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Presentacion

En este trabajo nos proponemos realizar un humilde aporte acerca de la realidad
juridica misionera en lo atinente a la propiedad comunitaria indigena. Como docente
e investigador sentimos el imperativo de producir, en el &mbito juridico, material de
estudio que refleje la legislacion misionera, atento a la escasez de bibliografia juridica
que analice el ordenamiento juridico local en forma sistematica con la normativa na-
cional.

Encontrar bibliografia de la normativa nacional es relativamente sencillo, pero como
vivimos en un estado federal también tenemos normas locales cuyo estudio es rele-
vante para que el alumno y el joven profesional puedan luego tener una visién inte-
gradora del fenémeno juridico.

Esperamos colaborar en ese estudio, viendo en muchos pasajes de la obra cues-
tiones practicas, sin pretender agotar cada uno de los temas propuestos.
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Introduccion

El reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios en la reforma constitucional
de 1994 plantea cdmo una instancia pablica y politica puede reconfigurar el concepto de
igualdad en el marco de nuestra vida democratica, incorporando las particularidades his-
téricas y culturales de las comunidades de los pueblos originarios?.

Siguiendo a Cianciardo podemos identificar etapas en el @mbito constitucional argentino
previas a la reforma antes mencionada:

“Hispanoamérica ha sido el lugar en el que se desarrollé uno de los encuentros cultu-
rales mds relevantes de la historia. La cultura europea -en su mayoria espariola y portu-
guesa- se topo al llegar a América con un conjunto de culturas ya existentes en el lugar,
que tenian un desarrollo dispar, a las que de modo genérico pueden denominarse ‘culturas
indigenas’. El encuentro fue a la vez trdgico y fructifero. Fue trdgico en lo que tuvo de
choque, porque se cometieron gravisimas violaciones de derechos humanos. Pero también
fue fructifero porque no sélo hubo un choque, sino que, de modo paralelo, se desarrollé
un encuentro intercultural del que surgio una identidad nueva, enriquecida con los aportes
de las distintas identidades que se fundieron entre si. En mi opinion, el debate entre mul-
ticulturalismo y universalismo de derechos que se produce actualmente en Europa y el
movimiento hacia un reconocimiento pleno de los derechos de los indigenas, que se ha
verificado en los dltimos afos en Hispanoamérica, son procesos que tienen un cierto pa-
ralelismo, y la profundizacion en el andlisis de esos vinculos puede redundar en un enri-
quecimiento mutuo.

“De alli que convenga -aunque no sea indispensable- leerlo junto con otros trabajos
que he tenido la oportunidad de escribir sobre el debate mencionado en primer término.
Ademds de lo dicho, en este articulo se pretende poner de manifiesto la evolucion que
ha experimentado el reconocimiento de los derechos de los indigenas en un pais ameri-
cano concreto, Argentina; y sefialar algunos de los problemas que dicho reconocimiento
ha provocado en dicho pais, junto con apuntes que quizds contribuyan a su solucion. La
seleccién del sistema argentino ofrece como ventaja el hecho de que las sentencias son
escasas y por eso es relativamente sencillo alcanzar una mirada global. No se debe perder
de vista, no obstante, que solo algunos aspectos de la problemadtica argentina son tras-
ladables a la que se vive respecto de estos temas en otros paises de la region, si bien

1- Es oportuno recordar que en la Constitucion de 1949 se eliminé la segunda parte del articulo 67 inciso 15, “quedando sélo
la obligacion del Congreso de proveer a la seguridad de las fronteras”. Se sostuvo que esa segunda parte, en especial la
mencion al “trato pacifico con los indios”, resultaba anacrénica, “por cuanto no se pueden establecer distinciones raciales, ni
de ninguna clase entre los habitantes del pais”.

“Abrogada” la Constitucion de 1949, y restaurada la de 1853/60, en la Convencion Nacional Constituyente de 1957, los conven-
cionales propusieron la reforma del articulo 67 inciso 15, fundamentando la propuesta en que se trataba de una norma “contraria
a los derechos humanos”.
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hay razones para pensar que se trata de los aspectos centrales™.

Argentina ha pasado de la negacién normativa, doctrinal y jurisprudencial de los dere-
chos de los indigenas a su progresiva recepcion. Pueden distinguirse, en ese proceso, una
serie de etapas mas o menos nitidas, para cuyo analisis seguiré de cerca, seglin convenga
al objeto planteado, un trabajo del profesor Juan Travieso.

La primera etapa tiene su expresion mas importante en la primera redaccion de la Cons-
titucion Argentina (el modelo 1853/60). Entre las atribuciones del Congreso se establecia:
“Art. 67, inc. 15. Proveer a la seguridad de las fronteras, conservar el trato pacifico con
los indios y promover la conversion de ellos al catolicismo”.

La redaccién que finalmente se aprobé fue la propuesta por el convencional Gorostiaga,
que dio lugar a debate puesto que se discutié la consistencia de las distintas partes del
articulo. En el contexto que rodeo al dictado de la norma transcrita, podia no parecer sen-
cillo de manera simultanea proveer a la seguridad de las fronteras y a la vez “conservar
el trato pacifico con los indios” y “promover su conversion al catolicismo”. No obstante,
“algunos convencionales consideraron que no habia contradiccion alguna en la norma
pues el Congreso ‘tenia en sus manos’ el recurso de la guerra cuando se tratase de ga-
rantir la frontera de los ataques de esos mismos bdrbaros™.

Durante esta extensa etapa el tratamiento juridico de los pueblos originarios tuvo por
finalidad el logro de estandares de seguridad interna por parte del Estado y de las pro-
vincias. No se le dio relieve alguno a las reivindicaciones indigenas, ni se les reconocieron
derechos. Incluso mas: “las alternativas para los indios eran la asimilacion o el extermi-
nio™s. Esto es lo que trasuntan los discursos politicos de entonces.

Cuando se discuti6 la Ley 215 de 1867 sobre seguridad interna, el diputado Orofio ex-
pres6 con una claridad lapidaria que exime de comentarios:

“;De qué servirian las leyes que el Congreso dictara sobre otras materias si la
vida y propiedad de los ciudadanos habria de estar a merced de los bdrbaros?
;Qué progreso hay posible en un pais donde la fortuna de los hombres, donde
el fruto de los desvelos del rico propietario, como del pobre jornalero, estdn ex-
puestos a la rapacidad de los salvajes? La experiencia nos ha mostrado por mds
de cincuenta afios que todo cuanto podamos hacer para completar la organiza-
cién de este pais es insuficiente mientras no se asegure la frontera y con ella la
propiedad de sus habitantes™.

El texto de la ley mencionada, por otro lado, es también muy claro. Se trataba de “do-
minar los territorios que se encuentran en manos de los salvajes”, otorgando a algunos
grupos territorios que luego se delimitarian y arrojando a otros, puesto que “no merecen
consideracion alguna”.

Estamos en una etapa en la que los indigenas no eran reconocidos como personas con
derecho a un igual tratamiento que el resto. Eran “salvajes” a los que se debia combatir.
Terminada la etapa anterior comienza otra que consiste en como incorporar efectivamente

2- Cianciardo, Juan, “Universalidad, multiculturalismo y derechos de los pueblos originarios. Una aproximacion desde el caso
argentino”. Chia, Colombia - Diciembre 2009. En Dikaion, Afio 23 - N{m. 18 - 205-246.

3- Paulina Chiacchiera Castro lo expresa asi: “La Republica Argentina ha sido un estado pluriétnico y multicultural desde su na-
cimiento. Sin embargo, tal realidad no fue reconocida constitucionalmente por mas de un siglo por cuanto se crefa que se
trataba de una situacion temporal’, que debia ser ‘superada’ para lograr la tan ansiada homogeneidad de la sociedad estatal”.
[“La cuestion indigena en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1994/2008)”, Sup. Const. 2008 (sep-
tiembre), 1-La Ley 2008-E, 1073].
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a los indios a la “sociedad civilizada”.

Al respecto, Francisco Ortiz, ministro de Relaciones Exteriores, se expresaba de la si-
guiente forma:

“Este es el problema a resolver: si rechazamos a esos indios, si los asesinamos,
si los mantenemos en guerra perpetua o si se hacen los sacrificios necesarios
para amansarlos, domesticarlos, civilizarlos gradualmente [...] haciendo de ellos
hombres dtiles en lugar de ladrones, de salteadores, de asesinos”.

La conclusién del ministro fue:

“Algo tenemos que hacer a favor de esta raza desheredada, que nosotros mismos
hemos arrojado fuera del territorio que antes ocupaban”. No faltaron, en linea
con esta concepcion, discusiones de los legisladores de entonces en torno a si
valia la pena o no incorporarlos al ejército. Quienes pensaban que si, pretendian
‘enseniarles a leer y a escribir [...], darles las primeras nociones de una patria que
jamds habian conocido’, mientras que quienes se negaban alegaban que ‘si el
ejército es el guardidn de la Constitucion y de las leyes [...]' no se podian poner
‘las armas de la Nacién precisamente en manos de los salvajes’.

Estos documentos manifiestan que fue ganando progresivamente espacio una tolerancia
asimilacionista. Si bien se dejé de lado la alternativa del exterminio, no se contemplaron
los derechos indigenas y se pretendi6 en todo momento la asimilacion de las culturas de
los pueblos originarios al modelo central. La tercera etapa tiene consagracién constitucional
en Argentina en el nuevo articulo 75 inciso 17, que reemplaza al antiguo articulo 67 inciso
15. En el nuevo texto se establecen entre las competencias del Congreso:

“Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.
Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingtie e in-
tercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, la posesion y
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos.
“Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los
demds intereses que los afectan. Las provincias pueden ejercer concurrentemente
estas atribuciones™.

Lo anterior nos lleva a pensar en una distribucion de los bienes fundamentales condi-
cionados por el significado e interpretacion que las comunidades les otorgan. Requiere un
mutuo reconocimiento de la diferencia, a partir del cual, distintas identidades debieran
tener el mismo valor. Asimismo, se necesita compartir normas, valores y principios, me-
diante los cuales estas identidades y ciudadanos se manifiestan implicita o explicitamente
como igualess.

En el marco de lo expuesto, nos preguntamos si los grupos mas desfavorecidos, en
este caso especifico los pueblos originarios, obtienen de los tribunales la aplicacion de
criterios de multiculturalidad en la resolucion de sus conflictos. Paralelamente, nos plan-
teamos cudl es la eficacia de la respuesta por parte de dichos tribunales. La respuesta a
ambas cuestiones -accesibilidad y multiculturalismo- permitiria encontrar las claves del

4 Idem p.14.
5- Kymlicka, Will. “El nuevo debate sobre los derechos de las minorias”, en Ferran Requejo. “Democracia y Pluralismo Nacional”,
pp-25-48. Ed. Ariel. Barcelona, 2002.
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funcionamiento de la Justicia para el caso que nos ocupa: el de los pueblos originarios de
la provincia de Misiones.

La problemética que motiva nuestro trabajo es compleja y esencialmente interdiscipli-
naria puesto que involucra no sélo una perspectiva normativa o juridica, sino también
una visién antropoldgica, socioldgica, politica y filosofica, como marco imprescindible para
la comprension de los fendmenos que constituyen el objeto de nuestra investigacion. En
este contexto, tendremos en cuenta los aportes de otras disciplinas sociales, pero centra-
remos nuestro abordaje desde la ciencia del derecho con un enfoque desde los derechos
humanos fundamentales.

“En la discusion acerca de la fundamentacion de los derechos humanos tenemos que
ocuparnos de una alternativa que parece insuperable. Para unos, los derechos humanos
son entendidos como una reivindicacion que corresponde a cada hombre en razén de su
ser, de su pertenencia a la especie homo sapiens, es decir, de una determinada actuali-
zacién de caracteristicas propias a partir de su naturaleza. Para otros, los derechos hu-
manos son reivindicaciones que nosotros nos concedemos reciprocamente gracias a la
creacion de sistemas de derechos, con lo cual depende del arbitrio del creador de tal sis-
tema de derecho en qué consistan estos derechos, y como se delimite el dmbito de las
reivindicaciones legitimas, es decir, quién es hombre en el sentido de la ley y quién no.
Los representantes de la primera posicion -esto es, del ‘derecho natural- pueden hacer
valer que la idea de derechos humanos se diferencie de la idea de derecho positivo pre-
cisamente porque determinaria aquel minimum que es sustraido de la arbitrariedad de
un poder legislador. Sin esta prepositividad no tendria sentido hablar de derechos huma-
nos, porque un derecho que puede ser anulado en cualquier momento por aquellos para
los que ese derecho es fuente de obligaciones, no mereceria en absoluto el nombre de
derecho. Los derechos humanos, entendidos de modo positivista, no son otra cosa que
edictos de tolerancia revocables™.

A los efectos de la construccion del marco tedrico, recorreremos diversas corrientes de
pensamiento. En el marco de la Teoria General del Derecho, las posiciones positivistas y
neopositivistas, el conflictivismo y las diferentes versiones iusnaturalistas constituyen las
herramientas gnoseoldgicas necesarias para obtener una mirada integral del objeto estu-
diado. Entre las mismas, la perspectiva del realismo y del neoconstitucionalismo juridico,
asi como la Teorfa Trialista del Derecho, constituyen fuentes indispensables para el planteo
de nuestro objeto de estudio.

El trialismo y sus modificaciones se han explicitado particularmente en la obra de
Goldschmidt, “Introduccion Filosdfica al Derecho” (1987), en la que ha construido una
compleja teorfa para caracterizar los fenémenos del Mundo Juridico?. No obstante, el tria-
lismo también se relaciona con otras posturas tales como el realismo genético y la teoria
objetiva de los valores, que tiene como fuente los aportes de la escuela de la libre inves-
tigacion cientifica del Derecho de Gény, entre otros. Del mismo modo, se destacan los
aportes de Lask y Kantorowicz, que reconocieron tres elementos en el fendmeno juridico:

6- Spaemann, Robert. “Lo natural y lo racional. Ensayos de antropologia”, Rialp, trad. de D. Innerarity y J. Olmo, pp. 89-123, Ma-
drid, 1989.

7- El Mundo Juridico se integra por la dimensién socioldgica, la captacion logica y neutral en una norma (dimensién normoldgica)
y, finalmente, la valoracion de ambos desde el punto de vista de la Justicia, como valor superior dentro del plexo axioldgico y
al que debe tender todo orden juridico (dimension dikeldgica).
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la dimension sociologica, la dimension normoldgica y la dimension dikelégica. Finalmente,
las influencias metodoldgicas de la escuela neokantiana de Baden y de la filosofia de los
valores de Windelband y Rickert®.

Desde nuestra perspectiva, lo mas destacado de este enfoque radica en la estructuracién
de cada una de las dimensiones sefialadas, en la forma de conexion entre ellas y en el
establecimiento de una interdependencia conceptual en cada paso. El nexo fundamental
es la conexion entre la dimensién sociolégica y dikelogica, las cuales creemos indispen-
sables a la hora de identificar la problematica del acceso a la justicia de los pueblos ori-
ginarios. Asi, para poder definir como es el acceso a la justicia de estos pueblos y la tutela
de sus derechos a partir de criterios juridicos multiculturales (dimensién socioldgica), de-
bemos recurrir al criterio valorativo para realizar un analisis integral. En este sentido, ingresa
a la 6rbita del Derecho todo acto que demande una intervencién judicial. Luego, estos
actos seran captados o no por normas (dimensién normoldgica) y, finalmente, actos y nor-
mas seran valorados (dimension dikeldgica) como justos o injustos. Para este enfoque, la
dimensién sociolgica existe en funcion de la axiolégica. Este constituye el principal ha-
llazgo de Ciuro Caldani?, quien, de este modo, incorpora una perspectiva constructivista.

En suma, el trialismo juridico en sus diferentes versiones posibilita una mirada integral
del fenémeno juridico.

Por su parte, las propuestas liberales tales como el iusnaturalismo realista, entienden
que “toda expresion o manifestacién de la naturaleza humana reviste cardcter cultural,
con su necesario particularismo e historicidad; pero a la inversa es también evidente que
no hay expresion cultural que no tenga inexorablemente un fundamento natural; de este
modo, si se toma como ejemplo la actividad humana alimenticia, se ve claramente que
ella reviste una notable variabilidad de modalidades a través de los tiempos y de los
pueblos pero, al mismo tiempo, tiene un fundamento innegable en la necesidad humana
de alimentarse. Ademds, las mismas modalidades culturales de la alimentacion tienen
ciertos limites naturales que no pueden transgredir sin consecuencias negativas para la
salud y la vida humana. Por supuesto que algo similar ocurre con toda la dimension ética
y juridica de la existencia humana™®.

Otra linea de argumentacion es la que sustentan las posturas de Seyla Benhabib* y
Nancy Fraser?, que resultan (tiles para el abordaje de temas como ciudadania, multicul-
turalismo y acceso a derechos. La primera ha reflexionado en torno al interrogante de
“como puede realizarse de la mejor manera la democracia liberal, en un mundo plagado
de conflictos de nuevas formas de identidad y de la intensificacion de los conflictos sobre
la cultura”. Por su parte, Fraser aporta una resignificacion del debate sobre las demandas

8- Sobre la filosofia de los valores, se puede ver la obra de Torres Martinez, Carlos, “La recepcion de la filosofia de los valores
en la filosofia del derecho”, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005.

9- Sobre sus aportes se pueden ver algunas de sus principales obras: “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”. Rosario,
1982. “La Filosofia del Derecho en el Mercosur - Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”. Buenos Aires, 1997. “Aportes
para una teoria de las respuestas juridicas”. Rosario, 1976, entre otras.

10- Massini Correas, Carlos I. “Multiculturalismo y derechos humanos. Las propuestas liberales y el iusnaturalismo realista”.
Editora Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra. En Persona y Derecho. N° 48, 2003. p.72.

11- Sobre el aporte de esta autora ver sus principales obras “The Rights of Others”. Cambridge University Press, 2004. “The Re-
luctant Modernism of Hannah Arend”. Rowan Littlefield, 2003. “The Claims of Culture. Princeton University Press, 2002. “Demo-
cracy and Difference”, Princeton University Press, 1996, entre otras.

12- Sobre el aporte de esta autora ver sus principales obras “Unruly Practices: Power, Discourse and Gender in Contemporary
Social Theory”. University of Minnesota Press and Polity Press, 1989. “Justice Interruptus: Critical Reflections on the ‘Postsocialist’
Condition”, Routledge, 1997. “Redistribution or Recognition? A Political-Philosophical Exchange”, London, 2003, entre otras.
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de redistribucién y de reconocimiento de los grupos sociales. Para la autora, éstas dejaron
de tener sentido; puesto que los fenémenos de subordinacién implican, en la mayoria de
los casos, tanto una mala distribucion de recursos como una falta de reconocimiento de
identidad. De este modo, las injusticias se encuentran “arraigadas al mismo tiempo en la
estructura econdmica y en el orden de estatus de la sociedad, es decir que la subordinacién
es resultado de la interaccion entre la deficiente realidad econémica, por un lado, y la
simbdlica por el otro”s.

Finalmente, consideraremos las propuestas tedricas de Will Kymlicka y John Rawls#
acerca de la integracion multicultural en el marco del Estado moderno. Estos autores pro-
ponen un Estado multicultural, caracterizado por tres factores: a) pertenecer a todos los
ciudadanos y no a un grupo dominante nacional; b) presencia de politicas de reconoci-
miento y adecuacién que reemplacen a las asimilacionistas y ¢) reconocimiento de las in-
justicias historicas.

Si bien las posturas de Rawls y Kymlicka estan unidas por un punto de enlace, su corte
liberal, sus propuestas se distancian tanto por su origen y estructuras conceptuales como
por la solucién que proponen a los conflictos sobre el multiculturalismo. Asi, mientras
Rawls plantea la posibilidad de un consenso entrecruzado como sustento de las socieda-
des democraticas modernas, Kymlicka hace alusion a la necesidad de derechos especiales,
expresamente formulados, que deben ser la base de la coexistencia de las etnias y las
culturas. Desde nuestra perspectiva, la base tedrica del consenso rawlsiano quizas pueda
dar complementariedad a la teoria general de los derechos humanos que busca Kymlicka.
Los diferentes ambitos de la realidad social que presentan estas teorias se pueden englo-
bar bajo el titulo de “multiculturalismo y derechos”, aplicables tanto al fenémeno nacional
como internacional.

Desde la consideracion especifica de cada uno de los autores, la propuesta de John
Rawls surge de una construccion tedrica compleja que tiene sus origenes en una perspec-
tiva de caracter constructivista y retoma la idea de contrato social, elevandola a un mayor
grado de abstraccion en la situacion hipotética de la posicién original kantiana. Para llevar
a cabo el proceso de construccion utiliza las concepciones de persona y sociedad bien or-
denada, que desempefan un papel central dentro de su teoria de la justicia®s en tanto
factores de equilibrio del sistema.

El liberalismo politico de Rawls®, en especial su concepto de justicia distributiva, tiene
como punto de partida el hecho de la existencia de mdltiples concepciones sobre bienes
presentes en las actuales sociedades democraticas. Asimismo, se sostiene en la idea de
una cultura societal que abarca tanto el ambito publico como el privado en toda la gama
de practicas e instituciones. De este modo: “Es una cultura que proporciona a sus miem-

13- Fraser, Nancy -Honneth, Axel. “{Redistribucion o reconocimiento?”. Editorial Morata, Madrid, 2006. p.28.
14- El liberalismo politico de Rawls parte del hecho de la existencia de mdltiples concepciones de bien presentes en las doctrinas
razonables comprehensivas que conviven en las sociedades democréticas modernas, las que son, en la medida de su razona-
bilidad, compatibles con la plena racionalidad de la persona humana tal como ésta ha sido definida politicamente desde sus
dos conocidas facultades morales: su capacidad para un sentido de la justicia y para una concepcion del bien. La primera como
la capacidad para formar, revisar y perseguir racionalmente una concepcion del bien y la segunda de entender, aplicar y actuar
a partir de una concepcion publica de la justicia que caracteriza los términos justos de cooperacion.
15- Rawls, John. “Teoria de la Justicia”. México, FCE, 1997.
16- Cfr. Rawls, John. “Justice as fairmess”. A la version espafola, por la que citamos (“Justicia distributiva” en Rawls, J. “Justicia
como equidad. Materiales para una teoria de la justicia”), se le ha afiadido la mayor parte de “Distributive Justice: Some
addenda” en Natural Law Forum, 13, 1968.
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bros unas formas de vida significativas a través de todo el abanico de actividades huma-
nas, incluyendo la vida social, educativa, religiosa, recreativa y econdmica, abarcando las
esferas publica y privada. Estas culturas tienden a concentrarse territorialmente, y se
basan en una lengua compartida™.

La perspectiva de Rawls, que se encuadra dentro de la teoria pluralista, convive con
objeciones que enriquecen el debate y que contribuyen a vislumbrar posibles salidas a si-
tuaciones concretas como el acceso a la justicia, “la concepcién politica de justicia debe
admitir como igualmente racionales y razonables todas las concepciones que se muevan
en el escenario politico, moral y religioso de una sociedad que ha de considerarse demo-
crdtica y moderna™®.

Cabe recordar que la idea basica del Liberalismo Politico es la de conseguir un Consenso
Entrecruzado de doctrinas razonables. Simpatiza, asimismo, por el desarrollo de una con-
cepcidn politica de la justicia, que de ser analizada detalladamente no es nada distinto a
una concepcién moral y que, al estar sustentada sobre bases morales, toma en cuenta las
concepciones de la sociedad y los ciudadanos, reafirmando asi los principios de la razén
plblica®.

Es significativo el énfasis inquebrantable que hace Rawls con el fin de aclarar que la
idea del Consenso Entrecruzado ha de tomarse como una enfoque de politica de corte li-
beral® que, si bien pretende ganar el apoyo de los ciudadanos, da cabida a las diversas
doctrinas comprehensivas que pueden hallarse en conflicto. Como resultado de lo anterior,
Rawls plantea que “la estabilidad no puede ser el resultado de imponer la concepcién po-
litica de la justicia a quienes no la comparten o se rehlsan a actuar conforme a ella”>.

Terminando con Rawls, vale decir que el Overlapping Consensus o Consenso Entrecru-
zado, planteado por él, se fundamenta en lo que se llama Concepci6n Politica de la Justicia,
que parte de la necesidad de establecer una sociedad en la que se dé cabida a doctrinas
de diversa indole pero en la que, pese a tal pluralidad, todos sus miembros estén en la
bisqueda de fines comunes.

Por su parte, Kymlicka sustenta su pensamiento en la idea de los derechos diferencia-
dos, los cuales -desde una concepcion basada exclusivamente en los derechos humanos-
se hallan en oposicién a los principios liberales de libertad e igualdad. El concepto de de-
rechos diferenciados conjuga los principios de libertad e igualdad con los de cultura y jus-
ticia social. Asi, permite establecer la diferencia entre dos clases de reivindicaciones que
un grupo étnico o nacional puede realizar: de un grupo contra sus propios miembros, y
de un grupo contra la sociedad en la que estd inmerso, denominadas -respectivamente-
“restricciones internas” y “protecciones externas”. En suma, su tesis consiste en que si
bien los liberales conceden prioridad a los derechos individuales, los derechos de las mi-

17- Rawls, John. [dem p.112.

18- Carvajal Correa, Carlos Alberto. “El Overlapping Consensus de John Rawls”. Revista de Ciencias Humanas, Vol. 4, No. 13,
Pagina 12-18, Septiembre de 1.997.

19- El consenso entrecruzado lleva a la estabilidad en tanto y en cuanto las perspectivas que lo conforman no se aislan por
ganar o perder poder politico. Al hablar del Consenso Entrecruzado, hay que remarcar que con él no se quiere imponer un ideal
de principios, sino que se genera la posibilidad de dar cabida a un pluralismo razonable pero el cual se sustente en una con-
cepcion politica de la justicia.

20- Con él, tampoco se pretende establecer un consenso en cuanto a las autoridades o principios que han de regir. En tal
sentido, cabe destacar que sélo una concepcion politica de justicia puede servir de base a la razén piblica ya que en ella los
principios y valores politicos constitucionales son de tal amplitud que permiten integrar y superar los valores que entran en
conflicto.

21 [dem.
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norias “no sélo son consistentes con la libertad individual, sino que en realidad pueden
fomentarla”=.

De esta forma Kymlicka fundamenta la posibilidad de la sociedad multicultural en la
base de la conexion existente entre los principios de libertad e igualdad con los conceptos
y principios de cultura y justicia social. Este aumento de la libertad individual es posible
dado que la libertad depende de la cultura. Para comprender esta aplicacion que hace
Kymlicka es preciso recurrir al concepto de “cultura societal”, un concepto que en sus ras-
gos generales no es incompatible con la idea de sociedad democratica a la cual apunta
Rawls, aunque no se trate precisamente de la sociedad bien ordenada.

Una cultura societal, que comprende tanto el &mbito plblico como el privado en
toda la gama de practicas e instituciones, nos dice:
“Es una cultura que proporciona a sus miembros unas formas de vida significa-
tivas a través de todo el abanico de actividades humanas, incluyendo la vida so-
cial, educativa, religiosa, recreativa y econdmica, abarcando las esferas piblica
y privada. Estas culturas tienden a concentrarse territorialmente y se basan en
una lengua compartida®.
“Aunque resulte paraddjico, es dentro de estas culturas donde se puede pensar
en la libertad individual. Sin embargo, es necesario incluir en ella la posibilidad
de que los individuos puedan elegir sus propias concepciones de vida buena y
que puedan ademds revisarlas al margen de presiones externas, y a la luz de al-
ternativas que la misma sociedad les ofrece. La existencia de estas miiltiples al-
ternativas de concepciones de bien, enriquece el panorama general de las culturas
tanto minoritarias como mayoritarias de una sociedad democrdtica moderna, y
ademds presentan un contexto de eleccion mds amplio.
“La posibilidad de eleccién no significa por supuesto la pérdida de toda cultura
en este tipo de sociedades. Al contrario, reafirma la necesidad de pertenencia
cultural como algo a lo cual los individuos tienen derecho. Debe comprenderse
que en el proceso de liberalizacién de una cultura es ineludible la pérdida de ras-
gos caracteristicos, como el dejar de compartir concepciones sustantivas de la
vida buena, y evaluarlo como costes en la adquisicién de las nuevas identida-
des.
“Por ello puede afirmar Kymlicka que el concepto de identidad realmente no
abandona en ningtin momento el cardcter dindmico de las culturas, sino que por
el contrario, es la base de la autoidentificacion y pertenencia de los individuos.
Asi mismo, tiene que ver con la formacion individual y colectiva de la autoestima
y el respeto, elementos fundamentales de toda formacién cultural, ideas implicitas
en los bienes sociales primarios que son aquellas condiciones indispensables se-
fAialadas por Rawls para la realizacion de los ciudadanos en tanto personas libres
e iguales.
“En este marco tedrico, es preciso sefialar que la libertad asi entendida se adectia
a un contexto de cardcter mds nacional que de grupo, pues tales posibilidades
de eleccion se hacen mds viables cuando la identidad no descansa exclusiva-

22 K_ymlicka, Will. “Ciudadania Multicultural. Barcelona”, Paidos, 1996, p.111.
23 Idem p.112
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mente sobre valores compartidos o estilos de vida tradicionales. De esta forma
han de pensarse los derechos diferenciados en funcién del grupo, como recla-
maciones concordantes con esta idea de libertad, que conducen ademds al fo-
mento de ésta y al de las culturas que deben coexistir en el seno de una cultura
nacional’.

Finalmente, para completar nuestro marco conceptual, resta especificar las diversas pos-
turas en relacion con el concepto de acceso a la justicia. Este puede ser entendido como
un derecho, como un servicio o como una “accion de llegar o acercarse al 6rgano jurisdic-
cional para la resolucion de un conflicto”. Desde nuestro trabajo, optaremos por esta
Gltima acepcion.

Recapitulando, el recorrido por las diferentes perspectivas sobre multiculturalismo y su
combinacion con la teoria del acceso a la justicia nos permite encuadrar las preguntas e
hipétesis que orientan nuestra investigacion. En este sentido, la combinacion de posturas
respecto de la accesibilidad y el multiculturalismo aportara las herramientas claves para la
comprension de nuestro objeto de estudio.

24- Carvajal Correa, Carlos Alberto. “Multiculturalismo y ‘consensus’™. En Colombia Revista De Ciencias Humanas. Ed. Universidad
Tecnoldgica de Pereira - v.16 fasc.N/A p.14 — 199.
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Capitulo i

Organizacion territorial desde la problematica
de la Propiedad Comunitaria Indigena en
Misiones

1) Breve historia de los pueblos originarios en la Provincia de Misiones. La situacién social
del pueblo mbya durante el periodo de estudio

La mayoria de las comunidades indigenas del Pueblo Mbya Guaranizs, en Misiones,
ocupa este territorio desde tiempos inmemoriales. En la actual area de dispersion de los
guaranies las evidencias arqueoldgicas mas antiguas se remontan al 6000 a. C., represen-
tadas basicamente por hachas de mano, azadas y clavas, todas trabajadas en basalto
rojo.

Los guaranies que habitan la provincia de Misiones pertenecen a las parcialidades Mbya
y Ava Chiripd, las que se distribuyen también en gran parte de la regi6n oriental del Para-
guay y del sureste de Brasil, concordando con el area de distribucién del Bosque Atlantico
del Alto Parana. La Etnografia ha abordado la riqueza de sus expresiones artisticas. Am-
brosetti (1895) los calificé como apasionados por la mdsica, dotados de un instinto y un
gusto musical muy desarrollados. Los instrumentos musicales que emplean han sido des-
critos en reportes etnograficos generales® y también en articulos especificos sobre etno-
musicologia guarani (Ruiz, 1984; Pérez Bugallo, 2003)%. Sin embargo, hasta el presente,
no se ha prestado debida atencion a las especies vegetales que se utilizan en su confeccion
y acondicionamiento, ya sea por tratarse de aportes de naturaleza etnoldgica, o porque
han sido documentadas por sus nombres vulgares o han recibido un tratamiento taxoné-
mico rudimentario o sin actualizar.

En las misiones de la Compafiia de Jesis establecidas en la region de la Selva Para-
naense entre los siglos XVII y XVIII%, los guaranies aglutinados en las reducciones® traba-
jaban en la fabricacion de instrumentos musicales, entre otras industrias (Vifiuales). La
reincorporacion de guaranies cristianizados al seno de las aldeas selvaticas podria ofrecer
una explicacién acerca de las aptitudes que manifiestan integrantes de las comunidades

25- La acentuacion oxitona de la casi totalidad de los términos guaranies ha implantado la norma de colocar la tilde solamente
en los restantes. No obstante, en los nombres de grupos étnicos respeto el uso observado en etnografia (Ej. mbya, guarani).
26- Ver Miller, F. 1989. “Etnografia de los Guarani del Alto Parana”. Rosario: Editorial Societas Verbi Divini.

27- Pérez Bugallo, Radl . “Las takuaras sagradas de las mujeres mbya.” en Scripta Ethnolégica 25: 57-67. 2003.

28- El proceso colonial y la estructuracién misional produjeron profundas transformaciones en los sistemas organizacionales.
La etnogénesis del Pueblo Mbya Guarani preexistente, que se fue redefiniendo y generando nuevas configuraciones étnicas his-
toricas, dotadas de similar base cultural pero progresivamente diferenciadas. Resulta sorprendente que estas diferenciaciones
-0 Su preexistencia- no aparezcan registradas por una administracién colonial burocratica tan detallista como lo era la hispana
El hecho es que los “monteses” fueron tratados como una unidad hasta comienzos del siglo XX cuando los primeros viajeros
y etndgrafos consignaron la presencia de tres distintos grupos organizacionales, a los que llamaron tribus o parcialidades, que
se diferenciaban entre si tanto a nivel lingiiistico como ideoldgico y simbélico, aunque portaban un similar bagaje cultural que
admitia una serie de diferenciaciones; se trataba de los Mbya, los Ava Chuva y los Pai Tavytera. Las mas tempranas observaciones
al respecto aparecen en la obra del investigador ruso Strelnikov (1928 334).

