PAUTAS NECESARIAS EN UNA FUTURA LEY DE PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA

*

Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos Indigenas

1. Introduccidn

Aunque no parece ser una informacion que se tenga en cuenta dentro de los debates que en estos
dias estd habiendo en el pais acerca de los derechos de los pueblos indigenas, debe resaltarse en el inicio
de toda consideracion del tema que la Republica Argentina ha perdido un importante juicio internacional
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por violar de modo sistemdtico los derechos humanos

de los pueblos originarios.

En dos sentencias del afio 2020, dictadas en el Caso Comunidades Indigenas miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, la Corte Interamericana ha sido contundente en
cuanto a la ausencia de un marco legal adecuado para garantizar los derechos territoriales de los pueblos
indigenas y ha condenado al Estado a reparar el dafio ocasionado a las comunidades que conforman la
Asociacion Lahka Honhat en la Provincia de Salta, a que se les reconozca la propiedad de sus tierras y su
derecho a la consulta previa libre e informada antes de adoptar cualquier decisién que les afecte y a

realizar un plan de trabajo para que estos derechos sean efectivamente ejercidos por las comunidades.

Ademas de las decisiones especificas relacionadas con el caso particular que le fue planteado, la
Corte Interamericana condend al Estado para que adopte “las medidas legislativas y/o de otro cardcter
que fueren necesarias para dotar de sequridad juridica al derecho de propiedad comunitaria indigena”.*
La posterior sentencia de interpretacién aclara que estas medidas “deben incluir, entre los distintos
aspectos que comprende este derecho, la consulta previa, libre e informada”.? En ambos casos la Corte se
remite a las consideraciones sobre la propiedad comunitaria indigena realizadas en el texto de las

sentencias, que la Argentina debera respetar en cumplimiento de la condena.

Es por ello que el punto de partida de cualquier analisis acerca de los contenidos minimos que

debera tener la futura ley de proteccién de los derechos territoriales indigenas se encuentra en la

* Este trabajo fue realizado por el equipo juridico del ODHPI integrado por Sofia Bordenave, Lefxaru Nawel y Juan
Manuel Salgado.

1 Sentencia del 6 de febrero de 2020 (Fondo, Reparaciones y Costas), apartado 15 de la condena.

2 Sentencia del 24 de noviembre de 2020 (Interpretacién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas), apartado
2 de la decisidn.



sentencia que el Estado argentino debe cumplir. Cualesquiera que sean las opiniones particulares, los
debates se deben encarrilar hacia el cumplimiento de la sentencia puesto que el concepto, la extensién y
modalidad de reconocimiento de aquellos derechos no constituyen ya decisiones soberanas del Estado
sino obligaciones a cumplir bajo control de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que
“supervisard el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus atribuciones... y dard por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la

misma”.3

Este trabajo, orientado a dilucidar con la mayor precisién posible las pautas que debera incluir la
futura ley de Propiedad Comunitaria Indigena, procurara guiarse por la sentencia a cumplir. Ella resume
en su texto principal y en sus notas la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
materia. Sélo siguiendo esas pautas podra garantizarse que las normas dictadas resulten adecuadas al

cumplimiento de la condena.

2. El fundamento de los derechos de los pueblos indigenas en la Convencion Americana

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ha sido suscripta en San José de Costa Rica
el 22 de noviembre de 1969 por la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos y
entrd en vigor el 18 de julio de 1978 luego de que once estados la ratificaran. La Republica Argentina la
aprobd en marzo de 1984, luego de restablecida la democracia, reconociendo ademas la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos “sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion”, mediante la Ley 23.054. En noviembre de ese afno se depositd el
instrumento de ratificaciéon y en 1994 fue incorporada al texto de la Constitucion Nacional “en las
condiciones de su vigencia”.* Esto Ultimo implica, como lo ha resuelto la Corte Suprema de Justicia de
argentina a partir del afio 1995 en una jurisprudencia que invariablemente se ha mantenido desde
entonces, “considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales

internacionales competentes para su interpretacion y aplicacién”

Resalto esto Ultimo para tomar en cuenta que las detalladas consideraciones que ha realizado la

Corte Interamericana en los ultimos veinte afos acerca de los derechos territoriales indigenas,

3 Caso Lahka Honhat, apartado 19 de la condena.
4 Constitucién de la Nacién Argentina, articulo 75 inciso 22.
5> Sentencia en el caso “Giroldi”, tomo 318 péag. 527 de la coleccién de Fallos de la Corte Suprema.



juridicamente resultan de aplicacién inmediata en el dmbito interno de nuestro pais tal como lo ha

resuelto la Corte Suprema del pais en cada caso que le ha tocado resolver sobre el tema.

La elaboracién jurisprudencial y doctrinaria acerca de las obligaciones que tiene el Estado
argentino respecto a los pueblos indigenas con fundamento en la Convencidén Americana no nace en la
reciente condena de Lahka Honhat sino hace mas de dos décadas, cuando la Corte Interamericana
comenzé a sefialar las particularidades de la aplicacion de los derechos humanos reconocidos en la

Convencion a los pueblos y comunidades indigenas.

El 31 de agosto de 2001, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
la Corte Interamericana resolvié que el articulo 21 de la Convencién Americana protege el derecho de
propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal. “Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios: la estrecha relacion que los indigenas mantienen con
la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual,
su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacidn con la tierra no es
meramente una cuestion 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” .®

Para la Corte Interamericana el fundamento de la propiedad indigena reside en que se trata de
una garantia de existencia colectiva, de preservaciéon de la identidad cultural y de supervivencia
comunitaria. Por estas razones se constituye en un derecho que va mucho mds alla de los alcances que la
legislacién civil impone a la propiedad ya que incluye los aspectos relacionados con la libre determinacion
de los pueblos indigenas dentro de los estados en que viven. En una sentencia posterior la Corte
Interamericana aclaré que “los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds amplio y
diferente que estd relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su hdbitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros

de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural”.’

6 Caso Awas Tingni, parrafo 149.
7 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia del 17 de junio de 2005, parrafo 146.



Esta nocidn del dominio y de la posesion sobre las tierras, ha resuelto también la Corte
Interamericana, “no necesariamente corresponde a la concepcion cldsica de propiedad, pero merecen
igual proteccion del articulo 21 de la Convencion Americana. Desconocer las versiones especificas del
derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbre y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que sdlo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria

hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencién para millones de personas” ®

Esta aplicacion de la Convencién Americana no resulta un “exceso” de la Corte, como se ha
sostenido erréneamente en un reciente debate dentro del Senado argentino.’ Por el contrario, es la
postura oficial de la de la O.E.A. al aprobar la Declaracidn Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas,’® que en su articulo VI establece que “Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos. En este sentido, los
Estados reconocen y respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar colectivo; a sus sistemas o
instituciones juridicos, sociales, politicos y econdmicos; a sus propias culturas; a profesar y practicar sus
creencias espirituales; a usar sus propias lenguas e idiomas; y a sus tierras, territorios y recursos”. La
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas contiene numerosas

disposiciones similares.

Es decir que los derechos territoriales indigenas no pueden entenderse ni incluirse dentro de los
conceptos del ambito privado pues constituyen una garantia del derecho a la libre determinacién -o sea,
a la existencia colectiva como pueblos diferentes— un derecho firmemente establecido en el sistema
internacional de derechos humanos!! y recogido en nuestra Constituciéon.!> De alli que quienes

intervengan en la redaccidn de la ley, sobre todo en representacidn del Estado, deberan despojarse de los

8 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia del 29 de marzo de 2006, parrafo 120. El articulo
21 de la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos reconoce el derecho a la propiedad privada estableciendo
que “cada persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes”.

% El Senador Romero sostuvo que el de Lahka Honhat era un “fallo vergonzoso” (sesidn del 28 de octubre de 2021,
version taquigrafica oficial, pag. 45).

10 Aprobada por la Asamblea General del organismo el 8 de junio de 2016.

11 Sin intentar agotar las expresiones de este derecho, cabe sefialar como minimo la Convencién sobre la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencidon Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial, el articulo primero comun al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio 169 de la O.L.T. sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, la Declaracién de la O.N.U. sobre los derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracidon
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

12 Articulo 75 incisos 17 y 22. El primero reconoce la condicidn de pueblos y en el segundo se incorporan los dos
principales pactos de Derechos Humanos del sistema de la ONU, que en su articulo primero establecen que “Todos
los pueblos tienen el derecho de libre determinacion”.



conceptos propios del derecho privado en donde una errénea apreciacién del tema los pretendio incluir
hace algunos afios cuando se proyecté que la regulacién de la propiedad comunitaria indigena formara

parte del Cédigo Civil y Comercial.

