitar las competencias del Estado y armonizarlas con las de los particulares) [Sagués,
Néstor Pedro, 1998. La interpretacién judicial de la Constitucién. Buenos Aires, Argentina, Depalma, pp.
34/43].

66 Garcia Vitor, Enrique, 1994. Diversidad Cultural y Derecho Penal. Coleccién Juridica y Social, N° 36,
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina, 1994, p. 10. A su vez, tal autor cita a Baratta,
Alessandro. Criminologia critica y critica al Derecho Penal. Siglo XXI, pp. 71 y ss.
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especificos de grupos diversos o antagoénicos, lo que implica que los valores y reglas
seleccionados por el derecho penal no son, en consecuencia, aceptados unanimemente
por la sociedad, sino sélo por el o los grupos de mayor peso, situacion que demuestra
la consecuente relatividad de los valores tutelados por los preceptos penales.

Se corporiza la necesidad de empalmar -sin disturbio institucional, o con la menor
dosis posible de éste- el derecho consuetudinario indigena con la normatividad
positiva del Estado, pues aquél se encuentra vinculado a otros e importantes elementos
de la cultura y de la identidad étnica aborigen: la estructura familiar, social y religiosa
de la comunidad, la lengua y los valores culturales propios de la etnia®’.

Es lo que sucedid, por ejemplo, con la desincriminacion del coqueo o masticacion
(costumbre de gran arraigo en las comunidades del noroeste de nuestro pais), plasmada
en el art. 15 de la Ley Nac. N° 23.737, que reza: “La tenencia y el consumo de hojas
de coca en su estado natural, destinado a la practica del coqueo o masticacién, o a
su empleo como infusion, no serd considerada como tenencia o consumo de estupefacientes’
-remarcado afadido-.

3. Proyecciones de la normativa constitucional
sobre el sistema juridico-penal

En un valioso intento de sistematizacion, a partir de responder afirmativamente
al interrogante acerca de si la nueva norma constitucional (art. 75, inc. 17) tiene
incidencia o proyeccion sobre el sistema juridico-penal en particular, Cesano esboza
tentativamente dos proyecciones posibles de la cuestion®s:

® a) Cuando dentro de la comunidad uno de sus miembros realiza una conducta
reprochable tanto para el sistema de valores del grupo como por parte del derecho
penal ordinario, tal conducta delictiva deberia ser juzgada y sancionada
exclusivamente por el derecho consuetudinario propio de aquélla®®; y

©® b) una segunda proyeccion se vincula con la necesidad de considerar, con un
tratamiento juridico diferenciado, aquellas situaciones en las que la conducta
desplegada por el miembro de la comunidad no sea considerada delictiva en su
cultura, pero si para el derecho penal oficial, o, siendo desaprobada en general en
su ambito, en el caso particular no lo sea por razones culturales, siempre que en
este caso afecte un derecho humano basico.

Ya en relacién con las propuestas de solucién para tan conflictivo problema, el
autor citado sostiene que se han postulado varias de ellas tanto desde la politica
criminal cuanto desde la dogmatica. Asl, y en sistematizacion coherente con las

67 Stavenhagen, Rodolfo, op. cit. [“Introduccién al...”], p. 310.

68 Despliega el examen de tales proyecciones en Cesano, José Daniel y Kalinsky, Beatriz, op. cit., pp. 242/24A4.

69 Afirmacion que Cesano matiza acotando que ello no significa que, frente a determinadas normas culturales
que importen permisiones extraias al sistema normativo oficial (por la naturaleza particular de la valoraciéon
que la sostiene), éste deba permanecer inactivo, sobre todo cuando la inactividad del derecho comunitario
pueda afectar el nicleo de derechos humanos basicos universales (de todas las personas, en todas las
circunstancias); es decir, que en tales hipotesis no seria posible eludir la intervencion de aquel sistema
(ibid., pp. 243/244).
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proyecciones anunciadas, acota que -por su direccidn- dichas soluciones se han
orientado hacia’®:

®© a) Evitar la persecucion penal del Estado a través de la incorporacién de principios
(basados en el reconocimiento de la existencia de un sistema consuetudinario que
permite la solucion del conflicto dentro de la comunidad y con sus propias normas)
que permitan inhibir el ejercicio de la accion penal publica o, si ésta ya se hubiera
iniciado, extinguirla (por ejemplo, la concepcion que entiende que si los grupos
étnicos poseen, de acuerdo con su cultura, un sistema sancionatorio o composicional
propio, la sancién estatal puede representar una doble punicién por un mismo
hecho, por lo que -seguin ZAFFARONI- en estos supuestos se hace necesario que
cuando haya tenido o vaya a tener lugar una sancién o una solucion composicionales
conforme a las pautas tradicionales, pueda extinguirse o no entablarse la accion
penal salvo que la solucion resulte inaceptable para el reconocimiento de la dignidad
de la persona humana’'); y

® b) proponer un tratamiento juridico diferenciado al hecho delictivo cometido por
el miembro de una comunidad, sea excluyendo el concepto juridico de delito (por
defecto de uno de sus elementos, v.gr., causa de inculpabilidad por error), o
teniendo en cuenta las particularidades culturales derivadas de la pertenencia al
grupo como correctivo (atenuacion) para la imposicion de la sancion (en este caso,
y aclarando CESANO que su referencia no tiene animo de exhaustividad, afirma que
es posible apreciar desde la perspectiva de los elementos negativos del delito que
las propuestas se proyectan en los ambitos de la justificacion, la inimputabilidad
y la inculpabilidad por via del error).

4.En torno de la interaccion
cultura hegemonica-culturas minoritarias

Asimismo, y vinculado con lo anterior nos ha parecido util traer a colacion algunos
postulados que proporciona GARCIA VITOR, para quien la cultura hegemonica no puede
imponerse sin mas a las culturas minoritarias o a las diferentes, mismas que en un
sistema democratico deben ser respetadas, debiendo tomarse en consideracion que,
en Latinoameérica, la cultura de las etnias aborigenes es anterior a la eurocéntrica; de
lo que extrae que no pueden incriminarse conductas que las minorias €tnicas, o grupos
sociales culturalmente delimitados no pueden cumplir en virtud de diferencias con
sus pautas valorativas, debiendo -en consecuencia- reconocerse vigencia a los sistemas
de castigo que cada grupo posee, mientras no se afecten bienes juridicos fundamentales
(vida, integridad fisica, orden publico), de modo de evitar la doble punicién’.

Por su parte, y en forma subsidiaria, el autor citado sefala que debe acudirse a las
herramientas que proporciona la dogmatica, a través de la justificacion, el error, el
estado de necesidad, la coaccién o el miedo insuperables, o el concepto de culpabilidad
material, para exculpar o disminuir la atribucién de responsabilidad, individualizando
la pena conforme a la misma’3.

70 Ibid., pp. 244/245 y 248.

71 Zaffaroni, Eugenio R. [coordinador], 1986. Sistemas Penales y Derechos Humanos (Informe final). Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Buenos Aires, Argentina, Depalma, pp. 57/58; aludido por Cesano,
José Daniel y Kalinsky, Beatriz, op. cit., p. 245.

72 Qarcia Vitor, Enrique, op. cit., p. 39.

73 [dem.
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5. Politica criminal y diversidad cultural

A través de un atractivo andlisis que busca en la teoria del delito algunas soluciones
para la cuestion planteada anteriormente, y aludiendo a la “adecuacion social”, BECERRA™
comenta en primer lugar la tendencia que se verifica desde hace algunas décadas en
orden a que la teoria del delito, en el proceso de subsuncién de la conducta a un tipo
penal, abandone cierto apego al ideal cientifico del positivismo, es decir (y en palabras
de WELZEL) que la tipicidad implica “relevancia social”’”y, por ello, toda vez que las
acciones o conductas analizadas impliquen una perfecta subsuncién del caso a la
norma, pero, sin embargo, no signifiquen en la vida real una perturbacion social
comprobada, no deben ser consideradas tipicas (énfasis propio). Extendiendo tal percepcion
a la problematica examinada en el presente acapite, BECERRA sefiala que la adecuacion
social, como elemento del tipo penal, es el instrumento que permite tomar en
consideracion en el nivel de la tipicidad a las situaciones de diversidad cultural como
supuesto de ausencia de tipicidad, dejando sentado que dicha interpretacion debe
tomar en cuenta el ambito cultural en donde se desenvuelve la norma; para luego
finalizar el autor citado indicando que, en ocasiones, la conducta se adecua a estas
palabras de la ley, pero la norma no puede reclamar vigencia en un ambito en el cual
se transforma en una accidén que es valorada por el contexto social en el cual se
desenvuelve?.

BECERRA defiende que la primera manifestacion y el primer desafio de los juristas
debe ser la construccion de una politica criminal respetuosa de la diversidad cultural,
lo que asegurara la vigencia practica de la garantia de igualdad ante la ley -art. 16 de
la Constitucion Nacional-, puesto que si la justicia penal no respeta a aquélla termina
siendo una justicia discriminatoria en la cual cierto tipo de parametro cultural es
impuesto a quienes responden a un modelo distinto, al tiempo que afirma que un
mismo patron legal no puede regular rigidamente a mas de un patrén cultural, dado
que en esto reside un modelo de justicia autoritario, por lo menos, ella es una de las
manifestaciones mas nitidas de una justicia penal que respeta poco la dignidad del
hombre’’(énfasis del original).

6. Cristalizaciones y proyectos normativos
en el derecho comparado

El tema que nos convoca en esta parte del trabajo ha tenido alguna cristalizacion
normativa; también, otra proyectada, aunque aun no concretada.

Entre la que ha sido convertida en derecho positivo, y plasmando distintas vertientes
de las soluciones supra referidas en punto a las proyecciones de la conflictiva cuestion
abordada, pueden computarse, v.gr., el Cédigo Penal peruano (de 1991) que en su
art. 15 establece: “El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin
poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad

74 Becerra, Nicolds, 1997. Derecho Penal y diversidad cultural: l1a cuestién indigena. Buenos Aires, Argentina,
Ed. Ciudad Argentina, pp. 24/26.

75 Welzel, Hans. Derecho penal alemén. Trad. de la 122 ed. por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yaiez, Ed.
Juridica de Chile, pp. 85 y ss; cit. por Becerra, Nicoldas, op. cit., p. 26.

76 Becerra, Nicolas, op. cit., p. 27.

77 Ibid., pp. 20/21.
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se halla disminuida se atenuara la pena”’®; y el Cédigo Procesal Penal de Paraguay
(sancionado y promulgado en 1998), cuyo art. 27 en su parte pertinente dispone: “(...)
se extinguira la accion penal cuando se trate de hechos punibles que afecten bienes
juridicos propios de una comunidad indigena o bienes personales de alguno de sus
miembros y tanto el imputado como la victima o, en su caso, sus familiares, acepten
el modo como la comunidad ha resuelto el conflicto conforme a su propio derecho
consuetudinario. En estos casos, cualquier miembro de la comunidad indigena podra
solicitar que se declare la extincion de la accion penal ante el juez de paz. El juez de
paz convocara a la victima o a sus familiares, al imputado, al representante del ministerio
publico y a los representantes legales de la comunidad o, cuando ellos no hayan sido
nombrados, a seis miembros de la comunidad elegidos por la victima y el imputado,
a una audiencia oral dentro de los tres dias de presentada la solicitud, con el fin de
verificar si se rednen los requisitos previstos en este articulo y en la Constitucién
Nacional”?°.

Dentro de la normativa proyectada, es dable verificar un antecedente en la Provincia
de Neuquén (Rep. Argentina), en cuyo ambito se redacté -en el ano 2000- un
anteproyecto de Codigo Procesal Penal (remitido en julio de 2001 a la Legislatura
Provincial aunque -segun la informacion a nuestro alcance- hasta la fecha -finales de
2002- no ha tenido tratamiento parlamentario), cuyo art. 40%° -bajo el epigrafe
“Comunidades indigenas”- prevé que “[cJuando se trate de delitos que afecten bienes
juridicos propios de una comunidad indigena o bienes personales de alguno de sus
miembros, y tanto el imputado como la victima o, en su caso, sus familiares acepten
el modo como la comunidad ha resuelto el conflicto conforme a su propio derecho
consuetudinario, declarara la extincion de la accion penal”. En su parrafo segundo, la
mencionada clausula dispone: “En estos casos, cualquier miembro de la comunidad
indigena podra solicitar que asi se declare ante el juez penal o el juez de paz en los
casos que éste pueda intervenir. Se excluyen los casos de homicidio doloso y los
delitos agravados por el resultado muerte”8'. Como sostiene CESANO, el texto proyectado
es casi idéntico al del art. 27 del Codigo Procesal Penal paraguayo, difiriendo, sin
embargo, por el contenido del tercer parrafo ya que el neuquino no efectua una
reglamentacion del tramite procedimental que debe llevarse a cabo a los fines de
instrumentar el instituto, sino que se limita a excluir la aplicacion de la norma en
aquellos casos en que el delito cometido sea un homicidio doloso o un delito agravado
por el resultado muerte®?.

78 Sobre el calibre ideoldgico y el contenido de tal precepto, ver la polémica autoral suscitada entre Francia,
Luis, 1993. “Pluralidad cultural y derecho penal”. Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, N° 47, Lima, Peru, pp. 493 y ss.; y Hurtado Pozo, José, 1995. “Impunidad
de personas con patrones culturales distintos”, Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, N° 49, Lima, Perd, pp. 157 y ss.

79 Texto conforme la edicién de Bibliografica Juridica Paraguay S.R.L., Asuncién, Paraguay, 1999; transcripto
por Cesano, José Daniel y Kalinsky, Beatriz, op. cit., p. 246, texto y nota a pie de pagina 37.

80 E| anteproyecto contiene otra clausula de interés, aunque con un alcance mds amplio que la del art. 40 al
que se alude en el texto. Nos referimos al art. 25 que, bajo el titulo “Diversidad cultural”, determina: “Cuando
se trate de hechos cometidos dentro de un grupo social con normas culturales particulares o cuando por
la personalidad o vida del imputado sea necesario conocer con mayor detalle sus normas de referencia,
los jueces le daran un tratamiento especial atendiendo a la diversidad cultural”.

81 Para un breve comentario de tal norma, ver Bidart Campos, Germadn J., 2000. “Derecho Penal y Derecho
Consuetudinario indigena”. La Ley, columna de opinién, 12/06/2000, Buenos Aires, Argentina, pp. 1/2.

82 En Cesano, José Daniel y Kalinsky, Beatriz, op. cit., p. 247.
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7. Constitucionalismo y multiculturalismo

Por dltimo, y en punto a un tema de mayor densidad (en el que el debate referido
en las lineas precedentes queda inserto), cual es el de los modos de relacion entre
dos términos fundamentales de la discusion publica de nuestro tiempo: constitucionalismo
y multiculturalismo, Cossio indica -a nuestro juicio, acertadamente- que si el indigenismo,
que constituye una de las manifestaciones mas relevantes del multiculturalismo, quiere
tener algun grado de eficacia, la lucha multiculturalista tiene que concluir con la
juridificacion de las diferencias culturales®:.

Parafraseando a KymLICKA, creemos que uno de los desafios o claves a los que se
enfrentan las democracias en la actualidad -contexto en el que naturalmente se
encuentra inserto el sistema democratico argentino- se centra en la necesidad de
encontrar respuestas moralmente defendibles y politicamente viables®* a diversas
cuestiones que plantea el multiculturalismo; en este caso concreto, al problema
esbozado en el presente epigrafe, una de cuyas trascendentes irradiaciones consiste
en la exigencia de disefiar mecanismos que armonicen los sistemas juridicos nacionales
con los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, garantizando en todo caso el
respeto por los derechos fundamentales®>.

Mutatis mutandi, no dejan de ser reveladoras las palabras de Binder, cuando sefiala
que si el Derecho debe estar abierto a la diversidad, si el proceso penal es altamente
sensible a las valoraciones, si la administracion de justicia es la institucion encargada
de actualizar todo el ordenamiento juridico y conducirlo hacia el caso concreto, la
justicia y, en particular, la justicia penal debe estar abierta hacia la diversidad cultural
a riesgo de ser ella misma discriminatoria, no tanto por accion sino por falta de
ductilidad para reconocer esa diversidad®e.