29- Cfr. Vifiuales, G. M. 2007. “Misiones Jesuiticas de Guaranies” (Argentina, Paraguay y Brasil). Apuntes 20 (1): 108-125.
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actuales para la fabricacion y ejecucion de instrumentos aléctonos tales como guitarras y
violines. Estos nuevos instrumentos, sumados a aquellos que pertenecen a su acervo cul-
tural tradicional.

El estudio encargado por el gobierno provincial al ingeniero forestal, Héctor Alejandro
Keller, en mayo de 2004, sostiene:

“Alrededor del tiempo de Cristo se asenté el primer grupo tupi-guarani en las
selvas subtropicales, que estdn a lo largo del Alto Parand y del Alto Uruguay, en
aéreas que pueden corresponder al sur de Brasil, Paraguay y al nordeste argen-
tino (Schmitz). Su presencia en Misiones fue fechada en aproximadamente 1.200
a.C.

“Historicamente asentados en lo que hoy se define como territorio argentino, ha-
blan un idioma del grupo guarani-abd, al que también pertenece el idioma de
los chiriguano del Chaco occidental. Globalmente, la llegada de contingentes gua-
ranies de distintas pertenencias a esta parte del continente desde distintas co-
rrientes migratorias, se remonta al siglo XVI, sostienen otros autores, como la
antropéloga Morita Carrasco, docente de la Universidad Nacional de Buenos Aires,
en su obra ‘Las tierras que nos quitaron’, cuando Misiones y Argentina, nuestro
pais, no existia juridica ni politicamente.

“Aquella historia de sus primeros habitantes se remonta, para muchos estudiosos,
al Paleolitico, como lo atestiguan restos arqueoldgicos hallados en la cueva na-
tural del arroyo Tres de Mayo que corresponderia a ese periodo. La llegada de
los conquistadores espafioles sin embargo data de 1527, cuando Sebastidn Ga-
boto llega a los saltos del Apipé.

“En 1541 Alvar Nifiez Cabeza de Vaca se encuentra con las Cataratas del Iguazti
y en nombre de la corona espafiola toma ‘posesion’ de las tierras, dando co-
mienzo asi una etapa distinta en la historia de Misiones, mezcla de culturas y
pueblos nativos, criollos y extranjeros. Desde un inicio, la Corona espafiola busca
imponerse por la fuerza. Pero al toparse con la resistencia indigena cambia de
politica confiando la evangelizacion y transformacién de los pueblos originarios
a la Compania de Jests”.

En diciembre de 16093 los jesuitas crean las primeras reducciones de indios guaranies,
abrigandolos a transformar sus vidas. Luego de la expulsion de los jesuitas en 1767 se
crea la provincia colonial de Misiones en 1768, la primera del Rio de la Plata; Misiones
pasa a depender de la intendencia de Buenos Aires hasta que en 1832 es anexada al te-
rritorio de Corrientes.

En verdad, con la creacion de la provincia jesuitica del Paraguay en 1607 se inicia una
serie de “aproximaciones” a comunidades guaranies y guaycurdes, las que debian ser exi-
midas del servicio personal en caso de aceptar la evangelizacion. Asi, en 1610 se forma la
reduccién San Ignacio Guaz(, la primera de una serie de asentamientos que florecerian
hasta la expulsion de la orden en 1767.

30- Keller, Héctor A. “Origen y decadencia de los cultivos guaranies, un relato mitico de los Ava Chiripa de Misiones, Argentina”
en Bonplandia, vol. 21 p. 27 — 27. Corrientes 2012.

31- Las misiones jesuiticas conformaron una experiencia reduccional que -desde 1609 hasta 1668- sirvi a la conformacion de
un Estado colonial teocrético que dejo su impronta en la cultura rioplatense y dio a la que es hoy provincia de Misiones ele-
mentos caracteristicos, que son producto de la idiosincrasia local en el marco de un proceso de organizacién nacional que
muchas veces son dificiles de entender desde una vision revisionista de la historia argentina.
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Martinez Sarasola3* sefiala que algunas de las caracteristicas mas notorias de esta
configuracion cultural guarani-jesuitica, lograda a través de las misiones, consisten en
confinacién de propiedad cultural e individual de la tierra en la organizacién comunitaria
derivada, la autonomia politica respecto de la corona espaiiola y a los conquistadores,
la ausencia de servicio personal de los indigenas, la posesion de fuerzas militares pro-
pias y la autosuficiencia integral progresiva de los asentamientos. En todo caso, muchos
grupos de guaranies, los Mbya entre ellos, fueron resistentes a esta forma de radicacion
optando por conservar su independencia mediante practicas de traslado bastantes fre-
cuentes.

Es en este contexto que la Constitucion Nacional de 1853-1860, a través del reconoci-
miento de las facultades otorgadas al Congreso dibuja asi su matriz ideolégica, del indio
enemigo, que debe ser civilizado y cristianizado.

“Desde la federalizacion, las oleadas sucesivas de colonos extranjeros buscan desplazar
grupos cazadores-plantadores como los cdingang, que estaban asentados en la zona
desde antigua data, y los grupos Mbya o monteses que desde mediados de siglo pasado
se habian asentado en la regién, presionados por la expansion del frente maderero en
Paraguay. El propésito de polacos, italianos, suizos, espafioles, alemanes, austriacos,
ucranianos, paraguayos, brasilefios y criollos residentes en Misiones seria el de incremen-
tar las explotaciones de tabaco, yerba, t€¢ y madera™s.

Mientras la poblacion cdingang ya diezmada migra al Brasil, los grupos Mbya que logran
subsistir en la zona mantienen el patrén, no sin dificultades, en parcelas que se iban ha-
ciendo cada vez mas pequefias. Paralelamente, los varones se incorporan como mano de
obra a la economia local, principalmente como jornaleros forestales y rurales, recolectores
de frutos y hacheros en los obrajes y en las colonias formadas por colectividades de origen
extranjero. Empiezan a comercializar sus artesanias, en especial sus trabajos de cesteria,
utilizando basicamente el idioma natal y ademas coexisten con el manejo del yapora, gua-
rani criollizado que surge como lengua franca en las misiones jesuiticas, que es hablado
por pobladores no indigenas de la region.

Segiin Martinez Sarasola se pueden distinguir tres tipos de grupos Mbya de Misiones.
Los agricultores, con mayor predisposicion hacia el desplazamiento, que fundamentalmente
subsisten gracias a lo que cultivan; los cazadores y finalmente los recolectores entre los
que prepondera la recoleccion de miel y frutos silvestres, por sobre la agricultura. En ge-
neral, los tres grupos trabajan fibras vegetales y maderas para artesanias, criando aves de
corral y porcinos en no muy significativa proporcion.

El censo indigena nacional registraba hacia 1967 la presencia de 512 guarani-caigua
(esto es “monteses” en tanto no catequizados por los jesuitas) o Mbya, distribuidos en 18
pueblos de la provincia Misiones. El censo provincial de 1979 identifica cerca de 2.000
mbya-guarani distribuidos en cerca de 300 familias y asentados en unas 40 localidades.

1) EL status del pueblo Mbya-guarani segiin el ordenamiento juridico argentino y misio-
nero. La Reforma Constitucional de 1994 y la positivizacion del principio de diversidad
cultural

32- Cfr. Martinez Sarasola, Carlos. “El circulo de la conciencia. Una introduccion a la cosmovision indigena americana”. En: “El
lengya]e de los dioses. Arte, chamanismo y cosmovision indigena en Sudamérica”. Biblos; pp. 21-65. Buenos Aires. 2002
33- Idem.
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La evolucion constitucional de 199434 en esta materia fue preparada por el dictado de
una serie de normas nacionales y provinciales que comenzaron a brindar un tratamiento
especifico a la cuestion indigena, sustancialmente diferente al previsto en el texto de la
Ley Fundamental de 1853.

Entre ellas, se destacan:

a) La ley 23.302 sobre Politica indigena y Apoyo a las Comunidades aborigenes que fue
la primera que reguld esta temdtica a nivel Nacién siguiendo los principios del Convenio
N2 107 de la OIT relativo a refeccidn e integracion de las Poblaciones Indigenas3s. Entre los
puntos principales de dicha ley encontramos que: a) prevé el otorgamiento de personeria
juridica a las comunidades indigenas que cumplan ciertos requisitos; b) crea el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (I. N. A. I.) como entidad descentralizada con participacion
indigena, que actlia como organismo de aplicacién de la ley; c) regula la adjudicacion de
tierras; d) prevé la implementacién de la ensefianza especial y la puesta en marcha de
planes de salud y de vivienda y €) contempla la elaboracion de un proyecto que establezca
el derecho a la jubilacion ordinaria de este sector. Fue reglamentada por el Decreto 155/89.

Varias constituciones provinciales reconocieron expresamente los derechos de los pue-
blos indigenas con anterioridad a la citada reforma, como el caso de Neuquén (1957),
Chaco (1957), Salta (1986), Jujuy (1986), Rio Negro (1988), Formosa (1991), La Pampa (1994),
Buenos Aires (1994) y Chubut (1994).

b) La ley 24.071 que aprobd el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pa-
ises Independientes y revisa parcialmente el Convenio N° 107 anteriormente mencionado.
Su contenido sera estudiado a lo largo de este capitulo.

Luego de 1994 las normas constitucionales vinculadas con las comunidades indigenas
son los articulos 16 y 75 inc. 17 y 19, que analizaremos brevemente en su capitulo espe-
cifico. Dado que el articulo 16 de la C.N. no fue modificado con la Gltima reforma, se
debati6 si el texto del nuevo articulo 75 inc. 17 -que consagra una serie de derechos es-
peciales de los pueblos indigenas y de sus miembros- colisiona con esta norma.

Segln la nueva disposicion legal, corresponde reconocer tanto la preexistencia étnica
como cultural de los pueblos indigenas, la personeria juridica de sus comunidades vy la
posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan y regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable,
transmisible o susceptible de gravamenes o embargos. Ademas se debe garantizar el res-
peto a su identidad, el derecho a la educacion bilingiie intercultural y finalmente a la par-
ticipacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

De esta manera, se separd la cuestion referida a la seguridad de las fronteras -que
quedd regulada en el articulo 75 inc. 16- de la relativa a las comunidades indigenas ar-
gentinas, dado que el punto de contacto que existia entre ambas problematicas no sub-
sistia al momento de la reforma.

34- La premisa de que el derecho esté dentro de la cultura, no separado o aislado del sistema, hace obvia la necesidad de con-
textualizar cualquier estudio de pluralismo juridico y de iniciar desde una posicién de diferencia. Yo postularia que el enfoque
socio-legal de la “pluralidad normativa” promueve la interrogante de diversas experiencias “juridicas” no consideradas previa-
mente como derecho, pero la literatura diluye la definicion del derecho hacia todos los tipos de control social que podrian ser
considerados “derecho”.

35- Este enfoque de la ciencia social del pluralismo juridico ha sido estrechamente asociado al estudio antropoldgico del “de-
recho” por académicos “occidentales” en culturas “no occidentales”.
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En cuanto a la ubicacién de la norma, las autoridades de la Comision de Nuevos Dere-
chos y Garantias solicitaron a la Comision de Redaccién, en el dictamen de mayoria, que
fuera incorporada en el Capitulo Il de la Primera Parte de la Constitucién y que, en reem-
plazo del contenido del art. 67 inc. 15, s6lo se consagrara la competencia del Congreso
para legislar en la materia. Dicha peticién no fue aceptada en virtud de lo dispuesto por
el art. 3, punto IX de la ley 24.309%. Comienza la norma reconociendo la preexistencia ét-
nica y cultural de los “pueblos indigenas” es decir, de diversas entidades con particulari-
dades propias, lo cual no fue contemplado en el anterior texto constitucional. Se incluye
también el adjetivo “argentinos” con el objeto de disipar cualquier duda, que pudiera ori-
ginarse por la significacién del término pueblos en el marco del derecho internacional.

Ademas, se sustituye el término “indios” por “indigena” lo que es mas exacto, en tanto
que el nuevo vocablo de raiz latina significa originarios del pais; mientras que el anterior
surgi6 como consecuencia de la creencia de los descubridores de haber llegado a las In-
dias.

Para Rossattis® esta premisa introductoria constituye el fundamento socio-histérico-po-
litico del conjunto de derechos que precede por su parte Cianciardo:

“El inciso provocd la critica de quienes entendieron que su contenido viola lo estable-
cido por el articulo 16 de la Constitucion, en el que se dispone que:

“La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley,
y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base
del impuesto y de las cargas publicas”.

Un grupo de autores ha considerado que el articulo 75 inciso 17 contraria “la garantia
de la igualdad, piedra basal del sistema democratico”. Bidart Campos opiné lo contrario.
Sostuvo concretamente que “cuando se asume con pragmatismo -no exento de sélido
respaldo iusfilosdfico- que por ser indigenas 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 desigualdad con la del resto de la sociedad
deben ser tratados también de manera distinta precisamente para que la igualdad real
de oportunidades sea efectiva, nos queda muy en claro que las modalidades y los con-
tenidos de muchos derechos tienen que abastecerse sin arrasar la identidad y la diferencia
de quienes los titularizan. Esto no es privilegiar la sangre, ni el nacimiento, ni el origen
étnico o racial. Es simplemente aplicar la regla inveterada de que a quienes se emplazan
en circunstancias diferentes no se los ha de nivelar a todos igualitariamente porque, de
ser asi, en vez de igualdad imponemos la desigualdad”.

En segundo lugar, para el caso de que se aceptase, por via de hipétesis, que el articulo
75 inciso 17 si consagra prerrogativas de sangre, Bidart Campos sostuvo que “el texto de
la constitucion documental compone una unidad indivisible, a cada una de cuyas partes

36- Cfi. AliceE, Beatriz, “Los indios en la Constitucion argentina de 1853 y en las reformas constitucionales posteriores”. En:
“Asociacion Argentina de Derecho Constitucional de la Nacién Argentina. Con motivo del sesquicentenario de su sancion”. Santa
Fe, 2003.

37- Recordemos que la Resolucién N° 1514 de la O.N.U. (Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales) establece que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién: en virtud de este derecho determinan
en su edicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico social y cultural.

38- El debate piblico y la jurisprudencia constitucional sefialan a las sanciones penales como area de tension significativa entre
los sistemas juridicos.
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y a cada uno de cuyos articulos hay que armonizar, relacionar y compatibilizar con el
resto. Todas las normas de la Constitucion comparten una igual y misma supremacia; en
la Constitucion Argentina no descubrimos relaciones intrajerdrquicas que a unas las co-
loquen por encima o por debajo de otras. Entonces, si quedara la impresion de que el
art. 16 prohibe las prerrogativas de sangre y nacimiento, y de que el inc. 17 las consagra
a favor de los pueblos indigenas, optariamos por esta conclusion: el art. 16 contiene un
principio general que la misma Constitucién excepciona en la norma del inc. 17, con lo
que lejos de toda inconstitucionalidad (porque dentro de nuestra Constitucién nunca
hemos aceptado relaciones intrajerdrquicas) lo que aconteceria seria, sencillamente, que
dos normas del mismo nivel contienen, una -el art. 16- un principio general, y otra -el inc.
17- un principio especifico de excepcion™. En cuanto a los titulares de estos dltimos, son
los pueblos indigenas y, en algunos casos, también sus miembros.

A los fines de determinar si estamos frente a una comunidad indigena, resultan de uti-
lidad las pautas que nos brindan la Ley 23.302 y el Convenio 169 de la O.L.T.

La primera establece en su articulo 2, segundo parrafo, que: “Se entendera como co-
munidades indigenas a los conjuntos de familias que se reconozcan como tales por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban el territorio nacional en la época de la
conquista o colonizacién, e indigenas o indios a los miembros de dicha comunidad”.

El Convenio 169 de la O.LT. sienta pautas de orientacion empirica para la identificacion
de estos grupos indigenas cuando delimita su ambito de aplicacion a los pueblos tribales
en paises independientes (art. 1, ap. 1, inc. “@”) y a los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
gue sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas.

En Argentina, conforme a la Encuesta Complementaria de Pueblos Indigenas 2004/2005
(ECPI), Complementaria del Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas (2001) del
Instituto Nacional de Estadistica y Censos (I.N.D.E.C), existe una poblacién de 383.132 ha-
bitantes que reconoce y/o desciende en primera generacion de un pueblo indigena. Por
esto, es de fundamental importancia el reconocimiento expreso de la personalidad juridica
de las comunidades indigenas en el texto constitucional.

Con anterioridad a la reforma, distintas leyes provinciales habian regulado la cuestion
(leyes 426 de Formosa; 6.373 de Salta; 3.258 de Chaco; 2.435 de Misiones; 2.287 de Rio
Negro; 3.657 de Chubut y 11.078 de Santa Fe), habiendo sido consideradas por una parte
de la doctrina como inconstitucionales por ser la legislacion sobre personas juridicas, una
facultad delegada al Congreso de la Nacion.

Mas allé del debate acerca de la constitucionalidad de aquella normativa provincial, el
problema con ella radicaba en que la registracion de la personeria juridica que reconocian
se hacia a través de normas del derecho civil (asociaciones civiles). Esto implicaba la ne-
cesidad de presentar anualmente documentacion muy costosa y ajena a la forma de vida
de las comunidades, a lo que se sumaba que la renovacion de las autoridades, exigida

39- Cianciardo, Juan. “Universalidad, multiculturalismo y derechos de los pueblos originarios. Una aproximacion desde el caso
argentino” en Dikaion. Afio 23 - NOm. 18 - 205-246 - Chia, Colombia - Diciembre 2009.
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por el estatuto, generaba conflictos en el interior de las comunidades, manejos clientelis-
ticos y rupturas internas.

A nivel nacional, la Ley 23.302 dispuso el otorgamiento de la personeria juridica a las
comunidades del pais mediante la inscripcion en el Registro Nacional de Comunidades In-
digenas (Re.Na.C.l.) y su extincién por su cancelacion (art. 29).

Surge entonces el interrogante acerca de la posibilidad de registrar a las organizaciones
de segundo grado o que representan intereses sectoriales de los pueblos indigenas, ya
que la disposicién constitucional reconoce la personeria de los pueblos.

Bidart Campos, en dictamen elaborado a solicitud de la Coordinadora de Organizaciones
Mapuches en el 2002, ha sostenido al respecto que el “pluralismo asociativo indigena im-
pone la obligacion al Estado de reconocer cualquier otra forma, que las comunidades pue-
dan darse en orden a su organizacion”4.

Para concluir, cabe agregar que se han presentado proyectos de ley al Congreso para
incluir a los pueblos indigenas en el art. 33 del Codigo Civil como personas de derecho
privado o de derecho pdblico.

El derecho al respeto a su identidad étnica y cultural

El reconocimiento de este derecho implica el abandono en forma definitiva de las ideas
de asimilacion e integracion compulsiva que emergian de la anterior disposicion constitu-
cional. Siguiendo a Ruiz, podemos definirlo como el derecho que tienen “todo grupo ét-
nico-cultural y sus miembros a pertenecer a una determinada cultura y ser reconocidos
como diferentes, conservar su propia cultura y patrimonio cultural tangible o intangible; y
a no ser forzados a pertenecer a una cultura diferente o ser asimilados a ella”.

En tal sentido, el Estado argentino se ha obligado internacionalmente a respetar y pro-
teger el derecho a la identidad social y cultural de los pueblos indigenas (arts. 2, 5, 8, 9
y conc. Convenio 169, O.L.T).

En cumplimiento de tal compromiso, encontramos jurisprudencia en la que los tribunales
han invocado este derecho para la proteccion de las comunidades y de sus miembros.
Asi, por ejemplo, en el fallo recaido en los autos “Puel, Radl” (12/3/1999) el Tribunal Su-
perior de Justicia de la Provincia de Neuquén absolvid al imputado del delito de dafio (art.
183 CP), sobre la base de analizar la significacion que adquiria la conducta desplegada
por él, quien era un criandero perteneciente a la comunidad mapuche, dentro de su at-
mosfera culturals.

En la causa: “Chiquichano, Francisco” (22/6/00), la jueza de Familia de Puerto Madryn
hizo lugar a la medida innovativa solicitada por el presidente de la Comunidad Aborigen

40- Sin embargo, estoy de acuerdo con investigadores como Gordon Woodmanuien que indica que el pluralismo juridico estatal
no deberia ser sumariamente descartado puesto que un orden legal puede exhibir una variedad de grados de pluralismo
interno. Este podria ser la opcién mas segura de pluralismo en una democracia liberal que mantiene la nocién de Estado-na-
cion.

41- Este fallo puede ser consultado en: L.L. 2000-E, p. 127. Respecto de las relaciones entre el derecho a la identidad cultural
y el derecho penal ver los interesantes trabajos doctrinarios: Basilico, Ricardo Angel, “Norma y error en el derecho penal. La
cuestién de la diversidad cultural, Mediterranea”, Cba. 2004; Bazén, Victor, “Justificacion putativa, derechos indigenas y un
embate contra el letargo constitucional”, en: LX 2000-E,p* 127; Becerra, Nicolds, “Derecho penal y diversidad cultural. La cuestion
indigena”, Ediciones Ciudad Argentina, Espafa, 1997; Cesano, José Daniel, “Sistema penal y diversidad cultural. Una aproximacion
desde la teoria del error”, Lcrner, Cba., 2006 y Delucchu, Maria Belén, “Diversidad cultural y proceso. Inaplicabilidad de normas
procedimentales propias de los pueblos originarios”, en: www.eldial.com.ar. Ver también, la siguiente jurisprudencia: Tribunal
Superior de Chubut. Estupro agravado 1 (2611 /03); Superior Tribunal de Justicia de Formosa, “Torales Vega Hilario y otro”
(24/11/05), “Ruiz José Fabian” (29/9/06).
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de Balcuntre y ordend al propietario o responsable del comercio instalado en el radio de
la Aldea Escolar de Balcuntre discontinuar su conducta ya que afectaba a la comunidad.

También ha sido importante, en este aspecto el reconocimiento oficial de los cultos in-
digenas por los organismos competentes. El primero de ellos en ser reconocido e inscripto
en la lista oficial de organizaciones religiosas de la Argentina en 2006 fue el profesado por
los mbya guaranies.

De esta manera, el Estado se encuentra obligado a brindar a los miembros de las co-
munidades indigenas una educacion bilinglie, adaptada a sus necesidades, que incluya la
ensefianza de sus conocimientos, sistemas de valores y cultura, con la necesaria partici-
pacion de éstas en la formulacién y ejecucién de los programas correspondientes#. A la
par de ello, debera eliminar todas las formas encubiertas de discriminacién hacia ellas de
los contenidos curriculares y promover una justa valorizacion de su contribucién en la
construccion histérica del pais.

La ley de educacién nacional 26.206 contempla expresamente el derecho a la educacion
bilingtie e intercultural en los siguientes articulos:

Art 11.- Los fines y objetivos de la politica educativa# nacional son: Asegurar a los pue-
blos indigenas el respeto a su lengua y a su identidad cultural, promoviendo la multicul-
turalidad en la formacién de todos/as los/as educandos/as.

Art 17.- La estructura del Sistema Educativo Nacional comprende cuatro (4) niveles -la
educacion inicial, la educacion primaria, la educacion secundaria y la educacion superior,
y ocho (8) modalidades.

Las jurisdicciones podran definir, con caracter excepcional, otras modalidades de la edu-
cacién com(n, cuando requerimientos especificos de caracter permanente y contextual asi
lo justifiquen.

Art. 52.- La educacion intercultural bilinglie es la modalidad del sistema educativo de
los niveles de educacién inicial primaria y secundaria que garantiza el derecho constitu-
cional de los pueblos indigenas, conforme al articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Na-
cional, a recibir una educacién que contribuya a preservar y fortalecer sus pautas culturales,
su lengua, su cosmovision e identidad étnica; a desempefiarse activamente en un mundo
multicultural y a mejorar su calidad de vida.

Asimismo, la educacion intercultural bilinglie promueve un didlogo mutuamente enri-
quecedor de conocimientos y valores entre los pueblos indigenas y poblaciones étnica,
lingtiistica y culturalmente diferentes, y propicia el reconocimiento y el respeto hacia tales
diferencias.

Art. 53.- Para favorecer el desarrollo de la educacion intercultural bilingtie, el Estado
sera responsable de:

a) Crear mecanismos de participacion permanente de los representantes de los
pueblos indigenas en los 6rganos responsables de definir y evaluar las estrategias
de educacion intercultural bilingtie.

42- Ver arts. 26 a 31 del Convenio 169 de la O.LT.

43- A los efectos de la presente ley, constituyen modalidades del Sistema Educativo Nacional aquellas opciones organizativas
y/o curriculares de la educacién comiin, dentro de uno o mas niveles educativos, que procuran dar respuesta a requerimientos
especificos de formacion y atender particularidades de caracter permanente o temporal, personales y/o contextuales, con el
propdsito de garantizar la igualdad en el derecho a la educacion y cumplir con las exigencias legales, técnicas y pedagdgicas
de los diferentes niveles educativos. Son modalidades: la educacion técnico profesional, la educacion artistica, la educacion es-
pecial y la educacion permanente de los jovenes y adultos.
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b) Garantizar la formacion docente especifica, inicial y continua, correspondiente
a los distintos niveles del sistema.

) Impulsar la investigacion sobre la realidad sociocultural y lingtistica de los pue-
blos indigenas, que permita el diseno de propuestas curriculares, materiales edu-
cativos pertinentes e instrumentos de gestion pedagdgica.

d) Promover la generacion de instancias institucionales de participacion de los
pueblos indigenas en la planificacion y gestion de los procesos de ensefianza y
aprendizaje.

e) Propiciar la construccion de modelos y practicas educativas propias de los pue-
blos indigenas que incluyan sus valores, conocimientos, lengua y otros rasgos so-
ciales y culturales.

Art. 54.- El Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia, en acuerdo con el Consejo Fe-
deral de Educacion, definirad contenidos curriculares comunes que promuevan el respeto
por la multiculturalidad y el conocimiento de las culturas originarias en todas las escuelas
del pais.

Art. 92.- Formaran parte de los contenidos curriculares comunes a todas las Jurisdicciones
el conocimiento de la diversidad cultural de los pueblos indigenas y sus derechos, en con-
cordancia con los articulos de la presente ley.

Finalmente, la alusion que hace el art. 75 a los recursos naturales plantea un interrogante
respecto a la compatibilidad de la norma con el art. 124 de la C.N. que establece que co-
rresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales en su territorio.

En virtud de esta Gltima disposicion queda establecido que a las provincias les corres-
ponde el dominio originario de sus recursos naturales, mientras que a las comunidades
indigenas les esta asegurada la participacion en cuestiones relativas a ellos. Es decir que
no se ha consagrado el derecho de los pueblos indigenas a disponer de estos recursos,
sino solamente a tomar parte en su administracion y en su producido®.

Esta solucién resulta acorde con lo dispuesto en el art. 15 del Convenio 169, en relacion
a que “los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente”. Estos derechos implican su participacion en la
utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos.

Elart. 75 inc. 19 in fine

El art. 75 inc. 19 de la Carta Magna establece como atribucién del Congreso Nacional el:
“... Dictar las leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural...”, siendo su ambito de
aplicacion mas amplio que el del inc. 17, dado que la tutela que contempla no se refiere
solamente a las culturas indigenas argentinas.

El art. 75 inc. 22 de la C.N. otorga jerarquia constitucional a once tratados internacionales
sobre derechos humanos. Ellos son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles, Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convenci6n sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion

44- Cfr. Gelli M. A., “Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y concordada”, La Ley, Bs. As., 2004, p. 574
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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 Nifio.

En estos tratados se consagran numerosos derechos que se relacionan con la materia
(derecho a la igualdad, derecho a la proteccion contra la discriminacion racial, derecho a
la propiedad comunitaria, etc.) e incluso, la Convencién sobre los Derechos del Nifio hace
expresa referencia en el art. 29.1 apartado d, que establece la obligacion de los Estados
Partes de encaminar la educacién del nifio a prepararlo “para asumir una vida responsable
en una sociedad libre, con espiritu de comprension, la tolerancia, igualdad de los sexos y
amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de
origen indigena”, y el art.30 que dispone que “en los Estados en que existan minorias ét-
nicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que
pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en com(n
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion, o a emplear su propio idioma”.

Dado que ninguna de estas convenciones versa especificamente sobre los derechos de
los pueblos indigenas, se han presentado numerosos proyectos que siempre han quedado
en manos de las comisiones del Congreso nacional perdiendo su estado parlamentario.

Il) Normativa Provincial

La produccion de un marco legislativo especialmente destinado a regular las relaciones
entre el Estado provincial y la sociedad aborigen comenz6 también relativamente tarde en
Misiones. Recién con el advenimiento de un nuevo periodo democratico en el pais y con
la llegada del Partido Radical al Gobierno de la provincia, éste profundizd sus posturas
ideoldgicas en torno a la laicidad de la ensefianza y a la abstencion de intromisiones re-
ligiosas en las comunidades indigenas. El conflicto politico-ideoldgico se profundiza y al-
canza un punto algido con la sancién de la Ley del Indio de la Provincia de Misiones (N2
2.435 de 1987). Asimismo cabe recordar también la existencia de la LEY XXI N4 (antes ley
516) que era un convenio entre el Ministerio de Bienestar Social, a través de la Secretaria
de Coordinacién y Promocién Social, Area de Promocién Comunitaria y el Gobierno de la
Provincia de Misiones, que promovia la funcién social de la tierra como una reparacién
histérica de nuestros antepasados.

A efectos de garantizar la conformacién de un cuerpo colegiado de indigenas, 25 repre-
sentantes de los intereses colectivos, la reglamentacion de la mencionada ley introduciria
las siguientes figuras: Asociacion de Comunidades del Pueblo Guarani con un Consejo Ge-
neral; un Consejo de Ancianos; un Consejo de Representantes Guaranies y Consejos co-
munales.

Una de las primeras medidas tomadas por la siguiente gestion democratica, politica-
mente justicialista y aliada al sector eclesiastico, fue derogar esta norma reemplazéandola
por la Ley del Aborigen (N2 2.727 de 1989)%. Se anulan los cuerpos creados por la ley an-
terior, se reemplaza el Consejo de Representantes Indios por una Junta Asesora Indigenista

45- ARTICULO 1.- InstitCiyese un régimen de promocién integral de las comunidades guaranies existentes en la Provincia fundado
en el pleno respeto de sus valores culturales y espirituales y propias modalidades de vida. Para su cumplimiento se instrumen-
taran y ejecutaran planes y acciones que posibiliten el acceso a la propiedad de la tierra y el fomento de sus actividades pro-
ductivas, como también la preservacion de sus pautas culturales en los planes de ensefianza y la proteccion de la salud de sus
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(no resolutiva, integrada por miembros de ONGs de apoyo y un nimero limitado de indi-
genas) y comienza a producirse la transferencia de tierras a nombre de asentamientos lo-
calizados. Para ello, se requiere que los mismos informen previamente al Registro de

integrantes.

ARTICULO 2.- Los beneficios resultantes de la aplicacion de la Ley 23.302, de la presente Ley y su reglamentacién se
otorgaran a las comunidades indigenas guaranies que se inscriban en el registro pertinente o en casos excepcionales y por ra-
zones debidamente fundadas en forma individual a algunos de sus integrantes.

ARTICULO 3. El régimen establecido en esta Ley no invalida ni obsta a la accién de promocién social, econémica, espiritual,
religiosa y cultural que se desarrollen por personas o entidades estatales o privadas.

TITULO Il

DEL REGISTRO DE COMUNIDADES INDIGENAS

ARTICULO .- Créase el Registro de Comunidades Indigenas Ley 23.302, que funcionara bajo dependencia de la Direccion
de Personas Juridicas de la Provincia.

ARTICULO 5. La reglamentacién de la presente Ley determinara los requisitos para la inscripcién y reconocimiento de Per-
soneria Juridica de las Comunidades Guaranies, como de conformidad con los principios establecidos en la Ley 23.302. Las
Asociaciones Civiles de Comunidades Guaranies que gocen de Personeria Juridica a la fecha de promulgacion de esta Ley, se
inscribirdn automaticamente en el Registro de Comunidades Guaranies.

TITULO 11l

DEL ORGANO DE APLICACION

ARTICULO 6.- Créase la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, que funcionara como Organismo de Aplicacion de la Ley
23.302, de esta Ley y de su reglamentacion. El Poder Ejecutivo determinara su dependencia y estructura administrativa y regla-
mentara sus competencias, de conformidad con los siguientes principios:

a) la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies sera un organismo administrativo centralizado, de la Jurisdiccién 03- Ministerio
de Gobierno que en lo atinente a las funciones concedidas por esta Ley y su reglamentacion dictara Resoluciones definitivas y
ejecutorias. También podra celebrar contratos para la ejecucion de los planes de acciones tendientes a la promocion integral
de las Comunidades aborigenes de conformidad con la reglamentacion que a tal efecto dicte el Poder Ejecutivo. De las Reso-
luciones de la Direccién Provincial, sélo habré recurso de apelacion ante el Poder Ejecutivo por razones de ilegitimidad que
debera interponerse dentro del quinto (5to.) dia de notificado el acto que se impugna;

b) en la constitucion de la Direccion de Asuntos Guaranies debera preverse la formacion de una Junta Asesora integrada por
representantes de las comunidades guaranies inscriptas y de las entidades intermedias que realicen en la Provincia acciones
tendientes a la promocién de dichas comunidades.