Sélo como un corolario de la autonomia y libre determinacién de los pueblos indigenas pueden
comprenderse el fundamento, extensién y alcance de la condena al Estado argentino de “dotar de

seguridad juridica al derecho de propiedad comunitaria indigena” 3

En lo que sigue detallaremos las principales obligaciones del Estado de conformidad con la
sentencia que -siguiendo estos fundamentos— ha dictado la Corte Interamericana en el caso Lahka
Honhat. Nuestro interés es sefalar, a modo de colaboracién, algunas pautas necesarias para la

elaboracion de la legislacion de propiedad comunitaria indigena siguiendo el mandato de la sentencia.

Con este objetivo nos hemos centrado en aquellos aspectos ordenados en la sentencia que
resultan mas cuestionados o debatidos por los operadores estatales y que en gran medida imponen
drasticas modificaciones en los modos habituales de concebir y aplicar los derechos de los pueblos
indigenas. Por eso mismo hemos dejado de lado otros aspectos (como por ejemplo el caracter
comunitario de la propiedad) que pese a tener importancia ya han sido aceptados en la practica legal de

Argentina y no requieren mayor desarrollo.

3. Extension del derecho a la Propiedad Comunitaria Indigena

La condena impone al Estado la adopcién de las medidas legislativas y/o de otro caracter que
fueren necesarias para dotar de seguridad juridica al derecho de propiedad comunitaria indigena “en los

términos sefialados en los pdrrafos 354 a 357 de la presente Sentencia” **

Dichos parrafos remiten ademas a las pautas indicadas en los pdrrafos 93 a 98, 115y 116 de la
sentencia, asi como a la Declaracién Americana, requiriendo que se establezca un “piso minimo”
normativo a nivel federal de aplicacién en todo el territorio. Este piso minimo necesariamente debe

contener las normas y principios que el derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido a

13 Caso Lahka Honhat, apartado 15 de la condena.
14 1dem.



los pueblos indigenas. De alli que en primer término la futura legislacién debiera iniciarse con una remision

a los instrumentos y decisiones internacionales como guia de interpretacion.?®

Un breve analisis del contenido del fallo Lahka Honhat en relaciéon al concepto, alcance y
proteccion de la propiedad comunitaria indigena que obligatoriamente debe tutelar el Estado argentino

impone la consideracién de los siguientes temas.

3.1. Titularidad

Habitualmente la titularidad de la propiedad indigena es ejercida por la Comunidad Indigena, una
forma de organizacion propia de los pueblos indigenas, reconocida en la Constitucién argentina (articulo
75 inciso 17), cuyo status legal se encuentra sélo en parte legislado pues aparece en la ley 23.302 como

entidad asimilada a las asociaciones de derecho privado.'®

Si bien en la practica y sobre todo a través de las resoluciones del Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas y de la jurisprudencia, se ha ido aceptando en gran medida la autonomia organizativa e
institucional que el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas, en varias provincias, entre ellas la de
Salta que fue en donde se originé el conflicto resuelto por la Corte Interamericana, los Estados locales
consideran que tienen atribuciones para intervenir en la vida institucional comunitaria. Esta orientacién
ha sido rechazada en la sentencia Lahka Honhat, la que establecié de modo contundente que la forma
institucional que adoptan los pueblos indigenas no puede ser intervenida o regulada por el Estado sino
que corresponde a decisiones propias de dichos pueblos.'” Ya antes la Corte Interamericana habia resuelto
que los Estados debian reconocer la personalidad juridica de las instituciones comunitarias mediante

procesos de consulta 'y “con pleno respeto a sus costumbres y tradiciones”.*®

Es por ello conveniente que la futura legislacién establezca, de modo uniforme para todo el pais

conforme la condena, las pautas de reconocimiento de la personalidad comunitaria o de otras

15Tal como lo hace el Cédigo Civil y Comercial en su articulo 1, la Ley de Proteccidn Integral de los Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes (26.061) en el articulo 1 y también (con mucho mas detalle en cuanto a los instrumentos
internacionales) el Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes (ley 26.827) en el articulo 56.

16 Articulo 19 del decreto 155/1989 reglamentario de la ley 23.302.

17 Caso Lahka Honhat, parrafo 327.

18 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafo 174.



organizaciones de los pueblos indigenas, en base al principio de libre determinacién establecido en el

derecho internacional de los derechos humanos.*?

3.2. Ocupacion tradicional

La primera y mds inmediata garantia de existencia territorial colectiva se encuentra en el
reconocimiento estatal de la propiedad de las tierras ocupadas tradicionalmente por las comunidades
indigenas. En el fallo Awas Tingni la Corte Interamericana destacd que “como producto de la costumbre,
la posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real
sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial con el consiguiente registro”.*° Esta
decisién fue recogida en el fallo Lahka Honhat entre los parrafos de cumplimiento obligatorio

mencionados en la condena.

Este es el punto de partida de los derechos territoriales indigenas. El Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales establece que “Deberd
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan” (articulo 14) y la Constitucidon del Estado federal argentino, en el mismo
sentido, impone al Congreso reconocer “la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que

tradicionalmente ocupan” los pueblos indigenas (articulo 75 inciso 17).

Aunque el reconocimiento de la posesién comunitaria y el deber estatal de titulacidn de las tierras
ocupadas tradicionalmente parecerian ser conceptos claros, gran parte de los conflictos actuales se
originan en el incumplimiento de estos deberes y su desconocimiento por parte de los tribunales o
autoridades que intervienen. La idea central es (o parece ser) sencilla y ha sido resumida del siguiente
modo por la Corte Interamericana: “1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene
efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a

los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro”.*

1% Articulo 1 comun al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Articulos 3 a 5 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y Articulo 1l de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

20 Caso Awas Tingni, parrafo 151.

21 Caso Sawhoyamaxa, parrafo 128, citado en el parrafo 95 de la sentencia del caso Lahka Honhat.



Una de las primeras cuestiones que debe dejarse en claro, como lo hizo la Corte Interamericana
a partir del caso Sawhoyamaxa, es que los conceptos de posesion y propiedad no deben entenderse con
los limites de las nociones “clasicas” del derecho occidental puesto que —como ya se explicé- la proteccion
convencional abarca a las versiones especificas de la relacidn con los bienes propias de las culturas, usos,

costumbres y creencias de cada pueblo.?

De este modo la posesién y la propiedad deben ser concebidas y reconocidas respetando la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos indigenas “reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtn los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion” (articulo 13 del Convenio 169). La sentencia
del caso Lahaka Honhat, que reconoce que las comunidades pueden reclamar un titulo de propiedad
comun (y no para cada comunidad como pretendia el gobierno de Salta), asi como el derecho a los

espacios de ocupacién intermitente, es clave para comprender estos aspectos.

Ello no implica, sin embargo, que la posesidn comunitaria no esté ademas protegida por las
normas de la ley civil cuando éstas pueden aplicarse, porque de lo contrario en vez de reconocerse un
derecho mds amplio se estaria estableciendo una especie de posesion de segunda categoria, tal como
suele ocurrir cuando los tribunales omiten reconocer a las comunidades derechos que estan legislados en
el cadigo civil para los poseedores no indigenas (derecho a la exclusion de terceros, derecho a la legitima
defensa de la posesion y derechos frente al titular registral, entre otros). Tal postura (que a veces ha sido
sostenida en base a la “diversidad cultural”) resulta claramente discriminatoria pues priva a los pueblos
indigenas, a sus comunidades y a sus miembros, de los derechos que goza el resto de los habitantes. Al
respecto el Convenio 169 expresamente dispone que las medidas especiales adoptadas en salvaguarda
de las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
”

indigenas no pueden menoscabar “el goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania

(articulo 4).

