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«En América todo lo que no es europeo es barbaro: no hay mas division que ésta:

1°, el indigena, es decir, el salvaje; 2° el europeo, es decir nosotros los que hemos
nacidos en América y hablamos espafiol, los que creemos en Jesucristo y no en Pillan
(dios de los indigenas). (...)

Nosotros, europeos de raza y de civilizacion,

somos los duefios de América.»

Juan Bautista Alberdi.
Bases y Puntos de Partida
para la Organizacién Politica de la Republica Argentina.
1852.



RESUMEN

Desde 1994 la Constitucion Argentina y luego las normas del Derecho Internacional han
permeado al sistema nacional un derecho arquetipico de la realidad indigena: La
Propiedad Comunitaria Indigena.

En la presente se realizara un analisis que permitira concluir que la propiedad
comunitaria indigena tiene como caracteristica fundamental en el derecho internacional
de los derechos humanos, ser una norma de ius cogens que proyecta sus efectos en el
derecho argentino vigente condicionando las obligaciones del Estado y generando
derechos especificos para los Pueblos Indigenas. Se comprobara esta conclusion a través
de la metodologia de desempaque, como estrategia de sistematizacion y organizacion del
estandar internacional analizado.

Finalmente, el conjunto de variables de identidad, territorialidad y vida digna
indigena permiten al autor concluir que este derecho en las condiciones de desarrollo y
evolucion del derecho internacional de los derechos humanos desde abajo, desde la
vivencia de los derechos en las comunidades, constituye una norma de ius cogens

internacional, especialmente relevante al tiempo del disefio de politicas publicas

Palabras Claves: Pueblos Indigenas, lus Cogens, Derechos Indigenas, Tierra,

Territorios.

ABSTRACT

Since 1994 the argentinean constitution and the rules of international law have
permeated the national system an archetypal right of the indigenous reality: Indigenous
Community Property.

In this analysis, conclude that allowing indigenous community property has the
fundamental feature of international human rights law, to be a rule of ius cogens that
projects its effect on the current Argentine law conditional state obligations and

generating will be held specific rights for indigenous peoples. This conclusion is verified
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through “unpacking” methodology as a strategy for systematization and organization of
international standard analyzed.

Finally, the set of variables of identity, territoriality and indigenous decent life allow
the author to conclude that this law in terms of development and evolution of the
international law of human rights from below, from the enjoyment of the rights in
communities, is an ius cogens norm, especially relevant at the time of design of public

policies.

Key Words: Indigenous Peoples, jus cogens, Indigenous rights, Land, Territories.
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1. INTRODUCCION

«Na gompi n” toteguec da ga huoo na yahu’ o som nowet gataq so bashe (huashe)
cha”ashe nachesohua’ n’tela’’a she mashe ishet da gaiga machecgqa nam aviaqg impenetrable,
gataq ima’’ac nam huetaleq ishet da huo’’o gam gaianaigui gataq ga’’ntoneq. Nowet gataq

bashe n”’tela’a se” e’’so tonaxac gataq shiaxahuapi.»

«El pueblo Qom celebra en el respeto a Nowet y Bashe, como guardianes del Monte, la
armonia con el monte impenetrable, cada especie, cada animal, cada persona, cada planta,
tiene un lugar que debe respetarse. Nowet y Bashe cuidan ese respeto y

el pueblo Qom lo sabe desde siempre.»

Bashe Nuem. Hermana del Pueblo Qom

La presente investigacion dard cuenta de la caracteristica de ius cogens de la PCl a
través del desempaque de las obligaciones y los elementos esenciales para tratar de
explicar desde el DIDH la proteccién a la especial relacion de los Pueblos Indigenas con
sus tierras y territorios.

Con la reciente incorporacién en el escenario constitucional de la PCI con la dltima
reforma de la carta magna, ante la dispersion de fuentes del DIDH, y el escaso desarrollo
doctrinario en la academia de éste derecho, resulta ineludible el desarrollo del estandar
de proteccidn internacional y la explicitacion de la forma en que se produce el
condicionamiento al Estado Nacional al tiempo de disefio e implementacion de politicas
publicas.

Especificamente esta tesis buscara indagar sobre una caracteristica fundamental de
la propiedad comunitaria indigena en el DIDH, considerando especialmente los derechos
y obligaciones que genera para el Estado argentino. Esta indagacion tiene como
argumento principal o hipotesis sustantiva concebir que la PCI tiene como caracteristica
fundamental en el DIDH ser una norma de ius cogens que proyecta sus efectos en el




derecho argentino vigente condicionando las obligaciones del Estado y generando
derechos especificos para los Pueblos Indigenas.