La Junta Asesora transmitira a la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies las decisiones, anhelos, peticiones e inquietudes
de las comunidades guaranies y sus integrantes. Se desempefiara con caracter honorifico y la respectiva reglamentacién deter-
minara los gastos que seran abonados por la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies, como consecuencia de su gestion.

ARTICULO 7.- Todo proyecto, plan o accion relativo a la promocion de las comunidades guaranfes deberé contar con la libre
y plena participacion y aceptacion de sus integrantes.

TITULO IV

DE LOS BENEFICIOS

CAPITULO |

ADJUDICACION DE TIERRAS

ARTICULO 8.- Se otorgarén en propiedad tierras fiscales a las comunidades indigenas que se inscriban conforme lo establecido
en esta Ley, y en forma totalmente gratuita y en las condiciones que se determinaran en este Capitulo.

ARTICULO 9.- En el supuesto que el acto de transmisién genere pagos de tributos o gastos de orden nacional o municipal
se gestionara la pertinente excepcion ante quien corresponda o en su defecto la Provincia, a través de la Direccién Provincial
de Asuntos Guaranies se hard cargo de esos eventuales conceptos.

ARTICULO 10.- Con intervencién de la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies previa consulta a las comunidades o asen-
tamientos existentes de la poblacién guarani se procederd a elegir los lugares donde existan tierras fiscales para proceder a la
mensura y adjudicacion de tierras.

ARTICULO 11.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies conjuntamente con la Direccion General de Tierras y Colonizacién,
escuchadas las peticiones de las comunidades indigenas, procederan a realizar el pertinente plan de adjudicacion de tierras de-
terminando superficie, lugares y condiciones de su colonizacién.

ARTICULO 12.- Sin perjuicio del plan especial de adjudicacién de tierras y colonizacion establecido en el Articulo anterior, la
poblacion indigena mediante las comunidades inscriptas tendré prioridad para ser beneficiaria de los planes generales de co-
lonizacién aprobados y/o a aprobarse.

ARTICULO 13.- Se respetaran los lugares de asentamientos actuales de las comunidades guaranfes, una vez ratificada por
éstas la decision de seguir ocupando esas tierras. En caso de que las mismas sean de propiedad privada se haran las gestiones
necesarias ante los propietarios para la transferencia del dominio, mediante venta, a la comunidad guarani correspondiente. En
caso de que el propietario de una fraccion de tierra ocupada por un asentamiento indigena done directamente y sin cargo
alguno a la comunidad guarani, la Provincia tomara a su cargo los eventuales gastos y gravamenes que afecten la propiedad
a donarse. Todo sin perjuicio de la utilizacion excepcional y debidamente fundada de la via de expropiacion, en su caso, para
el debido cumplimiento de este Articulo.

ARTICULO 14.- Las adjudicaciones de tierras se efectuaran a las comunidades indigenas debidamente inscriptas ante el Or-
ganismo pertinente.

ARTICULO 15.- Las tierras fiscales o particulares adquiridas por compra, donacién o expropiacién adjudicadas a las comuni-
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Personas Juridicas acerca de la composicion de sus autoridades, elemento que deben re-
gistrar cada afio, con el cierre anual de ejercicios, informe de estados contables, etc.

Para el momento que se narra, fines de los afos 70 y década de los 8o, se concentraban
en un Gnico Obispado y con una poderosa conduccion. En ese marco se crea la Fundacion
Dépffner, que recibe fondos de las iglesias alemanas, y administra dos proyectos de cambio
cultural dirigido en sendas aldeas: Fracran y Peruti hasta la muerte del Obispo. A partir de
entonces la didcesis se divide en dos: la de Posadas y la de Iguazl. También la distincion
“Indios del Obispado” perdera su vigencia.

Para terminar podemos mencionar otra normativa de menor relevancia como la ley
3.6044 que modifica el régimen de tierras fiscales en sus articulos 7 y 11 quedando redac-

dades indigenas constituidas conforme la presente Ley, serdn inembargables y no podran ser ejecutadas. Como asimismo queda
prohibido por parte de las comunidades su venta; donacidn; enajenacion y constitucion de gravamenes de las tierras referidas.

ARTICULO 16.- Las tierras adjudicadas a las comunidades indigenas no tributarén ning(in impuesto o tasa de orden provincial.
Se solicitara a las Municipalidades se dicten ordenanzas adhiriéndose al régimen del presente articulo.

CAPITULO Il

DE LA SALUD

ARTICULO 17.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies en coordinacion con las Autoridades Nacionales y Provinciales
instrumentara un plan de salud integral para las Comunidades Aborigenes.

ARTICULO 18.- La Autoridad de Aplicacién de la presente Ley, mediante el organismo provincial pertinente, habilitara a pro-
motores indigenas para el desempefio de funciones de enfermeria.

ARTICULO 19.- La Direccion Provincial de Asuntos Guaranfes solventara los gastos en medicamentos que requiera la asistencia
integral de las comunidades guaranies.

CAPITULO Il

DE LA EDUCACION

ARTICULO 20.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, con participacién del Consejo General de Educacion, elaborara
planes especiales de ensefianza primaria, secundaria y terciaria para las comunidades guaranies, que se ajustaran a las siguientes
pautas basicas sin perjuicio de oportunas ampliaciones y actualizaciones por parte de la autoridad de aplicacion:

a) brindar un pleno acceso a los planes normales y habituales de ensefianza en vigencia, tanto nacional como pro-
vincial;

b) establecer programas especiales, bilingiies para todos los niveles de ensefianza, donde se resguarden los valores
espirituales y culturales de la poblacién guarant;

) utilizar las estrategias mas modernas del bilingtiismo para que los educandos puedan asimilar la lengua vy la
cultura argentina a partir del contexto lingiiistico y cultural guarani, que le permita integrarse a la Nacion y a la Pro-
vincia sin perder su identidad de grupo étnico original.

CAPITULO IV

DE LA VIVIENDA

ARTICULO 21.- Las Comunidades indigenas inscriptas tendrén derecho prioritario de adjudicacién en cualquiera de los planes
de vivienda que a partir de la vigencia de la presente Ley establezca el Gobierno de la Provincia.

ARTICULO 22.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, con la participacion u asentamiento de la comunidad interesada,
realizara planes conjuntamente con el Instituto Provincial de Desarrollo Habitacional o la Secretaria de Estado de Hacienda, Fi-
nanzas, Obras y Servicios Piblicos, a efectos de asegurar el acceso a la vivienda digna por parte de los integrantes de aqué-
llas.

TiTuLo v

DE LOS RECURSOS PRESUPUESTARIOS

ARTICULO 23.- Asignense los siguientes recursos a la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies:

a) el dos por ciento (2%) de las utilidades del Instituto Provincial de Loteria y Casinos Sociedad del Estado (IPLYC
S.E);

b) el uno y medio por mil de los recursos de coparticipacion federal;

o) sin perjuicios de los recursos especiales asignados, la Direccin Provincial de Asuntos Guaranies podra incluir en
el presupuesto anual aquellas partidas que fueren menester para la atencion integral de los planes y acciones de
promocion integral de las comunidades guaranies.

TITULO VI

DE LA REGLAMENTACION

ARTICULO 24.- El Poder Ejecutivo reglamentara la presente Ley,

ARTICULO 25.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.
46~ LEY XVI — 23 (Antes Ley 3.306)

ARTICULO 1.- Levantense las Reservas Forestales ubicadas en el departamento 25 de Mayo de la Provincia de Misiones.

ARTICULO 2.- Derégase el Punto 6 -”departamento 25 de Mayo”, del Anexo | “Reservas Forestales” - del Articulo 13 de la Ley
XVI - N2 7 (Antes Decreto Ley 854/77).

ARTICULO 3.- Las superficies desafectadas serdn objeto de planes de colonizacién, con destino a la adjudicacion prioritaria
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tados de la siguiente manera:

ARTICULO 7.- Los precios de venta de las tierras seran fijados atendiendo a las carac-
teristicas, naturaleza y aptitud productiva del suelo, asi como la ubicacién, comunicaciones
y distancias a los centros poblados, de consumo y de embarque. Los precios reales podran
ser bonificados como medida de fomento o estimulo y cuando a juicio del Poder Ejecutivo
Provincial asi convenga a los objetivos de la colonizacion.

ARTICULO 11.- Los adjudicatarios de predios rurales, a partir de la fecha en que tomen
posesion del terreno y a los efectos de la obtencion del titulo definitivo de propiedad, es-
taran obligados a:

1) Realizar la explotacion en forma personal y con capital propio, durante cinco (5) afos;

2) Introducir las mejoras, cultivos, plantaciones y ganados que exija la reglamentacion
de modo que asegure la adecuada explotacion del predio;

3) Aplicar métodos de labor para la conservacién del suelo, combatir la erosion y las
plagas;

4) Abonar el precio de venta y mantener regularizadas sus deudas por cualquier otro
concepto con la Subsecretarfa de Tierras y Colonizacion;

5) No transferir sus derechos ni los que puedan corresponderle sobre las mejoras intro-
ducidas, sin previa y expresa autorizacion del Poder Ejecutivo por intermedio de la Sub-
secretaria de Tierras y Colonizacién, mientras no se resuelva la escrituracién a favor del
titular.

Por Gltimo debemos mencionar el decreto ley 854 y las leyes 4.098 y 4.0934 los que
complementan la normativa previamente citada.

IV) Caso de la ley 4.000

En junio de 2003 se relne el pueblo guarani de nombre “mbya”, con el presidente de
la Legislatura provincial con la idea de reformar la Constitucién de la Provincia de Misiones.
Los mbya deciden confeccionar un proyecto de enmienda legislativa con el fin de que sus
derechos como pueblo originario sean reconocidos a nivel constitucional y realizan el pro-

a sus actuales ocupantes, sujetas a las normas fijadas en los Articulos 7 y 11 de la Ley XVI - N2 6 (Antes Ley 480); y a la trans-
ferencia a las comunidades de Chafariz y Guiray.

ARTICULO 4.- Previo estudio integrado de las superficies desocupadas, se fijaran los nuevos limites en aquellos predios que
posean aptitudes para ingresar al Sistema de Areas Naturales Protegidas de acuerdo a la Ley XVI - N2 29 (Antes Ley 2.932).

ARTICULO 5.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

47- LEY XVI -2 77 (Antes Ley 4.093)

ARTICULO 1.- Institdiyase un plan especial de colonizacién que bajo la denominacién de “Plan de arraigo y Colonizacién”, de-
beré ejecutarse en las zonas y conforme a las condiciones establecidas en esta Ley.

ARTICULO 2.- Los inmuebles que se afecten al Plan de Arraigo y Colonizacién establecido en el articulo anterior seran con-
siderados tierras fiscales comprendidas en las prescripciones de la Ley XVI - N2 6 (Antes Ley 480). Respecto a la adjudicacion,
seran de aplicacion, en lo pertinente, las disposiciones de las Leyes XVI — N2 30 (Antes Ley 2.935), XXIl — N2 22 (Antes Ley
2.966) y las condiciones que se establezcan en la presente Ley, prevaleciendo estas Gltimas sobre toda otra disposicion.

ARTICULO 3.- Constituiran condiciones especiales del régimen de adjudicacién de tierras dentro del Plan de Arraigo y Coloni-
zacion: a) la acreditacion fehaciente por la autoridad de aplicacion de la ocupacion y de una explotacion efectiva, directa y
racional por el interesado durante un término no menor de tres afios anteriores a la fecha de sancion de esta Ley; b) la subdi-
vision de las tierras en parcelas constitutivas de unidad econémica de produccion a fin de que las futuras explotaciones que
en ellas se constituyan resulten capaces de producir en condiciones econdmicas y de asegurar la prosperidad de la region. A
los efectos de la presente Ley se entendera por unidad econdmica de produccién a la minima superficie que asegure la renta-
bilidad de la explotacion, su tecnificacion y un adecuado proceso de reinversion que permita una evolucion favorable de la em-
presa y familia agrarias; ) la explotacion del fundo por el adjudicatario, conforme a criterios de preservacién del medio ambiente
y de desarrollo sustentable del mismo, los que seran establecidos por la reglamentacion; d) la adjudicacién preferencial a
grupos organizados en cooperativas; €) el otorgamiento de crédito oficial con destino a la vivienda y produccion; f) el estable-
cimiento de adecuadas vias de circulacion y medios de comunicacion; g) el fomento a la instalacién de industrias transforma-
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yecto en su lengua materna.

El 6 de noviembre de 2003, luego de presentado el proyecto ante la Camara de Repre-
sentantes de la Provincia de Misiones, habiéndose traducido el proyecto en el idioma del
hombre blanco, los treinta y cuatro (34) representantes de la Legislatura que se encontra-
ban en ese momento sesionando aprobaron por unanimidad la ley N® 4.000, que pretendia
modificar el art. 9 de la Constitucion de la Provincia de Misiones, con el fin de agregarle

doras; h) la posibilidad del acceso a la propiedad de la tierra a hijos de productores agropecuarios; i) la creacion de centros
urbanos de apoyo a la actividad rural; j) el mejoramiento del nivel sociocultural y capacitacion técnica de la poblacion; k) el
acceso a una digna vivienda rural y/o urbana.

ARTICULO 4.- Se aplicara al régimen del precio el Articulo 10 de la Ley XVI - N2 36 (Antes Ley 3.141) y se compensaran pagos
efectuados por ocupantes a los propietarios conforme lo dispuesto en el Articulo 11 de dicha Ley.

ARTICULO 5.- Quienes hayan adquirido fracciones o lotes en menor extension a los propietarios y hayan abonado mas del
diez por ciento (10%) del precio a la fecha de sanci6n de esta Ley, seran adjudicados directamente sin necesidad de cumplir el
requisito del articulo 3 inciso a). En estos casos los adjudicatarios tendran la libre disponibilidad juridica de los inmuebles,
previa cancelacion de la totalidad del saldo del precio.

ARTICULO 6.- En ningin caso se podra incluir dentro del Plan de Arraigo y Colonizacion a quienes, a partir de la sancién de
esta Ley, ocuparen las tierras afectadas al mismo o las adquirieren a sus actuales ocupantes, por cualquier titulo, salvo los de-
rechos sucesorios. Asimismo, en ningin caso podran los adjudicatarios transferir a terceros los fundos adjudicados, por el
término de diez (10) afios sin previa cancelacion total del precio.

ARTICULO 7.- En caso de constatarse la violacion de las condiciones de adjudicacién y de explotacion se revocara la misma
y el inmueble debera ser restituido a la Provincia.

ARTICULO 8.- Es autoridad de aplicacion de la presente Ley el Ministerio de Ecologia, Recursos Naturales Renovables y
Turismo.

ARTICULO 9.- Créase una comisién de seguimiento del Plan de Arraigo y Colonizacién implementado por la presente Ley, la
que estara integrada por cinco (5) diputados, en el marco del articulo 48 del Reglamento de la Camara de Representantes.

ARTICULO 10.- Decldranse de utilidad pblica y sujetos a expropiacion parcial, a los fines del cumplimiento de la presente
Ley, los siguientes inmuebles individualizados como: a) fraccion D, municipio Bernardo de Irigoyen, departamento General
Manuel Belgrano; Nomenclatura Catastral: dpto. 7 — mun. 8 - secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 - parc. 008A; 1.002,347ha de
superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula Nr221, zona Misiones, a nombre de Inter-
continental Compaiiia Maderera S.A.; b) lote R-2-remanente, fraccién D, departamento General Manuel Belgrano; Nomenclatura
Catastral: dpto. 7 — mun. 8 — secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 008C; 29.139,136ha de superficie; inscripto en el Registro
de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 221, zona Misiones, a nombre de Intercontinental Compafiia Maderera
S.A; ) sublote F-remanente R-1, municipio Bernardo de Irigoyen, departamento General Manuel Belgrano; Nomenclatura Ca-
tastral: dpto. 7 — mun. 8 — secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 009A; 4.952,1426ha de superficie; inscripto en el Registro
de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 74 (7), zona Misiones, a nombre de Intercontinental Compafiia Maderera
S.A; d) lote 8, fraccién B-1, colonia Montecarlo, municipio San Vicente, departamento Guarani; Nomenclatura Catastral: dpto. 8
—mun. 74 -secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 0027; 1.285,1619ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad
Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 2.378, a nombre de Cato S.R.L.; €) lote 15A, subdivision lote 15, fraccion B-1, colonia
Montecarlo, municipio San Vicente, departamento Guarani; Nomenclatura Catastral: dpto. 8 — mun. 74 — secc. 1 — chac. 0000 —
manz. 0000 —parc 028A; 600,0018ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula
Nro 2.741, a nombre de Cato S.R.L; f) lote 15B, subdivision lote 15, fraccién B-1, colonia Montecarlo, municipio San Vicente,
departamento Guarani; Nomenclatura Catastral: dpto. 8 — mun. 74 — secc. 1— chac. 0000 — manz. 0000 —parc. 028B; 1.973,7123ha
de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 2.741, a nombre de Cato S.R.L.; g
fraccion de terreno, seccién San Pedro, colonia Laharrague, departamento Guarani; Nomenclatura Catastral: dpto. 8 — mun. 74
—secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 0250; 660,4762ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble:
en Folio Real Matricula Nro187, a nombre de Ferbuel S.A.C.L.EI y A; h) lote 10, sublote 7-R y M-1, fraccion M, colonia Victoria,
departamento San Pedro; Nomenclatura Catastral: dpto. 16 — mun. 68- secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 268A;
500,0033ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula No 1.189, a nombre de Dis-
tribuidora Eldorado S.A.; i) lote remanente R-8, fraccion letra “M”, colonia Victoria, departamento San Pedro; Nomenclatura Ca-
tastral: dpto. 16 — mun. 68 — secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 324B; 28.992,3658ha de superficie; inscripto en el
Registro de la Propiedad Inmueble: al T° 172 - F° 139 - Fca. 1.642 - zona Misiones, a nombre de Colonizadora Misionera S.A.
Inm. Agric. e Ind.; j) lote L, subdivision R-6, fraccion M, colonia Victoria, departamento San Pedro; Nomenclatura Catastral: dpto.
16 — mun. 68 — secc. 1 —chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 0669; 66,8026ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad
Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 1.173, a nombre de Cia. Eldorado Col. y Explot. B.L.S.A;; k) lote N, subdivision lote 6-R,
fraccion M, colonia Victoria, departamento San Pedro; Nomenclatura Catastral: dpto. 16 — mun. 68 — secc. 1 — chac. 0000 —
manz. 0000 — parc. 0671; 26,8836ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula
Nro 1.174, a nombre de Berardo Hing; I) lote N, subdivision lote 6-R, fraccién M, colonia Victoria, departamento San Pedro;
Nomenclatura Catastral: dpto. 16 — mun. 68 — secc. 1 - chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 0672; 78,8432ha de superficie; inscripto
en el Registro de la Propiedad Inmueble: en Folio Real Matricula Nro 1.188, a nombre de Distribuidora Eldorado S.A.; m) lote
P, subdivision lote 6-R, fraccion M, colonia Victoria, departamento San Pedro; Nomenclatura Catastral: dpto. 16 — mun. 68 —
secc. 1 — chac. 0000 — manz. 0000 — parc. 0674; 371,9648ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble:
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cuatro parrafos. El decreto 1.669 de fecha 21-11-2003 promulga la ley, y el dia 25-11-2003
dicha normativa es publicada en el boletin oficial.

Nos encontramos ante una ley vanguardista para la Nacion argentina. Notese que los
miembros de este pueblo aborigen redactan su propia ley, sometiéndose a las instituciones
y la voluntad del hombre occidental, solicitando su reconocimiento como pueblos origi-
narios de la region. No existe otro precedente en la Rep(blica que tenga comparacion.

Seg(n lo estipulado por la Constitucion de la Provincia de Misiones, que establece un
sistema de modificacion de la constitucion a través de la enmienda legislativa en los casos
que se trate solamente de modificar un solo articulo de su cuerpo legal, debe recurrirse a
una consulta popular en donde el pueblo vota y decide si quiere o no reformar la consti-
tucion sobre ese tema especifico por el cual se realiza la consulta (sistema semiflexible
distinto a la Nacién que posee un sistema relativamente rigido de reforma). La ley que
convoca a esta consulta y pretende esta modificacion fue aprobada bajo el ndmero de
4.000. La constitucion establece que en las proximas elecciones a realizarse se debe llamar
a un referéndum.

En el afio 2005, al momento de realizarse las elecciones en la provincia de Misiones
(renovacion parcial de la Camara de Representantes), inexplicablemente no se llama a
consulta popular con el objeto de reformar el articulo 9 de la Constitucién. El gobernador
no convoca al referéndum establecido constitucionalmente, sino que decidié no consultar
a la ciudadania sobre el reconocimiento o no de los pueblos originarios y lo hizo saber a
través del Decreto 424/05.

En Abril de 2005, distintas organizaciones de aborigenes realizan un reclamo ante el Tri-
bunal Electoral. La comunidad mbya solicita que se cumpla con lo establecido constitu-
cionalmente. El tribunal recibe el reclamo y notifica al gobernador de la provincia. Nunca
hubo una respuesta.

Al momento de las elecciones del ano 2007 se vuelve a formalizar un reclamo por parte

en Folio Real Matricula Nro 1.172, a nombre de Cia. Eldorado Col. y Expl. de Bosques LTDA. S.; n) lote R, subdivision lote 6-R,
fraccion letra “M”, colonia Victoria, departamento San Pedro; Nomenclatura Catastral: dpto. 16 — mun. 68 — secc. 1 - chac. 0ooo
— manz. 0000 — parc. 0676; 154,2727ha de superficie; inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble: al T° 172 - F° 139 -
Fca. 1.642 — zona Misiones, a nombre de Colonizadora Misionera S.A. Faciiltase a la autoridad de aplicacién a determinar me-
diante mensura, que debera efectuarse en un plazo de ciento ochenta (180) dias, las superficies a afectar al Plan de Arraigo y
Colonizacion, excluyéndose expresamente las comprendidas por emprendimientos turisticos, comerciales, industriales, agrope-
cuarios y forestales que, al 26 de agosto de 2004, se encuentren radicadas o se lleven a cabo en los inmuebles anteriormente
descriptos a efectos de mantener en pleno funcionamiento los mismos. Estas superficies, asi como aquéllas que no estuvieren
afectadas al Plan de Arraigo y Colonizacion, quedan excluidas de la declaracion de utilidad pablica.

ARTICULO 11.- Facdltase al Poder Ejecutivo a actuar en calidad de sujeto expropiante, de conformidad a lo dispuesto en la
Ley IV — N? 14 (Antes Decreto Ley 1105/79).

ARTICULO 12.-Las erogaciones que demande el cumplimiento de la presente Ley se imputaran a las partidas presupuestarias
pertinentes, facultdndose al Poder Ejecutivo a efectuar las compensaciones de partidas que resulten necesarias.

ARTICULO 13.- Comuniquese al Poder Ejecutivo
48- “El Digesto Juridico -compilacion y ordenamiento de las leyes sancionadas en Misiones desde la provincializacion (1953)
hasta el presente- declaré “Caducidad por objeto cumplido” a la Ley 4.000, de reconocimiento constitucional de los derechos
del Pueblo Mbya, alertd el vicepresidente de la Asociacion Argentina de Derecho Indigena (AADI). El experto precisé que la Ley
4.000, de enmienda constitucional, impulsada y elaborada integramente por comunidades mbya, asentadas en la tierra colorada,
figura en el anexo C, correspondiente al listado de leyes declaradas “Caducas”. Es un disparate, juridicamente hablando ¢éCémo
por ‘objeto cumplidd’, si no se cumplid su objeto? Esta es una Ley que esta pretendiendo reformar un articulo, sometida a una
condicion: que el pueblo misionero, a través de un referéndum, diga Si o No a esa reforma. Y solamente el pueblo misionero
podra decidirlo”, sefiald. Benedetti, quien ademés es profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Nacional de La Plata,
recordd que la norma fue aprobada unanimemente el 6 de noviembre de 2003 por la Cdmara de Representantes de Misiones.
“Esto ocurrid y esta acreditado. Y no sélo lo aprobd la Camara de Diputados, sino que el gobernador, por Decreto 1669 del 21
de noviembre de 2003, promulgé la Ley 4.000. Y ademas la publicd, el 25 de noviembre, en el Boletin Oficial”. En linea en
http://cronosdelaverdad.blogspot.com.ar/2011/02/que-paso-con-la-ley-4000-en-misiones.html
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de la comunidad aborigen, solicitando que se cumpla con el referéndum, y se haga cumplir
la ley aprobada por unanimidad en la cdmara de representantes. No obtienen respuesta.
En ese mismo afio, un diputado provincial reclama ante la Legislatura el cumplimiento de
la Ley 4.000, presentando un nuevo proyecto de ley, con contenido idéntico del cual habia
sido presentada por el pueblo mbya y aprobado por los legisladores misioneros, funda-
mentandose en el peligro de que se argumente, desde algln sector cercano al Ejecutivo
misionero, una caducidad institucional por no haberse realizado la consulta en el afo
2005 segln el mecanismo establecido por nuestra Carta Magna provincial. No se aprobd
el proyecto. Abogados del foro local hicieron presentaciones administrativas solicitando al
gobernador que se expida sobre este tema. En su momento, fue de conocimiento pblico
este hecho gracias a algunos medios de comunicacion. La voluntad contraria a que se
cumpla con este precepto constitucional -la cabeza del Poder Ejecutivo- jamas emiti6 opi-
nién al respecto, manteniéndose firme en su proposito de que esa ley no cumpla con el
fin establecido y resguardado por la Constitucién de la Provincia de Misiones.

V) Conclusiones

Como pudo advertirse a lo largo de este relato, la penetracion de modalidades de ma-
nipulacion de las estructuras organizativas indigenas en Misiones se ha exasperado desde
finales de los anos 70 a la fecha.

Este proceso debe ligarse al que ocurre en otros ambitos de la estructura social misio-
nera: la explotacion progresiva de los bosques nativos, la reconversion productiva que
implica el cambio de la explotacion de madera nativa a la plantacién de especies madereras
rentables para la industria celul6sica y de la construccion; la pérdida del valor relativo de
las plantaciones de yerba mate, organizadas anteriormente en unidades de explotacién
de 50y 100 hectéreas, que estan siendo transferidas al sector reforestador, y un notable
proceso de desmonte y ocupacion de las zonas selvaticas por una masa de poblacion
rural y periurbana, excluida en estos procesos de alta concentracion de tierras y capital,
con retraccion de los mercados de trabajos estacionales en el sector agricola remanes-
cente.

Dicho proceso obviamente también ha sido acompanado con la normativa provincial y
también encontramos casos como el de la Ley 4.000, la que cred un verdadero limbo ju-
ridico.
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Analisis de la Evolucion del concepto de
propiedad comunitaria indigena

1) Introduccién

Sin lugar a dudas el tema del presente capitulo es hoy uno de los aspectos con mas vi-
gencia avizorando la reforma del Cddigo Civil y Comercial, por lo mencionado y conside-
rando que posiblemente es uno de los temas de mayor pujanza durante los Gltimos anos
en el ambito de los derechos reales y que es el referente a las llamadas nuevas formas de
dominio.

Debemos advertir que este tipo de propiedad comunitaria -la de los pueblos origina-
rios- se organiza en el presupuesto de la existencia en un mismo enclave urbanistico o te-
rritorial de una serie de caracteristicas comunes ya no sélo desde su finalidad como grupo
sino de una forma de cosmovision cultural, en cuanto al uso de las tierras destinadas al
aprovechamiento colectivo por los integrantes de la comunidad de los pueblos originarios.

Frente a estas circunstancias debemos analizar dichas caracteristicas de esta forma de
dominio que tiene una intima relacién con algunos aspectos de la legislacion civil de los
derechos reales, especialmente el de dominio que mas adelante desarrollaremos caracte-
rizando asi también el caso misionero.

1) La propiedad comunitaria indigena frente al numerus clausus y al orden piiblico

Este tema, obviamente vigente en la actualidad por la vigencia del cédigo velezano,
hace que sopesemos las siguientes preguntas al momento de analizar el numerus clausus:
a)éPor qué la creacion de un nuevo derecho real y no la utilizacion de uno ya existente, o
la combinacion de derechos reales y personales, como el dominio, las servidumbres y la
figura asociativa? b) ¢éComo adaptar la tutela al derecho de propiedad comunitario de la
CN a la reforma del Cédigo Civil y Comercial?

Si bien dedicaremos algunas consideraciones acerca de las ventajas y desventajas para
la regulacién de esta nueva forma de dominio, haciendo especial hincapié en que la forma
de propiedad comunitaria indigena se instituye como un derecho real auténomo a partir
de la reforma constitucional de 1994, es importante remarcar que la via legislativa sigue
siendo la Gnica valida para la creacion de nuevos derechos reales en el actual c6digo, ha-
llandose vedada a los particulares la posibilidad de crear estos derechos por acuerdo de
voluntades, la norma constitucional ha legislado sobre dicha materia permitiendo asi la
tutela a un bien juridico especifico como lo son las tierras de los pueblos originarios.

En segundo lugar, la existencia del orden pablico en nuestro sistema juridico en lo que
respecta a derechos reales tiene un efecto prohibitivo a la voluntad de los particulares, ya
que a estos Gltimos los priva de reglar ciertos aspectos de los mismos como su estructura,
contenido, ejercicio, alcance, extincion u otros aspectos ya consagrados por nuestro Codigo
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Civil.

Es por lo dicho ut supra que quizés también la llamada “Propiedad Comunitaria Indi-
gena” ha sido acogida en el texto de la Constitucion Nacional con la reforma del afio 1994
en el inc. 17 del art. 75 efectuandolo de forma clara al “reconocer la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el
derecho a una educacion bilingiie 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; nin-
guna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos...

“El texto constitucional creemos acenttia la preexistencia de una organizacion respecto
a las tierras de los pueblos originarios y otorga la propiedad de la misma, tutelando la
forma comunitaria de su uso y goce a las comunidades aborigenes.

“Dicha norma se integra con la Ley N° 23.302 sobre politica indigena y apoyo a las co-
munidades aborigenes, que declara de interés nacional al acceso a la propiedad de la
tierra y al fomento de la produccion agropecuaria de los miembros de los pueblos origi-
narios.

“Disponiendo la adjudicacion en propiedad a las comunidades indigenas existentes en
el pais, debidamente inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la explotacion agrope-
cuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, segtin las modalidades de cada comunidad.

“Consigna que, para la adjudicacion, establece una preferencia para las comunidades
que carezcan de tierras o las mismas sean insuficientes pudiendo las mismas realizarse
también en propiedad individual, a favor de indigenas no integrados en comunidad, pre-
firiéndose a quienes formen parte de grupos familiares (art. 7).

1) La ley 23.302

De lo dicho hasta aqui puede afirmarse que el Estado argentino le reconoce a los pue-
blos originarios la integracion participativa a la vida nacional dentro de un marco de respeto
de sus identidades étnicas y culturales cuya preexistencia al Estado nacional constituye
un fundamento socio-histérico-politico.

El art. 10 de la ley mencionada establece que las tierras adjudicadas deben destinarse
a la explotacién agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, en cualquiera de sus
especialidades, sin perjuicio de otras actividades simultaneas. En tanto los arts. 11 y 12
inc. b-, consagran la inembargabilidad, inejecutabilidad e inenajenabilidad de las tierras
que por dicha ley resulten adjudicadas. Estableciendo que en principio no podrian subdi-
vidirse o anexarse otras parcelas sin autorizacion de la autoridad de aplicacion. Asimismo
es importante advertir que el art. 12, inc. b, no es claro en su redaccién, puesto que la in-
terpretacion de los actos que se pueden hacer con autorizacién de la autoridad de apli-
cacion podria llegar a hacerse extensiva a los actos de transmision, venta y arrendamiento.

También la norma impone a los adjudicatarios de las tierras la obligacion de ejercer por
si mismos la posesion, ya que deben radicarse en las que les resulten asignadas y traba-
jarlas personalmente, ya sean los integrantes de la comunidad o el adjudicatario individual
con la colaboracion del grupo familiar (art. 12, inc. a). La ley no especifica cudl seria con-
cretamente la sancién para el supuesto de que las tierras no fueran trabajadas por sus

49- Lezcano, Juan Manuel, “La propiedad comunitaria indigena en la proxima reforma del Cédigo Civil” en La Ley Suplemento
de Actualidad, 01/12/2011.
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adjudicatarios en caso de no cumplirse la misma.

El Convenio Nro. 169 sobre pueblos indigenas y tribales, de la O.L.T. en su art. 14.1 dis-
tingue otra modalidad no contemplada en la Ley 23.302, a saber, que son las tierras que
la comunidad indigena no ocupa con exclusividad, pero a las cuales tradicionalmente ha
tenido acceso para el desarrollo de sus actividades. Ello en referencia a los pueblos né-
mades que sin utilizar tierras de manera exclusiva, lo hacen por ejemplo cazando o rotando
los lugares de cultivo. Dicho convenio, que tiene jerarquia superior a las leyes nacionales,
las contempla de un modo particular para preservar el derecho de los indigenas a seguir
utilizandolas de la manera en que ancestralmente lo hacian. Esta manera de utilizacion de
la tierra creemos que no difiere de los derechos reales de uso, usufructo o servidumbre,
reconocidos y regulados por el Cédigo Civil Argentinose.

IV) Naturaleza juridica del derecho de las comunidades indigenas sobre sus tierras

Una de las modificaciones mas sorprendentes y discutida de la reforma constitucional
de 1994 ha sido la contemplada en el articulo 75, inciso 17, como antes mencionamos ya
que se trata sin lugar dudas lo que podriamos llamar una reivindicacion histéricas:.