Las concepciones de posesion y propiedad comprendidas a través de las caracteristicas culturales
propias, asumen particular importancia cuando se pretende aplicar el concepto civil de “posesién”, con
sus notas de exclusividad y continuidad, a formas de ocupacién comunitarias que de acuerdo con las

costumbres pueden llegar a ser compartidas o incluso intermitentes. De alli que dentro de la proteccidn

22 Caso Sawhoyamaxa, parrafo 120.



territorial también se encuentre el derecho de los pueblos indigenas “a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido acceso para sus actividades tradicionales

y de subsistencia” (articulo 14 del Convenio 169).

Otra interpretacién restrictiva que suele hacerse en las administraciones y en los tribunales se

|” I”

refiere a la caracteristica “tradicional” o “ancestral” de la ocupacién indigena protegida por el derecho
internacional de los derechos humanos. En numerosas ocasiones los funcionarios del Estado han
considerado que ellas limitan los reclamos indigenas a las tierras ocupadas “de tiempo inmemorial”, pero
no a las de posesion reciente. Tal argumento convalidaria los desplazamientos obligados por la accidn
ilicita del propio Estado —como los que ocurrieran en la llamada campafia del desierto-y carece de asidero
en el derecho internacional. La O.1.T. ha considerado desde hace tiempo que la proteccidn se centra en la
relacion cultural especial con las tierras y territorios y que aquellos términos no se refieren a la antigiiedad
de la ocupacion sino al modo de realizarla, de conformidad con la propia cultura.?® Por su parte la Corte
Interamericana al resolver en el caso Saramaka —un pueblo tribal descendiente de esclavos traidos al
continente durante la colonizacién- rechazé el argumento negacionista del Estado y consideré que “los
miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal cuyas caracteristicas sociales, culturales
y econdémicas son diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, particularmente gracias a la
relacion especial existente con sus territorios ancestrales, y porque se regulan ellos mismos, al menos en
forma parcial, a través de sus propias normas, costumbres y tradiciones”.** De modo coincidente con la
finalidad de los derechos humanos de los pueblos indigenas, la proteccién no estd vinculada a la
antigliedad de la ocupacion de las tierras sino a la modalidad tradicional o ancestral con que pueblos de

culturas y organizacion social diferenciadas de las de la sociedad hegemodnica ejercen su relacién con el

espacio territorial.

3.3. Recuperacion

La Corte Interamericana, en el parrafo 95 de la sentencia Lahka Honhat reproduce la sintesis de
los derechos de propiedad comunitaria indigena ya expuestos desde el aio 2006 en el fallo Sawhoyamaxa.

Ademas de los dos principios citados en el parrafo anterior, particularmente claves resultan los siguientes,

23 Mac Kay, Fergus; Una guia para los Derechos de los Pueblos Indigenas en la Organizacidn Internacional del Trabajo,
Forest Peoples Programme, UK, 2004, pag. 8
https://www.forestpeoples.org/sites/default/files/publication/2010/09/iloguidejul02sp.pdf

24 Caso Saramaka, parrafo 84.



pues a ellos también se debe ajustar la ley que el Estado debe sancionar en cumplimiento de la condena:
“3) Los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la
posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de
titulo legal, salvo cuando dichas tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4)
los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y
éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener

otras tierras de igual extensién y calidad”.?

Esta aplicacion que la Corte Interamericana realiza acerca del derecho de propiedad reconocido
por la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, se ha mantenido constante desde la resolucion
del caso Sawhoyamaxa e integra los deberes que el Estado debe realizar en cumplimiento de la condena
reciente. Sin embargo, y con la excepcién de la Constitucién, nada en la legislacién federal o provincial
reconoce el derecho a la recuperacion. Por ello la cuestién merece un mayor detalle a fin de que la

legislacién local se adecue a los parametros de la sentencia de la Corte Interamericana.

Al referirse a las situaciones de despojo y desocupacién cuya reversién reclaman los pueblos
indigenas, el Convenio 169 establece que los Estados deberdn instituir procedimientos adecuados “para
solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados” (articulo 14). Los
estdndares senalados por la Corte Interamericana precisan las condiciones de estas soluciones a que estan

obligados los Estados.

En primer término, queda claro que los actos ilegitimos realizados en despojo de los pueblos
indigenas no generan derechos al Estado por el transcurso del tiempo. Como ha resuelto la Corte
Interamericana, “la posesion no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion

de las tierras indigenas” ®

La misma Corte se pregunta acerca de la limitacidon temporal del derecho de recuperacidn de las
tierras tradicionales, o sea si este derecho permanece indefinidamente en el tiempo. Para dilucidar esta

cuestién la Corte toma en cuenta que “la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas

25 Caso Sawhoyamaxa, parrafo 128.
26 |dem, parrafo 128.



se sustenta principalmente en su relacion unica con sus tierras tradicionales”. De alli que “mientras esa

relacion exista, el derecho a la reivindicacién permanecerd vigente, caso contrario, se extinguird”.*’

La Corte expone, previo a resolver el caso concreto de la Comunidad Sawhoyamaxa, que la
manera de sostener y probar la existencia de esa relacién es amplia pues ella “puede expresarse de
distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se
encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso

de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura”.?®

Resulta claro en estos casos que cuando es el Estado quien detenta la titularidad de las tierras
cuya posesion se ha perdido, los pueblos y comunidades indigenas tienen el derecho a que aquellas les

sean devueltas con titulo de propiedad.

Lo mismo ocurre cuando la titularidad o posesién de las tierras estad detentada por un particular
de mala fe, es decir alguien que conoce el origen ilicito de la situacién y se aprovecha de que su titulo

provenga de una desposesion ilegitima, convalidada o realizada directamente por el Estado.

Como dijimos, a partir del afio 2006 ha sido criterio sostenido de la Corte Interamericana que
cuando las tierras cuya posesién se ha perdido de modo involuntario pero sobre las cuales los pueblos o
comunidades indigenas mantienen un vinculo espiritual “han sido trasladas legitimamente a terceros
inocentes, [aquellos] tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y

calidad”.?®

Respecto a la obtencidn de “otras tierras” nos referiremos en el parrafo préximo. Aqui nos vamos
a enfocar en el posible conflicto de intereses con particulares de buena fe y los criterios establecidos por

la Corte Interamericana para resolverlos.

En el caso Yakye Axa dicha Corte senalé que “cuando la propiedad comunal indigena y la

propiedad particular entran en contradicciones reales o aparente, la propia Convencion Americana y la

27 |dem, parrafo 131.

28 |dem, parrafo 131. Obviamente tales criterios también pueden ser utilizados para los supuestos de ocupacién
esporadica o compartida, que no llegan a ser desposesion.

2 |dem, parrafo 128.



jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio
de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley, b) deben ser proporcionales y c) deben

hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdtica”.*°

Al aplicar estos estandares a los conflictos se deben valorar las restricciones que resultarian del
reconocimiento de un derecho por sobre el otro. “Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que
los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds amplio y diferente que estd relacionado con
el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado... La propiedad de la tierra garantiza que

los miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural” 3!

Por el contrario, sostiene la Corte Interamericana, “la restriccion que se haga al derecho de
propiedad privada de particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las
identidades culturales en una sociedad democrdtica y pluralista en el sentido de la Convencion Americana;
y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacion a los perjudicados, de conformidad con el

articulo 21.2 de la Convencion”.3?

Es decir que en estos casos el derecho a la propiedad comunitaria no se pierde sino que subsiste
junto a un derecho a que el Estado expropie e indemnice al particular afectado. De este modo la remision
de la condena a los parrafos 354 a 357 (que a su vez remiten a los parrafos 93 a 98, 115y 116) implica que
una futura ley debe declarar sujetas a expropiacién las tierras que resulten del procedimiento de

demarcacidén respecto de la propiedad cuya posesidn se ha perdido involuntariamente.

3.4. Derecho a otras tierras aptas y suficientes.

Aunque la Constitucién en su articulo 75 inciso 17 otorga al Congreso la atribucién de “regular la
entrega de otras [tierras] aptas y suficientes para el desarrollo humano” de los pueblos indigenas,
generalmente se ha considerado esta disposicidn como una facultad del Estado, tal como aparece en la

ley 23.302, y no como un derecho de los pueblos indigenas a reclamar tierras adicionales.

30 Ccaso Yakye Axa, parrafo 144,
31 |dem, parrafo 146.
32 |dem, parrafo 148.



Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana que debe seguirse en el cumplimiento

de la sentencia Lahka Honhat requiere otras apreciaciones.