83 Cossio, José Ramon, 2000. “Constitucionalismo y multiculturalismo”. Isonomia. N° 12, abril de 2000,
Instituto Tecnolégico Auténomo de México, México, D.F., Distr. Fontamara, p. 89.

84 Kymlicka, Will, 1996. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias.
Barcelona, Espaia, Paidés, p. 13.

85 Tal como quedd plasmado en una de las conclusiones del ‘VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional’, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional e Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F,, 12 a 15 de febrero de 2002; concretamente
referida a la Mesa 1: “Los Derechos Fundamentales y el Estado”.

Ampliando la idea anunciada en el texto, se concluyo en la prioridad -inter alia- “de incluir la eficacia de
los derechos fundamentales como criterio de legitimidad del poder publico; promover la incorporacién
a los textos constitucionales de los derechos de las generaciones futuras, los de las minorias y grupos
vulnerables; y disefiar mecanismos que armonicen los sistemas juridicos nacionales con los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas, respetando en todo caso los derechos fundamentales -respectivamente,
conclusiones 12, 42y 82- (cfr. Mdrquez Romero, Rall [coordinador], 2002. Conclusiones y Relatorias del ‘VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional’. Universidad Nacional Auténoma de México -Instituto
de Investigaciones Juridicas- e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, D.F., 2002.
Especificamente, las conclusiones generales relativas a “Los derechos fundamentales y el Estado” se
encuentran en las pp. 15/16. Las relatorias, a cargo de Miguel Carbonell, obran en las pp. 29/44).

86 Binder, Alberto, 1993. “Proceso penal y diversidad cultural. El caso de las comunidades indigenas”, Folletos
N° 156 bis, fasc. 2, en Justicia penal y sociedad. Revista guatemalteca de Ciencias Penales. Afo I, N°%> 3.4,
noviembre de 1993, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales, Guatemala, p. 28.
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V. DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

1. Introito

Nos parece evidente que la omision de respetar los derechos y la identidad de los
pueblos indigenas, mas alla de entranar una violacién a la norma de derecho interno
-constitucional-, es susceptible de generar responsabilidad internacional, circunstancia
que se agrava en el caso de nuestro pais, contexto en el que, por via de la multicitada
reforma de 1994 (concretamente en el art. 75, inc. 22, y luego de sentar como principio
general que los tratados internacionales y concordatos tienen alcurnia supralegal), se
ha atribuido jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.

Los documentos originariamente recipiendarios de tal valencia son: la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH); la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (DUDH); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC);
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifo. A tal lista se han anadido,
con idéntica alcurnia, la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (a la que se ha deparado tal calidad por medio dela Ley N° 24.820 -publicada
el 29/05/97-) y la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad (instrumento al que se le ha conferido esa valia
mediante la Ley N° 25.778 -B.O. del 03/09/2003-).

Mas alla de algunas alusiones que, vinculadas con la tematica sub discussio, se
formulen en los puntos siguientes directamente respecto del PIDCP, de la CADH y de
la DADDH, e indirectamente acerca del PIDESC, corresponde no perder de vista que
dentro del plexo de instrumentos internacionales a los que se ha inoculado valencia
constitucional merecen también ser computados, ejemplificativamente, los arts. 1.4 de
la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial y
29.1, aps. ‘c y ‘d’, y 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como directrices
a ser observadas por las autoridades estatales (magistrados jurisdiccionales incluidos)
cuando se ventilen asuntos atinentes al alcance y cobertura tuitivos de los derechos
de los pueblos indigenas.

Tampoco cabe olvidar, claro estd y ya fuera de la enumeracion del art. 75, inc. 22,
en cuanto a los documentos con jerarquia constitucional, mas siempre con significativo
valor hermenéutico, otros importantes instrumentos internacionales tuitivos del ser
humano, inter alia:

® La Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (UNESCO, 27/11/78), en cuyo
art. 2 puede leerse que “todos los individuos y los grupos tienen derecho a ser
diferentes, a considerarse y ser considerados como tales...”;
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la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales, Etnicas, Religiosas o Lingliisticas, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas (en adelante: ONU) el 18/12/92 (Resolucion N° 47/135);

las Resoluciones 275 (lll), del 11/05/49, y 2.497 (XXIV), del 28/10/69, de la
mencionada Asamblea General de la ONU;

® la Resolucion 313 (XI), del 24/07/50, del Consejo Econémico y Social de la ONU;

©® el ya mencionado ap. j del art. 8 del Convenio sobre la Diversidad Biologica

(1992), aprobado por Argentina mediante la Ley Nac. N° 24.375 (B.O.) del 06/10/94),
norma en la que se recomienda a los Estados que respeten, preserven y conserven
los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas;

la Agenda 21 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (1992), en particular su capitulo 26, y la primera parte del parr. 20
de la Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993), en la que se sefiala que los
Estados deben adoptar de comun acuerdo medidas positivas para asegurar el respeto
de todos los derechos humanos de los pueblos indigenas, sobre la base de no
discriminacion;

el Preambulo y el art. 3 de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
cambio climatico (1992), y el ap. ‘e’ del parr. 2° del art. 10 de la Convencion de
las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion, en particular en Africa (1994);

asimismo, vale subrayar por su parte que el Proyecto de Declaracion Universal de
Derechos de los Pueblos Indigenas -en cuya elaboracion intervino el Grupo de
Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, dentro del esquema de la ONU, como drgano
dependiente de la Subcomision para la Prevencion de Discriminaciones y Proteccién
de las Minorias- establece en su art. 4 que los pueblos indigenas tienen el derecho a
mantener y fortalecer sus distintas caracteristicas politicas, econémicas, sociales y culturales,
asi como también sus sistemas juridicos, sin perjuicio de sus derechos a participar
plenamente en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado, si ésta es
su opcion -énfasis propio-%7; y

por ultimo, y en el marco regional americano, pueden anotarse ejemplificativamente:
la Resoluciéon XI aprobada por la Octava Conferencia Internacional Americana
(Lima, 1938); la Carta Americana de Garantias Sociales, aprobada en la Conferencia
de Bogota de 1948; y el “Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas”, aprobado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos el 27/02/97, en su sesion 1.3332, durante su 95° periodo de sesiones.

87 Un comentario acerca de tal Proyecto puede compulsarse en Aparicio, Marco, op. cit., pp. 66/72.
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2. Resena de precedentes de algunos organos internacionales de proteccion de
los derechos humanos acerca de diversos aspectos de la cuestion indigena

El trascendente emplazamiento que ostentan los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos desnuda la opcién axiolégica del Estado argentino, al
menos desde el plano normativo, sobre el particular, lo que produce -entre otras
implicancias- la adquisicion de singular valia de los informes, fallos, opiniones
consultivas, etc., expedidos por los organismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos vis-a-vis el derecho interno y la inoculacién al texto y al espiritu
constitucionales de la pauta pro homine o favor libertatis, que -segun Pinto- constituye
un criterio hermenéutico informador del derecho de los derechos humanos, en cuyo
mérito se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretaciéon mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a
la interpretacion mas restringidas cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o de suspenderlos en forma extraordinaria®®.

En linea con ello, presentaremos a continuacion ciertos precedentes verificables
en la praxis de algunos organos internacionales protectorios de derechos humanos®
que ofrecen relevante vinculacion con la cuestiéon en examen. Veamos:

A. Comision Interamericana de Derechos Humanos

a) “Informe sobre la situacion de los derechos humanos de un sector de la poblacion
nicaragiiense de origen Miskito™°

Basicamente la cuestion radicaba en la crisis suscitada respecto de los derechos
de los indigenas en Nicaragua a causa del alegado antagonismo creado por la politica
del gobierno sandinista, que habria denegado la identidad étnica de aquellos pueblos
y su derecho a la libre determinacion.

En el caso, y si bien la Comision concluyé en la carencia de un derecho de autonomia
politica o la libre determinacién por parte de los miskitos, sumos y ramas de la costa
atlantica, paralelamente entendié que tal situacion no le concedia al gobierno de
Nicaragua un derecho irrestricto a imponer una asimilacion total de tales indigenas,
la que, de producirse, generaria resultados que podian ser desastrosos.

88 Pinto, Ménica, 1997. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos”, en Abregu, Martin y Courtis, Christian [compiladores], La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales. CELS, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto,
p. 163.

89  Sobre el valor juridico de las opiniones consultivas y las recomendaciones emitidas, respectivamente, por
la Corte y la Comision Interamericanas de Derechos Humanos, ver Bazan, Victor, 2000. “La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a
propdsito de la OC-2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en AA.VV., Derechos humanos.
Corte Interamericana. T° I, Mendoza, Argentina, Ediciones Juridicas Cuyo, pp. 91/165. También, Bazan,
Victor, 2000. “Las reservas a los tratados internacionales sobre derechos humanos con particular énfasis
en el efecto de aquellas respecto de la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”. lus et Praxis. Afio 6, N° 2, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Talca,
Chile, pp. 175/225.

90 OEA/Ser. L/V/11.62, Doc. 10, rev. 3, 29/11/83, Original: Espanol.
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En ese sentido, precisoé que para que un grupo étnico pudiera subsistir preservando
sus valores culturales, era fundamental que sus componentes estuvieran en posicion
de gozar de todos los derechos reconocidos por la CADH, pues de esta forma se
garantizaria su efectivo funcionamiento como grupo, lo cual incluia la preservacion
de una identidad cultural propia. Anadioé que estaba reconocida la proteccién legal
especial para el uso de su idioma, el ejercicio de su religion y, en general, respecto
de aquellos aspectos vinculados a la preservacién de su identidad cultural y a la
organizacion productiva, lo que -entre otros problemas- incluye el de las tierras
ancestrales y comunales.

Por fin, consideré fundamental que pudieran lograrse nuevas condiciones de
coexistencia entre las minorias étnicas y el gobierno de Nicaragua, para lo cual estimoé
necesario establecer un adecuado ordenamiento institucional como parte de la
estructura del Estado nicaragliense; ordenamiento institucional que sélo podria cumplir
eficientemente los fines asignados, en la medida en que el mismo fuera disenado por
medio de una amplia consulta y ejecutado con directa participacion de aquellas
minorias étnicas a través de sus representantes libremente elegidos.

b) “Informe Anual N° 1.984/85 contra Brasil, Res. 12/85, Caso 7.615, sobre los Yanomami™'

Aligual que en el caso resenado anteriormente, en supuestos en que esta en juego
la preservacion de la identidad cultural de los grupos étnicos, como son por ejemplo,
las comunidades aborigenes®?, la Comision acude al PIDCP.

Asi, sostuvo que “el derecho internacional, en su estado actual y tal como se
encuentra cristalizado en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconoce a los grupos étnicos el derecho a una proteccion especial para el
uso de su idioma, el ejercicio de su religion y, en general, de todas aquellas caracteristicas
necesarias para la preservacion de su identidad cultural’®®; anadiendo que “la proteccién
de las poblaciones indigenas constituye tanto por razones historicas como por principios
morales y humanitarios, un sagrado compromiso de los Estados”, ademas de que la
propia Organizacion de los Estados Americanos (en adelante: OEA) “ha establecido
como accion prioritaria para los paises miembros, la preservacién y fortalecimiento de
Ia herencia cultural de los grupos étnicos...”* -en todos los casos, el remarcado nos
corresponde-. La Comision concluyé que Brasil®® incurrié en responsabilidad por la
omision de adoptar oportuna y eficazmente medidas para proteger los derechos
humanos de los Yanomami®®.

o1 Cfr. pp. 31 y 32 del Informe.

92 Cfr. Fappiano, Oscar y Loayza Tamayo, Carolina, 1999. Repertorio de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos —1971 a 1995—-. Buenos Aires, Argentina, Abaco, p. 162.

93 fdem.

% fdem.

95 Valga recordar que la actual Constitucion de ese pais (1988) consagra -al menos desde la letra- una de
las soluciones normativas mas avanzadas en materia de derechos indigenas, reconociéndoles con caracter
permanente derechos originarios que les son inherentes por la condicién que ostentan de ocupantes
histdricos iniciales y permanentes de sus tierras (ver, al respecto, los articulos constitucionales 231y 232);
ademas, y como garantia anadida, la inaplicacién a las tierras indigenas de lo establecido en el art. 174,
incs. 3° y 4°, en cuanto al favorecimiento estatal de la actividad garimpeira, es decir, la prospeccion y
extraccion de oro y metales preciosos en escala menor (tal proteccion estd contenida en el inc. 7° del
aludido art. 231).

96 Habitan en torno del Orinoco en los actuales territorios de Venezuela y Brasil, estimdandose en este ultimo
pais en unas 10.000 personas aglutinadas en 150 comunidades. Ocupan un drea indigena de 9.4 millones
de hectdreas de bosque tropical en Brasil (cfr. Informe sobre Ia situacion de los derechos humanos en Brasil.
Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA, OEA/Ser.L/V/11.97, Washington, D.C., 1997, p. 109).
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llustrativamente, recordamos que la base factica desencadenante de la cuestién
(senalado Caso 7.615, Resolucion N° 12/85) puede ser resumida de la siguiente
manera: con motivo del inicio -en 1973- de la construccion de la autopista BR-210,
el territorio que por tiempos inmemoriales habitaban los Yanomami fue invadido por
trabajadores en la construccion de las mismas, gedlogos, exploradores mineros y
colonos que deseaban asentarse alli; invasiones llevadas a cabo sin previa y adecuada
proteccion para la seguridad y la salubridad de tales indigenas, lo que aparejé un
considerable nimero de muertes por epidemias de influenza, tuberculosis, sarampion,
malaria, enfermedades venéreas, etc. Como consecuencia de la situacién comentada,
indigenas habitantes de varias aldeas cercanas a la ruta de la autopista mencionada
las abandonaron convirti€éndose en mendigos o en prostitutas, sin que el Gobierno
adoptase las medidas necesarias para impedirlo. Ademas, y con posterioridad al
descubrimiento -en 1976- de minerales de estano y otros metales en la region habitada
por los Yanomami, se generaron graves conflictos que dieron origen a actos de
violencia entre exploradores y explotadores de tales minerales, por una parte, y los
indigenas, por la otra. Del cuadro expuesto surgia (a criterio de la Comisién) la
responsabilidad del Estado brasilefo por la omision de adoptar oportuna y eficazmente
medidas para proteger los derechos humanos de los Yanomami.

En sintesis, la Comisidon declaré que existian suficientes antecedentes y evidencias
para concluir que, en razén de la omision del Gobierno de Brasil de adoptar oportunas
y eficaces medidas a favor de los indios Yanomami, se habia producido una situacion
que trajo como resultado la violacion, en perjuicio de éstos, de los siguientes derechos
reconocidos en la DADDH: a la vida, la libertad y la seguridad (art. I); de residencia y
transito (art. VIII); y a la preservacion de la salud y bienestar (art. IX); no obstante, la
Comisidon reconocié las importantes medidas que en los ultimos afnos previos al
Informe, particularmente desde 1983, adopto el Gobierno para proteger la seguridad,
la salud y la integridad de los indios Yanomami.

Se ha sostenido que esta resolucion fue doblemente importante porque confirmé
que el sistema es capaz de procesar violaciones a derechos colectivos, como en el
caso de la propiedad, la vida, la salud y el bienestar del pueblo Yanomami, anadiéndose
que era la primera ocasion en que una resolucion de un organismo intergubernamental
solicitaba una delimitacion y demarcacién de esa naturaleza (concretamente, del
Parque Yanomami, incluyendo mas de 9 millones de hectareas en su mayoria de
bosque amazoénico, habitat de los Yanomami)®’. La resolucién cubria, también, aspectos
de salud, educacion e integracion social y, como en la época en que fue emitida Brasil
aun no habia ratificado la CADH, aquélla se basé en la violacion del mencionado
articulado de la Declaracion.