Creemos que el constituyente reconoce un nuevo derecho real sobre cosa propia que
se ejecuta en relacion directa con la tierra sobre la que recae. La tierra, objeto del derecho,
es la cosa en el sentido del articulo 2.311 del C.C., con un indudable contenido comunita-
rio.

Presenta semejanzas con el derecho real de dominio pero con peculiaridades propias,
ya que es perpetua, al igual que lo regulado en el articulo 2.510 del C.C. siendo la propie-
dad atribuida a la comunidad indigena la que no se extingue por el no uso, ni puede sub-
ordinarse a plazos como el dominio revocable.

Es un derecho otorgado a las comunidades indigenas que es inalienable, propio, que
les pertenece y preexiste por ser descendientes de los primeros pobladores que habitaron
la Repdblica Argentina.

Pero a diferencia del derecho real de dominio que es absoluto, conservando el titular
la mayor cantidad de facultades (disposicion, uso y goce), la propiedad indigena no es
enajenable, ni es transmisible, ni es susceptible de gravamenes ni embargos.

La propiedad comunitaria aborigen tiene pues vedada la facultad de disposicion, la pro-
hibicion de enajenar implica que la comunidad indigena, titular de la propiedad no puede
transmitirla a nadie, ni a otras comunidades ni a miembros en particular de uno de ellas,
bajo ningn titulo de transmision.

Si bien el precepto constitucional contraria el principio de la enajenabilidad de la pro-
piedad individual, el cual tiene su expresion en el articulo 2.612 del Codigo Civil, la tierra
comunitaria es indivisible por tener un Gnico sujeto titular de la tierra, la comunidad indi-
gena. Su particion es imposible porque tal hecho desnaturalizaria el sentido perenne de
la propiedad. Es por ello que se descarta que la propiedad indigena sea un condominio
com(n, por tener vedada la division.

50- En materia de Derechos Reales: derechos indigenas en el Common Law el fallo “Johnson vs. Mc Intosh” de la Corte Suprema
de los Estados Unidos ha sido uno de los argumentos mas interesantes en la materia. Esta decision de la U.S. Supreme Court
presidida por el Chief Justice John Marshall, sent6 los fundamentos de las doctrinas de los derechos indigenas sobre el territorio
ocupado originalmente por tribus en el actual territorio estadounidense y asimismo la doctrina -entonces de uso internacional-
de los derechos emergentes de los conquistadores europeos que descubrian, conquistaban y ocupaban nuevas tierras.

51- Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A.; Propiedad Indigena, Ed. De la Universidad Catdlica Argentina, p.
85 Buenos Aires, 2005.
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Se aleja pues, en este aspecto, de las peculiaridades propias de los derechos reales,
cuyas cosas ademas de ser ciertas, determinadas, actualmente existentes, deben encon-
trarse en el tréafico juridico.

El hecho que la Constitucion Nacional haya establecido estas prohibiciones tiene un as-
pecto positivo, que es impedir que los grupos econdémicos se abusen del estado de inde-
fension de las comunidades indigenas. Se preserva asi el habitat natural de los grupos
aborigenes evitando la ejecucién de las garantias y por ende el desarraigo.

V) El nuevo cddigo civil

Sin lugar a dudas la proxima vigencia del nuevo plexo del derecho privado argentino
hace necesarias algunas presiones, ya que el tema no es sélo de la drbita del derecho pri-
vado sino también del derecho constitucional.

Es por ello que si bien creemos reconocido el derecho de propiedad comunitario de los
pueblos originarios en la Constitucional Nacional, seria necesario incluirlo como un derecho
real auténomo con su propio articulado dentro o fuera del futuro cédigo, donde este de-
recho real sea legislado in totum.

Asi también seria tangible legislar sobre su convalidacion, persecucion y preferencia de
la dicha propiedad y demas requisitos de oponibilidad, como asi también un régimen re-
gistral inmobiliario especifico.

Ante lo mencionado creemos que el proyectos* de la comision presidida por el Dr. Lo-
renzetti, si bien incorpord algunas de las cuestiones mocionadas, vulneré el derecho de
consulta y el reconocimiento de sujeto de derecho piblico no estatal de las comunidades.

“En consecuencia este proyecto de reforma es inconstitucional, en primer lugar, porque

52 El titulo V del proyecto regula la Propiedad comunitaria indigena.

ARTICULO 2028.- Concepto. La propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre un inmueble rural des-
tinado a la preservacion de la identidad cultural y el habitat de las comunidades indigenas.

ARTICULO 2029.- Titular. El titular de este derecho es la comunidad indigena registrada como persona juridica. La muerte
0 abandono de la propiedad por algunos o muchos de sus integrantes no provoca la extincion de este derecho real, excepto
que se produzca la extincion de la propia comunidad.

ARTICULO 2030.- Representacion legal de la comunidad indigena. La comunidad indigena debe decidir su forma interna de
convivencia y organizacion social, econdémica y cultural, y designar a sus representantes legales, quienes se encuentran legiti-
mados para representarla conforme con sus estatutos. El sistema normativo interno debe sujetarse a los principios que establece
la Constitucién Nacional para las comunidades y sus tierras, la regulacién sobre personas juridicas y las disposiciones que es-
tablecen los organismos especializados de la administracion nacional en asuntos indigenas.

ARTICULO 2031.- Modos de constitucién. La propiedad comunitaria indigena puede ser constituida:

a) por reconocimiento del Estado nacional o de los Estados provinciales de las tierras que tradicionalmente ocupan;

b) por usucapion;

©) por actos entre vivos y tradicion;

d) por disposicion de dltima voluntad.

En todos los casos, la oponibilidad a terceros requiere inscripcion registral. El tramite de inscripcion es gratuito.

ARTICULO 2032.- Caracteres. La propiedad indigena es exclusiva y perpetua. Es indivisible e imprescriptible por parte de
un tercero. No puede formar parte del derecho sucesorio de los integrantes de la comunidad indigena y, constituida por donacion,
no esta sujeta a causal alguna de revocacion en perjuicio de la comunidad donataria.

ARTICULO 2033.- Facultades. La propiedad indigena confiere a su titular el uso, goce y disposicion del bien. Puede ser
gravada con derechos reales de disfrute siempre que no la vacien de contenido y no impidan el desarrollo econdmico, social y
cultural, como tampoco el goce del habitat por parte de la comunidad conforme a sus usos y costumbres. Los miembros de la
comunidad indigena estan facultados para ejercer sus derechos pero deben habitar en el territorio, usarlo y gozarlo para su
propia satisfaccion de necesidades sin transferir la explotacion a terceros.

ARTICULO 2034.- Prohibiciones. La propiedad indigena no puede ser gravada con derechos reales de garantfa. Es inembar-
gable e inejecutable por deudas.

ARTICULO 2035.- Aprovechamiento de los recursos naturales. Consulta. El aprovechamiento de los recursos naturales por
parte del Estado o de particulares con incidencia en los habitats indigenas esta sujeto a previa informacién y consulta a las co-
munidades indigenas respectivas.

ARTICULO 2036.- Normas supletorias. En todo lo que no sea incompatible, se aplican subsidiariamente las disposiciones re-
feridas al derecho real de dominio.
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vulnera el derecho de participacion y consulta de los pueblos indigenas. Este derecho se
encuentra garantizado tanto en la Constitucion Nacional como en el Convenio 169 OIT y
en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUPI).

El Art. 6 del convenio 169 de la O.I.T. dispone que los gobiernos deberdn 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 admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente, y que las consultas llevadas a cabo
en aplicacion de este convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas.

Por su parte el Art. 19 de la DNUPI dispone que los Estados celebrardn consultas y co-
operardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus institucio-
nes representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que
los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e informado.

De manera que la sancion del anteproyecto sin que las comunidades indigenas puedan
ejercer su derecho a la consulta y participacion de conformidad con el texto constitucional
y con las normas provenientes del derecho internacional de los derechos humanos, con-
vertiria en nulo el texto que se apruebe.

Este derecho a la consulta y participacion en todos los asuntos que los afecten, se fun-
damenta en la circunstancia de que no es posible que los pueblos indigenas conserven
su identidad cultural, sus costumbres y cosmovision si carecen del derecho a que se les
pregunte cada vez que el Estado adopte medidas que puedan afectar el normal desen-
volvimiento de su vida”s.

Lo dicho con anterioridad fue el argumento de mayor peso para no regularlo en el
c6digo sancionado como un derecho real auténomo, haciendo necesaria una ley especial
para su correcta caracterizacién y configuracion. Asi también radica en supeditar el ejercicio
de un derecho fundamental como el de la propiedad para su supervivencia como pueblo
organizado al otorgamiento de la personeria juridicas4.

Vi) Conclusiones

Nuestras conclusiones nos llevan a sostener y observar la necesidad de incluir las si-
guientes apreciaciones en el analisis previo de la normativa y la doctrina como necesarias
para los procesos en la Provincia de Misionesss:

a) La existencia de un derecho real auténomo conceptuado como una propiedad comu-
nitaria de los pueblos originarios, puesto que no se concibe un ejercicio individual del de-
recho, sino colectivo, en funcion del conjunto.

b) La comunidad como unidad social, desde la que se articulan la vida y la cultura,

53- Vely, Florencia, “Incorporacién de la propiedad comunitaria indigena en el cddigo civil argentino” exposicion ante la Comisién
Bicameral de unificacion de c6digos en linea el 14/02/13 en http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbu-
nificacioncodigos/ponencias/posadas/pdf/POS_o22_FLORENCIA_VELY.pdf

54- En efecto el art 18 del proyecto de reforma dispone que “ Las comunidades indigenas con Personeria juridica reconocida
tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de sus tierras segiin se establece en el Libro Cuarto, Titulo V...” y el
art.2029 prevé que El titular de este derecho es la comunidad indigena registrada como persona juridica, contrariando a la
Constitucidn y a los tratados internacionales de derechos humanos que estipulan que las comunidades indigenas son las pro-
pietarias de las tierras que tradicionalmente ocupan.

55- Es interesante la opinién de la Asociacién de Abogados y Abogadas en Derecho Indigena (AADI) disponible en http://dere-
chosindigenas.org.ar/index.php/centrodocumentacion/cat_view/19-informes-y-dictamenes.
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asume que la relacién del indigena con la tierra tiene un punto de partida espiritual, “pues
ella corporiza sus tradiciones y valores ancestrales en los que se esfuma el distingo entre
lo propio y lo ajeno; pues esas matizaciones son incompatibles con la utilizacion comuni-
taria de los dones brindados por la madre tierra. No olvidan que alli nacieron ellos, alli re-
posan sus antepasados, alli nacieron sus hijos. Mas que sentir que son poseedores de la
tierra, su concepcidn encierra la idea de que la tierra los posee a ellos”s, “... la propiedad
comunitaria une a sus miembros no tan sélo para asegurar sus satisfacciones materiales,
sino, sobre todo, para realizar el bien comin, como medio de desenvolver sus personali-
dades, integrandolos en la escala humana y en la libertad”s.

©) La propiedad comunitaria indigena conjuga una pluralidad de individuos que actlan
como un haz de voluntades, constituyendo un auténomo grupo social, una actividad la-
boral inteligentemente organizada, dirigida a la consecucion del bien de la comunidad.

d) La propiedad indigena respeta el principio del numerus clausus al haber sido creada
por un precepto constitucional, y en tal sentido es de orden pdblico (art. 21 del Codigo
Civil). Asi como todo derecho real y por el principio de niimero cerrado consagrado en el
Codigo Civil de Vélez y en el nuevo cddigo Civil Unificado.

e) El fundamento de la garantia constitucional es la reparacion histérica a los pueblos
indigenas, por los dafos espirituales y materiales sufridos durante la conquista y coloni-
zacion.

f) El reconocimiento como personas juridicas de derecho privado, desconoce el caracter
de pueblo que ha sido reconocido por el convenio 169 de la O.L.T. (art. 1.3) y la DNUPI con
el consecuente derecho a la libre determinacion.

56- Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A.; Ob.Cit, p. 155.

57- Highton, Elena, “El camino hacia el nuevo derecho de los pueblos indigenas a la propiedad comunitaria en la Constitucién
de 1994”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario Nro. 7, Derecho Privado en la Reforma Constitucional, Rubinzal - Culzoni,
Santa Fe, 1994, p. 307.
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El principio juridico de igualdad y el derecho
fundamental de diversidad cultural

1) Concepto anilogo

Como mencionamos en los capitulos anteriores la reforma constitucional de 1994 vy el
reconocimiento del principio de diversidad cultural en el ordenamiento juridico argentino
hacen necesario reconfigurar conceptos de nuestra ciencia y uno de ellos es el de igualdad,
esto en el marco de las particularidades historicas y culturales de las comunidades de los
pueblos originarios.

Esto nos hace pensar que estamos ante una distribucion de los bienes fundamentales
que requiere un mutuo reconocimiento de la diferencia, a partir del cual, distintas identi-
dades debieran tener el mismo valor. En el marco de lo expuesto, nos preguntamos en el
presente apartado, si por ejemplo estos grupos mas desfavorecidos como los pueblos
originarios, obtienen de los tribunales la aplicacion de criterios de multiculturalidad en la
resolucion de sus conflictos a partir de conceptos anélogos.

Cuando hablamos de conceptos analogos, al igual que en el concepto “derecho”, afir-
mamos que no es univoco, no significa una sola cosa, no da cuenta solamente de una re-
alidad, con el concepto de igualdad estamos ante el mismo problema.

Si por derecho entendemos la ley en cuanto conjunto de normas, pero también las fa-
cultades que poseemos como sujetos, como seres humanos, como personas; con la igual-
dad podemos estar ante una variedad de entendimientos que obviamente no van a ser
iguales para los grupos etnoculturales.

Por otro lado, el concepto y/o principio igualdad dentro del derecho también hace re-
ferencia a la relacion juridica para con otro, a darle lo que le corresponde, que es la justicia;
y todavia mas, la palabra alude a la “ciencia del derecho”. Como se ve, “derecho” hace re-
ferencia a realidades sociales distintas.

11) Igualdad ontolégica de los hombres en la diversidad cultural

Emprender el tratamiento del principio de igualdad es una tarea sin lugar a dudas com-
pleja si se tiene en cuenta que no existe una formulacion que precise su alcance de manera
categorica. Es decir, no existe un concepto que pueda definir in totum “la igualdad”, sino
que lo que existe son distintas concepciones.

Ello acontece fundamentalmente por la razén de que “la igualdad” no compone un
enunciado vacio de contenido, sino se acude a criterios materiales externos al juicio de
igualdad; es decir, toda verificacion juridica de la igualdad implica siempre un juicio de
valor, un juicio de abstraccion que depende de la eleccion de rasgos considerados como
relevantes entre los que se compara.

Es asi que cada periodo histérico ha caracterizado la concepcién de igualdad en el con-
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cepto de la igualdad, suceso que manifiesta que el alcance de este principio ha sido, es
y sera fluctuante por la diversidad de vias argumentativas y cuestiones axiologicas que se
plantean al momento de concebir su acepcién en un determinado contexto.

Las distintas concepciones sobre el principio de igualdad han marcado un neto caracter
evolutivo en los aspectos de su interpretacion y argumentacién produciendo una elabo-
racion cientifica como pocas en el derecho, especialmente en el aspecto del multicultura-
lismo.

Ahora bien, hasta la reforma del afo 1994, el principio constitucional de igualdad se
encuadraba dentro de la “igualdad ante la ley” (del art. 16.C.N). Dentro del tenor politico
en el cual se elaboro el texto original de la constitucion histérica federal de 1853-1860, se
imaginaba al principio de igualdad de conformidad con los postulados del Estado liberal
de derecho, reconociéndose a todos los hombres como titulares de los mismos derechos
y deberes.

Asi concebido, el mencionado principio gozaba de un contenido politico antes que de
un contenido juridico, y esta igualdad formal o juridica acarreaba la idea de status neutral
del Estado, es decir, implicaba un deber del Estado. Dicha “igualdad” no excedia de una
precisa y formal igualdad de derecho, que se hacia realidad sélo por su rétulo en las leyes
fundamentales de los Estados.

Pero el derecho siguié evolucionando desde la postura antes mencionada y se origind
la ruptura de la identificacion entre igualdad y ley, y cuando se empez6 a pensar en una
opinidn que argumentaba que la igualdad no es un punto de partida sino una finalidad
se dejo de imaginar al principio de igualdad como una igualdad formal. Comenzando a
entenderse que la igualdad no era una mera igualacién juridica sino un imperativo que se
deriva de la idea de justicia.

Asi comienzan las diferentes escuelas del pensamiento juridico a concebir al principio
de igualdad, ya no sélo referente a la aplicacién del derecho sino también como igualdad
en la enunciacion del derecho o en el contenido de la norma positiva o principios. Persi-
guiendo la linea progresiva en la concepcion de la eficacia del principio de igualdad, en el
cual prosperd el interrogante acerca del principio del derecho anglosajon “equals should
be treated equally and unequals unequally”, que quiere decir si implicaba o no la obliga-
cién del Estado de crear igualdad factica. Esto se plante6 a partir de la aparicion de los
derechos humanos en su dimensién mas amplia y en especial cuando se comenzo a tutelar
bienes juridicos como la diversidad cultural.

Sin lugar a dudas, la interpretacién del articulo 75 inciso 17 donde pueden detectarse
cuatro derechos de los pueblos originarios argentinos se relaciona directamente con el
principio de igualdad al decir de Cianciardo.

Primero podemos mencionar el derecho al respeto a su identidad, que ha sido definido
“como el derecho a un trato igualitario sin pérdida o renuncia de la identidad apuntada,
o si se prefiere, a ser diferente de los demas para ser igual a si mismo”s. Al respecto se
ha distinguido que el Estado argentino se ha obligado internacionalmente a respetar el
derecho a la identidad social y cultural de los pueblos indigenas al momento de tomar
medidas destinadas a protegerlos y a garantizar el respeto a la misma (art. 2, Convenio
169 de la OIT)”s.

58- Bidart Campos, German J, “Tratado elemental de Derecho constitucional” , p. 373, Ed. Ediar, Bs As, 1995.
59- Chiacchiera Castro, Paulina R., “La cuestion indigena en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(1994/2008)”, LL 2008-E, p. 1.073.
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El segundo derecho al que corresponde hacer mencién es el “derecho a una educacion
bilinglie e intercultural”. Se ha dicho que la cultura indigena es un aporte valiosisimo, mas
alla de las fronteras culturales, de modo tal que “el Estado se encuentra asi obligado a
brindar a los miembros de las comunidades indigenas una educacion bilingtie, adaptada
a sus necesidades, que incluya la ensenanza de sus conocimientos, sistemas de valores
y cultura, con la necesaria participacion de las mismas en la formulacién y ejecucion de
los programas correspondientes. A la par de ello, “debera eliminar todas las formas encu-
biertas de discriminacién hacia las mismas de los contenidos curriculares y promover una
justa valorizacion de su contribucién en la construccion histérica del pais”.

En tercer lugar, el texto constitucional consagra a favor de los pueblos originarios “el
derecho a la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocu-
pan y a la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano”. Se ha asegu-
rado que “estos derechos asumen fundamental importancia no sélo por la significacion
que tiene el elemento ‘tierra’ para las culturas indigenas sino también porque el despojo
que estas comunidades han sufrido a lo largo de la historia, ha conspirado contra su
propia existencia”, y que “su insercion en el ordenamiento juridico interno resulta nove-
dosa, en tanto que el concepto de propiedad y posesion comunitarias al que hace refe-
rencia nuestra Carta Magna difiere sustancialmente del régimen de propiedad y posesién
regulado en nuestro Codigo Civil™, por un lado, y “la norma sujeta a estas tierras a una
serie de limitaciones, disponiendo que (...) ninguna de ellas serd enajenable, transmisible
ni susceptible de gravdmenes o embargos , con el fin de que se mantengan en manos
de sus titulares originarios™>.

Asi podemos observar que por otra parte el principio de igualdad de iure hace necesaria
toda una creacién normativa, vinculando a la norma iusfundamental citada o las normas
dictadas por el Poder Legislativo sino también al resto de los 6rganos de gobierno, en
tanto éstos también poseen competencia para dictar normas juridicas.

Como bien marca Alexy®, el principio de igualdad no se circunscribe a una practica uni-
versalista de decision, sino que si asi fuera “la legislacion nacional socialista contra los ju-
dios no violaria la férmula. Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual”é. Ese
ejemplo del autor citado nos permite concluir que la méaxima de igualdad no se conforma
con la sola forma légica, sino que requiere de una valoracion del contenido de la norma.

Desde el punto de vista del reconocimiento internacional, vale la pena destacar lo si-
guiente. En primer lugar, que diversas constituciones de América Latina han reconocido el
caracter pluriétnico y multicultural de sus sociedades contemplando que un aspecto de
estas Gltimas debe tener una relacion directa con el principio de igualdad siempre que se
le respete la diversidad etnocultural®s.

60- Idem.

61- [dem.

62- Idem.

63- Alexy, R. “Teoria de los derechas fundamentales”, p. 386, trad. De Garzon Valdez, F-, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993.

64~ idem.

65- Cfr. Castillo Gémez, Juan Carlos. “El Estado-Nacion pluriétnico y multicultural colombiano: la lucha por el territorio en la rei-
maginacion de la Nacion y la reivindicacion de la identidad étnica de negros e indigenas”, tesis doctoral, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 2006, p. 2 y passim. Cfr. Assies,Willem. “Indigenous peoples and reform of the state in Latin America”,
in Willem Assies, Gemma Van der Harr y André Hoekema (eds.), “The Challenge of Diversity: Indigenous Peoples and Reform of
the State in Latin America”, Amsterdam, Thela, 2000, pp. 3-21; Miguel Carbonell Sanchez, “La constitucionalizacion de los de-
rechos indigenas en América Latina: una aproximacion tedrica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 108 (2003), pp. 840-
861; Jorge Alberto Gonzalez Galvan (coord.), “Constitucion y derechos indigenas”, México, UNAM, 2002, y Gisela Gonzalez Guerra
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Sin lugar a dudas es importante acentuar la postura de uno de los mas importantes ju-
ristas en la materia ya que con el mismo compartimos que, ademas de una cuestion juri-
dica, estamos ante otro desafio mayor que es el “derecho al propio Derecho”
conjuntamente con el de las reivindicaciones histéricas de los pueblos indigenas.

Es por lo mencionado ut supra que el autor citado afirma que ha sido necesario contar
con un reconocimiento de su propio ordenamiento juridico, es decir, como un “derecho al
propio derecho” ya que en “la mayoria de los ordenamientos constitucionales de América
Latina esa aspiracion ha sido satisfecha, con mayor o menor amplitud. Las dificultades,
sin embargo, han surgido al momento de lograr una cierta armonia entre el subsistema
juridico indigena y el ordenamiento nacional. Particularmente intensas han sido en algunos
casos las tensiones que se han registrado entre el derecho indigena y los derechos fun-
damentales recogidos en las constituciones y asignados, como es logico, a todas las per-
sonas sujetas al ordenamiento estatal, sean o no indigenas”é.

El problema principal, afirma Cianciardo, se plantea en la compleja articulacién que
puede traducirse a nivel tedrico (como por ejemplo el del principio de igualdad), retomando
lo dicho al comienzo, en la necesidad de conciliar la universalidad de los derechos con el
respeto a la identidad cultural de los pueblos indigenas, donde claramente surgen dos
problemas:

a) Cdmo compatibilizar o coordinar los usos y las costumbres de los pueblos indigenas
con el sistema juridico estatal. En el caso del Derecho Penal esto puede darse al menos
de dos modos, segln que los usos y las costumbres sean mas o menos gravosos para el
reo que el sistema juridico estatal;

b) Como compatibilizar la necesidad del reconocimiento de la identidad cultural en lo
referente a los derechos de primera generacion con la de universalizar los de la segunda
generacion (sociedades bivalentes)é”.

El primero es un claro ejemplo de la intima vinculacion entre la igualdad formal y la ra-
zonabilidad en lo que se refiere a la diversidad cultural, es por ello que nos parece inte-
resante vincular los términos precedentes tal como lo ha escrito Didierée.

111) Igualdad como exigencia de justicia

Sin lugar a dudas, la dimensionalidad de la razonabilidad al compatibilizar o coordinar
los usos y las costumbres de los pueblos indigenas con el sistema juridico estatal consti-
tuye un factor de importancia en materia constitucional, ya que la conjuncién de factores
dogmaticos de principios y subprincipios en materia de razonabilidad y diversidad cultural
tiene una relacion directa.

En la actualidad podemos observar que la produccion dogmaética sobre el tema tratado
en el presente trabajo es insuficiente, es por ello que creemos que es necesario mencionar
la importancia de la diversidad cultural en relacion a los estadios o subprincipios en materia
de razonabilidad como objeto a investigar.

Si tenemos en cuenta que los juicios de razonabilidad en las “clasificaciones normativas

(comp.), “Derechos de los pueblos indigenas. Legislacion en América Latina”, México, CNDH, 1999, passim. Hay quienes han
detectado en el “movimiento indigena” un “componente transnacional”. Cfr., al respecto, Vargas-Hernandez, José Guadalupe.
“Movimientos sociales para el reconocimiento de los movimientos indigenas y la ecologia politica indigena”, Ra Ximhai: revista
cientifica de sociedad, cultura y desarrollo sostenible 1, No. 3 (septiembre-diciembre 2005), pp. 453-470.

66- Cianciardo, Juan (dir), “Multiculturalismo y universalismo de los derechos humanos”, Ed. Ad-Hoc, Bs As, 2008.

67- Cianciardo, Juan, “Universalidad, Multiculturalismo, y derechos de los pueblos originarios”. En Dikeion vol.18.2009.
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ponen de relieve la estrecha vinculacién entre las exigencias de los principios de igualdad
y razonabilidad, lo que es destacado por Alexy, quien basandose en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal propone que “si no hay ninguna razén suficiente para or-
denar un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual”, dicho ar-
gumento también se aplicara cuando hablemos de la tutela a la diversidad cultural en la
Constitucion Nacional, ya que la misma se va a vincular con la maxima de proporcionalidad
a la que hace referencia Alexy, denominada en el Derecho argentino y norteamericano Ma-
xima o Principio de Razonabilidad, que va a presentar tres dimensiones bajo la forma de
subprincipios o juicios que son los de adecuacion, necesidad y proporcionalidad los que
pasaremos a caracterizar:

a) Juicio de Adecuacion: es aquel que “establece que la norma reguladora de un derecho
fundamental sea adecuada o idénea para el logro del fin que se busca alcanzar mediante
su dictado”. Esta caracterizacion del subprincipio es el primer estadio en el eventual
caso de un balance de principios que nos permitiria a priori saber si el bien juridico que
tutela la norma constitucional cumple con la finalidad tuitiva de la proteccién y reconoci-
miento a la diversidad cultural.

Con correspondencia al subprincipio de necesidad, se sostiene que la restriccion im-
puesta por la norma serd necesaria si no hay otra que implique ser menos gravosa sobre
los derechos afectados y que sea al mismo tiempo susceptible de alcanzar. Esto también
podria suceder en el caso sefialado por Cianciardo en materia penal mencionado ut supra.

b) Juicio de necesidad: es el mas discutido de los tres que forman la maxima de pro-
porcionalidad. Mediante él se examina si la medida adoptada es la menos restrictiva de
las normas iusfundamentales de entre las igualmente eficaces. Tres problemas surgen
segln la postura de Cianciardo: 1) la posibilidad misma del juicio; 2) el juicio de eficacia,
y 3) la eleccion de la medida necesaria.

Sobre el primer punto, la CSN ha sostenido que no es facultad suya considerar la con-
veniencia de las medidas adoptadas por el legislador. Cianciardo expresa su desacuerdo
con esta tesis con cinco argumentos, que a la vez tienen cierta relacién entre si.

La conclusion dltima de estos es que resulta tan indeseable la proscripcion absoluta
del subprincipio de necesidad como su aplicacion desorbitada. El dilema se plantea a la
hora de trazar la linea que separa un extremo del otro, y para esto el autor diferencia
entre que la norma en andlisis sea un acto del poder ejecutivo, o una de alcance general.

Atento al principio de igualdad, en el primer caso la aplicaciéon sera mas intensa; en el
segundo serd mas tenue o podra prescindirse de éL. Con relacion al segundo problema,
se expresa que la medida necesaria es aquella que menos repercute sobre la norma ius-
fundamental de entre las igualmente eficaces. Cianciardo cree que las facultades judiciales
en este punto deben ser interpretadas restrictivamente y que debe tenerse presente la
presuncion de constitucionalidad de las normas.

El Gltimo problema consiste en que debe examinarse el grado de restrictividad de la
norma iusfundamental en juego. La medida adoptada s6lo sera constitucional en el caso
de que sea la menos restrictiva de todas. Las facultades de los jueces son nuevamente de
interpretacion restrictiva.

68- pidien Maria M,” Op. Cit.

69- ldem

70- Cianciardo, Juan . “Maxima de razonabilidad y respeto de los derechos fundamentales “. en Persona y Derecho, p.47, V.14.
1999.
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0) Juicio de Necesidad: es el dltimo de los tres subprincipios. La definicion de éste no
ofrece disputas en la ciencia juridica, pero podriamos animarnos a decir que reside en
concluir si la medida guarda una relacion razonable con el fin que se procura alcanzar. Sin
embargo, existen disidencias acerca de qué entender por “relacion razonable”.

La posicién mayoritaria concreta el juicio en un balance entre las ventajas y las desven-
tajas de la medida. El autor muestra su disconformidad con ésta, puesto que no se sabe
como igualar y valorar los intereses en juego, y ademas, una proporcionalidad asi pensada
no parece justificable, ya que puede llevar a una justificacion de violaciones a los derechos
fundamentales, so pena de lidiar con un interés importante. Sefiala Cianciardo que permite
advertir que se exige una conexion entre el principio de proporcionalidad y la garantia del
contenido esencial. Aqui, el autor analiza el caso “Smith”, del 12 de febrero de 2002, y
muestra una opinioén general desaprobadora de la aplicacion del principio de razonabilidad
por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n?.

IV) Igualdad de derecho en cuanto mandato de no discriminacion

Didier afirma que el principio de igualdad de iure informa toda creacién normativa, vin-
culando no sélo al Poder Legislativo sino también al resto de los 6rganos de gobierno, en
tanto éstos también poseen competencia para dictar normas juridicas.

Por su parte sefiala Alexy que el principio de igualdad no se confina a una practica uni-
versalista de decision, puesto que si asi fuera “la legislacion nacional socialista contra los
judios no violaria la formula hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual’7> .
Siendo que la méxima de igualdad no se conforma con la sola forma ldgica, sino que re-
quiere una valoracion del contenido de la norma; es asi que la formula mencionada sélo
puede referirse a una igualdad y desigualdad valorativa7.

Pérez Luiio afirma que la igualdad de iure supone diversas exigencias, entre las que
cabe mencionar la equiparacion y la diferenciacion?s en efecto, en este sentido, se ha ase-
gurado que “... la igualdad puede ser denegada cuando el gobierno clasifica a fin de dis-
tinguir, en sus reglas o programas, entre personas que deberian ser consideradas como
similarmente situadas en los términos de los principios relevantes de la igual proteccion
(...). Segundo, la igualdad puede ser denegada cuando el gobierno omite clasificar con
el resultado de que sus reglas o programas no distinguen entre personas que, para los
propositos de la igual proteccion, deberian ser consideradas como diferentemente situa-
das”s. Tal como la Corte Suprema de los Estados Unidos observd en Jennes vs. Fortson,
a veces la mayor discriminacién puede consistir en tratar cosas que son diferentes como
si fueran exactamente iguales.

Es por lo mencionado tal como lo afirma Didier que se “puede ver entonces, que el
principio de igualdad no prohibe diferenciar, sino que impone una serie de constricciones

71- Segiin Cianciardo ésta no aplico el subprincipio de razonabilidad en sentido estricto, ya que omiti6 toda referencia a los in-
tereses de las demas partes en juego, los cuales urgian armonizar el derecho cuya proteccion se reclamaba con otros derechos
y con el bien coman. En lo que concierne al tercer capitulo, Cianciardo procura sentar ciertas bases para una teoria general del
principio de razonabilidad.

72- Alexy, R., “Theorie der Grundrechte ”, 21 ed., Erank furlani Main, Suhrkam, 1994. Se cita de la ed. en castellano: “Teoria de
los derechas fundamentales”, p. 386, trad. De Garzon Valdez, F-, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

73- Confr. idem, pp. 386-387

74- Confr. Pérez Lufio, A. E., “El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econémicos sociales y culturales”, p.
262 y sigtes, en Anuario de Derechos Humanos, 1, Universidad Complutense, 1981.

75- 403 U.S. 431,442 (1971) (convalidd leyes estatales electorales que imponian exigencias de ballotage a partidas politicos mi-
noritarios, diferentes de aquellas impuestas a partidos mayoritarios).
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sobre el conjunto de criterios que se utilizan para determinar lo que antes hemos llamado
las Condiciones de Aplicacion, es decir, sobre el conjunto de criterios de clasificacion.

Dado que no existe una relacion de igualdad o desigualdad absoluta en el dmbito de
lo real, el principio de igualdad (...) implica un juicio de equiparacion de una pluralidad
de objetos, situaciones o personas en un determinado aspecto, ain admitiendo su dis-
paridad en otros (a=b). La equiparacion, basada en la existencia de rasgos comunes, su-
pone (...) una cierta abstraccion de determinadas diferencias que van a considerarse
irrelevantes para la relacion de igualdad que se establece™s.