En primer término, tal como se ha expuesto en el punto anterior, en los casos en que los pueblos
indigenas hayan sido despojados de sus tierras no pierden la propiedad de éstas y si bien pueden
recuperarlas también pueden optar por recibir “otras tierras de igual extension y calidad”. Dado que,
como resulta de la doctrina de la Corte Interamericana, es el Estado quien tiene la obligacidn de restituir
a los pueblos indigenas la posesion que fue perdida involuntariamente, la opcidn por otras tierras es una
decisién que permanece en dichos pueblos, no una elecciéon discrecional del Estado. Ello es congruente

con la indole de los derechos protegidos y también con el articulo 16 del Convenio 169.

En el caso Sawhoyamaxa la Corte Interamericana advirtié que para que pudiera ser efectivo el
derecho a la restitucién “la relacién con la tierra debe ser posible”.3* Sin embargo no profundizé el tema
puesto que en ese caso particular existia la posibilidad de recuperacion. Distinta fue la situacién en el Caso
de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miembros vs. Panamd,** en
donde la restitucién era imposible pues las tierras objeto de despojo habian sido inundadas por la
realizacién de una represa. En este caso la Corte resolvié que las tierras recibidas por el pueblo despojado
como compensacién debian tener el mismo status juridico de aquellas que tenian los territorios

tradicionales.?®

Por su parte el Convenio 169 alude a la cuestién en su articulo 16 en donde se prohibe el desalojo
de pueblos indigenas, el que sélo puede producirse por causas, no por decisiones del Estado o de
particulares. En estos supuestos, si subsiste la imposibilidad de ocupar las tierras los pueblos deberan

recibir otras de igual calidad y estatuto juridico,?® a menos que prefieran una indemnizacion de otro tipo.

En todos estos supuestos existe un derecho por parte de los pueblos indigenas a que se les haga
entrega de tierras alternativas equivalentes, aunque distintas de aquellas con las que mantenian los

vinculos espirituales que les aseguraban la propiedad.

33 Caso Sawhoyamaxa, parrafo 132.

34 Sentencia del 14 de octubre de 2014.

35 |dem, parrafo 122.

36 En la “calidad” de las tierras no sélo deben comprenderse los aspectos econémicos o productivos sino también
la adecuacion cultural.



Ademas de los casos de despojo o desocupacion, los pueblos indigenas también se encuentran
facultados para reclamar la entrega de otras tierras y de los medios necesarios para el desarrollo en
“condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacion” (articulo 20 del Convenio
169). Cuando el Estado disponga de planes o programas agrarios de entrega o distribucion de tierras éstos

deben integrarse con los pueblos indigenas ya que su exclusién violaria el principio de no discriminacién.

3.5. Reparaciones

La propia sentencia de Lahka Honhat asi como la continua jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos obligan al Estado a indemnizar a los pueblos y comunidades por
los perjuicios individuales y colectivos, materiales e inmateriales, que les ocasionen las violaciones de sus

derechos territoriales entre los que se cuentan la realizacién de procedimientos adecuados de consulta.

Si bien la sentencia no menciona de modo expreso que esta obligacidn deba estar incorporada a

una ley de propiedad comunitaria indigena, ella resulta implicitamente de la condena a adoptar “las
medidas legislativas y/o de otro cardcter que fueren necesarias para, conforme a las pautas indicadas en
la presente sentencia (supra pdrrs. 93 a 98, 115 y 116), dotar de seguridad juridica al derecho humano de

propiedad comunitaria indigena, previendo procedimientos especificos adecuados a tal fin”.%’

Entre tales procedimientos deben encontrarse aquellos que satisfagan que “toda violacion de una
obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente”
disposicidon que “recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales

del derecho internacional contempordneo sobre responsabilidad del Estado”.3®

La conveniencia de incorporar en la ley de propiedad comunitaria indigena las consecuencias
especificas del principio de responsabilidad del Estado respecto de los pueblos indigenas resulta de que
las formas de reparacion en estos casos requieren por lo general modalidades especificas no
contempladas en normas concebidas para supuestos ajenos a conflictos interculturales. En palabras de la

Corte Interamericana, determinar cdmo “garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias

37 Caso Lahka Honhat, péarrafo 354.
38 |dem, parrafo 306.



que las infracciones produjeron” puede requerir “medidas pecuniarias, de restitucion, rehabilitacion,

satisfaccion y garantias de no repeticion”.

7 39

No es este trabajo el lugar adecuado para analizar pormenorizadamente cada una de éstas y otras

posibilidades de reparacidn, siguiendo los lineamientos de la Corte Interamericana. Pero sin embargo es

importante destacar al respecto lo siguiente:

Las medidas de reparacion deben ser adecuadas a la proteccién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Los mecanismos que deben cumplir con las reglas de los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana en proteccion de estos derechos deben ser “adecuados y efectivos; deben
suponer una posibilidad real para que las comunidades puedan defender sus derechos” *°

Como las medidas normativas y/o de otro caracter deben ser “de aplicacion tanto respecto al
Estado nacional como a todas las entidades federativas”,** el “piso minimo” aplicable en todo el
pais de conformidad con el parrafo 356 debe incluir a las modalidades de reparacién pues las
provincias no pueden establecer diferencias de trato en contra de los pueblos indigenas. Aunque
la organizacién federal del Estado hace que sus drganos decisorios se encuentren en diferentes
jurisdicciones los pueblos indigenas no pueden verse perjudicados por una modalidad
institucional de un Estado que en gran medida les es ajeno —cuando no se ha definido

directamente como enemigo, tal como resulta de la glorificacidon de la campafia del desierto-y

en cuya formacidén no tuvieron responsabilidad ni participacidn.

Por ultimo, entre las medidas de reparacién deben encontrarse las sanciones penales para quienes

incurran en intrusién o uso no autorizados de las tierras indigenas, de conformidad a lo establecido en el

articulo 18 del Convenio 169.

4. Delimitacion y determinacion de la propiedad

En el caso Lahka Honhat la Corte Interamericana determind que el Estado habia violado el derecho

de propiedad comunitaria indigena en dos aspectos: el primero por la falta de demarcacién de la

propiedad, por la omisidn de titulacidon adecuada, por la permanencia de terceros en la misma y por la

ausencia de una normativa adecuada para garantizar de forma suficiente el derecho a la propiedad

39 |dem, parrafo 307.
40 |dem, parrafo 116.
41 |dem, parrafo 357.



comunitaria; el segundo aspecto, por el incumplimiento del Estado argentino en “su obligacion de
procurar mecanismos adecuados de consulta libre, previa e informada a las comunidades indigenas

afectadas”.*?

A partir del caso Awas Tingni la Corte Interamericana ha remarcado que la delimitacién de los
territorios indigenas es una garantia fundamental para materializar el reconocimiento en la normativa del
derecho de propiedad comunitaria, indicando que el Estado debe otorgar titulo colectivo de las tierras a

los miembros de las comunidades indigenas para asegurarles el uso y goce de sus bienes.*

La Corte Interamericana precisa que, en atencién al principio de seguridad juridica, es necesario
materializar los derechos territoriales de los pueblos indigenas a través de la adopcidon de medidas
legislativas y administrativas necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacidn, demarcacion
y titulacién, que reconozca tales derechos en la practica. Esto, con el objetivo de garantizar los derechos
de propiedad comunal indigena a través del otorgamiento de un titulo de propiedad formal u otra forma
similar de reconocimiento estatal que otorguen seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra frente
a la accidn de terceros o de los agentes del propio Estado.** La Corte Interamericana ha sostenido que el
reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece

practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad.*

El Estado argentino entiende que ha cumplido con este deber de delimitacidon y demarcacion
mediante la ley 26.160, dictada en el aiio 2006 con fundamento en el articulo 14 del Convenio 169. Dicha
ley establece, con participacién indigena, un procedimiento administrativo de relevamiento de las tierras
ocupadas tradicionalmente por las comunidades. Aunque el cumplimiento total de la ley continda siendo
reclamado por los pueblos indigenas,*® se advierten algunas inadecuaciones con respecto a los estdndares
internacionales que corresponderia solucionar en el texto de la legislacion ordenada por la Corte

Interamericana.