El derecho a la Propiedad Comunitaria Indigena (en adelante “PCI”, “Propiedad
Comunitaria”, o “propiedad indigena”) es un derecho humano fundamental de los
Pueblos Indigenas del mundo, y asi se lo ha comprendido desde las primeras
convenciones internacionales que se refirieron a ella. Asi pues, en 1957 la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), pone en la agenda internacional la cuestion de los
Pueblos Indigenas y el derecho a sus tierras y territorios en el Convenio 107 de visién
integracionista y asimilacionista (Gomiz y Salgado, 2010: 37), y que a pesar de ello, ha
tenido el mérito de ser el primer instrumento internacional que de manera expresa
cristaliza obligaciones internacionales para los Estados en la materia de derechos
indigenas.

Dicho instrumento del Sistema Internacional de proteccion, ha sido revisado y
complementado con un enfoque de Derechos Humanos en el Convenio 169 OIT
principalmente ajustando el eje de comprension en el paradigma de igualdad material de
los Pueblos Indigenas, reconociendo la diversidad cultural y priorizando su respeto.

De manera congruente con ésta evolucion, el proceso de cristalizacion de normas
del DIDH ha sido un exponente claro, por lo que asi y luego de casi 20 afios de
deliberaciones emerge en el seno de las Naciones Unidas, la Declaracion de Naciones
Unidas de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP por sus siglas en
inglés) como el mas acabado, concreto y sistematizado esfuerzo de consenso
internacional en la materia (ONU, 2007; Stavenhagen, 2010). De esta forma esta
investigacion brinda al campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos una
mayor especificidad abordando areas del derecho de Pueblos Indigenas, y participando
de esta forma en el proceso de evolucién que dicha rama del Derecho Internacional
Publico ha ido asumiendo en los ultimos afios (Cangado Trindade, 2009)

La UNDRIP ha sido fruto de un proceso importante de deliberacion donde los
protagonistas del mismo han sido las propias comunidades indigenas del mundo
representadas por los mecanismos del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos (Benedetti, 2012; Gomiz y Salgado, 2010; Asbjgrn, 2010). Sin embargo, la

FLACSO

mAEom oL



propia forma adoptada por el instrumento normativo internacional —como aparente soft
law— hace necesaria la especificacion de su fuerza normativa respecto de la PCI.

Paralelamente en el ambito interamericano, luego del Caso de La comunidad
Mayagna Sumo (Awas Tingni) contra Nicaragua (Corte IDH, 2001) se produce un
importante desarrollo de los pronunciamientos de los organismos regionales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) que repercute directamente en el sistema interamericano de
proteccion al comprender dentro de la Convencion Americana de Derechos Humanos a
la PCl asignandole igual proteccion que el derecho a la propiedad del tratado
interamericano.

En el plano nacional, la Gltima reforma a la Constitucién Nacional elevo a su
jerarquia a la PCI (art. 75 inc. 17 CN), por lo que es puesto en la agenda politica actual
la urgente necesidad de contar con estudios profundos del estandar de la UNDRIP, y del
DIDH en materia de propiedad comunitaria indigena. Ademas, éste derecho es de
actualidad y de emergencia en Argentina, y la hipotesis que se sostiene en el cuerpo de
la investigacion puede incidir significativamente en los actuales debates sobre la
inclusién de la PCI en el Cédigo Civil Argentino (Vazquez, 2012) y en la situacion de
emergencia territorial de las propiedades comunitarias indigenas argentinas, que fuera
decretada por la ley federal N°26160 y sus prorrogas, marcando una agenda de discusion
del disefio de implementacion de éste derecho.

El problema de investigacion es delimitado al Estado Argentino, como unidad
geografica de la presente y respecto de su propio sistema de normas, las que son
revisadas desde el derecho argentino vigente como criterio temporal, comprendiendo
especialmente la situacion post reforma constitucional de 1994 y la entrada en vigencia
del Convenio 169 de la OIT en 2001.

La tesis pretende abrir la discusion en nuevas formas de proteccién a la PCI
enfocadas por un lado desde el DIDH como espacio de legitimacion politica, y desde el
derecho consuetudinario indigena como espacio de determinacidon sustantiva del
derecho.

De forma consecuente otorga nuevos marcos de intervencion judicial, dado que una

de las caracteristicas mas relevantes de la comprensién del concepto de ius cogens es su
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capacidad de invalidar cualquier norma —u acto— que se oponga a ella, en otras palabras,
la inderrotabilidad de la norma imperativa de DIDH (Diez de Velasco, 2003; Sorensen,
2002; Ollarves Irazabal, 2007; Pastor Ruidrejo, 2008), por lo que el control de
convencionalidad y el andlisis de compatibilidad de las normas internas con todo el
concierto de normas de DIDH vy el estandar de la PCI cobra especial relevancia.