El principio de igualdad exige también el trato diferenciado y en especial a los grupos
etnoculturales, ya que la igualdad entendida mecanicamente y aplicada de manera indis-
criminada no podria balancearse con la diversidad cultural si tomamos a este dltimo como
principio juridico, asi también como un criterio formal y abstracto podria degenerar en una
sucesion de desigualdades reales. La exigencia de diferenciacion supone determinar las
caracteristicas, rasgos o situaciones estimados como relevantes para impartir un trata-
miento diferenciado.

Tales caracteristicas o situaciones constituyen el tertium comparationis bajo el cual
es observado lo que se ha de cotejar, al que hizo expresa referencia el Tribunal Cons-
titucional Espafiol cuando afirmé que “toda alegacion del derecho constitucional de
igualdad necesita, para que su examen pueda ser realizado, un tertium comparationis,
frente al que la desigualacion se produzca...”77. Asi, la raza y la nacionalidad pueden
llegar a constituir el tertium comparationis confrontando a los que se otorgue un tra-
tamiento desigual o igual.

Se podria decir que la condicién de persona es el tertium comparationis inferior al art.
14 de la Constitucion Argentina que seria repensada para equiparar a los nacionales y/o
extranjeros con los miembros de los pueblos originarios en la titularidad de los derechos
alli enumerados.

Por tanto, cabe concluir que no toda diferenciacion es violatoria del principio de igualdad
en materia de pueblos originarios, sino que por el contrario, existen discriminaciones ne-
cesarias en pos del respeto de la diversidad cultural.

Al respecto de esto Gltimo, Hervada ha afirmado que “la diferenciacion o distincion de
trato -la discriminacion- es justa, cuando tiene como causa una diferencia real que afecta
al fundamento y a la razon del derecho o del deber, respecto del cual se establece dicha
distincion de trato. Segtin esto, ;qué es la discriminacion injusta? La discriminacion injusta
consiste en aquella diferencia de trato dada a diversos sujetos que tiene por causa algtin
motivo que no es una diferencia real que afecte al fundamento y a la razon del derecho
o del deber respecto del cual se establece la distincion de trato™®.

Entonces, continlia Hervada “como sea que el titulo sobre el salario es el trabajo rea-
lizado, habrd discriminacion injusta si por el mismo trabajo se da mayor salario a los na-
cionales que a los extranjeros o a los blancos que a los negros, pues ni la nacionalidad
ni el color de la piel afectan la relacion trabajo-salario como fundamento del derecho a
la justa remuneracion’.

76- Didier, Maria Marta, Op. Cit

77- Sentencia 209/85

78- Hervada, Javier. “Diez postulados sobre la igualdad juridica entre el varén y la mujer”, en Persona y Derecho, V. XI, p. 348,
1984.

79- Idem.
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V) Igualdad material o de hecho

La dificultosa convivencia entre la igualdad formal y material se ha convertido en uno
de los desafios del Estado constitucional de derecho y en especial para los grupos etno-
culturales, si bien es cierto que tal conflicto puede ser examinado desde mdiltiples variables
y aspectos me refiero a los de los miembros de los pueblos originarios y el hombre blanco,
lo cierto es que el paso previo para avanzar en tales laberintos es enfocar el principio de
igualdad general, toda vez que es el hilo conductor hacia lo especifico o particular.

Es dificil progresar en el tema sin precisar los parametros juridicos que sirven de punto
de partida para asignar sentido al reconocimiento de la igualdad en su condicién de prin-
cipio y derecho fundamental con otro derecho fundamental como el de diversidad cultu-
ral.

Por lo mencionado, la vinculacion entre las normas constitucionales del principio de
igualdad y el de diversidad cultural hace necesario limitar el alcance que les han atribuido
el legislador y las pautas o estandares utilizados por los tribunales judiciales para verificar
la mayor o menor adecuacion de la reglamentacion infraconstitucional a los preceptos de
jerarquia superior, que constituye la clave de acceso a un andlisis critico de la mayor o
menor efectividad del principio de igualdad.

Es desde esa perspectiva, y a partir del sistema argentino, que proponemos la revision
de la cuestién. Revisién que tiende a probar que la debilidad del principio esté en relacién
directa con los diversos grados de control aplicados en el sistema y al subsistema de de-
recho indigena.

Cuando transitamos el texto constitucional argentino se descubre la presencia implicita
del principio de igualdad en numerosas normas, como por ejemplo el mandato preambu-
lar®, la forma republicana de gobierno, el reconocimiento de derechos de diversa natura-
leza, los principios de la libertad civil y de reserva de ley representan mandatos
constituyentes que sélo tienen sentido en una estructura democrética si se los entiende
sustentados en el principio de igualdad. El valor justicia asegura su proteccién sin diferencia
alguna entre los individuos pero con respecto a los indigenas pareciera ser que la consti-
tucion histérica no incluy6 a dichos grupos como pasibles de igualdad hasta la reforma
de 1994.

La propagacion del principio de igualdad, en su caracter de uno de los pilares del sis-
tema constitucional de derecho, adquiere forma expresa en el art.16 de la norma funda-
mental argentina que cuando dispone que “la Nacidn Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que
la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.

Del citado articulo podemos rescatar, en orden al objetivo formulado, lo que ha dado
en llamarse la regla genérica en materia de igualdad, comdn a todos los sistemas origina-
dos en el constitucionalismo liberal. Desde la reforma constitucional de 1994, la delineacién
de principio de igualdad se ha visto complementada con la asociacion de una serie de

8o- Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y elec-
cion de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unién nacional,
afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa comdn, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios
de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo ar-
gentino: invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razén y justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta Cons-
titucion, para la Nacién Argentina.
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normas que apuntan a garantizar ya no el derecho general a la igualdad sino la igualdad
factica de derechos y garantias que enumera la Constitucién, que no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero estos nuevos derechos
y principios se complementan con los ya reconocidos.

Hemos manifestado nuestra posicion al mencionado criterio, ain antes de la reforma
constitucional de 1994, argumentando que una interpretacién integradora del texto cons-
titucional con respecto a los derechos de los pueblos originarios, deberia haber conside-
rado no sélo las normas sino los valores y principios en los que reposa el sistema, lo que
conducia, inexorablemente, a la respuesta a la cuestién indigena.

El principio de igualdad sélo puede ser eficiente si lo entendemos necesariamente re-
ferido a la garantia de igualdad material. Pero ademas de la norma constitucional la reforma
constitucional de 1994 otorgd jerarquia constitucional a diversos tratados internacionales
de derechos humanos.

Si bien las disposiciones no derogan articulo alguno de la parte dogmatica de la Cons-
titucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-
nocidos, asi debemos adecuar la constitucion histérica a los derechos de los pueblos
originarios. Es por ello que la igualdad define su perfil en los términos en que ha sido in-
corporada a los tratados a los que refiere el art. 75, inc. 22.

En tal sentido, cabe aseverar que en el marco del principio de igualdad general se han
consagrado supuestos especiales vedados por discriminatorios. Sin duda la descripcion
importa, porque es regla expresa, condicionante y vinculante para contener los criterios
reglamentaristas.

El mandato expreso sin duda acota: “En linea con estos requerimientos las acciones po-
sitivas son los instrumentos de que debe valerse el Estado para implementar aquellas obli-
gaciones indelegables. El fin perseguido habilita a considerar en términos de desigualdad
para lograr un tratamiento y acceso igualitario. Tienden a asegurar aspectos que hacen a
la igualdad factica. El art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional dispone que: Corresponde
al Congreso:... Legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapa-
cidad.

Esta norma introduce el concepto juridico indeterminado de igualdad real de oportu-
nidades con el fin u objetivo de alcanzar la igualdad fdctica considerada, de tal modo, un
fin constitucionalmente legitimo. Reconoce al Estado como sujeto obligado a su imple-
mentacion. La obligacion impuesta abre numerosos interrogantes respecto a la naturaleza
de tal mandato constitucional, al grado de imperatividad que debe reconocérsele y al
grado de expectativa. El problema central se refiere a definir el grado de exigencia del
que dispone el individuo para obtener su cumplimiento. Una renovada lectura del sistema
constitucional muestra que de seguir considerando tales mandatos meras indicaciones
programaticas, con el propdsito de fortalecer el criterio discrecional de los poderes publicos
para su consagracion en orden a aspectos de mérito, oportunidad y conveniencia, aquellas
quedan absolutamente neutralizadas toda vez que el sujeto llamado por el sistema a sa-
tisfacerlas es el mismo que decide el como y el cudndo.
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Evidentemente la respuesta apunta a prioridades, optimizacion de recursos y bidsqueda
de medios alternativos. Sin embargo el mandato en cuestion permite por lo menos sos-
tener que le estaria vedado desconocer, restringir o disponer en sentido expresamente
contrario. Resulta paraddjico suponer que existiendo mandato en un sentido determinado
se entendiera como constitucional una reglamentacién regresiva.

Tal accionar pablico debiera ser considerado como la creacion de un obstdculo expreso
y, en tales casos, el derecho a prestacion se transforma en un claro derecho de defensa.
En este contexto, y analizando los problemas contempordneos de la igualdad, la igualdad
general parte de aquellos presupuestos indicados al comienzo: trato igual e igual trata-
miento. Estariamos en condiciones de afirmar que toda reglamentacion de una u otra
forma afecta aspectos del principio constitucional.

En la Constitucion Argentina el Congreso Nacional tiene entre sus facultades una que
tradicionalmente le ha sido reconocida bajo la denominacion de ejercicio de poder de
policia y en aplicacion de la cual, y desde una vision general del pais, puede legislar para
todo el territorio en aspectos reservados por la norma base a las jurisdicciones locales en
el marco del estado federal”®.

La consideracion efectuada al comienzo respecto a la sustantiva relacién entre goce
efectivo de derechos fundamentales y posicion de igualdad dentro del sistema de que se
trate, es recogida por la teoria de las acciones positivas en la constitucién nacional, cuyo
objetivo es justamente, crear aquellas condiciones que permitan el acceso a necesidades
bésicas. La subsistencia de dichas acciones en el caso de los pueblos originarios parece
directamente ligada a la capacidad para dar respuestas que aseguren posiciones minimas
de dignidad, no en términos absolutos, pero si razonablemente posibles.

Lo mencionado en el parrafo anterior nos puede hacer repensar que la intencién no es
avanzar en el estudio del ejercicio de dicha facultad en materia de diversidad cultural, ya
que ha sido fuertemente cuestionada desde el principio de las autonomias locales y desde
el avance sobre los derechos fundamentales, sino indicar que subyace en el mandato
constituyente también el principio de igualdad regional con su vinculacién con el de di-
versidad cultural para el desarrollo equitativo de zonas y poblaciones. La igualdad una
vez mas ligada a condiciones basicas de oportunidades reales y en el caso de los pueblos
originarios al de respetar su cultura.

La clausula histérica corresponde al inc.18 del actual art. 75, conocida como clausula
del progreso, reza: “Corresponde al Congreso: Proveer lo conducente a la prosperidad del
pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion, dic-
tando planes de instruccién general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmi-
gracion, la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de
propiedad nacional, la introduccién y establecimiento de nuevas industrias, la importacién
de capitales extranjeros y la exploracién de los rios interiores, por leyes protectoras de
estos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo”.

La reforma constitucional de 1994 incorpord en el inc. 19 de la norma citada la siguiente
disposicion: “Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econdmico con jus-
ticia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién de empleo, a la
formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la in-

81- Cayuso, Susana G., “El principio de igualdad. Problemas e interrogantes. El sistema constitucional argentino” en linea el
14/01/2012 en http://e-spacio.uned.es:8080/fedora/get/bibliuned:DerechoPolitico-2009-75-76-10014/PDF
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vestigacion y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento. Proveer
al crecimiento arménico de la Nacién y al poblamiento de su territorio; promover politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regio-
nes. Para estas iniciativas, el Senado serd Cadmara de origen. Sancionar leyes de organiza-
cion y de base de educacion que consoliden la unidad nacional respetando las
particularidades provinciales y locales: que aseguren la responsabilidad indelegable del
Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la promocién de los valores democra-
ticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y que ga-
ranticen los principios de gratuidad y equidad de la educacién pablica estatal y la
autonomia y autarquia de las universidades nacionales. Dictar leyes que protejan la iden-
tidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del autor; el patri-
monio artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.

Asi que podemos observar que la garantia de igualdad material y factica es el principio
rector y ha sido definitivamente incorporada como un fin constitucionalmente amparado,
esto sin lugar a dudas pone una preeminencia del principio sobre cualquier otra a realizar.
Desde este panorama general de la igualdad es posible individualizar normas referidas a
aspectos concretos, en las cuales el objetivo perseguido reposa sobre la proteccion y via-
bilidad de igualdad real de oportunidades pero también esto es desde un punto de las
realidades especificas y no generales como es el caso de los pueblos originarios.

Ahora bien, el disefio constitucional del principio y derecho a la igualdad debe ser con-
frontado con el alcance a que ha quedado reducido por el accionar de los poderes pablicos
ya que la disposicion transitoria segunda establece que “Las acciones positivas a que
alude el articulo 37 en su Gltimo parrafo no podran ser inferiores a las vigentes al tiempo
de sancionarse esta Constitucion y duraran lo que la ley determine”, en clara referencia a
la reglamentacion infra constitucional en el @mbito nacional: Ley 24.012 y su reglamenta-
cién sobre el cupo femenino vigente al tiempo de la reforma.

V1) Caracteristicas del derecho fundamental de la diversidad

Con relacion al Principio de Diversidad cultural, notoriamente éste no puede ser anali-
zado sin el de igualdad (arts. 16 y 75 inc. 22 Const. Nac.), ambos reafirman el principio de
“igual dignidad de todo ser humano” (humanae dignitas) el dltimo como fundamento del
derecho a la igualdad real y a la “no discriminacién” arbitraria o ilegitima, e impone una
equidad favorable o correctiva (niveladora) de las desaveniencias facticas (pobreza, anal-
fabetismo, desnutricion, inmadurez mental, condicionamiento cultural, abandono o maltrato
infantil, etc.) que exigen un “desigual” tratamiento juridico (individualmente beneficioso,
para mejor) frente a cargas, deberes y mandatos juridicos de carécter gravoso y el primero
suma a esta la condicién del respeto a la diversidad étnica.

Es que debemos repensar y entender aquello de que el concepto de igualdad es relativo,
no absoluto. El principio de igualdad no implica una igualdad mecénica o absoluta que
uniforme ciegamente a todos los individuos sin atender a respetar su cultura con todo lo
que ello implica ya que sus particularidades o diferencias que los distinguen es lo que se
ha denominado como “relativa relevante” que resulte proporcional o correlativa a las cir
cunstancias relevantes de los sujetos involucrados.
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El derecho a respetar la diversidad cultural no consiste, entonces, en asignar a todos lo
mismo, con idéntica medida a cada grupo etnocultural, sino con una proporcién adecuada,
que tenga por objeto dar a cada uno “lo suyo” segln sus particularidades, condiciones y
necesidades. Asi como la garantia constitucional de la igualdad ante la ley no impide dis-
tinciones razonables o justificables, sino la arbitrariedad. El principio de diversidad cultural
se encuentra violado cuando en la diferencia o el tratamiento legal no se encuentra justi-
ficacion suficiente y su Diversidad Cultural es afectada.

VII) Contenidos del art. 16 CNy art.75

La reivindicacion constitucional de “igualdad razonablemente distintiva” (o diferencia-
dora) viene expresamente impuesta, ademas, por el art. 10 del Convenio 169 de la OIT,
que presagia como singular pauta de determinacion e individualizacion de la pena aplicable
a un aborigen® la especial deferencia de sus condiciones sociales, econdmicas y culturales,
al tiempo que dispone el caracter subsidiario del encarcelamiento frente a opciones san-
cionatorias distintas de la pena privativa de libertad.

En consecuencia, aqui como en tantas otras esferas de relacion interpersonal, signadas
por una especial argumentacion protectoria y antidiscriminatoria en la que recoge singular
vigencia la exigencia politica de justa, legitima y racional discriminacion, en materia de
multiculturalismo, la igualdad constitucional debe perfeccionarse y proporcionarse de las
circunstancias propias de cada situacion particular o grupo etnocultural a través de la fun-
cion modeladora que cumple la equidad como expresion Gltima del postulado preambular
que manda afianzar la justicia.

En relacion del Principio de culpabilidad en los arts. 18 y 75 inc. 22 de la norma cons-
titucional obviamente que también se vincula con los principios tratados en el presente
apartado especialmente en materia penal ya que puede disminuir, atenuar y hasta eximir
de responsabilidad juridica, obligando a abastecer la consecuencia juridica sancionatoria
ya sea mediante su reparacién pecuniaria-prestacion comunitaria o una pena y las reales
y concretas posibilidades subjetivas (intelectivas - conocimiento-, valorativas - compren-
sién- y volitivas - voluntad y determinacion-) de entender (discernimiento) y de querer (in-
tencion y libertad) que tenga (o haya tenido) el sujeto aborigen (o culturalmente diverso).

Esto significa que en materia penal la reaccién punitiva debera formularse adecuando -
seglin parametros objetivos y subjetivos de proporcionalidad y razonabilidad- el reproche
y la sanci6n (segln las pautas fijadas por los arts. 40 y 41 del Cod. Penal y 18 y 75 incs.
17, 19 y 22 de la Const. Nac.) a la real “capacidad” de comprension de la criminalidad
(material - conducta lesiva- y formal - legalmente definida y castigada como delito) del
acto y de direccion de las acciones segln esa “comprension integral” (del hecho y su pro-
hibicion legal y del castigo punitivo -0 sea, que la conducta esta legalmente reprobada y
sancionada penalmente como delito-) que haya tenido el sujeto actuante (imputabilidad),
y al especifico ejercicio objetivo en relacién con la naturaleza de personas, cosas o situa-
ciones o cuando pueda ser tachada de arbitraria®.

Como bien se apunt6 relacionando los principios bajo examen con el principio consti-
tucional de reserva (art. 19 de la Const. Nac.)-, el principio de culpabilidad “...indica enton-

82- En el caso de nuestro derecho, junto a los criterios puntualmente fijados por los arts. 40 y 41 del Cod. Penal y de los
principios dimanantes del art. 75 incs. 17 y 19 de la Const. Nac)

83- Ver Gomez, Claudio D., “Constitucion de la Nacion Argentina - Comentada - Concordada - Anotada”, Ed. Mediterranea, pp.
170/174 Cordoba, 2007.
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ces que nadie puede ser declarado responsable de acciones prohibidas si no ha tenido la
posibilidad tanto de prever el acontecer lesivo como de conocer la conminacién penal
existente y adecuar a ella su conducta en la circunstancia concreta’s.

Ademas, se han sugerido como fundamentos del principio de culpabilidad el derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona humana intrinsecamente
con su cultura, al periodo en que se cimento la esencia de la culpabilidad en la posibilidad
real de que gozara el autor del delito de haber actuado de otra manera en el caso concreto
-esto es, posibilidad (factibilidad) de otra conducta que su cultura podria aceptar (pues
nadie esta obligado a lo imposible) + exigibilidad (obligatoriedad) de otra conducta mo-
ralmente cualificada® (es decir, direccionado intelectual y volitivamente) que en el caso
puntual se haya hecho de las mencionadas aptitudes subjetivas; y siempre en relacién
con el grado de lesividad concreta y cierta que la conducta reprochada le haya causado
al bien juridico objeto de tutela penal y a su titular o portador, atendiendo al valor social
conferido a dicho bien en la comunidad indigena del autor y a la particular vinculacién re-
lacional de éste con su victima®.

Asimismo debiera privilegiarse la solucién del caso en el seno interno de la comunidad
respetando el principio de diversidad, seg(in y conforme pautas culturales, con reciprocidad
de todos sus miembros, supuesto en el cual la justicia estatal blanca debiera dimitir su in-
tervencion siempre que no mediaran razones de orden p(blico o de violacién severa a
derechos fundamentales. Mas ininteligible es el caso donde intervienen autores y/o victimas
que pertenecen a dmbitos culturales diversos. En tal ocasion si debiera intervenir el Poder
Judicial estatal con asistencia multidisciplinaria especializada.

Del mismo modo en los casos que los individuos pertenezcan a una misma comunidad
indigena (y, en principio “cultural”), regida por idénticos patrones referenciales de conducta
objeto de normas, deberia repensarse la posibilidad de abrir paso a la justicia restaurativa
y a formas composicionales de resolucion privada del conflicto como alternativa del con-
flicto cultural.

Vi) Efectos del principio de diversidad cultural

Para concluir este capitulo debemos analizar los efectos del reconocimiento de los de-
rechos de los pueblos originarios en la reforma constitucional de 1994 y en especial el
principio de diversidad cultural donde plantea sin lugar a dudas un cambio de paradigma
para el pensamiento juridico presente, ya que al existir una instancia de reformulacion ju-
ridica y politica del concepto de igualdad en el marco de nuestra vida democrética, incor-
porando como fundamento al reconocimiento de la diversidad cultural las particularidades
histéricas y culturales de las comunidades de los pueblos originarios, nos lleva a un mutuo
reconocimiento de la diferencia, a partir del cual, distintas identidades debieran tener el
mismo valor de igualdad®.

84- Orsi, Omar Gabriel, “Los limites del legislador penal — Discurso penal y programa constitucional”, Ed. Del Puerto, p.40,
Buenos Aires, 2007.

85- Ver Bacigalupo, Enrique, “Derecho Penal —Parte General”, Ed. Hammurabi, p.168 Buenos. Aires., 2009.

86- En este ltimo, es preciso advertir que merecera un tratamiento (procesal y penal) distinto -segln sean las particularidades
del caso- el delito cometido por un indigena contra otro miembro de la misma comunidad aborigen, respecto del perpetrado
por un indigena en contra de un semejante de otra tribu o comunidad; del mismo modo, y con mayor razon, si el hecho se
lleva a cabo contra un tercero no indigena, miembro de la poblacién general.

87- Ha dicho la Corte en relacion al significado del art. 16 de la Constitucién norma fundamental para la igualdad en la Argentina:
“El texto de tal disposicion, inspirada por la conciencia democratica de sus autores, que abominaban toda primacia ilegitima,
que no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento, que suprime los titulos de nobleza y los fueros personales, para
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Asimismo, se necesita compartir normas, valores y principios, mediante los cuales estas
identidades y ciudadanos se manifiestan implicita o explicitamente como iguales en las

declarar enseguida, que todos los habitantes son iguales ante la ley, demuestra con toda evidencia cuél es el alto propésito
que la domina: el derecho de todos a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se
concede a otros en iguales circunstancias” (Fallos, 16-118, 101-401). “No es pues, la nivelacién absoluta de los hombres, lo que
se ha proclamado, aspiracién quimérica y contraria a la naturaleza humana, sino su igualdad relativa, propiciada por una legis-
lacién tendiente a la proteccion en lo posible de las desigualdades naturales”.

Del principio de igualdad expuso: “En tesis general y segln lo definido por esta Corte en reiterados casos, el principio de
igualdad ante la ley que consagra el art. 16 de la Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones
o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue forzadamente que
la verdadera igualdad consiste en aplicar la ley en los casos ocurrentes segin las diferencias constitutivas de los mismos (Fallos,
16-118, 123-106, 124-122, entre otros)”.

Asi también se ha expresado:“La garantia del art. 16 de la Constitucion nacional no impide que el legislador contemple
en forma distinta situaciones que considere diferentes, con tal que la discriminacién no sea arbitraria ni importe ilegitima per-
secucion o indebido privilegio de personas o grupos de personas, aunque su fundamento sea opinable”.

Resulta muy ilustrativa como sintesis general del Alto Tribunal, la clasificacion que hiciera Rodolfo R. Spisso:
a) los tributos que tienen en mira la capacidad econdmica del contribuyente, como los de caracter progresivo, o los que
afectan mas intensamente a las sociedades anénimas;
b) la aplicacion de tasas diferentes segin se trate de ausentes o presentes, siempre que este Gltimo concepto se aplique
a los domiciliados fuera del pais, y no por razones de vecindad dentro del pais o de propiedades urbanas o rurales;
) los gravdmenes progresivos a los latifundios;
d) el establecimiento de un menor término de prescripcion de la accion de repeticion en relacion con el otorgado al fisco
para exigir los gravamenes, por tratarse de un privilegio razonable reconocido al Estado como poder piiblico;
€) los impuestos aplicados a las sociedades cuya direccion y capital inscripto estén fuera del pais, en razén de que el
tributo establecido por los arts. 5 de la ley 2.774 y 7 de la ley 2.856 es uniforme para todas las sociedades radicadas
en el exterior y responde a una orientacién de politica econémica que descarta toda sospecha de arbitrariedad;
f) los gravamenes aplicados por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires a los studs, ya que no es posible des-
conocer que existe algiin motivo razonable para hacer la distincién entre establecimientos que se ocupan de cuidar ca-
ballos destinados al trafico comercial de la ciudad y aquellos que albergan y preparan caballos con el (nico objeto de
disputar carreras;
g) la patente aplicada por la Municipalidad de Rosario a las compaiifas telefdnicas y no a otras industrias;
h) la distinta tasa cobrada por la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires por los espectaculos de boxeo, al establecer
dos categorias de promotores de combates, promotor club y promotor particular, cuya razonabilidad fue fundada en que
no es lo mismo el fomento del boxeo con fines de educacién fisica que su explotacién como diversion piblica, con el
objeto de especulacion comercial y de simple ganancia;
i) el diferente impuesto interno que pagan los jabones en relacion con los cigarros y tabacos, en la ley 10.360;
j) el impuesto a las ventas que diferencia, a los fines del gravamen, entre los impresores que suministran la materia
prima principal y los que no la proporcionan;
k) la aplicacion del impuesto territorial a cada condémino teniendo en cuenta el valor total del inmueble, y no sélo el
de su parte indivisa; modificando el criterio sostenido con anterioridad;
)) el gravamen para el arreglo y conservacion de caminos establecido por la Municipalidad de 25 de Mayo, aplicable s6lo
a las extensiones mayores de diez hectareas;
m) la aplicacién en una jurisdiccion de un gravamen que no existe en otra, porque la diversidad de tributacion y su
cuantia son inherentes a la pluralidad de regimenes, propia de nuestro sistema federal;
n) la clasificacion establecida por el inc. 3 del art. 62 de la ley 1.875 de la provincia de Buenos Aires, no obstante lo cual
se declard la invalidez de un impuesto que absorbia el 50% del legado hecho a favor de la Iglesia Catdlica, por su
caracter confiscatorio, lo cual, por otra parte, podria constituir una velada prohibicion de efectuar liberalidades a favor
de la Iglesia, con lo que se transgrediria el art. 2 de la Constitucién Nacional“.

Insiste el mismo doctrinario, esta vez con la irrazonabilidad determinada por la Corte para algunos supuestos objetos de
distincion:

“1) la discriminacion en perjuicio del productor independiente devino en relacion con las sociedades cooperativas que
elaboran un minimo de un millén de hectolitros, ya que aquel debia pagar $8 por cada hectolitro de vino elaborado en
jurisdiccién provincial, que no tributaban las cooperativas;

2) el impuesto aplicado por la provincia de Tucuman, con fines regulatorios de la produccion y comercializacion del
azicar, a los productores sobre el expendio de ese producto en las cantidades que excedieran las cuotas que a cada
uno le eran asignadas;

3) el impuesto aplicable al cargador o acopiador de carbén que debia tributar el doble de la patente que pagaban las
sociedades cooperativas, las cuales, por otra parte, podian cargar sus productos en todas las estaciones ferroviarias,
mientras que aquel podia hacerlo sélo en dos;

4) la ley 854, del 26 de noviembre de 1923, de la provincia de Mendoza, que al crear la Caja de Pensiones a la Vejez e
Invalidez, entre otros recursos, establecié un impuesto a la propiedad raiz con derecho a agua, no cultivada, a las pro-
piedades valuadas en mas de $ 200.000, y de 0,05 centavos por quintal métrico de uva cosechada en la provincia, por
considerar que, por tratarse de una iniciativa que cumple propdsitos de interés colectivo, debia ser solventada por la
generalidad de la poblacidn, y no por determinados sectores econdmicos;

56



Capitulo IV

diferencias®.

Asimismo, en el momento de la individualizacién del principio de diversidad cultural,
exige que tanto la norma juridica como la sancién sean proporcionadas al hecho dentro
de su cultura especifica.

Por lo mencionado y antes de mencionar sus consecuencias debemos profundizar en
por qué hablamos de un principio.

Primero, la distincion entre normas y principios constituye la base de la fundamentacion
iusfundamental y es una clave para la solucién de problemas centrales de la dogmatica
de los derechos fundamentales. Sin ella no puede existir una teoria adecuada de los
limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una teoria suficiente acerca del
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico. Constituye, ademas,
un soporte sobre el que se asienta, en general, la solucién de todos los casos en los que
se encuentran en juego los derechos fundamentales. Dentro de las normas iusfundamen-
tales es posible distinguir entre normas que son principios y normas que son reglas. Unas
no excluyen a las otras.

Las preguntas acerca de qué es un principio y qué es una regla sélo pueden ser res-

5) el impuesto aplicable a la propiedad inmueble por la Municipalidad de Santa Rosa, que fijaba una cuota referida ex-

clusivamente a la valuacion de la propiedad, tasada a precio uniforme por su ubicacion dentro de cada una de las ocho

zonas en que al efecto se divide el municipio, con prescindencia de la calidad de la tierra, de si esta o no edificada, de

su destino, etc., ya que ello importa apartarse de la realidad de las cosas y subvertir principios fundamentales sobre los

cuales debe reposar la imposicion;

6) las ordenanzas impositivas de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires de los afios 1931 a 1933, que en relacion

con el impuesto inmobiliario disponian que las obras en construccién seguirian pagando el tributo segtn la valuacién

que correspondia al anterior edificio o al terreno no edificado en el cual se efectuaran, ya que situaciones idénticas son
tratadas de forma desigual, pues durante el tiempo de la construccién unos propietarios pagaran sobre el valor locativo
del edificio demolido y otros sobre el valor locativo atribuido al baldio;

7) el impuesto inmobiliario aplicado a los bienes en condominio segiin el valor total de ellos, sin tener en cuenta la por-

cion de cada condémino;

8) el impuesto a la herencia graduado segiin el acervo dejado por el causante, con prescindencia de la parte recibida

por cada heredero”.

88- Resulta sumamente interesante la clasificacion hecha por German J. Bidart Campos, quien reconoce a la igualdad ante la
ley en su alcance integral como igualdad juridica, construida sobre una suerte de triplicidad conceptual: a) la igualdad ante la
ley, que permite hablar, extensivamente de b) la igualdad ante la administracion: “Cuando los 6rganos del poder ejercen funcion
administrativa, deben manejarse con la misma regla de no dar a unos lo que se niega a otros en igualdad de circunstancias o
viceversa; y de evitar las discriminaciones arbitrarias. Un reglamento, un acto administrativo individual, etc., pueden atacarse
por violacién a la igualdad si hieren la razonabilidad en la discriminacién que llevan a cabo; y ¢) la igualdad ante la jurisdiccion,
la que encuentra base mas concreta en la constitucién. Un primer aspecto de esa igualdad esta dado por el hecho de que la
constitucion obliga a que la ley establezca la unidad de jurisdiccion mediante los mismos tribunales para todos los habitantes.
Los tribunales creados y preestablecidos de modo permanente por la ley se llaman ‘jueces naturales’.

Nadie puede ser sacado de sus jueces naturales (art. 18), y todos tienen el mismo derecho de acudir ante ellos. He aqui la
igualdad ante la jurisdiccion. No puede haber quienes sean juzgados por otros jueces -que por no ser los ‘naturales’ se llaman
‘especiales™-, ni a titulo de privilegio ni a titulo de castigo. Como privilegio, estan abolidos en el art. 16 los fueros personales,
que consistian en el derecho de una persona a ser juzgada segln condicion o profesion por sus pares (fuero militar, fuero ecle-
siastico, fuero universitario). A titulo de castigo, estan también abolidos los jueces ad-hoc, o ex post facto, y las comisiones es-
peciales (art. 18)”.

Este doctrinario a la par de Lino Enrique Palacio, considera que la ley no puede tratar de modo desigual a quienes se hallan
en situaciones similares, ni cuando legisla, ni cuando administra, ni cuando juzga. Asi es que el recurso de inaplicabilidad de
ley o casacion tiende a la unificacion doctrinaria para la igualdad legal. Bidart Campos y Palacio entienden que la jurisprudencia
contradictoria conculca el principio de igualdad ante la ley y el de unidad del derecho comdn. Sin embargo, respecto a esto l-
timo, la jurisprudencia de la Corte tiene establecido de manera uniforme que la desigualdad derivada de fallos contradictorios
no viola la igualdad, y que es Gnicamente el resultado del ejercicio de la potestad de juzgar atribuida a los diversos tribunales,
que aplican la ley conforme a su criterio.

La cuestion, generalmente tratada de modo tangencial, no es menor y mereceria un analisis particular y mas extenso, del
que estoy eximido por no ser el propdsito central de esta labor. Sin embargo, quiero destacar la importancia y efecto que las
cuestiones interpretativas tienen para las leyes; hay un viejo adagio que indica que las leyes dicen lo que los jueces dicen que
las leyes dicen. Imaginemos al Poder Judicial, uno de los tres de un estado republicano, cuya caracteristica central tratase desde
su independencia, de lograr que la ley se acate y se cumpla; discurriendo contradictoriamente en tematicas centrales con
jerarquia constitucional.
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pondidas cabalmente una vez que una y otra han sido distinguidas. Los criterios que se
han sugerido para ello son muy variados y hasta cierto punto complementarios®.