42 Caso Lahka Honhat, sentencia de interpretacién, parrafo 18.

43 Caso Awas Tingni, parrafo 164 y Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras,
sentencia del 8 de octubre de 2015, parrafo 105.

4 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia del 25 de noviembre de 2015, parrafo 133.

45 Caso Yakye Axa, parrafo 143.

46 Aunque no es relevante para el objeto del presente trabajo no puede dejar de sefialarse que dicha ley preveia la
finalizacién del relevamiento en tres afios y sin embargo, sancionada en el 2006 aun el Estado no ha cumplido
siquiera con relevar la mitad de las tierras comunitarias del pais.



En primer término, la ley 26.160 no incluye a los territorios despojados y reclamados, pese a que
dicha Corte ha establecido que esos territorios son parte de la propiedad indigena aun cuando se haya

perdido la posesion.?’

Ademas un reciente fallo de los tribunales federales ha dispuesto que los particulares que se
consideran afectados tienen derecho a intervenir en el relevamiento y se ha declarado la nulidad de un
procedimiento de delimitacion que no ha permitido su participacién en el procedimiento.*® Esta decisién
puede tener efectos graves en todo escenario de relaciones entre los pueblos indigenas y Estado ya que
concibe a los derechos indigenas como una cuestion sujeta al dmbito administrativo. Sin embargo, el
establecimiento de un nuevo vinculo intercultural entre los pueblos indigenas y el Estado es una tematica
ajena a los intereses privados.* Esto no quiere decir que los particulares no tengan garantias de sus
derechos, pero estos debieran ser reclamados al Estado mediante las herramientas procesales adecuadas
con que cuenta la generalidad de los habitantes, en forma separada de los procedimientos establecidos
por éste para regularizar sus relaciones con los pueblos indigenas. Es importante que la futura legislacidn

clarifique adecuadamente este tema.

5. Ejercicio de la autonomia

La Corte Interamericana ha reconocido la estrecha relacion entre propiedad comunitaria y
autonomia, es decir que en las tierras comunitarias los pueblos deben poder mantener y transmitir su
propia forma de vida. De esta manera el derecho humano de propiedad comunitaria indigena,>®
contempla ademas de la seguridad juridica, garantias plenas respecto el derecho ejercer la propia forma
de organizacién, administrar sus recursos naturales, ademds de la potestad de participar y decidir sobre
todo lo que afecte, intervenga o modifique los territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, y

utilizado para ejercer su propia forma de vida, subsistencia, tradiciones, cultura y desarrollo como

pueblos.®!

Precisamente la Corte Interamericana ha expresado “el objetivo y el fin de las medidas requeridas

en nombre de los miembros de los pueblos indigenas y tribales es garantizar que podrdn continuar viviendo

47 Caso Sawhoyamaxa, parrafo 128.

48 Camara Contencioso Administrativo Federal, sala IV en expediente “Friedrich, Emilio ¢/ Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas”, sentencia del 9 de noviembre de 2021.

49 Ya nos hemos extendido en la introduccidn respecto a la ubicacién conceptual de los derechos indigenas.

50 Caso Lahka Honhat, parrafo 354.

51 Caso Pueblos Kalifia y Lokono, parrafo 139.



su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres,

creencias y tradiciones distintivas serdn respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados” >

La proteccién del modo de vida implica el respeto a sus “propias formas de organizacion”, es decir
a sus “autoridades tradicionales y formas de organizacion comunitaria propias, centradas en el acuerdo
de voluntades colectivas”.>® De esta manera se protege el derecho a la identidad cultural, “derecho
fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una

sociedad multicultural, pluralista y democrdtica.”®*

En este sentido es imprescindible garantizar la integridad territorial, no solo en cuanto a
titularizacion si no también en cuanto a la no injerencia de instituciones estatales (municipalidades,
Parques Nacionales y provinciales, policia, etc.) externas sobre temas que ya administran las propias

comunidades indigenas mediante sus instituciones dentro de sus territorios®.

Es de suma importancia que la ley de propiedad comunitaria indigena contemple que en los
territorios comunitarios existe una propia jurisdiccion que corresponde a sus propias instituciones
representativas y de gobernanza. La ley ademas debe establecer los necesarios mecanismos de

coordinacién entre las instituciones estatales y las instituciones indigenas.

6. Control, consulta y participacion

6.1. Fundamentos

En el caso Lhaka Honhat el “Tribunal advierte que el articulo XXIIl de la Declaracion Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, expresa que “[lJos pueblos indigenas tienen derecho a la
participacion plena y efectiva, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
propias instituciones, en la adopcidn de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos y que tengan
relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas, planes y acciones

relacionadas con los asuntos indigenas”®.

52 Caso Saramaka, parrafo 121.

53 Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala, sentencia del 29 de abril de 2004, parrafo 85.

54 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia del 27 de junio de 2012, parrafo 217.
55 |dem.

56 Caso Lahka Honhat, parrafo 355.



La Corte Interamericana ha remarcado la importancia en este aspecto del Convenio 169
resaltando que este instrumento “reconoce las aspiraciones de los Pueblos indigenas a ‘asumir el control
de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven’”.>’

Para efectivizar el uso, control y participacidn sobre los recursos naturales la Corte planted que es
preciso proteger “la conexion entre el territorio y los recursos naturales que han usado tradicionalmente
los pueblos indigenas y tribales y que son necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como el

desarrollo y la continuidad de su cosmovisién” >®

Por ello que los integrantes de los pueblos “tienen el derecho a usar y gozar de su territorio
conforme a sus tradiciones y costumbres es el tema del derecho a los recursos naturales que se encuentran
en y dentro de las tierras, incluso los recursos naturales bajo la superficie”.> La Corte Interamericana
fundamentd su afirmacién en la declaraciéon de un miembro Saramaka respecto de que su pueblo a tiene
el derecho general de "poseer todo, desde la copa de los drboles hasta los lugares mds profundos que se

puedan llegar debajo de la superficie”.®°

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte interamericana “los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales tienen el derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser
titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia

econdmica, social y cultural de dichos pueblos estd en riesgo”.*

Corresponde entonces, “garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos
naturales por su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de vida”, haciendo referencia a la “conexion

entre el territorio y los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural”.

Es por ello que en la sentencia de interpretacidn del caso Lahka Honhat la Corte Interamericana

resolvié que “las medidas legislativas y/o de otro cardcter de debe adoptar el Estado para dotar de

57 Caso Sarayaku, parrafo 217.

58 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia del 25 de noviembre de 2015, parrafo 164.

59 Caso Saramaka, parrafo 118.

60 |dem, parrafo 119.

61 |dem, parrafo 121, con cita del caso Yakye Axa, parrafo 137 y del caso Sawhoyamaxa, parrafo 118.
52 Caso Pueblos Kuna de Madungandi y Emberd, parrafo 112.



seguridad juridica al derecho de propiedad comunitaria indigena, deben incluir, entre los distintos aspectos
que comprende este derecho, la consulta previa, libre e informada”, de acuerdo a las consideraciones
efectuadas en los parrafos 20 a 30 de esa sentencia.®® En consecuencia las normas minimas que regulan
la consulta a los pueblos y comunidades indigenas deben estar incluidas en la legislacién general, aplicable
a todo el pais, que se dicte en cumplimiento de la condena. La orden dada, “de adoptar las medidas
legislativas y/o de otro cardcter necesarias para dotar de seguridad juridica al derecho de propiedad
comunitaria indigena, no podria cumplirse en forma adecuada si se concretara de un modo incompatible
con el derecho de los pueblos o comunidades indigenas a consultas previas, adecuadas, libres e
informadas, o desconociendo el mismo. Ello, pues asegurar la participacion efectiva de pueblos o
comunidades indigenas respecto a actos susceptibles de afectar sus territorios, incluso mediante la
realizacion de procedimientos adecuados de consulta, es un elemento necesario para la garantia del

derecho de propiedad comunitaria indigena” .5

6.2. La consulta

La participacidén y consulta a los pueblos indigenas en todas las decisiones que puedan afectarlos
-recogidas por la Corte Interamericana a partir de la sentencia del caso Saramaka en 2007- constituye un
principio del derecho internacional de los derechos humanos, incorporado en la Constitucidn argentina y
reconocido expresamente en instrumentos como las Declaraciones de las Naciones Unidas y Americana

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y las normas del Convenio 169.