97 Cfr. “Doctrinay jurisprudencia de la Comision sobre derechos indigenas (1970-1999)”, trabajo consultado
en: http://www.prodiversitas.bioetica.org/doc58.htm.
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¢) “Informe N°34/98, Caso 11.610: ‘Loren Laroye Riebe, Jorge Alberto Bardn Guttlein
y Rodolfo Izal Elorz’”, México, 05/05/98°®

Brevemente analizada, la cuestion se refiere a la denuncia articulada, en primer
lugar, por los representantes del sacerdote catdlico estadounidense Loren Laroye
Riebe Star y de los beneficiarios de seis proyectos educativos, econémicos y de caridad
en el Estado de Chiapas, México; a la que luego se agrega la ampliacién de denuncia
por el Taller Universitario de Derechos Humanos y el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional, alegando hechos violatorios de la CADH respecto de otros dos sacerdotes
catdlicos extranjeros de la didcesis de San Cristobal de las Casas, Chiapas: el Rev.
Jorge Alberto Baron Guttlein, de nacionalidad argentina; y el Rev. Rodolfo Izal Elorz,
de nacionalidad espanola.

En lineas generales, se alegaba la violacion por parte de México, de los siguientes
derechos consagrados en la CADH: integridad personal (art. 5); libertad personal (art.
7); garantias judiciales (art. 8); proteccion de la honra y de la dignidad (art. 11); libertad
de conciencia y de religion (art. 12); libertad de pensamiento y expresion (art. 13);
reunion (art. 15); libertad de asociacion (art. 16); propiedad privada (art. 21); circulacién
y residencia (art. 22); igualdad ante la ley (art. 24); y proteccion judicial (art. 25).

Los hechos denunciados por los tres religiosos presentan notas en comun. Veamos:

® Riebe manifesté que el 22/06/95 fue sacado bajo un pretexto falso de su rectoria,
encanonado con un arma por autoridades policiales que se negaron a identificarse
y que carecian de orden de arresto, trasladando al peticionario a las instalaciones
de la Policia Estatal Judicial de la ciudad de Tuxtla Gutiérrez, donde fue desnudado
y sometido a un examen médico, no habiendo sido informado de las razones de
su privacion de libertad. Posteriormente, el Rev. Riebe fue llevado al aeropuerto
de Tuxtla Gutiérrez;

® por su parte, el Rev. Baron Guttlein indicé que en la misma fecha, y mientras viajaba
a bordo de su vehiculo, fue obligado a detenerse en el desvio de El Carmelito,
Chiapas, por una camioneta, de la que descendieron cuatro hombres no identificados,
quienes -sin mandamiento escrito o documento de autoridad alguna- lo hicieron
descender, vendando sus ojos y cubriéndole el rostro con una chaqueta; fue,
ademas, colocado en el suelo de la camioneta de sus captores, y viajo unas tres
horas hasta llegar a destino (Tuxtla Gutiérrez), donde éstos le obligaron a desnudarse
para que otra persona, tampoco identificada, le practicara un examen médico.
Luego de ello, fue trasladado al aeropuerto de dicha ciudad, y

® por ultimo, Izal Elorz refirié que en idéntica fecha, y al tiempo que se desplazaba
en su vehiculo fue interceptado por varios individuos armados, quienes no se
identificaron y lo despojaron de su automovil, lo subieron a una camioneta, y lo
trasladaron con rumbo desconocido; anade que, al llegar a Tuxtla Gutiérrez, fue
conducido a las instalaciones de la Policia Judicial, donde lo desnudaron delante
de sus captores para revisar posibles lesiones producidas por éstos. También se
denuncia que fue sometido a un exhaustivo interrogatorio sin permitirsele la
asesoria de un abogado. Posteriormente, fue llevado al aeropuerto de la ciudad.

98 QOEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 6 rev., 16/04/99, Original: Espafol.
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Los tres religiosos, que habian sido conducidos al aeropuerto de Tuxtla Guti€rrez,
fueron luego trasladados en un avion del Gobierno hasta el aeropuerto de la Ciudad
de México, donde fueron sometidos a respectivos interrogatorios politicos por parte
de autoridades mexicanas de inmigracion, que versaron sobre los partidos politicos,
los grupos politicos indigenas, el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), y
las ocupaciones de tierra.

La denuncia senald, ademads, que las autoridades mexicanas intervinientes en el
procedimiento descripto anunciaron que los tres sacerdotes serian expulsados por
“realizar actividades no permitidas por su status migratorio”. Estos fueron deportados
a Miami, Estados Unidos, ciudad en la cual la Secretaria de Gobernaciéon de México
les hizo saber las causas de la deportacion y las imputaciones hechas por las autoridades
migratorias de ese Estado.

Producidos los tramites de rigor ante la Comision (incluida la acumulacién de las
denuncias de los religiosos), el Estado mexicano planteé la inadmisibilidad de la
peticion por falta de agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna. La pretension
defensiva fue rechazada por la Comision por entender que la denuncia cumplia con
los requisitos de admisibilidad previstos en el art. 46 de la CADH, lo que asi resolvio,
disponiendo -ademas- transmitir el informe a los peticionarios y al Estado mexicano,
continuar con el analisis sobre el fondo de la denuncia; y, hacer publica la decision e
incluirla en su Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.

d) “Informe N° 31/99, Caso 11.763: ‘Masacre de Plan de Sdanchez’”, Guatemala,
11/03/99*°

En este caso se denuncid la masacre -producida el 18/07/82- de 268 habitantes
de Plan de Sanchez, Baja Verapaz, por parte de miembros de las Fuerzas Armadas de
Guatemala.

Los peticionarios sostuvieron que aquélla fue perpetrada en ejecucion de una
politica del Estado "dirigida a decapitar el movimiento insurgente por medio de la
erradicacion estratégica de su base de apoyo civil" y que las violaciones fueron en
tal escala que representaban violaciones masivas de la CADH y las disposiciones
pertinentes del derecho humanitario internacional, constituyendo crimenes contra la
humanidad y genocidio. Alegaron que el Estado era responsable de los actos de sus
agentes que mataron a hombres, mujeres y nifos civiles, en violacion de los arts. 4,
5,7,12, 13, 19, 21 y 24 de la CADH, por no responder con medidas de proteccion
judicial y garantias, en violacion de los arts. 8 y 25, y por no respetar y asegurar los
derechos de las victimas, en violacion del art. 1.1. En particular, entendian que el
Estado no habia llevado a cabo una investigacion seria destinada a establecer
oficialmente los hechos y la responsabilidad por los delitos ni habia enjuiciado y
castigado a los autores materiales e intelectuales o reparado las consecuencias.

Caracterizaron la zona de Rabinal como habitada predominantemente por miembros
de la poblacién maya, y describieron a Plan de Sanchez -ubicada en el camino a
Rabinal- como una localidad habitada enteramente por una poblacién maya-achi en
el momento de producirse los hechos en cuestion. Alegaron, también, que en 1982
los militares mantenian una fuerte presencia en Rabinal, y que los soldados preguntaban
periddicamente en Plan de Sanchez acerca de los desplazamientos de los residentes
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varones, intimidando a los miembros de la poblacion local, particularmente aquéllos
que no participaban en las Patrullas de Autodefensa Civil, por lo que -siempre a criterio
de los solicitantes- existia "un clima de temor considerable a principios de 1982 en
Plan de Sanchez", y que a veces los hombres abandonaban la comunidad para
esconderse de los soldados. Asimismo, precisaron que el domingo 18/07/82, dia de
mercado, los pobladores de las aldeas vecinas a Plan de Sanchez estaban pasando
por la comunidad camino a Rabinal. Segun la peticion, entre las victimas de la masacre
se encontraban residentes de las comunidades de Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut,
Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul,
Chichupac, Plan de Sanchez y el centro municipal de Rabinal.

Paralelamente, afirmaron que la masacre de Plan de Sanchez fue llevada a cabo
de acuerdo con la campana de "tierra arrasada" del Estado, “dirigida a decapitar el
movimiento insurgente a través de la erradicacion estratégica de su base de apoyo
civil”. Indicaron que esta masacre fue una de las 42 desarrolladas por el Ejército en
las zonas rurales de Guatemala en el mes de julio de 1982. Para tener una idea
aproximada de la magnitud de la matanza, baste computar que en 1994 el Equipo de
Antropologia Forense de Guatemala exhumo 19 fosas en Plan de Sanchez, que
contenian los restos de por lo menos 84 victimas.

Por su parte, el Estado reconocié que la masacre de Plan de Sanchez ocurrié; pero
sostuvo que las muertes fueron perpetradas en el contexto de un conflicto armado
en el cual ambas partes cometieron abusos. Sin embargo, sostuvo que no estaba en
condiciones de abordar la supuesta participacion de las Fuerzas Armadas guatemaltecas,
alegando a su vez que los peticionarios no agotaron los recursos internos como se
requiere y que la denuncia fue presentada con posterioridad al limite temporal
establecido en la Convencion y en su Reglamento.

Contrariamente a la posicion del Estado, la Comisién decidié admitir el caso e, inter
alia, proceder al analisis del mérito del mismo, ponerse a disposicion de las partes
con el fin de alcanzar una solucién amistosa y publicar la decisién e incluirla en su
Informe Anual a la Asamblea General de la OEA.

e) “Informe N°99/99, Caso 11.140: ‘Mary y Carrie Dann’”, Estados Unidos, 27/09/99'®°

El informe se refiere a denuncias de presuntas violaciones de los derechos humanos
de estadounidenses nativos (indigenas estadounidenses de la Nacion Western
Shoshone), consagrados en la DADDH.

E102/04/93, Steven M. Tullberg y Robert T. Coulter, del Indian Law Resource Center,
presentaron una denuncia ante la Comisién en nombre de las hermanas Mary y Carrie
Dann, indigenas estadounidenses, contra los Estados Unidos de América.

Entre otras cosas, los peticionarios manifestaron:
® Que las hermanas Dann -ciudadanas de los Estados Unidos y miembros y portavoces

del Grupo Dann de la Nacion Western Shoshone-, vivian en una hacienda en tierras
del Grupo Dann, en la pequena comunidad rural de Crescent Valley, Nevada;

100 OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 3, 13/04/2000, Original: Espaiiol.

71



72

Victor Bazan

que las tierras del Grupo Dann habian sido reconocidas desde hacia largo tiempo
por la Naciéon Western Shoshone como propiedad de dicha nacién, ocupadas y
utilizadas por el Grupo Dann, y que no formaban parte de ninguna de las pequenas
reservas y "colonias" de la Nacion Western Shoshone que el Gobierno Federal
reconocia como propias de esa nacion en Nevada;

que Estados Unidos reconocia, conforme a su legislacion, que los Western Shoshone
son indigenas estadounidenses, y que el gobierno de ese pais mantenia una
relacion oficial con algunas tribus de la misma Nacion registradas en el nivel federal;

que ni el Grupo Dann ni Mary y Carrie Dann eran miembros de ninguna de esas
entidades tribales;

que Estados Unidos mantenia con los Western Shoshone una relacion basada en
el Tratado de Ruby Valley de 1863: "Tratado entre los Estados Unidos de América
y Grupos Occidentales de los Indios Shoshone, ratificado por los Estados Unidos
en 1866 y promulgado el 21 de octubre de 1869";

que conforme a la legislacion estadounidense, el Tratado de Ruby Valley estaba
plenamente en vigor, y que la Constitucion de los Estados Unidos establece que
todos los tratados, incluidos los celebrados con indigenas estadounidenses, forman
parte de la legislacion suprema de los Estados Unidos;

que las hermanas Dann habian invocado los titulos aboriginales de la Nacion
Shoshone, y derechos basados en el Tratado, y que ellas y sus ancestros habian
utilizado y ocupado las tierras de que se trataba desde época inmemorial;

que la utilizacion, por parte de las hermanas Dann, de las tierras de origen de la
Nacion Western Shoshone, estuvo exenta de perturbacion y de impugnaciones
hasta principios de la década de los setenta, en que el Gobierno de los Estados
Unidos, a través del Departamento del Interior, intimé a las hermanas Dann a retirar
el ganado "intruso" que estaba en las tierras de éstas;

que la hacienda de la familia era el unico medio de vida para las hermanas Dann,
quienes habian venido criando ganado en tierras de la Nacion Western Shoshone
y produciendo sus propios alimentos desde la década de los cuarenta, y que
satisfacian todas sus necesidades vendiendo ganado, bienes y productos del agro
a indigenas vecinos de la Nacion Western Shoshone y a personas de otros origenes
étnicos;

que Estados Unidos habia violado los derechos de las hermanas Dann al confiscar
las tierras de la Nacion Western Shoshone “a través de la utilizacion de un
procedimiento groseramente injusto que ¢;extinguio? el titulo indigena a la tierra
a cambio del pago de unos pocos centavos por acre”;

que las hermanas Dann y muchas otras personas impugnaron la reivindicacion de
sus tierras realizada por los Estados Unidos, pero que nunca lograron impedir esa
apropiacién y que, como consecuencia del procedimiento referido, el Gobierno
de los Estados Unidos habia venido invadiendo ilegalmente sus tierras, amenazado
con confiscar su ganado e inmueble sin respetar el debido proceso y sin justa
indemnizacion; y
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® que el Estado, a través de sus leyes y procedimientos confiscatorios y racialmente
discriminatorios, habia privado a las hermanas Dann de sus derechos humanos
basicos y fundamentales, previstos en la Declaracion Americana, a saber el art. II,
derecho de igualdad ante la ley, el art. XVII, derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica y los derechos civiles, el art. XVIII, derecho a un juicio justo;
ademas, sostuvieron que se produjeron violaciones de ciertos articulos de la CADH:
1,8, 21,24 y 25; de la Carta de las Naciones Unidas y de la DUDH, asi como de
otros instrumentos internacionales.

Por su parte, el Estado, en la contestacion a la peticion de fecha 09/09/93 y en
sus subsiguientes respuestas, sostuvo que el caso era inadmisible (cfr. art. 37 del
Reglamento de la Comision) y nego haber violado los derechos humanos de las
hermanas Dann o de los miembros de la Naciéon Western Shoshone previstos en los
arts. II, XVII y XVIII de la Declaracion Americana por haberse apropiado o haber
expropiado tierras del Grupo Dann. Afirmoé -entre otras cuestiones- que las
reclamaciones de las Dann no se referian en modo alguno a una violacién de derechos
humanos, sino que guardaban relacion con prolongados litigios sobre titulos
inmobiliarios y cuestiones de utilizacién de tierras que habian sido cuidadosamente
considerados por los tres poderes del Gobierno de los Estados Unidos. Asimismo,
alego que habia concedido al padre de las Dann permiso para apacentar su ganado
en tierras publicas hasta su fallecimiento, en la década de los sesenta, y que la hacienda
de las hermanas Dann esta ubicada en las tierras objeto de la patente mediante la cual
el sefor Dann adquirio el titulo a las mismas. Tras el fallecimiento de su padre, las
Dann comenzaron a apacentar un mayor nimero de animales que el autorizado por
el permiso otorgado oportunamente al padre de éstas.

La Comision decidié que el caso era admisible, por haberse cumplido los requisitos
establecidos en los arts. 37 y 38 del Reglamento entonces vigente. Para arribar a tal
conclusion, determiné que las hermanas Dann habian invocado y agotado a lo largo
de los anos los recursos internos (en el ambito administrativo y judicial) disponibles
en los Estados Unidos; que el 05/10/92, dia en que recayé la decisidén de la Suprema
Corte en el caso Western Shoshone National Council c. Molini (en virtud de la cual se
denego la revision del caso), debia tenerse como fecha del agotamiento definitivo de
los recursos internos. A partir de alli, la situacion denunciada era "continua" y "vigente",
por lo cual la peticiéon de aquéllas no resultaba inadmisible por imperio de la norma
de los seis meses dispuesta en el art. 38.1 del Reglamento vigente en tal época.