Pero también debemos diferenciar el principio de las reglas sobre las que Cianciardo
nos ensefia que: “Es un lugar cada vez mds comdn afirmar que la distincién estructural
de las normas en principios y reglas es una de las claves de la hermenéutica juridica,
sobre todo en el dmbito del derecho constitucional.

“Se ha insistido con fuerza en ello desde mediados de siglo, insistencia que se ha visto
reforzada particularmente durante la década de los ochenta, y la dltima década.

“Segtin Alexy, la distincion entre principios y reglas: Constituye la base de la funda-
mentacion iusfundamental y es una clave para la solucién de problemas centrales de la
dogmadtica de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada
de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una teoria suficiente
acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico.

“Constituye, ademds, un soporte sobre el que se asienta, en general, la solucion de
todos los casos en los que se encuentran en juego los derechos fundamentales. Dentro
de las normas iusfundamentales es posible distinguir entre normas que son principios y
normas que son reglas. Unas no excluyen a las otras. Las preguntas acerca de qué es un
principio y qué es una regla sélo pueden ser respondidas cabalmente una vez que uno y
otra han sido distinguidos. Los criterios que se han sugerido para ello son muy variados
y hasta cierto punto complementarios.

“Quizd el mejor modo de entender el asunto consiste en partir de un ejemplo. Se trans-
criben a continuacién dos normas:

“I[Norma I:] Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral.

“INorma II:] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por
el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.

“Ambas normas forman parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La
norma | es un principio, la I, una regla.

“Las diferencias estructurales entre una y otra se advierten, segtin la mayoria de los
autores, bdsicamente desde dos niveles de andlisis distintos. Cabe examinarlos a conti-
nuacién, para pasar luego al andlisis de una muy interesante critica que han recibido re-
cientemente:

“a) En primer lugar, las normas transcritas son distintas en cuanto a su fuerza dedntica.
En efecto, por su propia indole, la prescripcién de la norma I (el respeto de la integridad
fisica, psiquica y moral) puede ser llevada a cabo en mds o en menos, es decir, admite
distintos niveles de cumplimiento (o de incumplimiento). Lo que la norma ordena es que
sea observada en la mayor medida posible, en otras palabras, que sea optimizada. La
norma Il, en cambio, ordena un algo que no admite distintos niveles de cumplimiento.

89- Dworkin es uno de los mas destacados exponentes de la tesis fuerte de la separacion. Es el principal promotor del debate
respecto a la distincién entre reglas y principios. Este construye su teoria como un ataque frente al positivismo juridico y, es-
pecialmente, a la version de H.L.A. Hart, a quien acusa de concebir el Derecho como un sistema normativo compuesto exclusi-
vamente por reglas, las cuales son identificadas como tales por la manera en que son adoptadas o desarrolladas (lo que
Dworkin denomina su pedigree). Sin embargo, seglin aquél, cuando los juristas razonan, no sélo utilizan reglas, sino también
otro tipo distinto de normas como son los principios, algo que el positivismo parece haber olvidado. La critica de Dworkin es
de gran relevancia, dado que ataca las dos tesis basicas del positivismo, a saber, la tesis de la separacion conceptual entre De-
recho y moral y la tesis de la discrecion judicial.
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Puede ser observado o no: no hay puntos intermedios, o el inculpado tiene la asistencia
de un intérprete o no la tiene. Esta diferencia es causa de que la interpretacion de los
principios sea con frecuencia mds complicada que la de las reglas. Sobre la base de lo
dicho, R. Alexy ha caracterizado los principios como “mandatos de optimizacion”.

“b) Cuando mejor se percibe la diferencia entre reglas y principios es en el momento
de su aplicacion. Mds concretamente, en el momento de su colision o conflicto con otras
normas”™®.

Consecuentemente, seran incompatibles con el principio de diversidad cultural el con-
cepto de regla o norma juridica ya que la fundamentacion o agravacion de responsabilidad
haria imposible su aplicacion, asi por ejemplo, la negacion de la relevancia al error de
tipo, al de prohibicion y al error sobre la punibilidad, la aplicacién de penas a quienes no
hayan podido comprender las exigencias del derecho o comportarse de acuerdo con ellas
y a quienes hayan obrado bajo condiciones en las que la ley no exige su cumplimiento
hace repensar dentro de la teoria del delito una ubicacion especial para el error que cul-
turalmente condicione al sujeto que realice una conducta tipica®.

IX) Vinculaciones con otros principios

Para terminar el presente apartado no podemos negar que el principio de Diversidad
Cultural también se vincula y debe analizarse conjuntamente con otro principio. Es por
ello que siguiendo a Didier analizaremos la vinculacién del principio de diversidad cultural
con el de igual formal y el de razonabilidad.

Dicha autora nos dice que resulta casi superfluo referirse a la importancia del principio
de igualdad en la teorfa y practica del derecho de las Gltimas décadas, importancia que
ha quedado demostrada por la invocacidn constante que de él hace la jurisprudencia para
la fundamentacion de las decisiones y por cuanto gran parte de las Constituciones de los
Estados democraticos, declaraciones y tratados internacionales, reconocen a la igualdad
como un “valor”, como un “derecho”, o como un “postulado dedntico” que merece ser
respetado en su aspecto formal y ampliamente promovido en su dimensién material.

Lo mencionado con anterioridad obviamente nos da un panorama de la comunicabilidad
y vinculacién de principios y en especial en el de diversidad cultural que mencionamos.

De modo casi unanime se ha sefialado que el principio de igualdad posee dos dimen-
siones: igualdad formal, juridica o de igualdad material, sustancial, real o de hecho, sin
que ello sea dbice para reconocer el caracter unitario y dindmico de la igualdad, como
valor y principio ético, politico y juridico que presenta dos vertientes, pero que no son in-
compatibles, sino complementarias entre si.

“La igualdad de iure se identifica con el principio de igualdad ante la ley, el que se
proyecta en diversas facetas: a) igualdad en la norma juridica, obligando al creador de
la norma a no efectuar discriminaciones arbitrarias o irrazonables: b) igualdad frente a la

90- Cianciardo, Juan. “Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios de distincion” en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, aio XXXVI, nim. 108, pp. 891-906, 2003.

91- Bacigalupo en su obra “Principios constitucionales de derecho penal” se propone destacar conceptos que considero apli-
cables, en mayor o menor medida, a los indigenas y a todo sujeto culturalmente diferente. En tal sentido, la Constitucion de
Paraguay dispone: “En los conflictos jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena” (art. 63 “in
fine”). Por su parte, la Constitucion de Colombia estatuye: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la repdblica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional” (art. 246). Similares previsiones contienen las Constituciones de México (art. 4, parrafo 1, dis-
posicion final) y Bolivia.
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norma juridica, vinculando de este modo al érgano encargado de aplicarla y ¢) igualdad
de derechos, significando que todos los hombres son titulares por igual de determinados
derechos, calificados como fundamentales o como derechos humanos bdsicos .

“La igualdad de hecho atiende a las condiciones de los sectores menos favorecidos, e
impone al Estado, mediante la realizacion de acciones positivas, el deber de remover los
obstdculos que impidan a los hombres un ejercicio real y efectivo de sus derechos fun-
damentales, como asi también gozar de una igualdad de oportunidades

“En el presente trabajo se desarrollardn algunas de las exigencias que plantea el prin-
cipio de igualdad en una de sus dimensiones, denominada igualdad formal, juridica o de
iure. Con relacion a tales exigencias, condicionantes de la operatividad de dicho principio,
se expondrd que la igualdad supone tanto equiparar como diferenciar, no conformdndose
con la sola forma légica y conllevando indefectiblemente la necesidad de una valoracion
del elemento relevante o criterio de clasificacion.

“Implicancias del principio de igualdad de derecho en la formulacion de las normas ju-
ridicas. El principio de igualdad de iure informa toda creacion normativa, vinculando no
solo al Poder Legislativo sino también al resto de los érganos del Gobierno, en tanto
éstos también poseen competencia para dictar normas juridicas.

“Como bien sefiala Alexy, el principio de igualdad no se limita a una prdctica univer-
salista de decision, puesto que si asi fuera ‘la legislacién nacionalsocialista contra los ju-
dios no violaria la formula hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual’. La
mdxima de igualdad no se conforma con la sola forma logica, sino que requiere de una
valoracién del contenido de la norma; es asi que la formula mencionada sélo puede re-
ferirse a una igualdad y desigualdad valorativa.

“El profesor Pérez Lufio ha sostenido que la igualdad de iure supone diversas exigen-
cias, entre las que cabe mencionar la equiparacion y la diferenciacién. En efecto, ello es
lo que se desprende de la conocida férmula cldsica de justicia conforme a la cual ‘hay
que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual’>.

En este sentido ha sido afirmado por Didier que la igualdad puede ser denegada cuando
el gobierno clasifica a fin de distinguir, en sus reglas o programas, entre personas que de-
berian ser consideradas como similarmente situadas en los términos de los principios re-
levantes de la igual proteccion, los que estan muy vinculados con la posibilidad de que
las mismas personas puedas exigir el respeto a su diversidad.

También puede ocurrir que la igualdad puede ser denegada cuando el gobierno omite
clasificar, con el resultado de que sus reglas o programas no distinguen entre personas
de varias culturas, para los propésitos de la igual proteccion.

Asi debieran ser consideradas como diferentemente situadas ante una situacion factica
tal como la Corte Suprema de los Estados Unidos observo en Jennes vs. Fortsonss.

“Se puede ver entonces, que el principio de igualdad no prohibe diferenciar, sino que
“...impone una serie de constricciones sobre el conjunto de criterios que se utilizan para
determinar lo que antes hemos llamado las Condiciones de Aplicacién, es decir, sobre el
conjunto de criterios de clasificacion’.

“Dado que no existe una relacion de igualdad o desigualdad absoluta en el dmbito de
lo real (el principio de igualdad ‘.. implica un juicio de equiparacién de una pluralidad de

92- Didier, Ob. Cit.
93- 431 US 403 (1979).
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objetos, situaciones o personas en un determinado aspecto, atin admitiendo su disparidad
en otros (a=b)’. La equiparacion, basada en la existencia de rasgos comunes, supone *..
una cierta abstraccion de determinadas diferencias que van a considerarse irrelevantes
para la relacion de igualdad que se establece’*.

El principio de igualdad exige también el trato diferenciado, ya que la igualdad entendida
mecanicamente en el caso de los pueblos originarios y aplicados de manera indiscriminada
s6lo como un criterio formal y abstracto, podria degenerar en una sucesion de desigual-
dades reales.

Asi la exigencia de diferenciacion supone determinar las caracteristicas, rasgos o situa-
ciones estimadas como mecanica del principio de diversidad cultural como relevantes para
impartir un tratamiento diferenciado.

Dichas caracteristicas o situaciones, constituyen el “tertium comparationis” bajo el cual
es observado lo que se ha de comparar el niicleo central que presenta el principio de
igualdad si es que se lo quiere dotar de contenido y no reducirlo a una férmula universa-
lista de decisién con un balanceo con el de diversidad cultural.

Ello consiste en determinar qué rasgos, caracteristicas o criterios se consideran relevan-
tes para justificar un tratamiento entre culturas iguales diferenciado o irrelevante para fun-
dar un trato igual.

Dicha determinacion de la relevancia de los criterios escogidos en las clasificaciones
culturales se deberia expresar como un examen de razonabilidad de las distinciones for-
muladas por el creador de la norma, examen que a su vez implica la ponderacién de me-
dios al decir de Didier de la valoracién de fines y la consideracién del contenido de los
derechos, tal como seguidamente se explicitara.

“El juicio de razonabilidad de las clasificaciones normativas pone de relieve la estrecha
vinculacion entre las exigencias de los principios de igualdad y razonabilidad, lo que es
destacado por Alexy, quien basdndose en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral, propone el siguiente enunciado: ‘Si no hay ninguna razén suficiente para ordenar
un tratamiento desigual, entonces estd ordenado un tratamiento igual’. Mds adelante es-
pecifica que ‘para exponer que algo tiene o no la propiedad de ser una razon suficiente
para una diferenciacion, pueden aducirse argumentos muy diferentes. Esta argumentacion
puede ser estructurada dentro del marco del modelo de principios que (...) implica la md-
xima de proporcionalidad’. La mdxima de proporcionalidad en el Derecho europeo conti-
nental, a la que hace referencia Alexy, es denominada en el Derecho argentino y
norteamericano: madxima o principio de razonabilidad, el que presenta tres dimensiones
bajo la forma de subprincipios o juicios: el de adecuacién, el de necesidad y el de razo-
nabilidad stricto sensu.

“El juicio de adecuacion, “..establece que la norma reguladora de un derecho funda-
mental sea adecuada o idénea para el logro del fin que se busca alcanzar mediante su
dictado’. Con relacion al subprincipio de necesidad, se sostiene que ‘la restriccion impuesta
por la norma serd necesaria si no hay otra que resulte menos gravosa sobre los derechos
afectados y que sea al mismo tiempo susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con
igual eficacia’s.

Por @ltimo la razonabilidad stricto sensu consiste en exigir un razonable equilibrio o re-

94- Didier, Ob Cit.
95- Ibidem.
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lacion entre las ventajas obtenidas y los perjuicios ocasionados con la medida legislativa
en el caso de las comunidades originarias ademas con la dindmica especifica, de modo
tal que los beneficios para el interés pablico no van ser proporcionalmente mayores a las
restricciones y limitaciones en los derechos fundamentales en juego.

Si bien entendemos que juicio de razonabilidad stricto sensu en la cuestién indigena
corre el riesgo de ser reducido a un célculo utilitarista ya que se puede caer en un mero
balance entre el peso del derecho de que se trate y el de las razones que han conducido
al legislador a decidir su restriccion. Podemos analizar que, trayendo como consecuencia
que los derechos fundamentales de los pueblos originarios pierdan su caracter de barrera
infranqueable, para el poder la dindmica del juicio de razonabilidad debe valorar el riesgo
de la cuestion multicultural de derechos.

“Por ello, y a fin de preservar el cardcter inviolable de tales derechos, cierta doctrina
ha sostenido que la razonabilidad stricto sensu presupone: ‘a) que la medida no altera
el contenido del derecho fundamental involucrado; y b) que la medida no alteradora res-
tringe las normas iusfundamentales en un grado tolerable teniendo en cuenta la impor-
tancia del fin perseguido’. De este modo, ‘lo primero es comprobar que no se ha afectado
el contenido del derecho. A partir de ahi se efectuard el balanceo de ventajas y cargas’®.

Por lo tanto, una medida legislativa que tenga relacién con los pueblos originarios sélo
podra ser considerada razonable si no viola el contenido esencial o sustancial del derecho
en juego entre los principios de igualdad y diversidad cultural tal como se infiere sefialan-
dose los diversos niveles de intensidad en el andlisis de la razonabilidad de las diferen-
ciaciones, seg(n los criterios de clasificacion empleados por el creador de la norma.

X) Conclusiones

Para finalizar este apartado afirmaremos como conclusiones lo que ya hemos soste-
nido:

“El reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios en la reforma constitu-
cional de 1994 plantea sin lugar a dudas un desafio para el pensamiento juridico actual,
ya que al existir una instancia juridica y politica que reconfigurar, el concepto de igualdad
en el marco de nuestra vida democrdtica, incorporando asi las particularidades histéricas
y culturales de las comunidades de los pueblos originarios, nos lleva a un mutuo reco-
nocimiento de la diferencia, a partir del cual distintas identidades debieran tener el mismo
valor.

Asimismo, se necesita compartir normas, valores y principios, mediante los cuales estas
identidades y ciudadanos se manifiestan implicita o explicitamente como iguales en las
diferencias™.

96- Ibidem.
97- Lezcano, Juan M. “Vinculacion del principio de igualdad y el multiculturalismo: el caso de los pueblos originarios” en Diario
La Ley Suplemento de Actualidad. 28/06/2012.
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La propiedad comunitaria indigena en el nuevo
Cadigo Unificado y su regularizacion en el
anteproyecto: caracteres y limites

1) Introduccion

Debemos advertir que en el presente capitulo analizaremos lo regulado en el an-
teproyecto del c6digo unificado donde se reguld extensamente el derecho real de la
propiedad comunitaria, lo que fue modificado al decir de Lorenzetti, en la sancién
del c6digo nuevo es una version adelgazada del anteproyecto.

Frente a estas circunstancias creemos que debemos analizar dichas caracteristicas
del anteproyecto para asi entender esta forma de dominio en el nuevo cédigo, es
dable aclarar que sélo tiene su referencia normativa en el articulo 18 que reza: “Las
comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad co-
munitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano segtn lo establezca la ley, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional”. Esta (nica
regulacion en el cddigo unificado creemos hace necesaria la sancién de una ley es-
pecial que regule in extenso el derecho real mencionado y que tiene una intima re-
lacion con algunos aspectos de la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales.

1) Caracteristicas de la Propiedad Comunitaria en el Proyecto

Una de las modificaciones mas sorprendentes y discutida de la Reforma constitu-
cional de 1994 ha sido la contemplada en el articulo 75, inciso 17, como antes men-
cionamos, ya que se trata sin lugar a dudas de lo que podriamos llamar una
reivindicacion histdricas®. Creemos que el constituyente reconocié un nuevo derecho
real, ya que se trata de un derecho real sobre cosa propia que se ejecuta en relacion
directa con la tierra sobre la que recae. La tierra, objeto del derecho, es la cosa en
el sentido del articulo 2.311 del C.C., como un indudable contenido comunitario.

Podemos afirmar que presenta semejanzas con el derecho real de dominio pero
con peculiaridades propias, ya que es perpetua al igual que lo regulado en el articulo
2.510 del C.C. siendo la propiedad atribuida a la comunidad indigena la que no se
extingue por el no uso, ni puede subordinarse a plazos como el dominio revocable

98- Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M. y Vazquez, Gabriela A.; Propiedad Indigena, Ed. De la Universidad Catdlica Argentina,
Bs.As. 2005, pag. 85.
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ni transmitirse por medio de la via sucesoria.

Estamos ante la regulacion de un derecho constitucional otorgado a las comuni-
dades indigenas que es inalienable, propio, que les pertenece y preexiste por ser
descendientes de los primeros pobladores que habitaron la Repiblica Argentina.

Pero a diferencia del derecho real de dominio que es absoluto, conservando el ti-
tular la mayor cantidad de facultades (disposicion, uso y goce), la propiedad indi-
gena no es enajenable, ni transmisible, ni susceptible de gravamenes ni embargos.

La propiedad comunitaria aborigen tiene pues vedada la facultad de disposicion,
la prohibicion de enajenar implica que la comunidad indigena, titular de la propiedad
no puede transmitirla a nadie, ni a otras comunidades ni a un miembro en particular
de una de ellas, bajo ningn titulo de transmision.

Si bien el precepto constitucional contraria el principio de la enajenabilidad del
coédigo velezano de la propiedad individual, el cual tiene su expresion en el articulo
2.612 del Cadigo Civil velezano, en el proyecto la tierra comunitaria es indivisible
por tener un (nico sujeto titular de la tierra, la comunidad indigena y su particion
es imposible porque tal hecho desnaturalizaria el sentido perenne de la propiedad.

Lo mencionado se aleja pues, en este aspecto, de las peculiaridades propias de
los derechos reales hasta ahora conocidos, cuyas cosas ademas de ser ciertas, de-
terminadas, actualmente existentes, deben encontrarse en el tréfico juridico.

Analizando el proyecto de plexo normativo podemos criticar algunas cuestiones
como la definicién la cual nos dice el articulo “2.028.- Concepto. La propiedad co-
munitaria indigena es el derecho real que recae sobre un inmueble rural destinado
a la preservacion de la identidad cultural y el habitat de las comunidades indige-
nas”.

Obviamente que el anterior concepto no lo podemos analizar individualmente del
de titularidad mencionado en el “articulo 2.029.- Titular. El titular de este derecho
es la comunidad indigena registrada como persona juridica. La muerte o abandono
de la propiedad por algunos o muchos de sus integrantes no provoca la extincion
de este derecho real, excepto que se produzca la extincion de la propia comuni-
dad”.

Ahora debemos recordar que si bien la Constitucion Nacional ha establecido pro-
hibiciones, tiene un aspecto positivo, que es impedir que los grupos econémicos se
abusen del estado de indefension de las comunidades indigenas.

Por ello si creemos interesante para su analisis la forma de constitucion de este
tipo de propiedad en el proyecto que en su articulo 2.031 establece “Modos de
constitucién. La propiedad comunitaria indigena puede ser constituida:

“a) por reconocimiento del Estado Nacional o de los Estados Provinciales de las
tierras que tradicionalmente ocupan;

“b) por usucapion;

“c) por actos entre vivos y tradicion;

“d) por disposicion de dltima voluntad.”

Cabe remarcar que en todos los casos antes mencionados, la oponibilidad a ter-
ceros requiere inscripcion registral, lo que creemos poco eficiente si la presente
norma tiene en cuenta las caracteristicas de algunas comunidades originarias, ya
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que podemos observar casos de la constante migracion de algunos pueblos.

Para terminar este apartado recordamos que si bien el tramite de inscripcién es
gratuito, no creemos que evitando la ejecucion de las garantias se preserve el habitat
natural de los pueblos originarios ya que el desarraigo de sus integrantes muchas
veces proviene de otras causas que atentan a la propia caracteristica de este tipo
de propiedad9s.

I1l) Limites al derecho real

Por més absoluto que se reputé en el pensamiento liberal el derecho de propiedad
(y en este punto nadie avanzé tanto como Vélez, como lo afirma Borda) se hace in-
evitable reconocer ciertas restricciones y limites, fundados algunos en razones de
interés pdblico y otros resultantes de la mera coexistencia del derecho anélogo de
los vecinos, estas razones si bien también son aplicables a la propiedad comunitaria
para ello hay que tomar ciertos recaudos para su configuracion.

Asi por ejemplo de lo antes mencionado es el reconocimiento de nuestro el Cédigo
Velezano, que dedica al tema el titulo VI del libro tercero, pero creemos que es in-
dispensable decir que después de la reforma de 1968 pesa sobre el propietario una
limitacion genérica fundada en el nuevo concepto del derecho de propiedad que
creemos que ya germina definitivamente en el proyecto de codigo siendo el anterior
razén y origen de esta nueva concepcion. Con respecto a las facultades del dominio
de la propiedad comunitaria el articulo 2.033 del proyecto faculta a su titular al uso,
goce y disposicion del bien. Como asi también a gravarla con derechos reales de
disfrute siempre que no la vacien de contenido y no impidan el desarrollo econé-
mico, social y cultural, como tampoco el goce del habitat por parte de la comunidad
conforme a sus usos y costumbres.

En el proyecto si bien los miembros de la comunidad indigena estan facultados
para ejercer sus derechos, éstos deben habitar en el territorio, usarlo y gozarlo para
su propia satisfaccion de necesidades sin transferir la explotacion a terceros.

También estan sujetos a las prohibiciones, ya que la propiedad indigena no puede
ser gravada con derechos reales de garantia pero para empezar a analizar los li-
mites del dominio tenemos que partir de reenvié del articulo 2036 que establece
que: “En todo lo que no sea incompatible, se aplican subsidiariamente las disposi-
ciones referidas al derecho real de dominio”, esto hace que las causales de los li-
mites sean las mismas que rigen para el derecho real de dominio contenidas en
articulo 1970.

IV) Adecuacion a la Propiedad Comunitaria

Si bien como lo afirma Borda, el cédigo velezano hace necesario desde las obser-
vaciones metodoldgicas formular algunas criticas, creemos que también es necesario
repensar aquellas para comenzar con el estudio del proyecto. Si bien Vélez le dedicd
un titulo, dicho titulo es sujeto a reflexiones ya que como lo afirma Borda “a) Se in-
cluyen en él disposiciones tendientes no a restringir el dominio, sino precisamente

99- Articulo 2.032 de proyecto reza “Caracteres. La propiedad indigena es exclusiva y perpetua. Es indivisible e imprescriptible
por parte de un tercero. No puede formar parte del derecho sucesorio de los integrantes de la comunidad indigena y, constituida
por donacién, no esté sujeta a causal alguna de revocacion en perjuicio de la comunidad donataria”.
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a mantenerlo irrestricto; tales son las disposiciones relativas a la clausula de no en-
ajenar contenida en un contrato de transferencia que prohibe al propietario gravar
al inmueble con otros derechos reales que no sean los permitidos expresamente
por el Cadigo. El objeto de estas disposiciones no es gravar con una restriccion el
derecho del enajenante o disponente, sino, por el contrario, el de mantener inc6lume
el derecho del actual propietario; b) Se legisla sobre el dominio de las aguas, lo
que nada tiene que ver con las restricciones a la propiedad; c) Por dltimo, algunas
disposiciones incurren en un detallismo impropio de un Cédigo Civil, estableciendo
disposiciones que deben ser materia de reglamentacién municipal, tal como ocurre,
por ejemplo, con los arts. 2.622 Ver Texto, 2.623, 2.624, 2.658 Ver Texto, 2.659,
2.660, etc.”.

Obviamente que lo afirmado por Borda hace también criticable el reenvio del ar-
ticulo 1.970 del proyecto mencionado ut supra, que hace ineludible adecuar las li-
mitantes al derecho real de démino al de la propiedad comunitaria, y afirmar que
no todas las causales serian aplicables por las caracteristicas tipicas del derecho
real legislado.

En el capitulo cuatro del anteproyecto encontramos el mencionado art. 1.970, el
cual establece el comienzo de la regulacion para los limites del dominio en general
que reza:

“CAPITULO 4

“Limites al dominio

“ARTICULO 1.970.- Normas administrativas. Las limitaciones impuestas al dominio
privado en el interés publico estdn regidas por el derecho administrativo. El apro-
vechamiento y uso del dominio sobre inmuebles debe ejercerse de conformidad
con las normas administrativas aplicables en cada jurisdiccion.

“Los limites impuestos al dominio en este Capitulo en materia de relaciones de
vecindad, rigen en subsidio de las normas administrativas aplicables en cada juris-
diccion.

“ARTICULO 1.971.- Dafio no indemnizable. Los deberes impuestos por los limites
al dominio no generan indemnizacion de dafos, a menos que por la actividad del
hombre se agrave el perjuicio.

“ARTICULO 1.972.- Cldusulas de inenajenabilidad. En los actos a titulo oneroso
es nula la cldusula de no transmitir a persona alguna el dominio de una cosa de-
terminada o de no constituir sobre ella otros derechos reales. Estas cldusulas son
vdlidas si se refieren a persona o personas determinadas.

“En los actos a titulo gratuito todas las cldusulas sefialadas en el primer pdrrafo
son vdlidas si su plazo no excede de DIEZ (10) afios.

“Si la convencién no fija plazo, o establece un plazo incierto o superior a DIEZ
(10) afios, se considera celebrada por ese tiempo. Es renovable de manera expresa
por un lapso que no exceda de DIEZ (10) afios contados desde que se establecio.

“En los actos por causa de muerte son nulas las cldusulas que afectan las por-
ciones legitimas, o implican una sustitucion fideicomisaria.

“ARTICULO 1.973.- Inmisiones. Las molestias que ocasionan el humo, calor, olores,
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luminosidad, ruidos, vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio de activida-
des en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en
cuenta las condiciones del lugar y aunque medie autorizaciéon administrativa para
aquellas.

“Seglin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la remocién de la
causa de la molestia o su cesacién y la indemnizacién de los dafios. Para disponer
el cese de la inmisién, el juez debe ponderar especialmente el respeto debido al
uso regular de la propiedad, la prioridad en el uso, el interés general y las exigen-
cias de la produccion.

“ARTICULO 1.974.- Camino de sirga. El duefio de un inmueble colindante con cual-
quiera de las orillas de los cauces o sus riberas, aptos para el transporte por agua,
debe dejar libre una franja de terreno de QUINCE (15) metros de ancho en toda la
extension del curso, en la que no puede hacer ningtn acto que menoscabe aquella
actividad.

“Todo perjudicado puede pedir que se remuevan los efectos de los actos viola-
torios de este articulo.

“ARTICULO 1.975.- Obstdculo al curso de las aguas. Los duefios de inmuebles lin-
deros a un cauce no pueden realizar ninguna obra que altere el curso natural de
las aguas, o modifique su direccion o velocidad, a menos que sea meramente de-
fensiva. Si alguno de ellos resulta perjudicado por trabajos del riberefio o de un
tercero, puede remover el obstdculo, construir obras defensivas o reparar las des-
truidas, con el fin de restablecer las aguas a su estado anterior, y reclamar del autor
el valor de los gastos necesarios y la indemnizacién de los demds dafios.

“Si el obstdculo se origina en un caso fortuito, el Estado sélo debe restablecer
las aguas a su estado anterior o pagar el valor de los gastos necesarios para ha-
cerlo.

“ARTICULO 1.976.- Recepcion de aqua, arena y piedras. Debe recibirse el agua, la
arena o las piedras que se desplazan desde otro fundo si no han sido degradadas
ni hubo interferencia del hombre en su desplazamiento. Sin embargo, puede deri-
varse el agua extraida artificialmente, la arena o las piedras que arrastra el agua,
si se prueba que no causan perjuicio a los inmuebles que las reciben.

“ARTICULO 1.977.- Instalaciones provisorias y paso de personas que trabajan en
una obra. Si es indispensable poner andamios u otras instalaciones provisorias en
el inmueble lindero, o dejar pasar a las personas que trabajan en la obra, el duefio
del inmueble no puede impedirlo, pero quien construye la obra debe reparar los
dafios causados.

“ARTICULO 1.978.- Vistas. Excepto que una ley local disponga otras dimensiones,
en los muros linderos no pueden tenerse vistas que permitan la visién frontal a
menor distancia que la de TRES (3) metros; ni vistas laterales a menor distancia
que la de SESENTA (60) centimetros, medida perpendicularmente. En ambos casos
la distancia se mide desde el limite exterior de la zona de vision mds cercana al in-
mueble colindante.

“ARTICULO 1.979.- Luces. Excepto que una ley local disponga otras dimensiones,
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en el muro lindero no pueden tenerse luces a menor altura que la de UN (1) metro
OCHENTA (80) centimetros, medida desde la superficie mds elevada del suelo frente
a la abertura.

“ARTICULO 1.980.- Excepcidn a distancias minimas. Las distancias minimas indi-
cadas en los articulos 1.978 y 1.979 no se aplican si la vision estd impedida por
elementos fijos de material no transparente.

“ARTICULO 1.981.- Privacién de luces o vistas. Quien tiene luces o vistas permiti-
das en un muro privativo no puede impedir que el colindante ejerza regularmente
su derecho de elevar otro muro, aunque lo prive de la luz o de la vista.

“ARTICULO 1.982.- Arboles, arbustos u otras plantas. El duefio de un inmueble
no puede tener drboles, arbustos u otras plantas que causan molestias que exceden
de la normal tolerancia. En tal caso, el duefio afectado puede exigir que sean reti-
rados, a menos que el corte de ramas sea suficiente para evitar las molestias. Si
las raices penetran en su inmueble, el propietario puede cortarlas por si mismo.”

Obviamente que todas las causales de limite al dominio no seria aplicables, por
eso creemos que las que si podrian aplicarse son las mencionadas en los articulos
1.970, 1.975, 1.976 ¥ 1.977.

V) Conclusiones

Si bien creemos reconocido el derecho de propiedad comunitario de los pueblos
originarios en la Constitucional Nacional, en el nuevo Cédigo -al incluirlo como un
derecho real auténomo sin su propio articulado dentro del futuro cédigo legislado
in totum- se ha estructurado en la plataforma de los derechos reales un derecho
real nuevo denominado Propiedad comunitaria Indigena, donde es necesaria la con-
figuracion del derecho real o la modificacion de su estructura.

Asi también seria tangible criticar sobre la convalidacion, persecucion y preferencia
de la dicha propiedad comunitaria y demés requisitos de oponibilidad con mas pro-
fundidad en una ley especial, como asi también un régimen registral inmobiliario
especifico y de limites diferentes al derecho real de dominio.
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Antecedentes de los fallos de la C.S.).N
de la cuestion indigena

1) Introduccién

En resumen, en el presente capitulo trataremos de realizar un breve andlisis de los pre-
cedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion separando dos periodos: la anterior
a la Reforman Constitucional del 1994 y los posteriores analizando separadamente los que
tienen como parte a comunidades o miembros de pueblos originarios de Misiones.

La razén de conocimiento de estos fallos es que nos ayudaran a indagar en general y
en especifico el objeto de la presente investigacion a través de los criterios del maximo
tribunal federal que no sélo implican valores compartidos en la sociedad, sino también
instituciones y practicas sociales comunes.

Ronald Dworkin ha afirmado que los miembros de una cultura poseen un vocabulario
compartido de tradicién y convencién, pero esto nos ofrece una imagen abstracta o etérea
de las culturas, a pesar de lo cual muchas veces sirve para observar como las instituciones
observan o entienden una determinada cultural societal.

El vocabulario compartido es el léxico cotidiano de la vida social integrado en practicas
que abarcan la mayor parte de las areas de la actividad humana de una determinada cul-
tura tal como también lo implican los autores elegidos en el marco teérico elegido con
construcciones tedricas similares.

Para concluir esta introduccion es necesario sostener que en el mundo moderno, la in-
tegracién de una cultura en la vida social significa que ésta debe integrarse en las institu-
ciones, es decir, en las escuelas, los medios de comunicacién, el Derecho, la economia, el
gobierno y esa integracion debe ser efectiva en tanto se integren criterios multiculturales
a dichas instituciones®®,

I1) Los pueblos originarios ante la Corte Suprema de Justicia (1863/1994)

Los fallos de andlisis del presente apartado estan integrados por los criterios, jurispru-
dencia, normas nacionales y la doctrina citada por los ministros del alto cuerpo judicial
entre 1863/1994; identificando las peculiaridades de la funcion judicial en casos en que
los integrantes de pueblos originarios que se sometieron a la Corte Suprema de la Nacién
para dirimir sus conflictos.