El articulo 6 del Convenio 169 establece expresamente que los Estados se encuentran obligados a
consultar a los pueblos interesados mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente”. El articulo 7 del Convenio 169 se refiere al deber de consultar a los pueblos
indigenas involucrados en los casos de decisiones que afecten al desarrollo y al ambiente. Y el articulo 15
precisa esta obligacidn estatal con cardcter previo en los casos de prospeccion o explotacidon de los
recursos existentes en tierras indigenas, determindndose ademas que dichos pueblos deben participar en

los beneficios de tales actividades y percibir una indemnizacién por los dafios que éstas ocasionen.

63 Caso Lahka Honhat, sentencia de interpretacién, apartado 2 de la resolucién.
64 Caso Lahka Honhat, sentencia de interpretacién, parrafo 24.



En el caso Saramaka de 2007 la Corte Interamericana determind que conforme a la interpretacion
del articulo 21 de la Convencién Americana adecuada a los principios del derecho internacional de los
derechos humanos, la propiedad comunitaria debia contar con salvaguardias para que la exploracién o
extraccién de recursos naturales en los territorios ancestrales no impliquen una denegacién de la
subsistencia del pueblo indigena como tal. En el caso Sarayaku de 2012 precisd y amplio las obligaciones
estatales respecto de la consulta de un modo concordante con el desarrollo que hasta ese momento habia

tenido el derecho internacional.

En el afio 2009 el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los pueblos indigenas elabord un
minucioso informe resumiendo las normas y jurisprudencia de la O.1.T. y de otros tratados y érganos de
derechos humanos sobre los principios internacionales, aplicables a la consulta.®® Dichos principios, que

fueron implicitamente recogidos por la Corte Interamericana en el caso Sarayaku, son los siguientes:

La consulta debe ser realizada por el Estado.®®
La consulta debe efectuarse con carécter previo.®’

La consulta no se agota con la mera informacién.%®

P W N oR

La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere confianza entre las
partes.®®

5. La consulta debe ser realizada a través de procedimientos culturalmente adecuados a través de las
instituciones representativas indigenas.”®

6. Laconsulta debe ser sistematica, informada y transparente.”

La elaboracién de estos principios en los instrumentos y jurisprudencia
internacionales, sefiala el Relator, “responde a una historia en que se ha negado repetidamente a los
pueblos indigenas la participacion en la toma de decisiones que les han afectado profundamente, muchas

veces en detrimento de sus derechos humanos fundamentales y en ocasiones hasta de su propia

85 “Principios Internacionales aplicables a la Consulta en Relacién con la Reforma Constitucional en materia de
Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile”, 24 de abril de 2009, Capitulo C.
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf

6 También en la sentencia de la Corte Interamricana en el caso Sarayaku, parrafos 179y 187.

57 |dem, parrafos 180 y siguientes.

68 |dem, parrafo 186.

59 |dem, parrafo 185, con cita del Convenio 169.

70 |dem, parrafo 201.

7! |dem, parrafos 208 y siguientes.



supervivencia como pueblos. Los principios de consulta y consentimiento intentan revertir esta pauta
histdrica, para evitar en el futuro la imposicion a los pueblos indigenas de nuevas condiciones de vida, de
manera consonante con el derecho a la libre determinacion. Pero con este propdsito los principios de
consulta y consentimiento no dan lugar a que los mismos pueblos indigenas impongan su voluntad sobre
el resto de la sociedad cuando estos otros tengan intereses legitimos e importantes en juego. Al oponerse
a la imposicion de una parte sobre la otra, los principios de consulta y de consentimiento buscan promover

el entendimiento mutuo y el consenso en la toma de decisiones”.”?

Estos recaudos, que corresponden en general a la realizacidon de procesos de consulta sobre
cualquier decisidn que pudiera afectar directamente a los pueblos indigenas, por resolucién de la Corte
Interamericana deben ser incorporados a las normas que garanticen la propiedad comunitaria en tanto
pudieran impactar sobre la existencia, el valor, el uso o el goce de los territorios indigenas,” sin
encontrarse restringida su aplicacién a los actos efectuados dentro de los limites fisicos de la propiedad,
puesto que también pueden tener consecuencias en ella todas las decisiones que alteren el habitat, la

vida cultural o el desarrollo comunitario.”

La Corte Interamericana ha establecido que “para garantizar la participacion efectiva de los
integrantes de un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversidon dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con dicha comunidad,
segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacion constante entre las partes. Ademds,
las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso.
Asimismo, el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento
de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion

propuesto. Por ultimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad

72 |dem, parrafo 40.

73 Caso Lahka Honhat, sentencia de interpretacién, parrafo 26.

74 Asi resulta de los articulos 6, 7, 13 y 15 del Convenio 169. Esta ha sido también la decision de la Corte Suprema
argentina en el caso “Comunidad Mapuche Catalan”.



para la toma de decisiones. El incumplimiento de esta obligacion, o la realizacion de la consulta sin

observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la responsabilidad internacional de los Estados”.”

En el caso Saramaka la Corte Interamericana subrayd ademds la necesidad de que con caracter
previo se realicen estudios de impacto ambiental, social, espiritual y cultural con el fin de determinar la
posibilidad y extension de la afectacidén a los pueblos indigenas que producirian las actividades o
decisiones previstas y su impacto acumulativo. Dichos estudios, ademds, deberan realizarse con la
participacién de los pueblos indigenas los que podran requerir la incorporacién de técnicos, especialistas,
expertos o conocedores de la cultura indigena, en su elaboracién.”® De acuerdo al Convenio 169 los
resultados de estos estudios deberan considerarse “criterios fundamentales” para la ejecucién de las

actividades planeadas (articulo 7).

Desde el caso Awas Tingni, la Corte Interamericana ha resuelto que mientras no se hayan
delimitado, demarcado y titulado las tierras de los miembros de la comunidad, los Estados deben
“abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actuen
con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados
en la regién geogrdfica en donde habitan y realizan sus actividades” los miembros de la comunidad.”” En
los mismos términos se restringen los poderes del Estado en el caso Saramaka, “a menos que el Estado
obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo”.”® Es decir que en los supuestos de
ausencia de demarcacién o delimitacién (denominados relevamiento en la legislacion argentina) asi como
de falta de titulacién de los territorios, la situacion de vulnerabilidad en que se hallan las comunidades
impone que Unicamente mediante su consentimiento, previo, libre e informado, pueda afectarse la

existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes de su territorio.

De modo analogo sélo con el consentimiento de los pueblos o comunidades involucrados pueden
realizarse actividades de gran escala que tengan un mayor impacto dentro del territorio, ya que se

encuentra en riesgo la propia supervivencia comunitaria como cultura diferenciada.” Con el mismo

75 Caso Sarayaku, parrafo 177.

76 Caso Saramaka, sentencia de interpretacion, capitulo V.
77 Caso Awas Tingni, péarrafo 164.

78 Caso Saramaka, parrafo 194.a).

79 Caso Saramaka, parrafo 134.



criterio el Convenio 169 prohibe los traslados de los pueblos indigenas, salvo que éstos presten su

consentimiento (articulo 16).

También resolvid la Corte Interamericana que las demas afectaciones de menor envergadura que
pudiera decidir el Estado luego de adecuados procesos de consulta sélo podran realizarse “si el Estado
garantiza la participacion efectiva y los beneficios del pueblo Saramaka, si realiza o supervisa evaluaciones
previas de impacto ambiental o social y siimplementa medidas o mecanismos adecuados a fin de asegurar
que estas actividades no produzcan una afectacion mayor a las tierras tradicionales Saramaka y a sus

recursos naturales”.°

De acuerdo a lo resuelto en la sentencia de interpretacion, la legislacién ordenada por la Corte

Interamericana debera tener en cuenta las pautas expuestas en relacién a la consulta.

7. Procedimientos aptos para la solucion de diferencias y conflictos con el Estado

Como ya se indicd, la sentencia de la Corte Interamericana define la obligacién del Estado
argentino de adoptar las medidas legislativas y/o de otro caracter necesarias para dotar de seguridad
juridica al derecho de propiedad comunitaria indigena. Entre ellas se deben contar las medidas
“legislativas y administrativas necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion
y titulacion, que reconozca tales derechos en la prdctica y los haga oponibles ante las propias autoridades

estatales o frente a terceros.’!