En sintesis, determiné que la peticion planteaba una violacion prima facie de
derechos humanos, a saber, los previstos en los arts. II, XVII y XVIII de la DADDH, lo
que no implicaba prejuzgar sobre el fundamento de la peticion ni acerca de las
violaciones de derechos humanos aducidos por los peticionarios. Paralelamente,
dispuso: ponerse a disposicion de las partes a los efectos de llegar a un acuerdo
amistoso; mantener en vigencia las medidas cautelares dispuestas; transmitir el informe
al Estado y a los peticionarios, haciéndolo publico e incluyéndolo en su Informe Anual
a la Asamblea General.
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f) “Informe N° 90/99, Caso 11.713: ‘Comunidades Indigenas Enxet-Lamenxay y
Kayleyphapopyet -Riachito-"", Paraguay, 29/09/99'"°"

En este caso, relacionado con la reivindicacion de tierras de las comunidades
indigenas Lamenxay y Riachito (Kayleyphapopyet), ambas del Pueblo Enxet-Sanapana,
y presentado a la Comision por la organizacion indigena "Tierra Viva", con el
asesoramiento del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), se firmo
el 25/03/98 un acuerdo de solucion amistosa, propiciado por la Comisién, conforme
al cual el Estado paraguayo se comprometio a adquirir una superficie de 21.884.44
hectareas ubicada en el Distrito de Pozo Colorado, Departamento de Presidente Hayes,
del Chaco paraguayo, entregarla a las mencionadas comunidades indigenas y titularla
a su nombre ante los 6rganos competentes.

Basicamente, en el presente informe la Comision resena los hechos alegados por
los peticionarios y la soluciéon amistosa lograda y acuerda realizar un seguimiento de
algunas obligaciones pendientes por parte del Estado.

Concretamente, cabe mencionar que los peticionarios alegaron:

©® Que los Enxet eran un pueblo indigena que habitaba la region del Chaco paraguayo,
con una poblacién total de aproximadamente 16.000 personas;

©® que enla Zona Anglicana del Chaco paraguayo habitaban aproximadamente 6.000
indigenas Enxet; que antes de la invasion de su territorio, éstos vivian principalmente
de la caza, la pesca y la recoleccidon, aunque también tenian pequefios cultivos y
criaban algunos animales domeésticos;

©® que a partir de 1885 el Gobierno paraguayo comenzo a vender todas las tierras
del Chaco a extranjeros;

® que para 1950 todo el territorio Enxet habia sido ocupado por los nuevos
propietarios;

® que los Enxet habian venido reivindicando sus territorios tradicionales desde hacia
muchos anos, realizando también varias solicitudes de tierras al Instituto de Bienestar
Rural (IBR) del Paraguay e iniciado acciones judiciales tendientes a decretar medidas
de no innovar en las tierras que estaban reivindicando conforme a sus derechos
constitucionales y legales;

©® que en 1991 los representantes indigenas de las comunidades Enxet Santa Juanita,
Riachito, Laguna Pato y Los Lapachos, ubicadas en la jurisdiccion de Pozo Colorado,
Departamento de Presidente Hayes, del Chaco paraguayo, iniciaron ante el Instituto
de Bienestar Rural (IBR) los tramites administrativos para la recuperacion de sus
territorios tradicionales, ubicados en el Chaco, solicitud que tuvo mayor énfasis a
partir de 1992, cuando la Constitucion paraguaya reconocio el derecho a la
propiedad de la tierra de los pueblos y comunidades indigenas;

® que el 09/12/93, y como forma de garantizar el procedimiento administrativo para
la recuperacion de sus tierras ancestrales iniciado ante el Instituto de Bienestar
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Rural (IBR), los representantes judiciales de las mencionadas comunidades indigenas
solicitaron a un juzgado medida preventiva de no innovar sobre las tierras reclamadas,
la cual fue acordada en febrero de 1994;

® que los ocupantes de las fincas no acataron la medida judicial decretada, por lo
cual se intentaron las acciones penales correspondientes, desacato que perjudicaba
las posibilidades de acceso a la propiedad de la tierra de las comunidades indigenas
Enxet de Santa Juanita, Riachito, Laguna Pato y Los Lapachos, y que dos afos
después de decretada la medida cautelar, el expediente judicial todavia se
encontraba en etapa sumaria;

® que aun cuando el juicio criminal por desacato llegara a su término y se establecieran
responsabilidades penales en el caso, era necesario que el Estado paraguayo
concluyera el procedimiento administrativo iniciado en 1991 para la dotacién
definitiva de tierras a las identificadas comunidades indigenas, y garantizase la
efectividad de tal procedimiento, a través de la vigencia de las medidas de no
innovar decretadas por el Juzgado Civil en 1994, como Unica forma de garantizar
el derecho a la propiedad de las tierras de los Enxet; y

©® que los hechos referidos implicaban una violacion por parte del Estado paraguayo
de los derechos a: garantias judiciales, proteccion judicial, propiedad, la residencia,
y los beneficios de la cultura, contemplados en los arts. 8, 25, 21 y 22 de la CADH
y XlII de la DADDH, respectivamente, todo ello en transgresion del deber genérico
contemplado en el art. 1.1 de la CADH en el sentido de respetar y garantizar los
derechos humanos consagrados en tal instrumento internacional.

Sintéticamente, en la solucion amistosa lograda se acordé que Paraguay compraria
las tierras referidas en la denuncia y las entregaria a las comunidades indigenas de
Enxet-Lamenxay y Kayleyphapopyet-Riachito, a fin de que esas comunidades pudieran
ocupar, usar y gozar dichas tierras mientras se procedia a finalizar los tramites de
escrituracion. El Estado paraguayo se comprometio, ademas, a proveer la asistencia
necesaria para el desplazamiento de las distintas familias de esas comunidades y a
sus pertenencias desde su residencia actual hasta su nuevo lugar de asentamiento
como asi también las requeridas en éste.

El mencionado acuerdo de solucién amistosa se fundé en el respeto por los
derechos humanos reconocidos en la Convencion Americana, mediante el cual
Paraguay reconocié en tal contexto la existencia del derecho de las referidas
comunidades indigenas a la tierra, tanto en el marco nacional como en el internacional,
y ambas partes convinieron una serie de aspectos sobre el particular.

Cabe destacar que el 30/07/99, durante una visita in loco, la Comisién recibié por
parte del Presidente paraguayo la informacion de que el 27 de julio de ese mismo
ano Paraguay tituld las tierras en cuestion a nombre de las sefialadas comunidades,
cumpliendo asi con la totalidad de los compromisos inmediatos que habia asumido.
La Comision sostuvo que seguiria acompanando el cumplimiento de los compromisos
de caracter continuado asumidos por Paraguay, relativos a la asistencia sanitaria,
médica y educacional en el nuevo asentamiento de las comunidades.
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g “Informe N° 26/00, Caso 11.821: ‘Aldea de Moiwana’”, Suriname, 07/03/2000'?

La denuncia fue presentada el 11/07/97 por "Moiwana ‘86 Organizacion de
Derechos Humanos de Suriname" y hacia referencia a la ejecucion extrajudicial de
mas de cuarenta habitantes de la aldea de Moiwana -una de las comunidades del
pueblo Cimarrén (Maroons) de Suriname-, y a la destruccion intencional de sus bienes
por miembros del Ejército de ese pais, asi como a la falta de garantias judiciales, debido
proceso y reparaciones por esos actos.

Recibida el 11/07/97 la denuncia por la Comision, la transmitié al Gobierno el 30
de octubre de ese ano, solicitando respuesta dentro de 90 dias. Frente a la falta de
respuesta, la Comision reiteré en dos oportunidades ese pedido, sin resultado positivo,
por lo cual, y tras analizar la peticion y el cumplimiento de los requisitos previstos
para la aplicacion de la DADDH y de la CADH, decidié declarar admisible el caso en
lo concerniente a presuntas violaciones a los arts. I, derecho a la vida y seguridad
personal; VII, derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia; IX, derecho a la
inviolabilidad del domicilio; y XXIII, derecho a la propiedad, todos ellos de la Declaracion;
y a los arts. 8.1, garantias judiciales, 25.2, derecho a la proteccion judicial y 1.1
(obligacion de respetar los derechos) de la Convencion.

h) “Informe N° 36/00, Caso 11.101: ‘Masacre »Caloto«’”, Colombia, 13/04/2000'°*

El 16/12/92 la Comisidn recibié una peticion presentada por la Corporacion
Colectivo de Abogados "]José Alvear Restrepo" contra la Republica de Colombia, en
la cual se alegaba la ejecucion extrajudicial (y en un caso, el de Jairo Llamo Ascué,
danos a la integridad fisica) de miembros de la comunidad indigena Paez, del norte
del Cauca. Los peticionarios sefialaron que tras la masacre fueron destruidos y
quemados los ranchos que la comunidad indigena habia construido en el predio, asi
como sus enseres y animales domésticos.

Alegaron que el 16/12/91 en la hacienda "EI Nilo", Municipio de Caloto, agentes
del Estado violaron los derechos a la vida, la integridad personal, las garantias judiciales
y a la proteccion judicial (art. 25) de las victimas, consagrados en los arts. 4, 5, 7, 8,
25y 1.1 dela CADH y en los arts. I, XVIIl y XXVI de la DADDH.

Durante el tramite del caso, el Estado reconocio su responsabilidad por los hechos
alegados por los peticionarios. EI 07/09/95, las partes iniciaron un proceso de solucion
amistosa con los buenos oficios de la Comision; sin embargo, dicho proceso fracaso,
decidiéndose continuar con la tramitacién pertinente.

Ademas de los requisitos de admisibilidad de rigor, y como puntos relevantes a
remarcar, cabe acotar que la Comision se entregd a dilucidar los estandares
interpretativos que debia emplear a la luz de los hechos y las caracteristicas de las
violaciones alegadas y reconocidas por el Estado en el caso.
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Asi, y partiendo del art. 29.b de la CADH, dejo6 en claro que ninguna disposicion
del tratado puede ser interpretada de manera de limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho reconocido en otra Convencioén de la cual sea parte el Estado en cuestion,
recordando que Colombia es parte del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales!'%“. En tal sentido, aludio a las obligaciones establecidas en tal Convenio por
los arts. 2 (desarrollar una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de los pueblos indigenas o tribales y garantizar el respeto de su integridad'%)
y 4 (los Estados Parte deben adoptar las medidas especiales que sean necesarias para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente de estos pueblos y que tales medidas especiales no deben ser
contrarias a sus deseos, expresados libremente).

Por otra parte, recalcé que en el ambito americano también se han consagrado
normas que deben ser tenidas en cuenta por la Comisidn al analizar los derechos y
el alcance de las obligaciones del Estado conforme a la Convencion. La norma de
interpretacion instituida en el art. 29.d de la CADH dispone que los derechos protegidos
no deben ser interpretados de manera de excluir o limitar el efecto que puedan
producir actos internacionales de naturaleza similar a la Declaracion Americana, sentido
en el que -a su juicio- cabria sefalar que la Carta Americana de Garantias Sociales de
1948 se refiere al deber de los Estados de adoptar las medidas necesarias para amparar
la vida, libertad y propiedad de la poblacion aborigen'©®. Asimismo, evocé que ella
misma (la Comisidn), en su Resolucién sobre la "Protecciéon Especial de los Pueblos
Indigenas", ha recomendando a los Estados Miembros adoptar medidas para asegurar
que sus agentes actuen con suma diligencia en esta tarea!*’.

Por lo tanto, en el caso, estimo necesario interpretar las obligaciones establecidas
en la CADH a la luz de las obligaciones especiales de proteccion de la vida, la integridad
fisica, la propiedad, la cultura, el medio ambiente y el trabajo de los pueblos indigenas
o tribales previstas en el Convenio N° 169 de la OIT, la Carta Americana de Garantias
Sociales y la Resolucion sobre la "Proteccion Especial de los Pueblos Indigenas”.

Entre otras cuestiones, entendié que la masacre de veinte miembros de una
comunidad indigena con el fin de desalojarlos del predio que habitaban en la Hacienda
"El Nilo", Municipio de Caloto, no podia ser considerada como parte de las funciones
legitimas de los agentes de las fuerzas de seguridad. Consecuentemente, el hecho
de que los acusados hubieran sido juzgados en jurisdiccion penal militar constituia

104 Colombia ratificé el Convenio el 07/08/91, el que entrd en vigor el 06/09/91.

105 Esta accién debe incluir medidas: a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de
la poblacién; b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de
esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;
y ¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socioeconémicas que
puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, de una
manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

106 Carta Americana de Garantias Sociales, aprobada en la Conferencia de Bogotd de 1948, art. 38.

107 C.1.D.H., Resolucion sobre la proteccion especial de los pueblos indigenas, OEA/Ser.L/V/11.29, doc. 38, rev. (1972).
Ver, también, el “Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”,
aprobado por la Comisién durante su 95° periodo de sesiones, Informe Anual de Ia C.I.D.H. 1996, p. 663.
Sobre el tema, es conveniente compulsar la interesante obra coordinada por Ordénez Cifuentes, José
Emilio R., 2001. Andlisis interdisciplinario de la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas. X Jornadas Lascasianas. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, D.F.
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una seria violacion del derecho a la proteccion judicial y las garantias de imparcialidad
del juzgador consagrados en los arts. 8.1 y 25 de la CADH.

Ademas, dejo debidamente asentado que la falta de un recurso adecuado y eficaz
frente a la violacion de los derechos reconocidos en la Convencién constituia en si
misma una violacion de ésta, dado que los recursos y mecanismos judiciales no sélo
deben estar previstos formalmente en la legislacion sino que deben ser eficaces y
rapidos en establecer si ha existido una violacién de derechos humanos y en reparar
sus consecuencias.

Sobre la base de tales consideraciones de hecho y de derecho (y de otras que, en
homenaje a la brevedad, omitimos recrear), la Comision concluyé que agentes del
Estado junto a un grupo de civiles violaron el derecho a la vida de las victimas y el
derecho a la integridad fisica de Jairo Llamo Ascué, asi como el derecho a las garantias
y a la proteccion judicial de todos ellos, segun los arts. 5.1 y 2, 8 y 25 de la CADH.

Determind, igualmente, que el Estado habia faltado parcialmente a su obligacion
de garantizar tales derechos e incumplido su deber de tomar las medidas necesarias
para prevenir su violacion conforme al art. 1.1 de la Convencion.

En definitiva, reiterd las siguientes recomendaciones al Estado colombiano:

©® Llevar a cabo una investigacion completa, imparcial y efectiva en la jurisdiccion
ordinaria con el fin de juzgar y sancionar a los responsables de la masacre;

® adoptar las medidas necesarias para reparar a Jairo Llamo Ascué, asi como a los
familiares de las victimas que aun no hubieran sido compensados;

® adoptar las medidas necesarias para cumplir con los compromisos relativos a la
reparacion social en favor de la comunidad indigena Paez, del norte del Cauca;

® adoptar las medidas necesarias para evitar que en el futuro se produjeran hechos
similares, conforme al deber de prevencion y garantia de los derechos fundamentales
reconocido en la Convencién Americana.

® adoptar las medidas necesarias para dar pleno cumplimiento a la doctrina
desarrollada por la Corte Constitucional colombiana y por la Comision en la
investigacion y juzgamiento de casos similares por la justicia penal ordinaria.

Por ultimo, decidié hacer publica la decisién e incluirla en su Informe Anual a la
Asamblea General de la OEA, aclarando que, en cumplimiento de su mandato,
continuaria evaluando las medidas tomadas por el Estado colombiano con relacion
a las recomendaciones mencionadas, hasta que ellas hubieran sido cumplidas.
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i) “Informe N° 11/03, Peticion 0326, ‘Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo
Enxet’”, Paraguay, 20/02/2003'°®

Sintéticamente presentada la cuestion, puede apreciarse que la peticion fue
formalizada por la organizacion no gubernamental ‘Tierraviva para los Pueblos Indigenas
de Chaco’, en representacion de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo
Enxet y sus miembros, en contra de Paraguay, alegando que éste habia violado los
arts. 1 (obligacion de respetar los derechos), 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno), 8.1 (garantias judiciales), 21 (derecho a la propiedad privada) y 25
(proteccidn judicial) de la CADH.