Al instante de haber examinado la normativa relativa a los pueblos originarios en la
Constitucion Nacional de 1853/60, en este capitulo abordaremos el estudio de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion elaborada en torno a ella, desde su
creacion en 1863 hasta la Reforma Constitucional de 1994.

100- Dworkin, Ronald. “ A Matier of Principie”, p. 231, Londres, Harvard University Press, 1985.
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Para la eleccion de los fallos recurriremos a los indices de los tomos de Fallos de la
Corte y al buscador de su pagina web (www.csjn.gov.ar). También nos fueron de gran uti-
lidad los trabajos de la doctrina nacional que mencionaremos como cita en los fallos.

Los fallos incluidos son aquellos en los que indigenas o comunidades originarias han
tenido un papel relevante en el pleito, sea como parte actora o demandada, imputada,
victima de un delito, etc. Los cuales son necesarios para analizar los diferentes periodos
del alto tribunal y sus criterios, separando obviamente los de la provincia de Misiones
para un analisis detallado.

Dado el escaso nimero de decisiones registradas en este periodo y la variedad de los
temas que abordaron, realizamos un estudio individual de los casos y finalizamos el ca-
pitulo con una referencia conjunta de los mismos.

Analisis individual de los fallos

e Criminal, contra el indio Julio Gelabert; por homicidio de la india Teresa (11/10/1887).
Fallos 32:208

El Sr. Julio Gelabert fue procesado por el juez letrado del Chaco y luego condenado a
tres afios de prision por haber cometido el delito de homicidio precedido de provocacion
de la victima quien era su concubina en 1885, Segln confesd el imputado, se hallaba
solo en el monte talando pindd por orden de su patrona cuando apareci6é Teresa con un
cuchillo de la mano y le pregunt6é por qué no la queria mas, a lo que le contestd que lo
hacia porque lo habfa enfermado de un mal venéreo.

Acorde su relato, ella le tird una punalada que le perfor6 la camisa v, luego de una
lucha, él logré inhibir el arma blanca y arrojarla al monte, tomar un palo y golpearla en la
cabeza, huyendo subsiguientemente por temor a la venganza de sus compaiieros de tol-
derfa.

Para el juez chaquefio, no fue posible investigar con mayor éxito la naturaleza del hecho
por el largo tiempo transcurrido desde la comision, por la “...ignorancia de los Indigenas,
por su resistencia pocas veces superable, a manifestarse con espontaneidad ante las au-
toridades, que tienen un origen para ellos odioso...”, por su desconocimiento del idioma
nacional o su defectuosa expresion y comprension, por la dificultad de traslacion al lugar
del hecho o de comparecencia de los testigos y por los escasos elementos con los que
contaba la Justicia.

No obstante, indic6 que el hecho en cuestion permanecia incluido en el art. 97 del C6-
digo Penal de 1886: “La pena sera de tres afios de prision si la victima misma provocd el
acto homicida con ofensas o injurias ilicitas y graves”, sin que el imputado estuviera am-
parado por la excepcion de la legitima defensa ya que no se demostr6 que hubiera estado
forzado a emplear el medio usado para garantir su existencia” (art.81 de Codigo Penal de
1886).

101- Recordemos que la legislacion penal tenia un antecedente, el Proyecto de 1881 (03-01-1880), redactado por Sixto Villegas,
Andrés Ugarriza y Juan A. Garcia, encargados de examinar el Proyecto Tejedor por el Poder Ejecutivo Nacional, predomina la in-
fluencia del Codigo espafiol de 1870. Cérdoba lo adopté como cddigo penal, con algunas modificaciones (14-08-1882). Presentado
este proyecto a la Camara de Diputados (11-05-1881) no fue aceptado, y el Congreso termind por sancionar sobre la base del
Proyecto Tejedor, el primer Codigo Penal para la Nacion (Ley 1.920 — 07-12-1886). Este Cdigo Penal entrd a regir el 1 de febrero
de 188y7. Siguid el molde de las legislaciones clasicas. No incluye la legislacién penal en su totalidad, sino que deja al margen,
contenido en la Ley n? 49, la legislacion federal sobre crimenes y delitos contra la Nacion.
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Esta decision fue apelada ante la Corte, quien confirmé la sentencia recurrida por los
fundamentos expuestos por el procurador general y este dltimo sefialé que la decision
del juez chaquefio era fundada ya que, al haberse causado el delito en la espesura del
bosque y sin testigos, de no haber sido por la declaracion del imputado no hubiese sido
posible responsabilizarlo.

Igualmente, puntualizd que en la causa se habian excedido los limites de la legitima
defensa porque al haberle sido quitado el cuchillo a la victima, no habia sido necesaria su
muerte.

Finalmente, arrogd el accionar del Sr. Gelabert al furor del que estaba poseido y no a la
necesidad de evitar un peligro, lo que lo llev a dar un golpe de tanta ferocidad que pro-
dujo la muerte de su concubina.

Ingresando al caso, éste se origind a finales del siglo XIX en la provincia del Chaco,
cuando las comunidades indigenas de la zona a(n resistian la expansion del dominio es-
tatal y la cultural blanca.

En el fallo del juez de primera instancia, confirmado por la C.S.J.N. se alude claramente
a un territorio en el que el poder estatal aiin no habia penetrado. El homicidio de la victima
tuvo lugar en el bosque, sin testigos, asignandose asi un valor fundamental a la declaracién
del enjuiciado dado que la investigacion no fue exitosa por la “... imposibilidad de la tras-
lacion al lugar del hecho...” y la resistencia de los indigenas a la autoridad.

Por ello el fundamento principal es que la coexistencia de “dos mundos, diferentes y
separados” hace las decisiones de los magistrados intervinientes, quienes encuadraron la
conducta delictiva en la figura del homicidio con ofensas o injurias graves de la victima
(art. 97 CP, 1886), cuya pena era una de las mas gravosas previstas para este tipo de de-
litos. Cabe preguntarse qué hubiese sucedido si la victima no hubiera sido indigena.

e Recurso de habeas corpus a favor de indigenas contratados por don José Podesta
(3/10/1899). Fallos 81:246

El Ministerio de Justicia e Instruccion Plblica habia alojado momentaneamente en enti-
dades de su dependencia a un grupo de indigenas con el objeto de averiguar si la inter-
vencion del Defensor de Pobres, Menores e Incapaces del Territorio Nacional de Formosa
-que habia celebrado un contrato de locacion de servicios entre aquél y don José ). Po-
desta- se ajustaba a los preceptos constitucionales y a los decretos que regulaban la ma-
teria.

Contra dicha medida, el Sr. Podesta interpuso un recurso de habeas corpus a favor del
grupo de indigenas. El juez federal de Buenos Aires en su resolucién del 7/9/1899 concibi6
que el alojamiento en cuestion era una verdadera restriccion de la libertad personal de in-
digenas dado que no se les permitia abandonar el local de reclusion para poder cumpli-
mentar el contrato que se habia celebrado a su nombre de asistir en el exterior a la
Exposicion de 1900.

Se admiti6 el recurso de habeas corpus y orden6 la inmediata libertad del grupo de in-
digenas en cuestién. Contra dicho pronunciamiento se interpuso un recurso de apelacién
ante el maximo tribunal federal. Conforme expuso la Corte Suprema de Justicia, en mayoria,
el recurso de habeas corpus no podia planear con el fin de investigar y apreciar derechos

71



Propiedad Indigena: Su caracterizacién desde el caso de la Provincia de Misiones

emergentes de los contratos, por lo que no podia prosperar en defensa de los derechos
personales del St. Podesta.

En tales circunstancias, revocd la sentencia apelada y no hizo lugar al habeas corpus,
con fundamento en que el alojamiento cuestionado no tuvo como fin restringir la libertad
de los indigenas, sino protegerla.

En su voto en disidencia, el doctor Octavio Bunge opind que el Ministerio de Justicia no
estaba facultado para intervenir en los contratos celebrados por los particulares ni para
revisarlos, aun cuando se tratare de menores capaces, porque la ley no le encargaba su
representacion, sino que para este fin se habian creado funcionarios especiales.

Puso de manifiesto que los mismos indigenas deseaban cumplir con el contrato cele-
brado dado que ni ellos, ni sus representantes legales, dedujeron accion tendiente a des-
virtuar sus efectos y ademas se trasladaron a la capital sin prestar resistencia ni oposicion.
Consecuentemente interpretd que no habiendo expresado el Ministerio de Justicia causa
legal alguna para la detencion, ésta deberia cesar.

Por ello, la Corte Suprema los considerd como personas capaces, pero admitié que ne-
cesitaban una proteccién especial. En la época, no hubo unanimidad respecto a dicha
cuestion.

® Contienda de competencia entre el juez de Salta y el tribunal militar de la capital para
entender en la causa criminal seguida contra el teniente José Joaquin Avalos por la Matanza
de Indios (23/08/1904 Fallo 100:233)

En este precedente encontramos al teniente José Joaquin Avalos que se encontraba de-
tenido por mandato del juez de Instruccion Militar, como derivacion de la denuncia efec-
tuada en su contra por la matanza de indios en el paraje Mundo Nuevo (provincia de
Salta), perpetrada por fuerza bajo su mando en el mes de noviembre de 1902.

Al citado militar se le habia encomendado prestar auxilio a los pobladores de la region
en caso de que surgieran problemas con los indigenas, por lo que ante las denuncias de
robos al noroeste de Victorica, se dirigi6 alli con un conjunto de hombres a su cargo
convencido de la culpabilidad de los indios” -seg(in declar6 ante su superior- desaté una
matanza feroz en la que también participaron civiles.

En ese contexto, Avalos interpuso una contienda de competencia por inhibitoria enten-
diendo que la justicia ordinaria era la competente para juzgarlo. El juez de instruccion en
lo criminal de Salta en el resolutorio del 13/04/1904, considerd que el delito imputado no
estaba sujeto en la jurisdiccion militar, conforme disponian los art. 127 y 515 del c6digo
de Justicia Militar vigente en esa época®>.

En esas circunstancias, la causa fue remitida a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
la que enmarco la infraccion como un delito militar ejecutado por el comandante de un

102- El 6 de agosto de 2008 el Congreso Nacional sanciond la Ley Nro. 26.394 disponiendo la derogacién del antiguo Cdigo
de Justicia Militar que databa de 1951y la reforma integral del marco legal de la justicia militar, tarea pendiente desde el retorno
a la democracia.

Los delitos cometidos por militares seran juzgados segin el Cédigo Penal en tribunales de la Justicia ordinaria. Junto con la fi-
nalizacion del fuero especial de que gozaban los miembros de las Fuerzas Armadas, la derogacion de la Justicia Militar significo
también el fin de la pena de muerte, prerrogativa de los tribunales militares.

La derogacion del Codigo de Justicia Militar también esta relacionada con la plena aceptacion y vigencia en la legislacion nacional
de los pactos internacionales suscritos por el pais en materia de derechos humanos incorporados en la Reforma Constitucional
de 1994.
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destacamento con la tropa puesta bajo sus érdenes, en actos de servicio (art. 872 del C6-
digo de Justicia Militar) interpretando que tal situacién no se modificaba por el hecho de
haber participado también particulares en su comision, ya que el art. 127 de dicho cuerpo
-que hacia referencia a tal situacion- no era aplicable al de un delito comdn.

Senald: “.. el hecho que motiva este proceso ha sido penado por el Cédigo de Justicia
Militar y afecta profundamente la moralidad y la cultura del ejército de la Nacion, por lo
que juzgamiento y represion deben ser atribuidos a los Tribunales, leyes y reglamentos
destinados, con arreglo al articulo 67 inciso 23 de la Constitucion, a mantener la organi-
zacion y disciplina de esta institucion (articulo 7 de la ley nim. 48; articulo 119, inc. 3 y
articulos: 515 y 709 del Cédigo de Justicia Militar)”.

Por lo mencionado, declara el conocimiento de la causa al Consejo Permanente Mixto
para Generales y Oficiales. En este resolutorio la Corte, al determinar el 6rgano competente
para juzgar la matanza de indios perpetrada, expres6 también una condena a este tipo de
episodios considerando que afectaban profundamente la moralidad y la cultura del Ejército
Nacional. Una vez incorporados los territorios de las comunidades originarias al Estado ar-
gentino la justificacion de la violencia en su contra habia desaparecido.

e Don Lorenzo Guari y otros contra la Provincia de Jujuy, sobre reivindicacion (9/9/1929).
Fallos 155:302

Los representantes de un grupo de indigenas argentinos, chilenos y bolivianos se pre-
sentaron ante la Corte Suprema de Justicia invocando ser poseedores de tierras en las
provincias de Salta y Jujuy -de las que invocaron haber sido despojados por actos de par-
ticulares y de autoridades estatales-, plantearon accion reivindicatoria de los territorios de
Cochimoca, Casabindo y veinte leguas a la redonda de sus pueblos coterraneos contra la
provincia de Jujuy que los detentaba y solicitaron, en forma accesoria, dafios y perjuicios.

Invocaron a su favor lo dispuesto por el art. 1 de la Carta Magna, los arts. 2 a 7 inciso
1 de la Ley 27%3, el art. 1 in fine de la Ley 4894, art. 2 de la Ley 4.055 vy los arts. 2.756,

103- La ley 27 de Organizacion de la Justicia Nacional (15/10/1862) dispone:
Art. 2°- Nunca procede de oficio y sdlo ejerce jurisdiccion en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de
parte.
Art. 3° Uno de sus objetos es sostener la observancia de la Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidir las causas,
de toda disposicion de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposicion con ella.
Art. 4°- Conoce y decide en todos los asuntos regidos por la Constitucion y Leyes Nacionales, y en todas las causas ex-
presadas en los articulos 100 y 101 de la Constitucién pero cuando fuere llamada, de conformidad con el articulo 100, a
juzgar entre vecinos de diferentes Provincias, lo hara con arreglo a las respectivas leyes provinciales.
Art. 5°- No interviene en ninguno de los casos en que, compitiendo ese conocimiento y decision a la jurisdiccion de Pro-
vincia no se halle interesada la Constitucion ni ley alguna Nacional.
CAPITULO Il
De la Corte Suprema
Art. 6°- La Justicia Nacional se ejercerd por medio de una Corte Suprema de Justicia, compuesta de cinco Ministros y un
Procurador General.
Art. 7°- La Corte Suprema conoce: 1° originaria y exclusivamente, de las causas concernientes a Embajadores, Ministros,
Consules y Viceconsules extranjeros, y en las que alguna Provincia fuese parte. 2° En el grado de apelacion o nulidad,
de las causas que, con arreglo al articulo 22, corresponden a los Juzgados de Seccién, y de las que le vayan de los Tri-
bunales Superiores de Provincia, con arreglo al articulo 23. 3° En grado de revisién de las causas que quedan expresadas
en el inciso 1° de este articulo segin las reglas que establezca una ley especial, que la misma Corte propondré al Con-
greso, por conducto del Poder Ejecutivo.

104- Articulo 1°- La Suprema Corte de Justicia Nacional conocera en primera instancia:
1° De las causas que versan entre dos o mas Provincias, y las civiles que versen entre una Provincia y algln vecino o
vecinos de otra o ciudadanos o siibditos extranjeros.
2° De aquellas que versen entre una Provincia y un Estado extranjero.
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2.758, 2482 y 4.006 C.C.

Segiin sostuvieron:

A) Tenia una posesion efectiva, tradicional (art. 4.000 C.0), la cual les era disputada en
forma violenta, siendo ademas esta legitima y a titulo de disefio.

B) En el régimen incasico al que Cochinoca, Casabindo y Humahuaca estuvieron some-
tidos, las comunidades indigenas eran propietarias del suelo que poblaban y cultivaban.

O Las encomiendas no comprendian el suelo que era de los indios.

D) Las ordenanzas de Don Felipe Il, Don Carlos Il y Don Felipe ordenaban que se cuidara
a los indios, se conservara su ganado y tranquilidad de sus tierras.

E) Varias Leyes de la Recopilacion de Indias disponian que se debia respetar a los indios
en la propiedad de sus tierras, por lo que la posesion y propiedad aborigen no podia su-
poner el dominio directo de la Corona podia existir un derecho de reversion a los paises
independizados de Espana porque no lo habia de lo ajeno.

F) No podian verse perjudicados por el fallo de la Corte Suprema en los autos “Provincia
de Jujuy contra los Sucesores de Campero” (1877) referido a las tierras de Cochinoca y
,porque no fueron parte en el pleito.

G) El derecho eminente, soberano, se ejercita donde no hay dominio conocido y de-
mostrable (art. 2342 C.C), lo que no sucedia en autos pues no se trataba de tierras sin
duefo.

H) La provincia de Jujuy no actud respecto de este territorio como poder piblico pues
jamas promovi6 el interés general y colectivo, sino como persona juridica que manejaba
intereses privados, que vendia, remataba y transaba.

Con posterioridad, la demanda fue ampliada contra la Nacién y la provincia de Salta, lo
que fue declarado improcedente por lo que ésta se limit6 a la provincia de Jujuy. Esta al-
tima, al contestar el traslado corrido opuso las excepciones de prescripcion y de falta de
accion, fundadas en la inexistencia del derecho como en la carencia de titulo hereditario
de los actores.

En tal sentido, argumenté que debia rechazarse la demanda, por cuanto:

A) En el Imperio Incaico no existia propiedad individual territorial y, de haber existido, los
actores tendrian que probar el caracter hereditario de los primeros pobladores de las tierras
que reivindicaban, sobre todo después del fallo recaido en los autos: “Jujuy el Campero”.

B) Conforme el derecho colonial espafiol, no tenian los actores el derecho que invocaban
ya que, segln ensefiaba Solérzano y disponia la Recopilacién de Indias, las tierras, los
pastos, los montes y las aguas pdblicas eran del rey, como antes lo eran de los incas del
Per(i. Los encomenderos tenian el beneficio o dominio (til de los indios vy las tierras, con-
servando la monarquia el dominio directo conforme jurisprudencia de la Corte.

Q) Tras la independencia, las nuevas naciones americanas se constituyeron en sucesoras
naturales y directas del patrimonio real y, conforme el régimen constitucional y legal, las
provincias tenian el dominio de todas las tierras que antes se reconocian a la Corona o
que no tenfan otro duefio particular (art. 1 de ley 285, de 1862 y art. 2.342 C.O).

3° De las causas concernientes a Embajadores u otros Ministros diplomaticos extranjeros, a las personas que compongan
la Legacion, a los individuos de su familia, o sirvientes domésticos, del modo que una Corte de Justicia puede proceder
con arreglo al derecho de gentes.
4° De las causas en que se versen los privilegios y exenciones de los Consules y Viceconsules extranjeros en su caracter
publico.
105- El art. lo de la ley 28 reza: “Todos los territorios que existan fuera de los limites, o posesion de las provincias aunque hu-
biesen sido enajenados por los gobiermnos provinciales desde 1° de mayo de 1853”.
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D) En el fallo de la corte : “Jujuy ¢/Campero” de 1877, se reconocié a Jujuy el dominio
pleno y la jurisdiccién sobre Cochinoca, Casabindo y 20 leguas a la redonda.

Para finalizar, para la Corte, no hubo en Per(i y sus dependencias otro propietario terri-
torial efectivo que el Inca. Las comunidades indigenas, como las de los actores, s6lo tenian
sobre una tercera parte una especie de dominio Gtil o usufructo, entendido éste como “...
el derecho a percibir todos los frutos de una cosa bajo alguna prestacion o tributo que
se paga al que conserva en ella el dominio directo...”.

En la causa de los indigenas de Casabindo y Cochinoca, indicé que éstos pagaban tri-
buto al marqués de Yavi, encomendero representante del rey, quien tenia el dominio directo
sobre dichas tierras.

En ese hilo de razonamiento, apunté que la Nacién argentina sucedié a Espafia en tal
dominio v, subsidiariamente, las provincias a la Nacién conforme lo establecido por la
Constitucion y el art. 1° de la Ley 28 y lo sostenido por la doctrina y jurisprudencia de
dicho tribunal.

Agregd luego que los actores carecian de accion por falta de derecho, puesto que no
aportaron titulo o dominio individual del territorio que reivindicaban, ni demostraron vin-
culacién solidaria con las comunidades que decian representar, porque estas Gltimas tu-
vieron sélo el dominio dtil (art. 2661 C.C.) y porque el régimen civil nicamente reconocia
la propiedad comunitaria que se constituia por contrato, por actos de dltima voluntad o
por precepto legal (art. 2675 C.C), no habiendo ninguna ley que consagrara esa condicion
en las tierras objeto del litigio. Remarcd, ademas, que el espiritu de la legislacion era con-
trario a la indivision forzosa y permanente (arts. 2.692, 2.693, 2.694 y conc. con los arts.
2.612, 2.613 y 2.614 C.0).

Con relacion a las comunidades indigenas, la Corte expuso que éstas carecian de per-
sonerfa juridica para actuar en juicio porque no eran personas de existencia necesaria ni
posible para el Cédigo Civil, ni habian sido reconocidas legalmente durante la Colonia.
Por las consideraciones asi expuestas, el maximo tribunal declard que Jujuy era la propie-
taria de las tierras cuestionadas.

Como conclusion la Corte reflexion6 que las vehementes y reiteradas invocaciones de
los actores respecto de la injusticia que agraviaba a los pobladores indigena, despojados
de sus tierras, hogares y bienes, no eran indiferentes para el Tribunal, pero que no estaba
en el radio de sus facultades, marcado por Constitucion y leyes, ponerle remedio.

Podemos observar que la Corte fij6 su postura con relacion al dominio de los territorios
de las comunidades indigenas, entendiendo que con la conquista su dominio directo habia
pasado a la Corona espaiiola, mientras que su usufructo lo mantuvieron los indios. En el
caso de las tierras encomendadas, los encomenderos tenian sobre ellas el poder de ad-
ministrarlas y de disponer de su producido, sin que hayan sido considerados como pro-
pietarios.

Con la emancipacion, segln explico, todas las tierras pasaron a la Nacién y luego a las
provincias. De esta manera, se justificé el dominio del Estado sobre su territorio y se con-
validé el despojo sufrido por las comunidades originarias.

Asimismo, observd que la propiedad comunitaria no estaba receptada en el ordena-
miento juridico sino que, por el contrario, era contraria a las disposiciones del Cédigo Civil
en la materia.
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No habia cabida asi para la existencia de un pluralismo juridico dentro del Estado y
aunque en los hechos los pueblos indigenas mantuvieron una relacion comunitaria con
los territorios que lograron mantener y que les fueron “adjudicados” a titulo diverso, ésta
no fue reconocida por el derecho por mas de un siglo.

Con relacién al tema de la personalidad juridica de las comunidades, es dable sefalar
que a diferencia de lo acontecido en los Estados Unidos de Norteamérica, donde las tribus
indigenas fueron mencionadas expresamente en el texto de la Constitucion (art. 1, Seccién
8, Clausula 3) y consideradas en la jurisprudencia de la Corte Suprema como verdaderos
cuerpos politicos, naciones domésticas dependientes en estado de pupilaje (“The Cherokke
Nation v. The State Georgia” 1831, “Worcesster v. The State of Georgia” 1932) en la Argen-
tina la Carta Magna no hizo referencia alguna a éstas y el maximo tribunal federal les negd
el caracter de persona juridica.

Como consecuencia de ello, las comunidades indigenas argentinas no fueron conside-
radas como titulares de derechos y sélo pudieron presentarse ante la justicia planteos de
tipo individual, quedando al margen de la tutela de los drganos jurisdiccionales los que
no lo fueran.

¢ Domingo Sitaloic (18/6/1948). Fallos 211:340

El Sr. Domingo Sitaloic o Silatoic, indigena, fue condenado a la pena de reclusion per-
petua por la Cdmara Federal de Parana por el homicidio y violacion de una menor de
nueve anos ocurrida en la Mision Laishi, localidad de Presidente Irigoyen, entonces territorio
nacional de Formosa, en 1942.

Tanto de la indagatoria policial como de la confesién judicial del imputado, surgia su
exclusiva responsabilidad en el hecho, por lo que la defensa se limitd a invocar como ate-
nuante la ebriedad y el grado de “absoluta incultura del autor” en contra de la decisi6n
condenatoria. En su pronunciamiento, la Corte sostuvo que se encontraba acreditado que
el Sr. Sitaloic bebia habitualmente, por lo que no podia considerarse involuntaria la ebrie-
dad del dia del crimen.

En cuanto a la “absoluta incultura” y a la ausencia de fin moral, manifesté que dichas
defensas eran improcedentes frente a un hecho de tal gravedad. Asimismo, afirmé que
estaba suficientemente probada su relativa capacidad para comprender y dirigir sus accio-
nes, ya que del informe pericial surgié que era una persona que gozaba de salud fisica y
psiquica, pudiendo ser considerado responsable de sus actos.

Por ello, confirmé en todas sus partes la sentencia apelada. En esta causa, encontramos
un antecedente remoto de las corrientes doctrinarias que plantean la necesidad de brindar
un tratamiento diferenciado al hecho delictivo cometido por un miembro de una comunidad
indigena.

Lo curioso del caso es que el fundamento de la consideracion especial que requeria la
defensa no fue la pertenencia del imputado a otra cultura -igualmente valiosa- que le im-
pedia comprender la antijuridicidad de conducta, sino su “grado de absoluta incultura” o,
lo que es lo mismo, su carencia de cultura.

Las expresiones empleadas en el fallo evidencian claramente la vision que se tenia en
la época de la presencia de otras culturas dentro de la comunidad estatal. Los aires de
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superioridad con los que se observa a las culturas indigenas llegan incluso a negar su
propia existencia. Si no se pertenecia a la cultura dominante no se tenia cultura alguna.

® Abdon Lopez (21/7/1969). Fallos 274:169

El Sr. Abd6n Lopez interpuso accion de amparo contra lo dispuesto por el Consejo Agra-
rio Provincial que dispuso -sin orden judicial- el desalojo de 3.000 animales lanares de la
reserva indigena tehuelche de Camusu Aike, situada en la zona sur del rio Santa Cruz.

El Consejo dictd dicha medida por considerar que el nimero de animales era excesivo
en relacion a la cantidad de habitantes de los lotes -que podrian invocar igual derecho- y
perjudicial para la productividad del suelo.

A la vez, estim6 que los animales no eran en realidad propiedad del Sr, Lépez, sino de
un tercero no aborigen, quien habia intentado utilizar en su provecho las tierras fiscales
de la reserva.

En un primer momento se hizo lugar al amparo, pero el Tribunal Superior de Justicia de
Santa Cruz revocd tal decision por considerar que la resolucion atacada, resultaba legitima
ya que las tierras de la reserva eran del dominio publico de la Provincia en su caracter de
sucesora del Estado. Contra dicho resolutorio el actor interpuso recurso extraordinario sos-
teniendo que el acto impugnado habia sido dictado por autoridad incompetente, dado
que el trato con los indios era facultad delegada al gobiermno nacional (art. 67 inc. 15 C.N.)
e implicaba una violacion a sus derechos de propiedad, de igualdad ante la ley, de aso-
ciarse con fines Gtiles y de hacer lo que la ley no prohibe (arts. 17, 16, 14 y 19 C.N.).

La Corte, en su voto mayoritario, analizé quién era la autoridad competente para el dic-
tado de la medida impugnada en autos. En primer término, precis6 que la tribu indigena
a la que pertenecia el Sr. Abdon Lopez tenia un permiso de ocupacién sobre las tierras fis-
cales en virtud de lo dispuesto por decreto del Poder Ejecutivo Nacional el 11 de Enero de
1898 que encomendaba ademas la vigilancia de dichas parcelas a la Gobernacién del te-
rritorio.

Con relacion a la competencia provincial para el dictado de la medida, puntualizé que:
“..contrariamente a lo que pretende el recurrente, no estd aqui en juego la disposicion
del articulo 67, inc. 15, de la institucion en cuanto encomienda al Congreso conservar el
trato pacifico con los indios, porque no se trata de actos de politica vinculada a su reduc-
cion y asimilacion, sino de medidas tendientes al razonable y adecuado aprovechamiento
de las tierras fiscales y al cumplimiento de una limitacién impuesta al otorgarse el permiso
de ocuparlas. No estd referida por la autoridad provincial la potestad delegada en la Na-
cion relativa al trato pacifico con los indios; sélo hay el ejercicio por parte de la Provincia
de derechos emanados de la titularidad del dominio y la naturaleza del acto administrativo
impugnado no guarda vinculacion directa e inmediata con la disposicion institucional in-
vocada....”.

El Dr. Marco Aurelio Risolia autor del voto en disidencia- luego de remarcar que en nues-
tro pais el indigena era igual en derechos al restos de los habitantes de la Naci6n en virtud
de lo dispuesto por el art. 16 de la Carta Magna efectué un analisis del art, 67 inc. 15 de
la ley fundamental.

Para el mencionado magistrado, esta norma: “Solo apunté al trato colectivo con el
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indio, en tanto resista las instituciones de la Reptblica y comprometa la paz interior; por-
que incorporados a la vida nacional e individualmente considerados, no cabe duda que
son para nuestra Ley Suprema personas con todos los derecho civiles y politicos propios
de la condicion de ciudadanos y habitantes. Aun asi, en la hipétesis de cualquier accion
que colectivamente lo atienda, la Constitucion determina, como dice Estrada, cudl es el
poder que debe tratar con los indios, para conservar relacion pacifica con ellos, reducirlos
a nuestros hdbitos y promover su conversion a la fe catdlica. Bien entendido que, por
fortuna, medidas desde hace mucho las fronteras interiores, la eventualidad del enfren-
tamiento va quedando como el resabio de una época superada, a través de un proceso
de absorcion prdcticamente total de los nticleos aborigenes...”.

Finalmente, el ministro Risolia consider6 que estando probada la calidad de aborigen y
de ciudadano del actor, su residencia en la zona y su derecho de propiedad sobre la ha-
cienda, el hecho o el acto administrativo impugnado resultada violatorio de garantias y
derechos esenciales y entraba en conflicto con poderes delegados de la Nacién, por lo
que la sentencia apelada debia ser revocada.

1ll) Los pueblos originarios ante la Corte Suprema de Justicia (1994/2010)

Nos proponemos en el presente apartado caracterizar los rasgos de los conceptos mul-
ticulturalismo y acceso a la justicia y su relacion con el reconocimiento de la diversidad y
derechos etnoculturales a partir de la Reforma Constitucional de la Argentina de 1994 y su
interpretacion en el momento de acceder a la justicia.

La cuestién indigena ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1994/2008). En
este capitulo abordaremos el estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en la materia, desde la Gltima reforma constitucional hasta el afio 2008 in-
clusive.

Al igual que en el periodo anterior, la blsqueda de los fallos present6 cierta dificultad
al no estar en su totalidad agrupados bajo la voz “indigena” ni publicados en la Coleccion
de Fallos de la Corte.

Por otro lado, dada la cantidad de resolutorios dictados con posterioridad a 1994, reu-
niremos éstos en tres grupos. En el primero, ubicaremos los relativos a cuestiones de
competencia; en el segundo aquellos en los que la Corte ingresé al estudio de la causa
y, en el tercero, decisiones en las que no lo hizo la jurisprudencia resefiada.

IV) Otros fallos que ingresaron la Corte

En este segundo grupo encontramos los siguientes resolutorios: a) “Recurso de hecho
deducido por la Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°Oi en la causa Comunidad
Indigena Pueblo Wichi Hoktek T’Oi ¢/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Susten-
table” (11/7/02), Fallos 325:1744 y “Comunidad Indigena Hoktek T°Oi Pueblo Wichi ¢/ Se-
cretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/amparo: recurso de apelacién”
(8/9/03), Fallos 326:3258.

En la primera de estas causas, la actora interpuso accion de amparo solicitando se de-
clarara la nulidad del certificado de la Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Susten-
table de la Provincia de Salta que autorizaba la deforestacion indiscriminada de lotes en
el departamento San Martin y de su actualizacion.
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La Corte provincial rechazé el amparo por considerar que: a) se habia obviado el empleo
de las vias administrativas y judiciales que hubieran permitido a la actora alcanzar igual
resultado, sobre la base de la hipotesis de su posible fracaso; b) la cuestion requeria un
mayor debate y prueba, y c) no se advertia la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta de los
actos impugnados.

Contra dicha decision, la amparista interpuso un recurso extraordinario federal que fue
denegado, por lo que recurrié a la Corte Suprema en queja. Dicho Tribunal hizo lugar a
ésta, declar6 procedente el recurso extraordinario y dej6 sin efecto la sentencia apelada
por vulnerar el derecho al debido proceso (art. 18 C.N.).

Para resolver asi, manifesté que la justicia saltefia no habfa dado suficiente respuesta
a los planteos de la actora tendientes a demostrar que las vias ordinarias no eran el cauce
adecuado para la tutela de sus derechos. En tal sentido, advirtié que la eleccién del amparo
se habia sustentado en la existencia y eventual agravamiento de los dainos al medio am-
biente provocados por la actividad autorizada por la Administracion, que se referia a la
eliminacion del bosque con consecuencias irreparables (pérdida de especies, cambios cli-
maticos, desertizacion) y a la afectacion de varias hectareas colindantes con el emplaza-
miento de la comunidad indigena en las que se hallaba un pozo de agua que abastecia
a la escuela del lugar y una represa.

De esta forma, la Corte confirmé el principio de operatividad de los derechos contenidos
en esta (ltima cldusula, ya sostenido por parte de la doctrina y de la jurisprudencia.

Analisis de las causas mbya ante la C.S.J.N.

De esta manera en los dos apartados anteriores se pas6 de un periodo en el que se si-
lenci6 a los pueblos indigenas argentinos, negandoles su acceso a la justicia en forma co-
lectiva, a otro en el que se produjo una importante visibilizacién de sus demandas a nivel
judicial.