7.1. La institucionalizacidn del didlogo

En nuestro pais la mayoria de las diferencias con el Estado o los particulares se canalizan
habitualmente por los tribunales, lo que ya de por si es una manera defectuosa por parte del Estado de
relacionarse con los pueblos indigenas, maxime cuando se carece de legislacidon adecuada y de operadores

judiciales con conocimiento de derechos humanos y especificamente de los derechos indigenas.

Como ha sefialado la Comisidn de Expertos de la O.L.T. y tenido en cuenta por la Corte Suprema

argentina, la piedra angular del Convenio 169 consiste en “el establecimiento de mecanismos apropiados

80 Caso Saramaka, parrafo 158.
81 Caso Lahka Honhat, péarrafo 97.



y eficaces para la consulta y participacion de los pueblos indigenas y tribales en relacidon con las cuestiones

que les conciernen” &

El cumplimiento de estas directivas requiere procedimientos politicos aptos que no excluyen las
soluciones judiciales pero que en todo caso son anteriores o concomitantes y apuntan a establecer un
sistema de relaciones o una dindmica procedimental pluricultural entre las comunidades y el Estado que
garantice los derechos indigenas con el alcance definido por la Corte Interamericana y el derecho

internacional de los derechos humanos.

Nuevamente cabe aclarar que la comprension de estas cuestiones solo resulta pertinente si se
toma como contexto interpretativo y normativo el sistema de derechos humanos desde su concepcién
mas amplia, es decir sélo a la luz y bajo los principios y estandares de los derechos humanos es viable que

los procedimientos sean aptos a la hora de solucionar diferencias.

Respecto a la solucién de los numerosos conflictos existentes y a producirse,® la legislaciéon a
dictarse deberia disponer la necesidad de su canalizacién mediante instancias de didlogo entre los pueblos
y comunidades involucrados con los actores estatales de los diferentes niveles. Dada la organizacién
federal y la diversidad de situaciones entendemos que el cumplimiento adecuado de la condena en este
punto consiste en establecer los principios y estandares en la ley general y remitir su implementacién a
las unidades estatales inferiores.®* Tales principios se encuentran en el derecho internacional de los
derechos humanos y han sido seifalados en la sentencia Lahka Honhat que recoge las normas de las

Declaraciones de la O.N.U. y Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas:

1. El primer parametro consiste en que el Estado se encuentra obligado a tomar como punto de
partida de toda diferencia la busqueda de soluciones mediante el didlogo y el acuerdo. La

distancia entre los derechos reconocidos y su realizacién efectiva es actualmente tan grande que

82 CEACR Observacion General sobre el Convenio nim. 169, 2009. Dicha observacion fue tenida en cuenta en el Fallo
de la Corte Suprema de Justicia argentina del 8 de abril de 2021 en el caso “Comunidad Mapuche Catalan y
Confederacion Indigena Neuquina”. En la sentencia Lahka Honhat la Corte Interamericana ha tomado en cuenta el
Convenio 169 para definir las obligaciones estatales (parrafo154).

83 El origen de los conflictos se halla en la inadecuacién del Estado y parte de la sociedad para efectivizar los derechos
de los pueblos Indigenas. El reconocimiento de los derechos colectivos de estos pueblos deja atras un paradigma
asimilacionista e integracionista, busca revertir “las secuelas de una historia de dominacion cultural y plantea el reto
de pasar de un modelo de Estado monocultural a otro de Estado intercultural y plural”, como ha sostenido la
Procuracion General en el dictamen que la Corte Suprema argentina hizo suyo en el caso “Comunidad Mapuche
Catalan”.

84 Un modelo legislativo analogo se encuentra en los articulos 1 a 5 de la Ley General del Ambiente (25.675).



sélo un cambio en las politicas publicas de abordaje de conflictos originados por esta brecha
permitira -mediante formas participativas— ir adecuando la realidad a los mandatos del derecho
internacional de los derechos humanos. Ello implica el abandono drastico de las practicas
represivas que actualmente se asumen como la principal forma de enfrentar los problemas
ocasionados por la escasa efectividad de los derechos de los pueblos indigenas.

2. Tal como ha sido resuelto por la Corte Interamericana desde el caso Awas Tingni, los
procedimientos a realizarse con el fin de poner en préctica los derechos reconocidos a pueblos
indigenas deben ser definidos y efectivizados a la luz de las costumbres y tradiciones que
conforman el acervo cultural de cada uno de los pueblos. Es decir que el Estado debe conocer y
adaptar las instancias de didlogo a las dinamicas sociales de los pueblos y dirimir las controversias
en los dmbitos conformados de ese modo.

3. Un corolario de los principios de consulta y participaciéon en este tema consiste en establecer
espacios procedimentales y sustanciales especificos para dirimir controversias de diferente
naturaleza con caracter continuo, tales como mesas de didlogo interinstitucionales vy
pluriculturales u organismos permanentes de gestién compartida para la busqueda de soluciones
acordadas.®®

4. Los ambitos que se definan para dirimir controversias deben ser financiados por el Estado,
adaptarse a las instituciones culturales de las comunidades indigenas incorporando sus sistemas
de justicia® y sus modos de abordaje y debate, respetando sus autoridades, considerando los
tiempos y los asesoramientos que sean necesarios para la reflexién y el dialogo.®’

5. Los acuerdos deben prever mecanismos participados de monitoreo y control de cumplimiento
con continuidad en el tiempo, cuyos costos estén garantizados por el Estado y con participacion

de las comunidades directamente o de quienes ellas establezcan.

7.2. Disposiciones procesales adecuadas

Si bien las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas —incluyendo la solucién de los
conflictos— deberian transitar adecuadamente mediante mecanismos institucionales de consulta y

participacién no puede soslayarse que actualmente la principal canalizaciéon de las diferencias se

85 Esta es una aplicacidn de la obligacién estatal de establecer la participacién indigena a todo nivel, establecida en
el articulo 6 del Convenio 169.

86 De conformidad con los articulos 8 y 9 del Convenio 169, el articulo 34 de la Declaracién de la O.N.U. y el articulo
XXIl de la Declaracién Americana.

87 Al respecto remitimos a las consideraciones generales sobre consulta y participacion.



encuentra en los ambitos judiciales. Por ello y porque ademas los pueblos y comunidades indigenas, asi
como sus miembros, son también titulares del derecho de acceso a la justicia,® igualmente son necesarias
reformas procesales para que —aunque no se promueva como via principal- el abordaje judicial permita

el reconocimiento de derechos.

En este punto y en referencia los procedimientos estrictamente judiciales de solucion de
diferencias, la Corte Interamericana ha mencionada en diversas sentencias la necesidad de que las
garantias judiciales deben ser adecuados a fin de garantizar los derechos indigenas, en el caso Yakye Axa
se sefialé que “en el proceso se deben observar todas las formalidades que ‘sirv[aln para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho’, es decir, las ‘condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo
consideracion judicial’””.®® Ademds, “en lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus
caracteristicas econdémicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho

consuetudinario, valores usos y costumbres” >

Las condiciones que deben cumplir los procedimientos internos de los Estados, cuando se trata
de comunidades y pueblos indigenas, se basan centralmente en la adecuacion de estos procedimientos a
los sistemas culturales de los pueblos. Por lo general las acciones y los recursos del derecho comun no
bastan para poder plantear, analizar y decidir sobre temas de derechos indigena porque responden a otra

l6gica cultural centralmente basada en la idea de persona individual y de propiedad privada o publica.

En el caso Awas Tingni la Corte Interamericana seialé que “la inexistencia de un recurso efectivo
contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convencidon constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido

en una violacidn a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla” >

88 Articulo 8 del Convenio 169.

89 Caso Yakye Axa, parrafo 108, con cita de los casos Lori Berenson, Herrera Ulloa y Maritza Urrutia.
% |dem, parrafo 63.