Sustentaron su peticion en que habian transcurrido mas de 12 afnos desde que se
iniciaron los tramites necesarios para la recuperacion de parte del territorio ancestral
de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek sin que hasta el momento de la presentacion
se hubiese resuelto favorablemente dicho tramite, a pesar de que la Constitucion
paraguaya reconoce el derecho de los pueblos indigenas a desarrollar sus formas de
vida en su propio habitat!'*.

El Estado, en su primer escrito de respuesta, solicitdé a la Comision su mediacién
a fin de llegar a una solucion amistosa entre las partes, abriéndose un segmento de
negociaciones que no fructificaron.

Entre otras cuestiones, resulta de interés relevar el andlisis no formalista que la
Comision realizé en torno del requisito del agotamiento de los recursos internos. En
efecto, frente al planteo articulado por el Estado consistente en afirmar que habia
quedado incumplida tal obligacion al no haberse acudido al mecanismo establecido
en el Convenio N° 169 de la OIT en concordancia con la ley paraguaya sobre Estatuto
de las Comunidades Indigenas, respecto a que faltaba solicitar a la comunidad indigena
su consentimiento para la posibilidad de ser trasladada a otras tierras que las
reivindicadas''?, la Comision entendié que aquél no se trataba de un recurso de
jurisdiccién interna y que, por tanto, no debia ser agotado por los peticionarios.

En sintesis, la Comision declaré admisible la denuncia de los peticionarios sobre
la presunta violacion de los arts. 2, 8.1, 21, 25 y 1.1 de la CADH en perjuicio de la
Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo Enxet y sus miembros y decidio
continuar con el andlisis de fondo del caso.

No deja de ser interesante la cuestion planteada, pues a su influjo e inter alia,
existira la posibilidad de que se aborden temas trascendentes relativos a las tierras
indigenas, las que -de conformidad con lo estipulado por el art. 13.2 del Convenio
N° 169 de la OIT- incluyen el término “territorios”, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan. Ello, dentro del marco
juridico y axiolégico subyacente que viene brindado por el propio Convenio al imponer
la obligacion de los gobiernos de respetar la importancia especial 7ue para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios,
o con ambos y, en particular, los aspectos colectivos de esa relacion (cfr. art. 13.1).

108 Fuente: http://www.cidh.org/annualrep/2003sp/paraguay.326.htm
109 Vid, art. 63.

110 Aparentemente se alude al art. 16.2 del Convenio N° 169 de la OIT, tramo normativo que estipula que,
cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de los pueblos indigenas se consideren necesarios,
solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
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B. Corte Interamericana de Derechos Humanos

En primer lugar, aludiremos en forma sintética a algunas hipdtesis recientes de
medidas provisionales adoptadas por el Tribunal, para luego referirnos a un tandem
de casos resueltos por éste en los que, directa o indirectamente, estaban en juego
cuestiones vinculadas a los derechos de los pueblos indigenas.

a) Medidas provisionales

Mediante una sucinta presentacion sdlo mencionaremos dos precedentes recientes
en los que la Corte!"" adopté medidas provisionales en favor de sendos pueblos
indigenas'?, solicitadas por la Comision Interamericana.

a.l1)*Caso Pueblo Indigena Kankuamo”, de 05/07/2004

La Comisién Interamericana solicité la adopcion de medidas provisionales respecto
de Colombia, en orden a que: se proteja la vida y la integridad personal de los miembros
de tal pueblo indigena; se respete su identidad cultural y su especial relacion con el
territorio ancestral; se investigue los hechos que motivaban la peticion, con el fin de
identificar y juzgar a los responsables, imponiéndoles las sanciones correspondientes;
se asegure que los beneficiarios pudieran continuar habitando su territorio ancestral
sin ningun tipo de coaccién o amenaza y se brinde ayuda humanitaria toda vez que
resulte necesaria; y se garantice las condiciones de seguridad para el retorno, a tal
territorio, de los miembros de dicho pueblo indigena que se habian visto forzados a
desplazarse.

La Corte expreso que, segun lo indicado por la Comision, el citado pueblo indigena
-integrado por aproximadamente 6.000 personas- esta constituido por comunidades
organizadas, ubicadas en un lugar geografico determinado, cuyos miembros podian
ser identificados e individualizados y que, por el hecho de formar parte de dichas
comunidades, todos se encontraban en una situacion de igual riesgo de sufrir actos
de agresion contra su integridad personal y su vida, asi como de verse desplazados
forzadamente de su territorio. Por tal razén, el Tribunal consideré conveniente dictar
las medidas peticionadas para la proteccion de todos los miembros de las comunidades
del senalado pueblo indigena.

Estim6 ademas que -segun la situacion descripta por la Comision- se habia afectado
la libre circulacion de los miembros del pueblo indigena y obligado a éstos a desplazarse
a otras regiones, por lo que era necesario que el Estado asegurara a las personas
beneficiadas con las medidas provisionales que pudieran seguir viviendo en su
residencia habitual y que brindara las condiciones necesarias para que los desplazados
regresaran a sus hogares.

Es importante destacar como la Corte argumento que, para garantizar efectivamente
los derechos consagrados en la Convencion, el Estado Parte tiene la obligacion erga
omnes de proteger a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, lo que
supone la obligacion general que se le impone no sélo con relacion al poder del Estado
sino también respecto de actuaciones de terceros particulares, incluso grupos armados
irregulares de cualquier naturaleza.

111 En ambos casos se registraron, respectivamente, sendos votos individuales razonados concurrentes del
juez Sergio Garcia Ramirez y también concurrentes del juez Anténio A. Cancado Trindade.

112 Puede asimismo computarse al respecto el “Caso de las Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé”,
Medidas Provisionales, resolucion de 06/03/2003.
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a.2) “Caso Pueblo Indigena Sarayaku”, de 06/07/2004

En su escrito, la Comisién solicité la adopcion de medidas provisionales a favor de
los miembros del pueblo indigena kichwa de Sarayaku y sus defensores, respecto de
Ecuador, con el propdsito de que se proteja su vida, integridad personal, derecho de
circulacion y su especial relacion con el territorio ancestral. Acerca de este ultimo
aspecto, senalo la necesidad de proteger la especial relacion del pueblo kichwa con
dicho territorio y el uso y disfrute de la propiedad colectiva y de los recursos naturales
existentes en ella.

La Corte expuso que, segun lo indicado por la Comision, el mencionado pueblo
indigena -compuesto por alrededor de 1.200 personas- constituye una comunidad
organizada, ubicada en un lugar geografico determinado, cuyos miembros podian ser
identificados e individualizados y que, por el hecho de formar parte de dicha comunidad,
todos se encontraban en una situacion de igual riesgo de sufrir actos de agresion
contra su integridad personal y su vida.

Sobre tal base, y dadas las especiales caracteristicas del caso, el Tribunal entendié
necesaria la proteccion de todos los miembros del nombrado pueblo indigena,
subrayando -entre otras cuestiones y del mismo modo en que lo hizo en el “Caso
Pueblo Indigena Kankuamo”- la obligacion erga omnes que se emplaza en cabeza del
Estado Parte en la Convencion para garantizar efectivamente los derechos consagrados
por ésta.

b) Reparaciones y sentencias sobre el fondo de la cuestion
b.1) “Aloeboetoe y otros” contra la Republica de Suriname

Aqui nos referiremos a la sentencia sobre “Reparaciones” dictada en fecha
10/09/93113,

Sucintamente, cabe recordar que los hechos materia de la denuncia sucedieron
el 31/12/87 en Atjoni y Tjongalangapassi. En Atjoni, mas de 20 cimarrones
(maroons/bushnegroes) varones inermes fueron atacados, vejados y golpeados con
las culatas de sus armas por un grupo de militares y algunos de ellos heridos con
bayonetas y cuchillos y detenidos bajo la sospecha de ser miembros del grupo
subversivo Comando de la Selva. Siete de las victimas fueron arrastradas con los ojos
vendados al interior de un vehiculo militar, en el que fueron conducidas por
Tjongalangapassi rumbo a Paramaribo, mas a la altura del kildmetro 30 el vehiculo se
detuvo, se ordend a los cimarrones salir de €l y comenzar a cavar (sus propias fosas).
Seis de ellos fueron asesinados y el restante fue herido al tratar de escapar, falleciendo
el 06/01/88.

En primer lugar, la Corte aclaré que la disposicion aplicable a las reparaciones es
el art. 63.1 de la CADH, que constituye una norma consuetudinaria que es, ademas,
uno de los principios fundamentales del actual derecho de gentes. Por tanto, la
obligacion contenida en aquel precepto es de derecho internacional, razén por la cual
la sentencia que dictaba impondria obligaciones de derecho internacional que no

113 Corresponde evocar que, como Suriname reconocié la responsabilidad por los hechos articulados por la
Comision Interamericana en su memoria, la Corte -en la sentencia de 04/12/91- expresé que habia cesado
la controversia en cuanto a los hechos que dieron origen a dicho caso. Sin embargo, subsistian discrepancias
en torno de las reparaciones y el alcance de las mismas.
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podian ser modificadas ni suspendidas en su cumplimiento por el Estado obligado
invocando, para ello, disposiciones de su derecho interno.

Para fijar las reparaciones pertinentes, estimo que correspondia determinar la
viabilidad indemnizatoria de las pretensiones que la Comision requeria acerca de
diversas categorias de potenciales beneficiarios de las mismas. Estas eran
-sintéticamente- las de sucesores y reclamantes o dependientes.

Respecto de los sucesores, la Corte puntualizé que existia disparidad de criterios
entre las partes. Por un lado, la Comision reclamaba la aplicacion de las costumbres
de la tribu Saramaca; por el otro, Suriname solicitaba la aplicaciéon de su derecho civil.

El Tribunal concluy6 -entre otras razones- que, como el Estado habia reconocido
la existencia de un derecho consuetudinario saramaca y en tanto las leyes estatales
relativas al derecho de familia no se aplicaban a dicha tribu, correspondia tener en
cuenta para determinar los sucesores de las victimas, a la costumbre saramaca en Ila
medida en que no fuera contraria a la CADH.

Asimismo, rechazé la reclamacion de indemnizacién por dano material para los
dependientes y, en cuanto al dano moral de éstos, consideré procedente que los
padres de las victimas que no fueron declarados sucesores, participaran en la distribuciéon
del dano moral.

Por dltimo, desestimo la peticion de condena a Suriname consistente en el pago
a la tribu Saramaca de una indemnizacion por dafio moral, aunque condené al Estado
areabrir la escuela sita en Gujaba, disponiendo que aquél debia dotarla de personal
docente y administrativo para que funcionase permanentemente a partir de 1994, y
a poner en operacion en el curso del mismo afo el dispensario existente en el lugar.

b.2) “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua

Asimismo, y en el marco de esta apretada sintesis, puede computarse el caso de
la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua, dirimido en la sentencia
emitida el 31/08/2001 4,

El cuadro de situacion, presentado de modo sintético y preliminar, marca que el
13/03/96 el Estado otorgo una concesion por 30 anos a la empresa ‘SOLCARSA’ para
el manejo y el aprovechamiento forestal en un area de aproximadamente 62.000
hectéreas ubicadas en la Region Autonoma Atlantico Norte (RAAN), entre los municipios
de Puerto Cabezas y Waspam, para realizar alli (en tierras que, por anos, han pertenecido
ala Comunidad Awas Tingni), trabajos de construccion de carreteras y de explotacion
maderera, sin el consentimiento de dicha Comunidad.

SOLCARSA fue sancionada mediante Resolucién Ministerial N° 02-97, adoptada
por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales (MARENA) el 16/05/97, por haber
realizado cortes ilegales de arboles “en el sitio de la comunidad de Kukalaya” y por
haber ejecutado obras sin el permiso ambiental.

114 Es del caso resenar, también, la convergencia de una sentencia anterior de la Corte, pronunciada en la
misma causa el 01/02/2000, mas referida especificamente a la excepcién preliminar de falta de agotamiento
de los recursos internos planteada por Nicaragua. La excepcion fue rechazada unanimemente por el
Tribunal, mediando un voto concurrente por parte del juez Alejandro Montiel Arglello.
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Por su parte, el 27/02/97, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia declaré inconstitucional la concesion otorgada a SOLCARSA, por no haber
sido aprobada por el pleno del Consejo Regional de la RAAN. Posteriormente, el
Ministro del MARENA solicité al Consejo Regional de la RAAN que aprobara la referida
concesion; ademas, el 09/10/97 el Consejo Regional de la RAAN resolvio: a) Ratificar
la Disposiciéon Administrativa N° 2-95 de 28/06/95, firmada por la Junta Directiva del
Consejo Regional Autonomo y el Coordinador Regional de la [RAAN], mediante la
cual se aprobd la concesion forestal a favor de la empresa SOLCARSA; b) suspender
el Convenio existente entre el Gobierno Regional y SOLCARSA, suscrito el 28/04/95;
y ¢) ratificar el Contrato de Manejo y Aprovechamiento Forestal, firmado entre el
Ministro del MARENA y SOLCARSA, el 13/03/96.

La secuenciacion factica que llevd a formalizar la denuncia ante la Comision
Interamericana puso en evidencia la inefectividad de la institucion del amparo en
Nicaragua, para prevenir que el Estado permitiera que la empresa SOLCARSA explotara
las tierras que por anos han pertenecido a la Comunidad Awas Tingni; situacion
constatada luego por la Corte Interamericana.

Basicamente, entonces, el sustento del reclamo ante la Corte radicaba en que: el
Estado no demarcoé las tierras comunales de la Comunidad Awas Tingni, ni de otras
comunidades indigenas; tampoco tomé medidas efectivas que aseguraran los derechos
de propiedad de aquella Comunidad en sus tierras; ni garantizé un recurso efectivo
para responder a las reclamaciones de dicha Comunidad sobre sus derechos a tierras
y recursos naturales.

La Corte Interamericana admitié la demanda y conden¢ al Estado nicaragiliense.
Mas alla de la solucién puntual (que veremos resumida infra al referirnos a los puntos
resolutivos concretos), sent6 algunas premisas basicas, que resefamos rapidamente,
y que -consideramos- ostentan fuerza expansiva, es decir, con un alcance que excede
los contornos del caso en cuestion:

©® El Estado demandado omitié adoptar las medidas adecuadas de derecho interno
que permitieran la delimitaciéon, demarcacién y la titulacion de las tierras de
comunidades indigenas y no se cifid a un plazo razonable para la tramitacion de
los recursos de amparo interpuestos por los miembros de la Comunidad (parrafo 137);

® valiéndose de una interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, dejé en claro que el art. 21 de la CADH protege
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual
también estd reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua (parrafo 148), v.gr., el
art. 5, que cabe interpretar conjuntamente con la Ley N° 28 (publicada el 30/10/87
en la Gaceta N° 238, Diario Oficial de la Republica de Nicaragua) que regula el
Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica de Nicaragua (parrafo 150);

©® respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas, aclaré que
entre los indigenas -valga la redundancia- existe una tradicion comunitaria sobre
una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad;
anadiendo que los indigenas, por el hecho de su propia existencia, tienen derecho
a vivir libremente en sus propios territorios y que la estrecha relacién que aquéllos
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
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fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Enfatizd, asimismo, que la relacion con Ia tierra para las comunidades
indigenas no es meramente una cuestién de posesion y produccion sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras (parrafo 149).

® Aludio, paralelamente, a que el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debia
ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata, puesto que, como
producto de la costumbre, la posesion de Ia tierra deberia bastar para que las comunidades
indigenas que carecieran de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtuvieran el
reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro (parrafo 151). De
hecho, y como veremos, uno de los pliegues condenatorios contra el Estado (pto. 3)
consistid en que éste debia adoptar en su derecho interno, y de conformidad
con el art. 2 de la CADH, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier
otro cardcter que fueran necesarias para crear un mecanismo efectivo de
delimitacion, demarcacién y titulacién de las propiedades de las comunidades
indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de éstas
(cfr. también, parrafos 138 y 164).