Como se puede advertir ha sido de suma importancia la reforma constitucional en la
materia, en el caso de los 6rganos de Justicia, estos cuentan ahora con un fuerte entramado
normativo para dar sustento a los fallos y evitar que situaciones de injusticia del pasado
continden repitiéndose en el pais en los casos que lleguen a su conocimiento.

En tercer lugar, es posible extraer dos principios de la sentencia de Corte resefiadas, a
saber;

a) Los derechos contenidos en el art. 73 Inc. 17 de la C.N. son operativos: ello resulta
de suma relevancia frente a la mora en el dictado de su reglamentacion. La consagracion
del principio contrario, hubiera significado la paralizacién del cambio buscado con la re-
forma de 1994 testa que fa voluntad de los érganos politicos decidieran impulsarlo,

b) Las causas que versen sobre los derechos contenidos en la nueva clausula constitu-
cional no dan lugar por si mismas a la jurisdiccion federal por razén de materia (“Cuifias”;
“Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal S.A.”; “Ramos”; “Asociacion de Comunidades
Aborigenes Lhaka Honhat” -2005-; “Asociacion Civil Ayo La Bomba y otro”; “Comunidad
Indigena, del Pueblo Guarani Kufia Piru II”; “Comunidad Aborigen de Tekoa ima y de Kapii
Yuate” -2006 y 200S-; “Colihueque”; “Comunidad Indigena Hoktei Toi” -2006-: es por ello
que, salvo que se trate de que excepcionalmente caiga dentro de las previsiones de los
art. 116 o 117 de la C.N. (“Comunidad Aborigen de Orosmayo”; “Universidad Nacional” y
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“Asociacion Comunitaria La Matanza”, “Pichunleo”), las demandas deberan iniciarse ante
los tribunales ordinarios, pudiendo llegar a la Corte Suprema a través del recurso extraor-
dinario federal una vez fenecida la jurisdiccion local.

En cuarto lugar “encontramos que la mayoria de los casos se relacionaban con el de-
recho al medio ambiente indigena (“Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°0i”
-2002 y 2003~ “Cuifias”™; “Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal S.A.”; “Asociacion
de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat” -2004 y 2005-; “Comunidad Aborigen de
Orosmayo” - “Asociacion Civil Ayo La Bomba y otro”; “Universidad de Salta”; “Comunidad
Indigena del Pueblo Guarani Kufia Piru II”; “Comunidad Indigena Hoktek Toi”; “Comunidad
Aborigen de Tekoa Ama y de CAPII Yuate”; “Lof, Casiano”; “Comunidad Indigena Eben
Ezer”; “Salas”, etc.), tanto respecto al “derecho a la tierra” como al “derecho al territorio”
el cual continda siendo objeto de constantes violaciones por parte del Estado y de los
particulares, no obstante los cambios normativos a los que hicimos referencia en el capi-
tulo anterior.

En quinto lugar, ha sido muy reducido el porcentaje de fallos en los que la Corte ha in-
gresado al estudio de la cuestion de fondo y en éstos no ha habido un andlisis y desarrollo
profundo de los derechos de las comunidades indigenas debatidos. No obstante ello, el
mdximo tribunal federal ha | esclarecido algunos puntos discutidos por la doctrina como
la operatividad del art. 75 inc. 17 de la Ley Fundamental y la competencia local -como
regla- para la resolucién de los casos vinculados a dicha cldusula.

En sexto lugar, a pesar del profundo cambio constitucional operado en 1994, se observa
en nuestro pais lo que Stavenhagen denomina “la brecha de la implementacién”, es decir,
el vacio entre la legislacion existente y la prdctica administrativa, juridica y politica, el
hueco entre los niveles formal y real que constituye una violacién de los derechos huma-
nos de los indigenas”.

Sin duda alguna, el cambio de la normativa constitucional que regulara la cuestion fue
un paso de fundamental trascendencia pero que no resultara suficiente si no esta acom-
pafiado de un fuerte compromiso de los poderes Estado y de los distintos operadores del
derecho para hacer realidad los postuladost®.

La tarea no es facil ya que implica, como condicién inexcusable para llegar al resultado
buscado, un didlogo despojado de prejuicios y desarrollado con fe y sobre la base del
principio de la igual dignidad de las culturas.

A los fines de encarar este dialogo intercultural, creemos que resultan de utilidad las
“reglas de una ética procedimental de convergencia” propuestas por Soriano*7, pero cre-
emos que en la actualidad, el Poder Judicial Federal cuenta con los elementos necesarios

106- Ver Stavenhagen, Rodolfo, Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades funda-
mentales de los indigenas, Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/2008/78,
16/02/2006

107- Confr. Soriano Diaz, R., “Derecho Humanos y derechos de las culturas”, en Fundamento y nuevos retos de los derechos
humanos en un mundo en cambio, Universidad Internacional de Andalucia, publicacion electrénica, 2004. a saber: a) la de la
alteridad: consistente en ponerse en el lugar del otro para entenderle, abandonando el tradicional etnocentrismo practicado
por las culturas por un transcentrismo, que supere las diferencias y distancias y nos permita comprender al otro en si mismo y
no a través de nuestras pautas culturales. Esta encuentra su concrecién en la alteridad lingtistica, que comporta comprender
el significado de los términos de la otra cultura en su propio contexto (pasiva) y trasladarlos a la propia buscando una exacta
equivalencia sin deformarlos (activa); b) la de la reciprocidad: que supone actuar cooperativamente con las otras culturas en la
blsqueda de acuerdos y compromisos, de igual manera que esperamos que ellas se comporten con nosotros; ¢) la de la au-
tonomia: que indica la libertad de las culturas en su expresion e intercambio, y d) la de la argumentacion: consistente en la ob-
servancia en el didlogo intercultural de las reglas objetivas internas del discurso habermasiano, adaptadas a las relaciones entre
las culturas, que buscan su simetria como concrecion del principio de la igualdad de éstas.
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para velar por el respeto de los derechos de los pueblos indigenas en los casos que se
presenten.

Esto también se ha plasmado en los numerosos casos que han llegado al alto tribunal
federal, que no han tenido necesidad de invadir las esferas de actuacion de los otros po-
deres, pudiendo recurrir a las normas constitucionales y supraconstitucionales en la materia
e interpretar su contenido y alcance, contando para ello con la valiosa jurisprudencia de
los tribunales internacionales.

En el caso de los pueblos originarios de Misiones esto dltimo se ha plasmado en los
siguientes casos jurisprudenciales “Comunidad indigena del Pueblo Guarani Kuia Piru Il
¢/Misiones, Provincia de y Estado Nacional si denuncia ordinaria de accién de reconoci-
miento de posesion y propiedad comunitaria indigena, escrituracién y dafos y perjuicios™y
“Comunidad Aborigen de Tekoa Ama y de Kapii Yuate ¢/ Misiones, Provincia y Estado Na-
cional s/demanda ordinaria de accién de reconocimiento de posesion y propiedad comu-
nitaria indigena y dafos y perjuicios”.

® “Comunidad indigena del Pueblo Guarani Kufia Piru Il ¢/ Misiones, Provincia de y Es-
tado Nacional si denuncia ordinaria de accién de reconocimiento de posesion y propiedad
comunitaria indigena, escrituracion y dafios y perjuicios”

En este caso la corte fall6:

“Que las cuestiones planteadas en la demanda guardan analogia con las examinadas
por esta Corte en la causa A.1596.XLI. ‘Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka
Honhat ¢/ Salta, Provincia de y otro s/accién declarativa de certeza™®, resolucion del 27
de septiembre de 2005, a cuyos fundamentos y conclusion cabe remitir en cuanto a la in-

108- Los fundamentos de C.S.J.N. son : “1°) Que Francisco Pérez, en representacion de la Asociacion de Comunidades Aborigenes
‘Lhaka Honhat’, por derecho propio y de sus miembros, con asiento en los lotes fiscales 14 y 55 del departamento de Rivadavia,
Provincia de Salta, promueve accion declarativa de certeza en los términos del art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién, contra ese Estado provincial y contra el Estado Nacional a fin de obtener la declaracion de inconstitucionalidad de la
Ley Provincial 7.352, promulgada por el decreto 1.492/05, en cuanto convoca a una consulta popular vinculante a los pobladores
de ese departamento, sobre si es su voluntad que se entreguen las tierras correspondientes a aquellos lotes a sus actuales
ocupantes, aborigenes y criollos, sometiendo de ese modo a discusion el derecho de propiedad comunitaria de los pueblos in-
digenas que han habitado desde tiempos ancestrales esas tierras.

“Manifiesta que esa ley trasgrediria a su entender los arts. 14, 16, 17, 31y 75 inc. 17, de la Constitucion Nacional, los arts. 2° y
17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, los arts. 17 y 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, los arts. XI y XXIII de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, los arts. 11y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y los arts. 1° y 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi
como también los arts. 3°, 4°, 5°, 6°, 8°, 13, 14, 16, 17, 30 y 35 del convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales.

“Sefala que el dictado y aplicacion de la ley impugnada contrarian también actos propios de reconocimiento de posesion de
las tierras en cuestion, como lo son los decretos provinciales 2609/91, 18/93 y 3097/95, y por dltimo incumplen con la obligacién
emanada de la ley 24.071 y de compromisos formalmente asumidos por la provincia y el Estado Nacional ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el marco de un “proceso de solucién amistosa”, con las comunidades indigenas
que se venia realizando desde el afio 2000, en cuya esfera ambos demandados le han reconocido el caracter representativo
que invoca.

“Por otra parte indica que dirige su pretension también contra el Estado Nacional por la responsabilidad internacional que el
dictado de esa ley local le genera, en cuanto traduce la violacion de tratados internacionales. A su vez lo demanda por la
omision en que ha incurrido, por no haber adoptado las medidas pertinentes para garantizar los derechos de las comunidades
indigenas y tratar de evitar su violacion inminente de conformidad con lo dispuesto en el art. 75, inc. 17, de la Carta Magna.
“A fs. 92/94 solicita la citacion como tercero del Defensor del Pueblo de la Nacion.

“2° Que a fin de determinar la competencia del Tribunal por la via intentada corresponde en primer término, frente al dictamen
del sefior Procurador Fiscal subrogante, examinar si ella procede ratione personae, toda vez que la comunidad actora demanda
al Estado Nacional. En este aspecto, cabe sefialar que no se advierte cudles han sido las omisiones por cierto genéricas que se
imputan al Estado Nacional en orden a la prevision constitucional contenida en el art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional y,
particularmente la relacion que guardarian tales omisiones con el objeto principal de la demanda; v, en todo caso, por qué re-
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competencia del Tribunal para conocer de este asunto en su instancia originaria.

“Por ello, y de conformidad con el dictamen del sefior Procurador Fiscal subrogante,
se resuelve: Declarar la incompetencia de esta Corte para entender en forma originaria
en este juicio. Notifiquese y comuniquese al sefior Procurador General. ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI - ELENA I. HIGHTON de NOLASCO - JUAN CARLOS MAQUEDA - RICARDO LUIS
LORENZETTI - CARMEN M. ARGIBAY” 3,

En Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat c/Salta, Provincia de y otro
sfaccion declarativa de certeza, la corte falla de la siguiente manera: “Declarar que esta
causa no es de la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. No-
tifiquese con habilitacion de dias y horas, comuniquese a la Procuracion General.”

No compartiendo el fundamento de la mayoria nos parece interesante la disidencia del
voto del Doctor Zaffaroni que afirma para el presente caso que:

“En suma, y de acuerdo con esta lectura, surge ostensible la presencia en el proceso
de puntos regidos por la legalidad constitucional federal.

“Que sobre la base de la conclusion antecedente sélo resta enfatizar, a fin de dejar in-
colume el estandar que este Tribunal ha formulado sobre su competencia originaria ratione
materiae, que los argumentos expuestos por la actora habilitan la apertura de la instancia
toda vez que se ha puesto en tela de juicio en forma directa e inmediata la inteligencia
que cabe atribuir a determinadas cldusulas de la Constitucién Nacional cuya dilucidacion
es definitoria para juzgar la afectacion que se invoca.

“Que, en virtud de la decision adoptada por la mayoria del Tribunal en estas actuacio-
nes, en la fecha, se torna insustancial que me pronuncie sobre la medida cautelar pedida.
Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal subrogante, se resuelve: Declarar que la pre-
sente causa corresponde a la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion.”

e “Comunidad Aborigen de Tekoa Ama y de Kapii Yuate ¢/ Misiones, Provincia de y Es-
tado Nacional s/demanda ordinaria de accién de reconocimiento de posesion y propiedad
comunitaria indigena y dafios y perjuicios”.

sultaria insuficiente a tal efecto el remedio establecido en el art. 14 de la ley 48. Por dltimo, tampoco se observa con claridad
la responsabilidad internacional que podria acarrear al Estado el dictado de la ley provincial en el marco del ‘proceso de solucion
amistosa ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos'.

“Estas consideraciones llevan a apartar a la Nacién como parte sustancial en este proceso. Que, descartada la competencia ori-
ginaria de este Tribunal por razon de la persona, corresponde examinar la naturaleza federal de la cuestion discutida. Esta Corte
ha establecido reiteradamente que la apertura de su jurisdiccion originaria en razén de la materia s6lo procede cuando la accién
entablada se basa directa y exclusivamente en prescripciones constitucionales de caracter nacional, leyes del Congreso o
tratados, de tal suerte que la cuestion federal sea la predominante en la causa. Por lo mismo, dicha jurisdiccion sera improcedente
cuando se incluyan cuestiones de indole local y de competencia de los poderes provinciales (Fallos: 318:2457 v 2534; 319:744,
1292; 322:1470, entre otros). Cuando se arguye que un acto es contrario a leyes provinciales y nacionales debe irse primeramente
ante los estrados de la justicia provincial y, en su caso, llegar a esta Corte por la via del recurso extraordinario del art. 14 de la
ley 48 (Fallos: 176:315; 311:1588; 322:1470).

“El citado precedente de Fallos: 176:315 lo expresa con meridiana claridad ‘...contra las leyes y decretos provinciales que se ca-
lifican de ilegitimos, caben tres procedimientos y jurisdicciones segiin la calidad del vicio imputado: a) si son violatorios de la
Constitucién Nacional, tratados con las naciones extranjeras, o leyes federales, debe irse directamente a la justicia nacional; b)
si se arguye que una ley es contraria a la Constitucién provincial o un decreto es contrario a la ley del mismo orden, debe re-
currirse a la justicia provincial (t. 99 pag. 52 y t. 154 pag. 250); y ©) si se sostiene que la ley, el decreto, etc., son violatorios de
las instituciones provinciales y nacionales, debe irse primeramente ante los estrados de la justicia provincial, y en su caso,
llegar a esta Corte por el recurso extraordinario del art. 14 de la ley 48. En esas condiciones se guardan los legitimos fueros de
las entidades que integran el gobierno federal, dentro de su normal jerarquia; pues carece de objeto llevar a la justicia nacional
una ley o un decreto que, en sus efectos, pudieron ser rectificados como mas de una vez ha ocurrido por la magistratura local’
(considerando 317)”.

109- C.SJ.N. C. 4022. XLI.

82



Apéndice de Jurisprudencia

En el caso la corte falla repitiendo los términos de fallo anterior casi textualmente el
cual expresa nuevamente:

“Comunidad Aborigen de Tekoa Ama y de Kapii Yuate ¢/ Misiones, Provincia de y Estado
Nacional s/demanda ordinaria de accién de reconocimiento de posesion y propiedad co-
munitaria indigena y dafios y perjuicios.

“Corte Suprema de Justicia de la Nacion Buenos Aires, 21 de marzo de 2006.

“Autos y Vistos; Considerando:

“Que las cuestiones planteadas en la demanda guardan analogia con las examinadas
por esta Corte en la causa A.1596.XLI. ‘Asociaciéon de Comunidades Aborigenes Lhaka
Honhat ¢/ Salta, Provincia de y otro s/ accién declarativa de certeza’, resolucion del 27 de
septiembre de 2005, a cuyos fundamentos y conclusion cabe remitir en cuanto a la in-
competencia del Tribunal para conocer de este asunto en su instancia originaria.

“Por ello, y de conformidad con el dictamen del sefior Procurador Fiscal subrogante,
se resuelve: Declarar la incompetencia de esta Corte para entender en forma originaria
en este juicio. Notifiquese y comuniquese al sefior Procurador General”.
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LEY VI - N® 37 (Antes Ley 2.727)
REGIMEN DE PROMOCION INTEGRAL DE LAS COMUNIDADES GUARANIES

TiTULO |
NORMAS GENERALES

ARTICULO 1.- Instittyese un régimen de promocién integral de las comunidades guara-
nies existentes en la Provincia fundado en el pleno respeto de sus valores culturales y es-
pirituales y propias modalidades de vida. Para su cumplimiento se instrumentaran y
ejecutaran planes y acciones que posibiliten el acceso a la propiedad de la tierra y el fo-
mento de sus actividades productivas, como también la preservacion de sus pautas cul-
turales en los planes de ensefianzas y la proteccion de la salud de sus integrantes.

ARTICULO 2.- Los beneficios resultantes de la aplicacion de la Ley 23.302, de la presente
Ley y su reglamentacion se otorgaran a las comunidades indigenas guaranies que se ins-
criban en el registro pertinente o en casos excepcionales y por razones debidamente fun-
dadas en forma individual a algunos de sus integrantes.

ARTICULO 3.- El régimen establecido en esta Ley no invalida ni obsta a la accién de
promocion social, econémica, espiritual, religiosa y cultural que se desarrollen por personas
o entidades estatales o privadas.

TiTULO Il

DEL REGISTRO DE COMUNIDADES INDIGENAS

ARTICULO 4.- Créase el Registro de Comunidades Indigenas Ley 23.302, que funcionara
bajo dependencia de la Direccion de Personas Juridicas de la Provincia.

ARTICULO 5.- La reglamentacion de la presente Ley determinara los requisitos para la
inscripcién y reconocimiento de Personeria Juridica de las Comunidades Guaranies, como
de conformidad con los principios establecidos en la Ley 23.302. Las Asociaciones Civiles
de Comunidades Guaranies que gocen de Personeria Juridica a la fecha de promulgacion
de esta Ley, se inscribiran automaticamente en el Registro de Comunidades Guaranies.

TiTuLO I
DEL ORGANO DE APLICACION

ARTICULO 6.- Créase la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, que funcionara como
Organismo de Aplicacién de la Ley 23.302, de esta Ley y de su reglamentacion.

El Poder Ejecutivo determinara su dependencia y estructura administrativa y reglamentara
sus competencias, de conformidad con los siguientes principios:

a) la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies sera un organismo administrativo cen-
tralizado, de la Jurisdiccion 03- Ministerio de Gobierno que en lo atinente a las funciones
concedidas por esta Ley y su reglamentacion dictara Resoluciones definitivas y ejecutorias.
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También podra celebrar contratos para la ejecucién de los planes de acciones tendientes
a la promocién integral de las Comunidades aborigenes de conformidad con la reglamen-
tacion que a tal efecto dicte el Poder Ejecutivo. De las Resoluciones de la Direccién Pro-
vincial, sdlo habra recurso de apelacion ante el Poder Ejecutivo por razones de ilegitimidad
que debera interponerse dentro del quinto (5to.) dia de notificado el acto que se impugna;

b) en la constitucion de la Direccién de Asuntos Guaranies debera preverse la formacion
de una Junta Asesora integrada por representantes de las comunidades guaranies inscriptas
y de las entidades intermedias que realicen en la Provincia acciones tendientes a la pro-
mocion de dichas comunidades.

La Junta Asesora transmitira a la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies las decisiones,
anhelos, peticiones e inquietudes de las comunidades guaranies y sus integrantes. Se
desempefiara con caracter honorifico y la respectiva reglamentacion determinara los gastos
que seran abonados por la Direccion Provincial de Asuntos Guaranies, como consecuencia
de su gestion.

ARTICULO 7.- Todo proyecto, plan o accién relativo a la promocién de las comunidades
guaranies debera contar con la libre y plena participacion y aceptacion de sus integrantes.

TiTULO IV
DE LOS BENEFICIOS

CAPITULO I. ADJUDICACION DE TIERRAS

ARTICULO 8.- Se otorgaran en propiedad tierras fiscales a las comunidades indigenas
que se inscriban conforme lo establecido en esta Ley, y en forma totalmente gratuita y en
las condiciones que se determinaran en este Capitulo.

ARTICULO 9.- En el supuesto que el acto de transmisién genere pagos de tributos o
gastos de orden nacional o municipal se gestionara la pertinente excepcion ante quien
corresponda o en su defecto la Provincia, a través de la Direccioén Provincial de Asuntos
Guaranies se hara cargo de esos eventuales conceptos.

ARTICULO 10.- Con intervencién de la Direccién Provincial de Asuntos Guaranies previa
consulta a las comunidades o asentamientos existentes de la poblacién guarani se proce-
dera a elegir los lugares donde existan tierras fiscales para proceder a la mensura y adju-
dicacion de tierras.

ARTICULO 11.- La Direccidn Provincial de Asuntos Guaranies conjuntamente con la Direc-
cién General de Tierras y Colonizacion, escuchadas las peticiones de las comunidades in-
digenas procederan a realizar el pertinente plan de adjudicacion de tierras determinando
superficie, lugares y condiciones de su colonizacién.

ARTICULO 12.- Sin perjuicio del plan especial de adjudicacién de tierras y colonizacién
establecido en el Articulo anterior, la poblacién indigena mediante las comunidades ins-
criptas tendra prioridad para ser beneficiaria de los planes generales de colonizacion apro-
bados y/o a aprobarse.

ARTICULO 13.- Se respetarén los lugares de asentamientos actuales de las comuni-
dades guaranies, una vez ratificada por éstas la decision de seguir ocupando esas tie-
rras. En caso de que las mismas sean de propiedad privada se haradn las gestiones
necesarias ante los propietarios para la transferencia del dominio, mediante venta, a
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la comunidad guarani correspondiente. En caso de que el propietario de una fraccion
de tierra ocupada por un asentamiento indigena done directamente y sin cargo alguno
a la comunidad guarani, la Provincia tomara a su cargo los eventuales gastos y grava-
menes que afecten la propiedad a donarse. Todo sin perjuicio de la utilizacién excep-
cional y debidamente fundada de la via de expropiacién, en su caso, para el debido
cumplimiento de este Articulo.

ARTICULO 14.- Las adjudicaciones de tierras se efectuaran a las comunidades indigenas
debidamente inscriptas ante el Organismo pertinente.

ARTICULO 15.- Las tierras fiscales o particulares adquiridas por compra, donacién o ex-
propiacion adjudicadas a las comunidades indigenas constituidas conforme la presente
Ley, seran inembargables y no podran ser ejecutadas. Como asimismo queda prohibido
por parte de las comunidades su venta; donacién; enajenacion y constitucion de grava-
menes de las tierras referidas.

ARTICULO 16.- Las tierras adjudicadas a las comunidades indigenas no tributaran ningtin
impuesto o tasa de orden provincial. Se solicitara a las Municipalidades se dicten orde-
nanzas adhiriéndose al régimen del presente articulo.

CAPITULO NI
DE LA SALUD

ARTICULO 17.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranfes en coordinacion con las Au-
toridades Nacionales y Provinciales instrumentara un plan de salud integral para las Co-
munidades Aborigenes.

ARTICULO 18.- La Autoridad de Aplicacién de la presente Ley, mediante el organismo
provincial pertinente, habilitara a promotores indigenas para el desempefio de funciones
de enfermeria.

ARTICULO 19.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies solventara los gastos en
medicamentos que requiera la asistencia integral de las comunidades guaranies.

CAPITULO NI

DE LA EDUCACION

ARTICULO 20.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, con participacion del Con-
sejo General de Educacion, elaborara planes especiales de ensefianza primaria, secundaria
y terciaria para las comunidades guaranies, que se ajustaran a las siguientes pautas basicas
sin perjuicio de oportunas ampliaciones y actualizaciones por parte de la autoridad de
aplicacion:

a) brindar un pleno acceso a los planes normales y habituales de ensefianza en vigencia,
tanto nacional como provincial;

b) establecer programas especiales, bilinglies para todos los niveles de ensefanza,
donde se resguarden los valores espirituales y culturales de la poblacion guarani;

0) utilizar las estrategias mas modernas del bilingliismo para que los educandos puedan
asimilar la lengua vy la cultura argentina a partir del contexto lingtiistico y cultural guarant,
que le permita integrarse a la Nacién y a la Provincia sin perder su identidad de grupo ét-
nico original.
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CAPITULO IV

DE LA VIVIENDA

ARTICULO 21.- Las Comunidades indigenas inscriptas tendran derecho prioritario de ad-
judicacion en cualquiera de los planes de vivienda que a partir de la vigencia de la presente
Ley establezca el Gobierno de la Provincia.

ARTICULO 22.- La Direccién Provincial de Asuntos Guaranies, con la participacion u asen-
tamiento de la comunidad interesada, realizara planes conjuntamente con el Instituto Pro-
vincial de Desarrollo Habitacional o la Secretaria de Estado de Hacienda, Finanzas, Obras
y Servicios Plblicos, a efectos de asegurar el acceso a la vivienda digna por parte de los
integrantes de aquéllas.

TiTULOV

DE LOS RECURSOS PRESUPUESTARIOS

ARTICULO 23.- Asignense los siguientes recursos a la Direccion Provincial de Asuntos
Guaranies:

a) el dos por ciento (2%) de las utilidades del Instituto Provincial de Loteria y Casinos
Sociedad del Estado (IPLYC S.E.);

b) el uno y medio por mil de los recursos de coparticipacion federal;

0) sin perjuicios de los recursos especiales asignados, la Direccién Provincial de Asuntos
Guaranies podra incluir en el presupuesto anual aquellas partidas que fueren menester
para la atencion integral de los planes y acciones de promocidn integral de las comuni-
dades guaranies.

TiTULO VI

DE LA REGLAMENTACION
ARTICULO 24.- El Poder Ejecutivo reglamentara la presente Ley,
ARTICULO 25.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

LEYVI-N®59
(Antes Ley 3.207)

ARTICULO 1.- Institdyase Fiesta Civica Provincial el dia 30 de noviembre de cada afio, en
conmemoracion del Aniversario del nacimiento del précer misionero Don Andrés Guacurari
y Artigas.

ARTICULO 2.- El Ministerio de Cultura y Educacion de la Provincia, reglamentara la forma
y modo que adquiriran los actos conmemorativos en los establecimientos educacionales
de su dependencia, en todos los niveles y modalidades.

ARTICULO 3.- El Poder Ejecutivo, a través del organismo que corresponda, implementara
durante la Gltima semana del mes de noviembre de cada afio, la difusion en los medios
de comunicacion oral y escrita; de comentarios e informacién sobre el papel cumplido por
el procer en el marco de las luchas por la emancipacién americana.

ARTICULO 4.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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LEY Il -N215
(Antes Ley 3.773)

ARTICULO 1.- Créase en el Registro Provincial de las Personas, el “Registro de Nombres
Aborigenes de Misiones”.

ARTICULO 2.- Convécase a las organizaciones y representaciones de las comunidades
de la etnia guarani que habitan el territorio provincial, a los efectos de elaborar un listado
de nombres aborigenes.

ARTICULO 3.- Establécese que el Registro Provincial de las Personas mantendré actua-
lizado el registro creado por esta Ley y procedera a su distribucién en todas sus depen-
dencias, como asi también, en los centros de salud, hospitales y destacamentos policiales,
a efectos de ser utilizado como listado indicativo de los nombres que deben ser aceptados.

ARTICULO 4.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

LEYXVI-229
(Antes Ley 2.932)
CAPITULOVI

DE LAS RESERVAS NATURALES - CULTURALES

ARTICULO 16.- Se entendera por Reservas Naturales-Culturales Provinciales a aquéllas
en las que se encuentren comunidades aborigenes interesadas en preservar determinadas
pautas culturales propias y cuya relacién arménica con el medio es necesario garantizar y
las que alberguen yacimientos arqueoldgicos, ruinas jesuiticas o cualquier otra referencia
historica de interés.

ARTICULO 17.- Para su manejo, la autoridad de aplicacién celebrara acuerdos o convenios
con otros organismos oficiales con incumbencia en los temas. Las tierras de esta categoria
seran del dominio del Estado Provincial o estaran bajo su jurisdiccién y competencia por
convenios con los que detenten su dominio.

SOBERANIA TERRITORIAL

Decreto No. 1104/2005

Provincia de Misiones.

Visto: la necesidad de lograr una reparacion historica para nuestros hermanos de los
pueblos originarios de la tierra misionera; y CONSIDERANDO:

QUE conforme a lo consultado con la Organizacion de Comunidades Mbya guarani y el
Consejo de Ancianos y Opyguas de la Nacion Mbya Guarani, el Gobierno de la Provincia
de Misiones reconocid a la Comunidad Indigena de Yryapd miembro de la Nacién Guarant,
la posesion y propiedad ancestral, continua, ininterrumpida y pacifica de los inmuebles
ubicados en la Localidad de Puerto Iguazi dentro de las denominadas “600 hectareas”;

QUE, dicho reconocimiento lo ha sido en el marco de respeto mutuo hacia nuestros
pueblos, del ordenamiento juridico positivo nacional, del derecho indigena, y en particular
de conformidad a lo establecido en el Art. 75 Inciso 17 de la Constitucién Nacional y el
Convenio Internacional del Trabajo- ratificado por Ley 24071- reconociendo, respetando y
asumiendo los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales de las cul-
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turas originarias;

QUE, los inmuebles tradicionalmente ocupados por la Comunidad Yryapd han sido siem-
pre de propiedad de dicha Comunidad, detentando el Estado Provincial el titulo de duefio
aparente registral;

QUE, todo ello fue oportunamente plasmado en el ACTA ACUERDO sobre titularizacion
de Tierras suscripto entre la Comunidad Mbya Guarani de Yryap( y este Poder Ejecutivo
en fecha 06 de noviembre de 2003 ratificado por Decreto No. 1544/03;

QUE, asimismo, fue acordado que el Titulo de Propiedad correspondiente seria comu-
nitario, gozando la propiedad de las garantias inmuebles de gravdamenes o embargos;

QUE, en una actitud ejemplar, la Comunidad de Yryap( se comprometi6 a que una vez
otorgada la titularidad de los inmuebles a su favor, los mismos seran incorporados al sis-
tema Provincial de Areas Naturales Protegidas con la categoria de Reserva natural y Cultural
conforme las previsiones de la Ley No. 2.932;

QUE, en el marco de dicho reconocimiento y en virtud de clausulas constitucionales ex-
presas, este Poder Ejecutivo remitié a la Honorable Camara de Representantes el QUE, en
virtud de todos los antecedentes hasta aqui expuestos, guiados por el espiritu y sabiduria
de los Arand(, asumiendo desde el Gobierno de la Provincia de Misiones nuestras res-
ponsabilidades a fin de lograr paulatinamente una reparacién histérica a nuestros herma-
nos indigenas, corresponde otorgar la titularidad registral a favor de la Comunidad Mbya
Guarani de YRYAPU — Personeria Juridica No. 25, respecto de los inmuebles individualizados
como Lote C — 17, con una superficie de 230 has, 46 as, 53 cas (plano de mensura No.
39.178. Reg. D.G.C)) y Lote C -24, con una superficie de 35 has,03 as, 49 cas.o6dm2 (Plano
de Mensura No. 40.445 Reg. D.G.C.), ambos Subdivisién Lote C -13- Subdivision Fraccion
12— Zona sin mensura, Ciudad y Municipio Puerto Iguazd, Departamento Iguazd, Provincia
de Misiones.

POR ELLO:

El Gobernador de la Provincia de Misiones Decreta:

ARTICULO 12.- OTORGASE el titulo de propiedad comunitario a favor de la Comunidad
Mbya Guarani de YRYAPU — Personeria Juridica No. 25, los inmuebles individualizados
como: Lote C — 17, con una superficie de 230 has, 46 as, 53 cas (plano de mensura No.
39.178. Reg. D.G.C)) y Lote C -24, con una superficie de 35 has,03 as, 49 cas.o6dm2 (Plano
de Mensura No. 40.445 Reg. D.G.C.), ambos Subdivisién Lote C -13- Subdivisién Fraccién
12 — Zona sin mensura, Ciudad y Municipio Puerto Iguazl, Departamento Iguazd, Provincia
de Misiones, en los términos del Decreto N2 1.544/03 y Ley N2 4.098, inscriptos el primero
de ellos al Folio Real Matricula N 8.897, Departamento Iguazd, Provincia de Misiones, y
el segundo al Folio Real Matricula N2 8.978, Departamento Puerto Iguazd, Provincia de Mi-
siones.-

ARTICULO 22.- REFRENDARAN el presente Decreto los sefiores Ministros Secretarios del
Agro y la Produccion, de Ecologia, recursos Naturales Renovables y turismo y de Gobierno.

ARTICULO 32.- REGISTRESE, dése a publicidad, notifiquese, tomen conocimiento los Mi-
nisterios del Agro y la Produccion, Ministerio de Ecologia, Recursos Naturales Renovables
y turismo y Ministerio de Gobierno.

Cumplido. ARCHIVESE.

Firmado: Ing. Carlos Eduardo Rovira, Gobernador; Ing. Luis Arnaldo Jacobo, Ministro Se-
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cretario de Ecologia, Recursos Naturales Renovables y Turismo; Ing. Agr. Alex R. Ziegler, Mi-
nistro Secretario del Agro y la Produccién; Lic. Hugo Mario Passalacqua, Ministro Secretario
de Cultura y Educacin, A/C Ministerio de Gobierno.
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