91 Caso Awas Tingni, parrafo 113.



Para que un recurso sea afectivo es preciso que el Estado cumpla con el requisito de reconocer y
abordar la especificidad en la materia, estableciendo procedimientos ad hoc para el abordaje de conflictos
o demandas. En su sentencia la Corte Interamericana ha sefialado que en la Argentina “las regulaciones
normativas existentes no son suficientes para dotar de seguridad juridica al derecho de propiedad

comunitaria indigena, previendo procedimientos adecuados para tal fin” 52

En consecuencia, mas alla de la aplicacién de los institutos generales de ejercicio de derechos
colectivos es necesario definir en la ley de propiedad comunitaria indigena un capitulo de garantias
judiciales indigenas con disposiciones procesales para todo el pais, siguiendo lo ordenado en los parrafos

343, 356 y 357 de la sentencia Lahka Honhat.>

Alli habria que tener determinados los temas que en la practica han dificultado el acceso a la
justicia de los pueblos y comunidades indigenas.** Es que para garantizar en condiciones de igualdad el
pleno ejercicio y goce de los derechos, ha resuelto la Corte Interamericana, “los Estados deben tomar en
consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la

poblacién en general y que conforman su identidad cultural” *°

Por eso entre las garantias judiciales de la propiedad comunitaria debe reconocerse el derecho a
expresarse en el propio idioma ante los tribunales y a que se respeten las caracteristicas culturales y

costumbres propias,® el derecho al reconocimiento de las instituciones indigenas, la representatividad

97

comunitaria y de las organizaciones de pueblos,”” la gratuidad en procedimientos judiciales y

98

administrativos,”® una tutela rdpida especial para la proteccién de derechos®® y una accién procesal

92 Caso Lahka Honhat, péarrafo 353.

9 Un modelo adecuado se encuentra en la ley 23.098 de Procedimiento de Habeas Corpus cuyo articulo 1 establece
que “El capitulo primero tendrd vigencia en todo el territorio de la Nacion, cualquiera sea el tribunal que la aplique.
Sin embargo, ello no obstard a la aplicacion de las constituciones de provincia o de las leyes dictadas en su
consecuencia, cuando se considere que las mismas otorgan mds eficiente proteccion a los derechos a que se refiere
esta ley”.

% Defensoria General de la Nacién, Acceso a la justicia de los pueblos indigenas, Buenos Aires, 2010.

9 Caso Yakye Axa, parrafo 51.

% Articulos 8 y 9 del Convenio 169.

97 Articulos 5y 12 del Convenio 169.

98 El Congreso federal ha dispuesto la gratuidad de los procedimientos a realizarse alin en jurisdicciones provinciales
en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Trabajo (20.744) y en el articulo 53 de la Ley de Defensa del Consumidor
(24.240).

% E| articulo 47 de la Ley de Asociaciones Sindicales (23.551) establece para todo el pais un procedimiento
sumarisimo de proteccién de la libertad sindical, que puede ser tomado como modelo en una ley general de
propiedad comunitaria indigena.



especial para garantizar la propiedad comunitaria indigena y que permita hacer efectivo “el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro” comprobada la existencia de posesidon

tradicional.®

Este udltimo punto merece una consideracidon especial. Dado que —como lo resolvié la Corte
Interamericana- la legislacién argentina carece de normas que permitan la adecuada proteccién de la
propiedad comunitaria indigena, resulta pertinente que el proyecto de ley de propiedad comunitaria
indigena incorpore las bases de un procedimiento simple y breve para reclamar la titulaciéon de la
propiedad comunitaria cuando existe posesién tradicional, la que puede ser acreditada a través de los
instrumentos que otorga la ley 26.160 o por otro medio probatorio cuando el relevamiento no se haya
efectivizado. Este proceso sumario de reivindicacion de tierras indigenas no deberia incluir los eventuales
reclamos de derechos de los particulares que podran ser dirimidos con el Estado en un proceso

posterior.10!

8. Participacion indigena en la redaccion del texto de la ley

En el parrafo 355 de la sentencia Lahka Honhat, la Corte Interamericana dispone que la nueva
medidas legislativas y/o de otro caracter, necesarias para dotar de seguridad juridica a la propiedad
comunitaria indigena debe ser realizada mediante “acciones que permitan la participacion de pueblos y/o
comunidades indigenas del pais (no sélo las victimas de este caso) en procesos de consulta respecto de

tales medidas”.

Es decir que mas alla del sistema que se adopte para la participacidon de las comunidades de la
Asociacion Lhaka Honhat con el Estado en el marco de la ejecucidn de la sentencia, los aspectos de la
condena relacionados con la sancién de leyes generales deben incluir la participacién en el proceso de

consulta a todos los pueblos indigenas.

Se trata de una prdactica dificil de entender para una burocracia politica y administrativa educada

en el ejercicio del monopolio estatal de las decisiones. Por eso el estudio realizado por la Direccidn de

100 E| parrafo citado corresponde a los estdndares de la Corte Interamericana resumidos en el caso Sawhoyamaxa y
reiterados en la sentencia del caso Lahka Honhat, parrafo 95.

101 pebe ser asi, siguiendo los principios deducibles de la sentencia de Lahka Honhat, puesto que la efectividad de
los derechos de los pueblos indigenas no se realiza mediante los mecanismos de resolucion de conflictos del derecho
privado.



Planificacidn de Politicas de Transparencia de la Oficina Anticorrupcién sobre la participaciéon en la
elaboracién de normas,'% constituye un buen punto de partida para la comprensiéon de los operadores
argentinos respecto de la perspectiva de los procedimientos que se ordenan. Este trabajo debe
complementarse con las numerosas decisiones de érganos internacionales referidas a la participacion
indigena en la elaboracidn de leyes, entre las cuales el informe del entonces Relator Especial de la O.N.U.
para pueblos indigenas, James Anaya, realizado respecto de la reforma constitucional en Chile, resulta
una guia de fundamental importancia, con minuciosas referencias a la jurisprudencia internacional y otras
decisiones de érganos de derechos humanos.'% También el informe del Mecanismo de Expertos de la
O.N.U. sobre los derechos de los pueblos indigenas acerca de la participacidn en la toma de decisiones
constituye una relevante orientacion para la realizacidon de un procedimiento de consulta y participacion
gue —por su caracter obligatorio y regulado por normas internacionales— carece de antecedentes en el

ambito legislativo argentino. 1%

Ante la condena que resulta del caso Lahka Honhat, el Congreso argentino debera adecuar sus
procedimientos internos para permitir una co-redaccién de la ley de propiedad comunitaria indigena,
conjuntamente con las instituciones representativas de los pueblos indigenas de la Argentina, de
conformidad con los estdndares sefialados por la Corte Interamericana, que hemos querido reflejar en
este trabajo. Gran parte de las caracteristicas de la consulta, si bien centrada en los aspectos territoriales,
ya han sido delineados en los capitulos respectivos de este trabajo. Las modalidades de esta participacion,
gue sera inédita en la historia institucional argentina, habran de ser delineadas desde el inicio mediante
el didlogo en mesas o comisiones generales y tematicas, con las diferentes representaciones indigenas del
pais. Pare ello el Estado habra de facilitar los medios y allanar las dificultades para que los pueblos
indigenas puedan fortalecer sus instituciones y encontrarse debidamente incluidos en las instancias de
participacién.!® Los pueblos, a su vez, se encontrardn en condiciones de requerir la intervencién de la

Corte Interamericana que supervisara el cumplimiento de la sentencia, a fin de resolver las diferencias

102 Elaboracién Participada de Normas. “Un espacio abierto para el debate de las decisiones publicas”, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2007,
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/libro_elab_partic_-_2ed.pdf

103 Citado en la nota 65 de este trabajo

104 Asamblea General, 2010, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8002.pdf

105 Articulo 6 del Convenio 169.



con el Estado, tanto en lo que haga al procedimiento de consulta y participacién como al contenido de la

legislacién a dictarse.®

Nos encontramos ante una etapa nueva de reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas en la Republica Argentina. No sdlo por la amplitud del mandato referido al contenido de la ley
o leyes que deberdn sancionarse en su proteccidon sino también debido a la necesaria presencia
institucional que aquellos aportardn en la adopcién de decisiones mediante procedimientos que

seguramente seran modelo a replicar en cada uno de los ambitos legislativos del pais.

Esperamos por ello que este trabajo haya contribuido en alguna medida a fortalecer ese paso

adelante.

Republica Argentina, diciembre de 2021.

106 Caso Lahka Honhat, apartado 19 de la condena.