Moviéndonos hacia la solucién puntual, el Tribunal declaré!'>:

©® Que el Estado violo el derecho a la proteccion judicial consagrado en el art. 25 de
la CADH, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, en conexién con los arts 1.1 y 2 ibid. (punto resolutivo 1)'¢;

©® que el Estado viol6 el derecho a la propiedad consagrado en el art. 21 de la CADH,
en perjuicio de los miembros de la mencionada Comunidad, en conexién con los
arts. 1.1 y 2 ibid. (punto resolutivo 2)!'7;

® que el Estado debia adoptar en su derecho interno, de conformidad con el art. 2
de la CADH, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter
que fueran necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion,
demarcacion y titulacién de las propiedades de las comunidades indigenas, acorde
con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de éstas (punto
resolutivo 3)!%;

® que el Estado debia delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los
miembros de la susodicha Comunidad y abstenerse de realizar, mientras no se
efectuaran tales delimitacion, demarcacion y titulacion, actos que pudieran llevar
a que los agentes del propio Estado, o terceros que actuaran con su aquiescencia
o su tolerancia, afectaran la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes
ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los
miembros de aquella Comunidad (punto resolutivo 4)!';

115 Corresponde aclarar preliminarmente que los jueces Anténio A. Cancado Trindade, Médximo Pacheco
Gomez y Alirio Abreu Burelli redactaron un voto razonado conjunto; los jueces Herndn Salgado Pesantes
y Sergio Garcia Ramirez confeccionaron sus votos razonados; y el juez Alejandro Montiel Arglello formulé
un voto disidente.

116 Tal punto resolutivo recibid siete votos contra uno, mereciendo la disidencia del juez Alejandro Montiel Argtiello.

117 Aligual que el anterior, obtuvo siete votos contra uno, recibiendo la disidencia del juez Alejandro Montiel Argtiello.

118 Punto resolutivo adoptado por unanimidad.

119 Fijado por unanimidad.
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©® que la sentencia constituye, per se, una forma de reparacién para los miembros de
la Comunidad (punto resolutivo 5)'2%

® por equidad, que el Estado debia invertir, por concepto de reparacion del dano
inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma total de US$ 50.000 (cincuenta mil
dolares de los Estados Unidos de América) en obras o servicios de interés colectivo
en beneficio de la Comunidad, de comun acuerdo con ésta y bajo la supervision
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (punto resolutivo 6)'?';

©® por equidad, que el Estado debia pagar a los miembros de la Comunidad, por
conducto de la mencionada Comisidn, la suma total de US$ 30.000 (treinta mil
dodlares de los Estados Unidos de América), por concepto de gastos y costas en
que incurrieron los miembros de dicha Comunidad y sus representantes, ambos
causados en los procesos internos y en el proceso internacional ante el sistema
interamericano (punto resolutivo 7)'?%; y

® que el Estado debia rendir a la Corte, cada seis meses a partir de la notificacion de
la sentencia, un informe sobre las medidas tomadas para dar cumplimiento a ésta
(punto resolutivo 8) y que aquel Tribunal supervisaria el cumplimiento de tal
pronunciamiento y daria por concluido el caso una vez que el Estado hubiera dado
cabal aplicaciéon a lo dispuesto en el mismo (punto resolutivo 9)!23,

Como comentario final, puede visualizarse que en este caso la Corte ensayo
diversas apreciaciones en torno del derecho indigena, por ejemplo, la vinculada con
la relacion entre el indigena y el territorio de su influencia o asentamiento. Avanza asi
el Tribunal en ciertas consideraciones sobre la cuestion de la propiedad, ya analizada
en otros casos desde la Optica clasica, mas haciéndolo aqui a partir de la perspectiva
social: la propiedad comunal, vista a través del derecho al uso y el goce de bienes, rasgos de
Ia propiedad que consagra el art. 21 de la CADH'**.

Sirviéndose del concepto de interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales y tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables en los
términos del art. 29.'b’ de la Convencion, la Corte estimo que el art. 21 de ésta “protege
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal,
la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua”'?.

Aun cuando reiterativo, es de resaltar que adquiere suma importancia que el
Tribunal haya aludido a que el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debia
ser tenido especialmente en cuenta, ya que, como producto de la costumbre, la
posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carecieran

de un titulo real sobre la propiedad de aquélla obtuvieran el reconocimiento oficial

120 Decidido por unanimidad.

121 Resuelto por siete votos contra uno, con la disidencia del juez Alejandro Montiel Argtello.

122 Determinado, al igual que el anterior, por siete votos contra uno, mereciendo la disidencia del juez Alejandro
Montiel Argtiello.

123 Los puntos resolutivos 8 y 9 fueron determinados por unanimidad.

124 Cftar. Garcia Ramirez, Sergio, 2003. “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos,
sociales y culturales”. Cuestiones constitucionales. N ° 9, julio-diciembre de 2003, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F.,, p. 153.

125 [dem.
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de ella y el consiguiente registro (parr. 151). En ese sentido, una de las pautas de
condena al Estado consistio precisamente en la obligacion de éste de adoptar en su
derecho interno, y de conformidad con el art. 2 de la CADH, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro caracter que fueran necesarias para crear un
mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacion y titulacién de las propiedades de
las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y
costumbres de éstas (cfr. también, parrs. 138 y 164).

Esta respuesta de la Corte ha sido catalogada como una “resolucién innovadora”,
que propone derroteros previamente inexplorados por la jurisprudencia interamericana
en lo que atane al derecho de propiedad'?°.

C. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU

Como mecanismos basicos de supervision del cumplimiento del PIDESC que el
organo del epigrafe lleva adelante, pueden visualizarse, por un lado, la presentacion
de “informes periédicos” por los Estados (en los que se pone en conocimiento el
cumplimiento de las obligaciones estatales bajo el PIDESC), informes que a su vez
generan las “observaciones finales” del Comité a dichos informes estatales y los
procedimientos relativos a las medidas de seguimiento de éstos; y, por el otro, las
“observaciones generales” que expide, que se enmarcan en el ambito del poder de
recomendacion general del Comité, constituyen un medio decisivo para la generacion
de “jurisprudencia’'?’ y brindan a los miembros de tal érgano un método para llegar a
un acuerdo consensuado acerca de la interpretacion de las normas del PIDESC.
Paralelamente, resultan relevantes como pautas a tomar en cuenta en las tareas
hermenéuticas y aplicativas de las normas de aquél en el orden interno por parte de
los 6érganos competentes, en razon de que provienen del Comité que, mediante tales
observaciones generales, plasma una interpretacion autorizada del clausulado del
Pacto.

Seguidamente, ofreceremos una muy breve referencia a las “observaciones finales”
del Comité acerca del segundo informe periédico de la Argentina, para luego recorrer
las “observaciones generales” de su parte en las que quedan involucradas cuestiones
enlazadas con la problematica indigena. Veamos:

a) Observaciones finales al segundo informe periodico de la Argentina (E/1990/6/Add. 16)

Precisamente al examinar el segundo informe periddico de la Argentina, y en sus
sesiones 332, 342, 352y 362, celebradas entre el 17 y el 19 de noviembre de 1999,
el Comité aprobé el 1 de diciembre de ese ano las observaciones finales'?%, entre las
que se cuenta -como aspecto positivo- que “toma nota con satisfaccion del art. 75
de la Constitucion de 1994 que dispone la restitucion a los pueblos indigenas de
algunas de sus tierras tradicionales. También celebra la restitucion de grandes
extensiones de esas tierras”.

126 Jbid., p. 154.
127 Sj bien quizds no sea del todo preciso hablar de “jurisprudencia” en sentido estricto, tal vocablo es usado
en el Folleto Informativo sobre los Derechos Humanos. N° 16 (Rev. 1), “Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales”, Centro de Derechos Humanos, Oficina de la Organizacion de las Naciones Unidas
en Ginebra, Suiza, 1996, p. 33.

128 Cfr. Investigaciones. Ao I, 1999, Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado, Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Buenos Aires, Argentina, pp. 758/760.
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Ya como muestra de “preocupacion”, senala que le inquietan las seis comunidades
mapuches que, pese a que han conseguido que se reconozcan sus derechos a algunas
de sus tierras tradicionales en la zona de Pulmari, ain no han recibido los titulos de
propiedad. También le inquietaba la situacion del Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de la OIT, cuya ratificacion el Congreso Nacional aprobara sin que
se hubiera procedido a ella, por lo que “recomienda” su ratificacion'?®, la que se cumplié
-como se anunciara- en julio de 2000.

b) Observaciones generales

En la O.G. N° 12, sobre “el derecho a una alimentacion adecuada (art. 11 del
PIDESC)”!130, el Comité afirma -entre otras cuestiones- que tal derecho esta
inseparablemente vinculado a la dignidad inherente de la persona humana y es
indispensable para el disfrute de otros derechos humanos consagrados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos, siendo también inseparable de la justicia social,
pues requiere la adopcion de politicas econdmicas, ambientales y sociales adecuadas,
en los planos nacional e internacional, orientadas a la erradicacion de la pobrezay al
disfrute de todos los derechos humanos por todos (ap. 4).

Considera que el contenido basico del derecho a la alimentacién adecuada
comprende: la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y
aceptables para una cultura determinada; y la accesibilidad de esos alimentos en
formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos
(ap. 8).

Por fin, entiende que dicha accesibilidad comprende la accesibilidad econédmica
y fisica (ap. 13): la primera implica que los costos financieros personales o familiares
asociados con la adquisicion de los alimentos necesarios para un régimen de
alimentacion adecuado deben estar en un nivel tal que no se vean amenazados o en
peligro la provision y la satisfaccion de otras necesidades basicas. Por su parte, la
accesibilidad fisica implica que la alimentacién adecuada debe ser accesible a todos,
incluidos los individuos fisicamente vulnerables, tales como los lactantes y los nifios
pequenos, las personas de edad, los discapacitados fisicos, los moribundos y las
personas con problemas médicos persistentes, tales como los enfermos mentales,
siendo necesario prestar especial atencidn y, a veces, conceder prioridad con respecto
a la accesibilidad de los alimentos a las personas que viven en zonas propensas a los
desastres y a otros grupos particularmente desfavorecidos. Especificamente califica
como “especialmente vulnerables” a muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las
tierras ancestrales puede verse amenazado

129 | a ratificacion de dicho Convenio de la OIT se convirtié desde tiempo atrds en objeto sostenido de lucha
por parte de los pueblos indios. Asi, ejemplificativamente, puede leerse en la Declaracion emitida con
motivo del ‘Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios’ (desarrollado en Quito, Ecuador, del 17 al 21
de julio de 1990), particularmente en el item VII: ‘Legislacion indigena’, que: “Debemos presionar por la
ratificacion en los Estados nacionales del Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales, adoptado por la
OIT, que contempla la denominacion de pueblos en vez de poblaciones, el reconocimiento a nuestros
derechos a las tierras y territorios, al derecho a educarnos mediante la modalidad bilingle intercultural,
respeto a nuestra cosmovision, etcétera” (Ordoiiez Cifuentes, José Emilio R., 1993. Reclamos juridicos de
los pueblos indios. Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., p. 156).

130 De fecha 12/05/99 (E/C.12/1999/5).
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Por su parte, en la O.G. N° 13, sobre “el derecho a la educacioén (art. 13 del
PIDESC)” 13!, especificamente al tratar la cuestion de la “no discriminacion e igualdad
de trato”, el Comité precisé que la prohibicion de la discriminacién, consagrada en el
parr. 2° del art. 2 del PIDESC, “no esta supeditada ni a una implantacion gradual ni a
la disponibilidad de recursos; se aplica plena e inmediatamente a todos los aspectos
de la educacién y abarca todos los motivos de discriminacién rechazados
internacionalmente” (ap. 31). Basicamente, utiliza el Convenio N° 169 de la OIT como
parametro orientativo para la interpretacion del art. 2, parr. 2°, y del art. 3 de dicho
Pacto, normas estas ultimas que también interpreta a la luz de la Convencion de la
UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza
y de las disposiciones pertinentes de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion sobre los Derechos del Nino (id. ap.).

Al abordar el parr. 2° del art. 13 del PIDESC, el Comité precisa que los Estados
tienen las obligaciones de respetar, proteger y llevar a efecto cada una de las
"caracteristicas fundamentales" (disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad) del derecho a la educacion; lo que grafica afirmando -en ejemplo
tocante a los pueblos indigenas- que la obligacion del Estado de llevar a efecto (facilitar)
la aceptabilidad de la educacion, se realiza adoptando medidas positivas para que la
educacion sea culturalmente aceptable para las minorias y las poblaciones indigenas, y de
buena calidad para todos (ap. 50).

Ya en la O.G. N° 14, sobre “el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud”'*2, el Comité identifica como elementos esenciales e interrelacionados de dicho
derecho, cuya aplicacion dependera de las condiciones prevalecientes en un
determinado Estado Parte, a los siguientes: disponibilidad; accesibilidad, que comprende,
a su vez, a la no discriminacion, la accesibilidad fisica y econémica y el acceso a la
informacion; la aceptabilidad y la calidad. Refiriéndose especificamente a la pauta de
accesibilidad fisica, enfatiza que “los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion, en especial
los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas,
las mujeres, los ninos, los adolescentes, las personas mayores, las personas con
discapacidades y las personas con VIH/SIDA” -énfasis agregado- (subap. 12.°b’.ii).

A su tiempo, y al tratar ciertos “temas especiales de alcance general” referidos al
art. 12 del PIDESC, se detiene particularmente en los pueblos indigenas e identifica
los elementos que contribuirian a definir el derecho a la salud de éstos, con el objeto
de que los Estados con poblaciones indigenas puedan aplicar mas adecuadamente
las disposiciones contenidas en el citada norma del Pacto. Sobre el punto, considera
que “los pueblos indigenas tienen derecho a medidas especificas que les permitan
mejorar su acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud. Los servicios
de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener en
cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales.
Los Estados deben proporcionar recursos para que los pueblos indigenas establezcan,
organicen y controlen esos servicios de suerte que puedan disfrutar del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental. También deberan protegerse las plantas medicinales,
los animales y los minerales que resultan necesarios para el pleno disfrute de la salud
de los pueblos indigenas” (ap. 27).

131 Emitida el 08/12/99 (E/C.12/1999/10).
132 De fecha 11/08/2000 (E/C.12/2000/4).
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Observa, asimismo, que en las comunidades indigenas, la salud del individuo se
suele vincular con la salud de la sociedad en su conjunto y presenta una dimension
colectiva, por lo que estima que “las actividades relacionadas con el desarrollo que inducen
al desplazamiento de poblaciones indigenas, contra su voluntad, de sus territorios y entornos
tradicionales, con la consiguiente pérdida por esas poblaciones de sus recursos alimenticios
y la ruptura de su relacion simbictica con Ia tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud
de esas poblaciones” -remarcado agregado- (id. ap.); conclusién que resulta de enorme
importancia por todo cuanto en este trabajo se dijera acerca de la especial vinculacion
del indigena con la tierra.

3. Recapitulacion de las lineas salientes que exhibe la praxis
de los 6rganos protectorios analizados

En presentacion recapituladora muy sucinta de las lineas relevantes de la practica
de los 6rganos examinados, pueden individualizarse las que se resefiaran a continuacion.

a) De la Comision Interamericana:

En “Informe sobre la situacion de los derechos humanos de un sector de la poblacién
nicaragliense de origen Miskito”, enfatizo la importancia de la preservacion de los valores
e identidad culturales de los grupos étnicos y, aunque se expidio por la inexistencia de un
derecho de autonomia politica o la libre determinacién de éstos, advirtio claramente que
tampoco existe un eventual derecho estatal de asimilacion total de aquellos grupos indigenas.

Por su parte, en el caso de los “Yanomami”, eleva axiolégicamente a la calidad de
“sagrado compromiso de los Estados” la labor de proteccion de las poblaciones indigenas por
parte de éstos, al tiempo de identificar como “accion prioritaria” de la OEA la preservacién
y el fortalecimiento de la herencia cultural de los grupos étnicos.

A su tiempo, en “Masacre «Caloto»”, es interesante apreciar como estimo necesario
interpretar las obligaciones establecidas en la CADH a la luz de las obligaciones especiales
de proteccion de la vida, la integridad fisica, la propiedad, la cultura, el medio ambiente y el
trabajo de los pueblos indigenas o tribales previstas en el Convenio N° 169 de la OIT, la Carta
Americana de Garantias Sociales y Ia Resolucion sobre la " Proteccion Especial de los Pueblos Indigenas ".

Ya en “Comunidad Indigena Xakmok Kasek del Pueblo Enxet”, resulta trascendente
el analisis despojado de vacuos ritualismos que la Comision formula al considerar que,
alos efectos de la evaluacion del requisito del agotamiento de los recursos internos,
el mecanismo establecido en el Convenio N° 169 de la OIT en concordancia con la
ley paraguaya sobre Estatuto de las Comunidades Indigenas consistente en solicitar
a la comunidad indigena su consentimiento para la posibilidad de ser trasladada a
otras tierras que las reivindicadas, no debia ser agotado por los peticionarios al no
tratarse precisamente de un recurso de jurisdiccion interna.

Mutatis mutandi, tal posicién procedimentalmente flexible de la Comisidn, se
visualiza también en el caso “Mary y Carrie Dann”, al entender agotados los recursos
internos por las peticionarias y juzgar que la situacién que denunciaban era "continua"
y "vigente". Asimismo, y al igual que como lo hiciera en el tema de los “Yanomami”
(pues, a la época de éste, Brasil aun no habia ratificado la CADH), centrd la cuestion
de las hermanas Dann en la potencial violacién por parte de EE.UU. de la normativa
de la DADDH.
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b) De la Corte Interamericana

A modo introductorio y genérico, puede afirmarse la apertura de una linea
jurisprudencial que denota una cierta permeabilidad -perceptible también en cuestiones
directa o tangencialmente vinculadas con derechos indigenas- en el empleo de
derechos “puente” o “conectores” entre los civiles y politicos y los econémicos,
sociales y culturales; la interpretacion de los derechos civiles y politicos en “clave
social”; el descubrimiento de ciertas facetas “sociales” de algunos derechos civiles y
politicos; y la “reconduccion social” del derecho individual a obtener ciertas reparaciones
de indole patrimonial.

Es digno de resaltar, asimismo, el camino que ha comenzado a recorrer el Tribunal
en materia de medidas provisionales y las premisas que ha refrendado (tanto en
“Pueblo Indigena Kankuamo” como en “Pueblo Indigena Sarayaku” -como en
precedentes anteriores-) en punto a la obligacion erga omnes que, para garantizar
efectivamente los derechos consagrados en la Convencion, se cierne sobre los Estados
Partes en el sentido de proteger a todas las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion, lo que supone la obligacion general que se le impone no sdlo con relacion
al poder del propio Estado sino también respecto de actuaciones de terceros particulares.
Asimismo, es trascendente la visidon aperturista que la Corte exhibe al determinar que,
en situaciones de extremas gravedad y urgencia y ante la posibilidad de que los bienes
comprometidos sufran dano irreparable, se concedan tales medidas provisionales
aunque no sea factible establecer inmediatamente la identidad exacta de los
destinatarios!33.

Por su parte, y enlazando con el sesgo sobre el que advertiamos en la parte
introductoria de este subapartado, en “Aloeboetoe y otros” no deja de ser relevante
que, para determinar los sucesores de las victimas, la Corte haya estimado de aplicacion
la costumbre saramaca en la medida en que no fuera contraria a la CADH.

En “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, puede observarse que ensayo6
diversas apreciaciones en torno del derecho indigena, v. gr., la atinente a la relacion
entre el indigena y el territorio de su influencia o asentamiento. Avanza asi en ciertas
consideraciones sobre la cuestion de la propiedad, ya examinada en otros casos desde
la optica clasica, mas haciéndolo aqui a partir de la perspectiva social: la propiedad
comunal, visualizada a través del derecho al uso y el goce de bienes, rasgos de la propiedad
que consagra el art. 21 de la CADH.

Asimismo, en lo tocante a la materia de “reparaciones” en ambos casos, y como
acertadamente se indicara, la Corte ha construido, “progresivamente”, una interpretacion
fecunda a partir del escueto art. 63.1 de la CADH, plasmando la “reconduccion social
del derecho individual a obtener determinadas reparaciones de orden patrimonial,
cuya fuente se halla en derechos materiales o inmateriales. Se trata, en otros términos,
de la proyeccioén o transicion de un derecho individual a la reparacion, que se transforma
en un derecho de alcance social volcado sobre servicios comunitarios precisamente
en el sector sobre el que se despliegan los derechos econémicos, sociales y culturales”!34,

133 Ver en tal sentido, por ejemplo, las consideraciones del juez Sergio Garcia Ramirez en sus votos razonados
y concurrentes emitidos en los casos “Pueblo Indigena Kankuamo” y “Pueblo Indigena Sarayaku”.
134 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit. [“Proteccion jurisdiccional internacional de los...”, en Cuestiones constitucionales], p. 155.
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Concretamente en “Aloeboetoe y otros”, y en el marco de la “reconduccién social
del derecho individual a obtener determinadas reparaciones de orden patrimonial”
a la que nos referimos, rechazo la peticién de condena a Suriname consistente en el
pago a la tribu Saramaca de una indemnizacion por dafio moral, aunque condené al
Estado a reabrir Ia escuela sita en Gujaba, disponiendo que aquél debia dotarla de personal
docente y administrativo para que funcionase permanentemente a partir de 1994, y a poner
en operacion en el curso del mismo afio el dispensario existente en el lugar.

En direccion afin, ya en “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, en el punto
resolutivo 6 del pronunciamiento la Corte determind -por equidad- que el Estado
debia invertir, por concepto de reparacién del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses,
la suma total de US$ 50.000 (cincuenta mil ddlares de los Estados Unidos de América)
en obras o servicios de interés colectivo en beneficio de Ia Comunidad, de comun acuerdo
con ésta y bajo la supervision de la Comision Interamericana.

¢) En el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Proyectando hacia un plano general las observaciones finales al segundo informe
periddico de la Argentina, vemos que el Comité asigna singular importancia a la
ratificacion en sede internacional del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales de la OIT y muestra preocupacion por la falta de recepcion de los titulos de
propiedad de sus tierras tradicionales por parte de las comunidades indigenas.

Por lo que respecta al ambito de las observaciones generales, enla N° 12 asevera
que el derecho a una alimentacion adecuada esta inseparablemente vinculado a la
dignidad inherente de la persona humana y es indispensable para el disfrute de otros
derechos humanos consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos,
siendo también inseparable de la justicia social, y que tal derecho debe ser accesible
a todos, incluidos los individuos fisicamente vulnerables, siendo necesario prestar
especial atencién y, a veces, conceder prioridad con respecto a la accesibilidad de
los alimentos a las personas que viven en zonas propensas a los desastres y a otros
grupos particularmente desfavorecidos. Especificamente califica como “especialmente
vulnerables” a muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales
puede verse amenazado .-

Enla O.G. N° 13, y entre otra normativa internacional que alli individualiza, utiliza
el Convenio N° 169 de la OIT como parametro orientativo para la interpretacion del
art. 2, parr. 2°, y del art. 3 del PIDESC y exhorta a respetar, proteger y llevar a efecto
cada una de las caracteristicas fundamentales del derecho a la educacién; ejemplificando
el cumplimiento obligacional del Estado de facilitar la aceptabilidad de la educacion,
al decir que tal carga se abastece adoptando medidas positivas para que Ia educacién
sea culturalmente aceptable para las minorias y las poblaciones indigenas, y de buena
calidad para todos.

Enla O.G. N° 14,y al tratar el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
precisa que los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance
geografico de todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos vulnerables
o marginados, como Jas minorias étnicas y poblaciones indigenas; afiadiendo que los
pueblos indigenas tienen derecho a medidas especificas que les permitan mejorar su
acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud, servicios que deben ser
apropiados desde el punto de vista cultural, o sea, deben tener en cuenta los cuidados
preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales. Ademas, los Estados
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deben proporcionar recursos para que los pueblos indigenas establezcan, organicen
y controlen esos servicios de suerte que puedan disfrutar del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental. Determinando una pauta axiologica relevante, subraya que
en las comunidades indigenas, la salud del individuo se suele vincular con la salud de
la sociedad en su conjunto y presenta una dimension colectiva, por lo que considera
que “las actividades relacionadas con el desarrollo que inducen al desplazamiento de
poblaciones indigenas, contra su voluntad, de sus territorios y entornos tradicionales, con Ia
consiguiente pérdida por esas poblaciones de sus recursos alimenticios y la ruptura de su
relacion simbidtica con Ia tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud de esas poblaciones”
-destacado anadido-.

VI. OBSERVACIONES FINALES

Para finalizar este trabajo, ponemos a consideracion del lector las siguientes
apreciaciones:

1. Elart. 75, inc. 17, de la Constitucion argentina -texto segun la reforma de 1994-
constituye un avance en cuanto al establecimiento normolégico de ciertas pautas
fundamentales referidas a los derechos de los pueblos indigenas. Dicha magnitud
normativa de la Constitucion escrita debe ser complementada de modo que alcance
eficacia axiolégica en el ambito factico.

Con algun grado de vinculacion con lo anterior, se ha sostenido que no puede
existir democracia real si se niega a los indigenas su participacion en ella como
entidades socio-histdricas y politicas distintivas, siendo asimismo aconsejable que se
establezcan con claridad mecanismos de articulacion entre jurisdicciones y autoridades
de pueblos indigenas y Estados nacionales!*>. Ademas, la participacion plena de los
pueblos indigenas en los procesos de elaboracion de las normas que los involucran
debe ser el eje central de estos procesos!3°.

2. La modificacion constitucional implementada en relacion con la problematica
indigena hace que nuestro pais entre en sintonia con protecciones normativas similares
que, a salvo el diverso tenor léxico y preceptivo y las diferentes magnitudes cuantitativas
de los respectivos pueblos indigenas, ofrece en torno del tema el repertorio del
derecho constitucional iberoamericano comparado.

3. Sin perjuicio de la localizacién geografica de la aludida norma verndcula (dentro
del plexo de atribuciones del Congreso de la Nacion), ella entrafa un mandato no
solo para los legisladores, sino también (y ademas de involucrar necesariamente al
Poder Ejecutivo) para los jueces, quienes pueden y deben suplir la desidia o renuencia
de los restantes poderes estaduales en la trascendente mision de hacer cumplir la
preceptiva constitucional.

135 Cfr. Carrasco, Morita; Ceriani, Pablo; Kweitel, Juana y Rossi, Julieta, 2001. “Estudio comparativo. Proyectos
de Declaracién Universal y Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas”. Revista Argentina de
Derechos Humanos. Ao 1, N° 0, CELS - Universidad de Lanus, Buenos Aires, Argentina, Ed. Ad-Hoc, p. 411.

136 dem.



Los derechos de los pueblos indigenas en clave
de derecho interno e internacional

Hasta el momento, son escasos y, ciertamente, no muy alentadores, los
pronunciamientos del maximo tribunal federal argentino sobre la cuestion indigena,
sin perjuicio de lo cual, tal érgano jurisdiccional debera -en prospectiva- ampliar su
espectro de percepciéon y computar la existencia de un pronunciamiento claro y
concreto por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y con nitida
fuerza expansiva que exorbita el asunto puntual que trata. Nos referimos a “Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua, en el que interpreté que el art. 21
de la CADH protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los
derechos de los miembros de Ias comunidades indigenas en el marco de Ia propiedad comunal'*.
Ademas, en lo tocante a la materia de “reparaciones”, el Tribunal interamericano viene
construyendo “progresivamente” una interpretacion fecunda a partir del art. 63.1 de
la CADH, evidenciada también en “Aloeboetoe” y “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni”, en la que plasma una reconduccién social del derecho individual a obtener
determinadas reparaciones de orden patrimonial, lo que supone la proyeccién o
transicion de un derecho individual a la reparacién a un derecho de alcance social
volcado sobre servicios comunitarios en el sector sobre el que se despliegan los
derechos econdmicos, sociales y culturales'38,

No es ocioso recordar que los fallos del Tribunal con sede en Costa Rica deben ser
seguidos de cerca por la jurisprudencia vernacula no sélo por el valor académico que
rezuman, sino también, y fundamentalmente, porque la propia Corte argentina ha
reconocido, no menos explicita y nitidamente, inter alia en la causa “Giroldi, Horacio
David y otro s/ Recurso de Casacion”*°, de 07/04/95, que la expresion en las condiciones
de su vigencia bajo la que adquiere jerarquia constitucional la CADH (cfr. art. 75, inc.
22, 2° parrafo), significa el modo como ella rige en el ambito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion, de ahi que la aludida jurisprudencia deba
servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el
Estado Argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana (cfr. arts. 75
dela C.N.,62 y64 dela CADHy 2 delalLeyNac. N° 23.054) -subrayado del autor-'4°,

4. En estrecha conexién con lo anterior, no corresponderia soslayar que la omision
de respetar los derechos y la identidad de los pueblos indigenas, mas alla de entranar
una violacién a la norma de derecho interno -constitucional-, es susceptible de generar
responsabilidad internacional, circunstancia que se potencia si se tiene en cuenta que
en nuestra Constitucion formal, como principio general, se ha establecido la prevalencia,
sobre las leyes internas, de los tratados concluidos con las demads naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede, y, paralelamente,
se ha dotado de jerarquia constitucional a un plexo de instrumentos internacionales
sobre derechos humanos'!.

Asimismo, y en particular, tampoco podra validamente omitirse la relativamente
reciente ratificacion en sede internacional del Convenio N° 169 de la OIT sobre

137 Cfr. citado pérrafo 148 de la sentencia de la Corte Interamericana sobre el fondo de la cuestion.

138 Ver autor y ob. cits. en nota 134.

139 Jurisprudencia Argentina. T° 1995-I11I, Buenos Aires, Argentina, pp. 570/573.

140 Cfr. considerandos 11 y 5.

141 Sobre la problematica de la relacion tratados internacionales vis-a-vis el derecho interno en el plano del
derecho comparado, ver Bazdn, Victor, 2003. Jurisdiccién constitucional y control de constitucionalidad
de los tratados internacionales. Una visién de derecho comparado. México, D.F., Editorial Porrda.
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Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que ostenta valia supralegal;
instrumento internacional cuyo calibre axiolégico y juridico lo hace merecedor de
Jjerarquizacion constitucional por el Congreso de la Nacion en los términos del art. 75,
inc. 22, in fine, lo que dejamos planteado como propuesta de lege ferenda.

Al respecto, es significativo destacar -mutatis mutandi- que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en su tarea de determinacion del grado de
cumplimiento estatal de las obligaciones instituidas en la CADH, anade un plus de
exigencia al analizar la cuestion a la luz de las obligaciones especiales de proteccion
de la vida, la integridad fisica, la propiedad, la cultura, el medio ambiente y el trabajo
de los pueblos indigenas o tribales previstas en el Convenio N° 169 de la OIT, la Carta
Americana de Garantias Sociales y la Resolucién sobre la “Proteccion Especial de los
Pueblos Indigenas”!42.

Naturalmente, no es posible desentenderse de la relevancia de los informes y las
recomendaciones'** de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, respecto
de cuya cotizacion juridica -justo es admitirlo- la Corte argentina ha descripto una
trayectoria jurisprudencial ondulante. En efecto, siguiendo los lineamientos sentados
en la aludida causa “Giroldi”, en “Bramajo, Hernan, ].”'%* -del 12/09/96- adjudico la
calidad de guia para Ia interpretaciéon de los preceptos convencionales a la opinion de la
Comision Interamericana en la medida en que el Estado argentino reconocié la
competencia de ésta para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y
aplicacion de la CADH (considerando 8° del voto de la mayoria'#®), aunque luego
pareciera haber plasmado un repliegue de la amplia posicién primigenia cuando en
la causa “Acosta, Claudia B.”'#¢, del 22/12/98, aclaré que si bien por el principio de
buena fe que rige la actuacién del Estado argentino en el cumplimiento de sus
compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta
favorable a las recomendaciones efectuadas por la Comision, ello no equivale a consagrar
como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquéllas de
decisiones vinculantes para el Poder Judicial (considerando 13 de la mayoria'¥’) -en todos
los casos el énfasis debe sernos atribuido-. Esta ultima vision del Alto Tribunal nacional

142 Tal como se encargara de dejar expresamente de manifiesto en el supra aludido “Informe N° 36/00, Caso
11.101: ‘Masacre «Caloto»””, Colombia, 13/04/2000.

143 Sobre la discusion acerca del valor obligatorio de las recomendaciones de la Comision, Albanese y Bidart
Campos senalan que la “recomendacion” no obligatoria (en los términos de la interpretacion que la Corte
Interamericana proporcionara al respecto en “Caballero Delgado y Santana”, sentencia de 08/12/95) es
aquella emitida por la Comision en funcion del art. 51.2 de la CADH, con posterioridad a la presentacion
del caso ante la Corte; al tiempo que las restantes recomendaciones son obligatorias, concluyendo que
una interpretacion de buena fe, de acuerdo con el objeto y el fin [de la Convencién] debe afirmar tal
obligatoriedad y la percepcion acerca de que su incumplimiento genera responsabilidad internacional,
puesto que si se desjerarquizase el valor de aquéllas no se estaria coadyuvando a la busqueda de la
perfeccion del sistema de proteccién internacional (Albanese, Susana y Bidart Campos, German J., 1998.
Derecho Internacional, Derechos Humanos y Derecho Comunitario. Buenos Aires, Argentina, Ediar, pp.
148 y 154).

144 Ver texto de la sentencia en Jurisprudencia Argentina. T° 1996-1V, Buenos Aires, Argentina, pp. 439 y ss.

145 L a mayoria quedo integrada con los doctores Nazareno, Moliné O’Connor, Boggiano, Lopez y Vazquez.
En disidencia conjunta votaron los ministros Fayt, Belluscio y Bossert.

146 E| texto del fallo puede ser consultado en Jurisprudencia Argentina. T° 1999-11, Buenos Aires, Argentina, pp.
346 y ss.

147 La mayoria estuvo compuesta por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Lépez y
Vazquez. Por su voto se expidieron conjunta y concurrentemente los doctores Bossert y Boggiano; por
su parte, el ministro Petracchi lo hizo en disidencia.
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fue confirmada en “Felicetti, Roberto y otros”!*%, del 21/12/2000, causa publicamente
conocida como una de las vinculadas con el copamiento de ‘La Tablada’ (ver
considerando 6° de la mayoria'*®) y, ya tangencialmente, en la causa “A.89.XXXV.
Recurso de Hecho. ‘Alonso, Jorge Francisco s/ recurso de casacion -causa N° 1.813-""°, del
19/12/2002 (considerando 5° del voto mayoritario).

Como colofén de lo manifestado, corresponderia que la Corte unificase
discursivamente su posicién jurisdiccional frente a los pronunciamientos de la Comision
Interamericana, adjudicandole un mayor grado de obligatoriedad y no sélo valencia
interpretativa'>'.

5. Yadesde otro angulo, sobre los modos de relacion entre dos términos fundamentales
de la discusion publica de nuestro tiempo: constitucionalismo y multiculturalismo, Cossio
expresa que si el indigenismo, que constituye una de las manifestaciones mas relevantes
del multiculturalismo, quiere tener algin grado de eficacia, la lucha multiculturalista
tiene que concluir con la juridificacion de las diferencias culturales!s2.

En parafrasis de KymLICKA, creemos que uno de los desafios o claves a los que se
enfrentan las democracias en la actualidad se centra en la necesidad de encontrar
respuestas moralmente defendibles y politicamente viables'>* a diversas cuestiones que
plantea el multiculturalismo -énfasis anadido-.

Es dable extrapolar lo apuntado precedentemente a la discusion relativa a la
exigencia de disefar mecanismos que armonicen los sistemas juridicos nacionales
con los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, garantizando en todo caso el
respeto por los derechos fundamentales'>*. Asi, se impone la necesidad de conjugar
el derecho consuetudinario indigena con la normatividad positiva del Estado, pues
aquél se encuentra vinculado a otros e importantes elementos de la cultura y de la
identidad étnica aborigen.

Llevando la discusion a un plano argumental mas especifico, no se trata de renegar
del ius puniendi en cabeza del Estado; antes bien, el problema circula por la necesidad
de aplicar funcionalmente dicha potestad, tomando en consideracion las particularidades

148 Vid. La Ley. T° 2001-B, Buenos Aires, Argentina, pp. 62 y ss.

Una referencia al fallo puede verse en Bazan, Victor, 2000. “Entre las omisiones inconstitucionales de las
autoridades publicas y la necesaria justiciabilidad de los derechos”. Revista de Derecho Constitucional. N° 3,
julio-diciembre 2000, Caracas, Venezuela, Edit. Sherwood, pp. 15/44.

149 E| detalle de los votos emitidos fue el siguiente: por la mayoria, se expidieron los doctores Nazareno,
Moliné O’Connor, Belluscio, Lépez y Vazquez; ademads, hubo sendas disidencias -individuales, si vale la
redundancia- de parte de los ministros Fayt, Petracchi, Boggiano y Bossert.

150 E| sentido de los votos fue el siguiente: la mayoria estuvo compuesta por los ministros Nazareno, Moliné
O’Connor, Belluscio, Lépez y Vazquez; en disidencia lo hicieron, los doctores Petracchi y Bossert
(conjuntamente) y Boggiano (individualmente).

151 Ver, en sentido coincidente, Loianno, Adelina, 1999. “La supranacionalidad operativa de los derechos
humanos en el derecho interno”, en Gordillo, Agustin et al., Derechos Humanos. 42 ed., Buenos Aires,
Argentina, Fundacién de Derecho Administrativo, p. 111-27.

152 Autor y obra citados en nota 83.

153 Autor y obra citados en nota 84.

154 De conformidad con lo que se plasmara en una de las conclusiones de la Mesa 1 del ‘VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional’ (ver supra nota 85).
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idiosincrasicas y culturales de las comunidades indigenas, tal como de alguna manera
se concretara en el caso “Puel” resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Neuquén ',

En orden a propiciar una equilibrada interaccién de las variables citadas, sera dable
exigir una comprometida actitud de mesura jurisdiccional para cohonestar los valores
en juego: por una parte, los derechos de los pueblos indigenas, que exigen resguardo
a partir del texto constitucional; y, por la otra, la necesidad -y el deber- de operativizar
el ius puniendi que titulariza el Estado. Ello, en mesurado contrapunto para evitar que,
de un lado, se lesionen -soslayandolas- las pautas culturales de los aborigenes y la
voluntaria sujecion de éstos a sus preceptos consuetudinarios y, paralelamente y por
el otro, que quede erosionada la potestad estatal permitiendo burlar el deber represivo
frente a la comision de una conducta delictiva, al tiempo de erigir como limite que
aquella sumision normativa de los indigenas (a su plataforma consuetudinaria) se
desenvuelva sin atentar contra los derechos y las pautas fundamentales deparados
constitucionalmente.

Como ensena BIDART CAMPOS, no se trata de privilegiar la sangre, el nacimiento o
el origen étnico o racial -quebrando, asi, la garantia de igualdad-, sino de aplicar la
regla de que a quienes se encuentran en circunstancias distintas no se los ha de nivelar
igualitariamente porque, si asi fuera, en vez de igualdad se impondria la desigualdad;
ademas, de que las normas que garantizan el derecho a la identidad y a la diferencia
no equivalen a privilegio'e.

Como senalaramos, GARCIA VITOR entiende que la cultura hegemodnica no puede
imponerse sin mas a las culturas minoritarias o a las diferentes, mismas que en un
sistema democratico deben ser respetadas, debiendo tomarse en consideracion que,
en Latinoameérica, la cultura de las etnias aborigenes es anterior a la eurocéntrica; de
lo que extrae que no pueden incriminarse conductas que las minorias étnicas o los
grupos sociales culturalmente delimitados no pueden cumplir en virtud de diferencias
con sus pautas valorativas, debiendo -en consecuencia- reconocerse vigencia a los
sistemas de castigo que cada grupo posee, mientras no se afecten bienes juridicos
fundamentales (vida, integridad fisica, orden publico), de modo de evitar la doble
punicién'*’. Subsidiariamente, propone la posibilidad de acudir a las herramientas que

155 A modo de alternativa, Becerra propone el uso de la probation y de penas distintas de la cldsica prision,
afirmando que no cabe duda que el sistema penal y la propia pena como reaccién estatal no es el mejor
modo de enfrentarse a un conflicto y mucho menos a uno que requiere cierta sensibilidad cultural. Sefiala
en primer lugar, las conocidas “alternativas a la prisién”, es decir, un catalogo de sanciones que evitan el
efecto destrozo de la personalidad que trae aparejada la carcel como institucion total (trabajo comunitario,
reparacion a la victima, multa, arresto domiciliario). La segunda opcion reside en acudir a la institucion de
la suspension del procedimiento a prueba, lo que grafica afirmando que seria una muy buena iniciativa
que en todos los casos en que el autor o la victima sean miembros de una comunidad indigena se dirijan
hacia esta salida que permitiria incluso un tratamiento mas amplio y personalizado de la cuestién social,
lo que -obviamente- requeriria una modificacion del art. 76 bis del Cédigo Penal (op. cit., pp. 34/36).
En el Anexo de su obra, el autor transcribe dos proyectos de ley en el sentido apuntado: uno, modificando
el mencionado art. 76 bis del Cédigo Penal, incluyendo a su texto como ultimo parrafo, el siguiente: “Si
el imputado es miembro de una comunidad indigena y solicitare la suspensiéon del juicio a prueba, su
solicitud obligara al Juez a aceptarla” (op. cit., p. 39). El restante, acordando competencia a la justicia federal
para conflictos judiciales en los cuales estén involucrados miembros de las comunidades indigenas (op.
cit., p. 41).

156 Autor y obra citados en nota 51 y su reenvio a nota 50.

157 Autor y obra citados en nota 72.
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proporciona la dogmatica, a través de la justificacion, el error, el estado de necesidad,
la coaccién o el miedo insuperables, o el concepto de culpabilidad material, para
exculpar o disminuir la atribucion de responsabilidad, individualizando la pena conforme
a la misma'®,

Es que, como con acierto afirma BECERRA, a través del prisma de la diversidad
cultural cobran nuevas dimensiones los principios de legalidad, igualdad ante la ley
y de culpabilidad; anadiendo que todo el sistema de administracion de justicia penal
y el modelo tedrico que le sirve de sustento han sido pensados, en Argentina y durante
mas de cien anos, de espaldas a los origenes culturales de nuestra tierra, siendo hora
ya de mirar hacia nosotros mismos!'*°.

6. En cuanto al sensible tema de la en algunas ocasiones alegada eventual oposicion
que mediaria entre derecho individual y derecho colectivo indigena, se ha sostenido
que ya en la preparacion del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, la Comision Interamericana desarroll6 -desde 1990- el
principio juridico segun el cual derecho individual y derecho colectivo no se oponen,
sino que son partes del principio de goce pleno y efectivo de los derechos humanos!®.

Se ha agregado que, siguiendo el precedente de los arts. 29 de la DUDH y 27 del
PIDCP, que reconocen la existencia de derechos que sélo pueden ser gozados en
conjunto con los restantes miembros de una colectividad, la Comision consideré que
el pleno goce por parte de cada individuo de ciertos derechos individuales sdélo es
posible si se reconoce dicho derecho al resto de los individuos miembros de esa
comunidad, en tanto grupo organizado; asi, el derecho a utilizar el lenguaje propio,
o a profesar una religion o creencia espiritual no sélo requiere el respeto al individuo,
sino también el respeto a esa colectividad a establecer sus instituciones, practicar sus
rituales, y desarrollar esas creencias o elementos culturales comunes!®!.

Por fin, se precisé que en el proyecto de Declaracidon ese concepto se plasma en
todo su articulado, relativo a derechos culturales, politicos y econémicos y que los
derechos que se enuncian en aquél tienen como sujeto de los mismos a las comunidades
indigenas, se refieren a condiciones juridicas colectivas de las mismas, y pueden ser
reivindicados, segun el caso, ya por los individuos, ya por las autoridades representativas
en nombre de la comunidad!2.

Mutatis mutandi, y aun cuando critica la expresion “derechos colectivos” (entre
otras cosas, por ser amplia, no lograr trazar la distincion entre restricciones internas
y protecciones externas, y por sugerir una falsa dicotomia con los derechos individuales)
KyMLICKA, se muestra partidario de la existencia de derechos diferenciados en funcién
del grupo, ya que se otorgan en virtud de la pertenencia cultural, aunque algunos de
ellos se confieran a los individuos, otros al grupo, otros a una provincia o territorio,
y otros donde el numero de personas lo justifica!®>. Luego, el autor citado recuerda
que colectivistas e individualistas discrepan acerca de si las comunidades pueden
tener derechos o intereses independientemente de sus miembros individuales, en

158 Vid, supranota 73.

159 Becerra, Nicolds, op. cit., p. 9.

160 Loc. cit. nota 97 (“Doctrina y jurisprudencia de la Comision...”).
161 fdem.

162 fdem.

163 Kymlicka, Will, op. cit., p. 72.
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debate sobre la primacia del individuo o de la comunidad que es uno de los mas
antiguos y venerables de la filosofia politica, no obstante lo cual KyMLICKA sostiene
cuan inutil resulta tal cuestion a la hora de evaluar la mayoria de los derechos
diferenciados en funcion del grupo en las democracias occidentales ya que la mayoria
de tales derechos no tienen que ver con la primacia de las comunidades sobre los
individuos, sino que mas bien se basan en la idea de que la justicia entre grupos exige
que a los miembros de grupos diferentes se les concedan derechos diferentes!s4.

7. Enla actualidad, segun se sostuviera, sobreviven en nuestro territorio argentino,
las siguientes comunidades: los mapuches, en Neuquén, Rio Negro y Chubut; los wichis,
en Salta, Formosa y Jujuy; los chulupi, en Formosa; los chorotes, en Formosa, Chaco y
Salta; los mocovi, en Santa Fe y Chaco; los tobas, en Salta, Formosa y Chaco; los pilagd,
en Formosa; los chiriguano, en Salta y Jujuy; los chanés, en Salta; los caingud, en Misiones;
los collas, en la Puna y el Altiplano de Salta y Jujuy; los diaguitas-calchaquies, en los
Valles Calchaquies; los tehuelches, en Chubut y Santa Cruz; y otros pequenos grupos
supervivientes'®,

Por ello (y por ellos) el Estado argentino no debera olvidar, como con claridad lo
subrayo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que “la obligacion de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de
un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino
que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en larealidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos'®.

Ojala que el art. 75, inc. 17, de la C.N. sea mucho mds que una mera clausula
simbdlica y liricamente reivindicativa. Util materia prima para activar una provechosa
vinculacion con dicha norma viene ofrecida por el inc. 19 del mencionado art. 75 ibid.,
al imponer al Congreso Nacional la obligacion de dictar leyes que “protejan la identidad
y pluralidad cultural’; ello, en equilibrado contrapunto para la preservacion de la
idiosincrasia indigena, sin abdicacion de los valores e identidad propios, y la
profundizacién de su autoafirmacion comunitaria.

Esperemos asi sea, para que la problematica aborigen y su dinamica cultural no
solo se recuerden figurativamente el 19 de abril o el 10 de diciembre de cada ano, en
oportunidad de conmemorarse, respectivamente, el ‘dia del indigena americano’ o
el recientemente instituido ‘dia de los derechos humanos'®’. La importancia de la
cuestion exige mucho mas que una evocacion alegérica y se inscribe en el marco
moralizante de la tantas veces repetida (y otras tantas incumplida) maxima que precisa
que los derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la persona humana'e.

164 Ibid., pp. 75/76.
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