En materia de incidencia de politicas publicas del poder Ejecutivo, aporta elementos
de comprension en materia de reconocimiento de la “especial relacion” (Corte IDH,
2010) que tienen los pueblos con sus territorios, a los fines de que las medidas de
promocion y la obligacion de respeto puedan proyectarse mas alla del minimo esencial
del derecho (Abramovich y Courtis, 2000). Asi planteada la tesis, el cuerpo de
magistrados del Poder Judicial argentino podrian por via del control de
convencionalidad (Ferrer Mac-Gregor, 2011), en funcion de la jerarquizacion de la
norma por el principio pro persona (Pinto, 2007) y de su estrecha vinculacion con la
dignidad de los Pueblos Indigenas (Corte IDH, 2001) completar la formulacién de la
obligacion de garantia contenida en el Art. 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional con el
estandar de la norma imperativa (ius cogens) de la PCI en el DIDH.

Asi mismo, importa al concepto de autodeterminacion de los Pueblos Indigenas, con
la interpretacién culturalmente adecuada del estandar de la PCI, dado que se presentan
marcos especificos de articulacion normativa en el pais, mediante la comprension la PCI
como norma de ius cogens internacional y autodeterminacion repercutiendo como
discurso de poder para las comunidades indigenas al resaltar la imperatividad del
derecho jerarquizandolo y completando a la férmula constitucional de la PCI (Benedetti,
2012).

Las normas imperativas en los derechos humanos de los Pueblos Indigenas no
constituyen una materia exhaustivamente investigada, de hecho ni siquiera lo es el
concepto de ius cogens el que es relativamente reciente también (Damato, 1991; Abello-
Galvis, 2011; Orakhelashvili, 2006), siendo escasa la informacion, ésta tesis pretende
aportar a complejizar el debate desde el angulo especifico del Derecho Indigena
Argentino.

Comprender como norma de ius cogens del DIDH a la PCI implica un cambio de

concepcién incluso en el concepto de ius cogens el que se podra vitalizar de las
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discusiones en torno al principio de igualdad y al modelo de no discriminacién como no
sometimiento (Saba, 2008; Saba, 2008b), podria coadyuvar a formular cimientos para la
interpretacion de normas imperativas por grupos histéricamente desventajados (Fiss,
1999; Fiss, 2002) propugnado férmulas de universalidad localizada de derechos (Sousa
Santos, 2003), que respeten y celebren la identidad de cada pueblo o grupo social, de
manera tal que lo definido como norma imperativa para los Pueblos Indigenas como la
PCI podria no ser norma imperativa para las mujeres por ejemplo, aunque deriven ambas
de la misma situacion normativa: el principio de igualdad y no discriminacion.

Parrafo aparte merece la proyeccion en el plano metodologico de la dispersion
normativa y doctrinaria referida, dado que se presenta el andlisis de la formulacién de
estandares internacionales (el desempaqgue de derechos) como la via idénea para otorgar
mayor sistematicidad a la PCI, con los derechos y obligaciones desempacados se ha
buscado incidir en el disefio y aplicacion de politicas publicas, por sobre un analisis
dogmatico—juridico de comparacion o interpretacion de normas propio de un derecho
desde arriba (Rajagopal, 2005).

En éste sentido, la formulacién de estandares internacionales o desempaque de
derechos como metodologia representa el sentido de la construccion de “un marco
analitico para dimensionar los derechos y sus obligaciones” (Serrano y Vazquez, 2014)
gue permite analizar los diferentes componentes del derecho a la propiedad comunitaria
indigena como estandar internacional, con una caracteristica especial que condiciona la
lectura de las obligaciones del Estado, a manera de resumen, en el plano interno por
adecuacion de legislacion y en el plano exterior por responsabilidad internacional.

Esta afirmacion, profundamente relevante desde el &mbito académico dado la escasa
literatura cientifica de sistematizacién del derecho presentado y la reciente formulacién
de normas del derecho internacional de los derechos humanos, hace a la originalidad y al
abordaje necesario de la PCI.

En suma, el desempaque, propondra una forma clara, gradual y abstractamente
estratificada segun los componentes del derecho al tiempo de formular el estandar
(Serrano y Vazquez, 2014). La PCI comprende a los fines de la debida desagregacion
del derecho especialmente el derecho al ambiente, el derecho a acceder a la tierra y

territorios ancestrales, el derecho al uso y disfrute de sus tierras y territorios, el derecho a




la consulta libre, previa e informada sobre acciones que afecten sus territorios, el
derecho a acceso, uso y desarrollo de sus recursos, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica de sus comunidades, el derecho a la cultura e identidad cultural, el
derecho a la demarcacion y delimitacion de las tierras y territorios, el derecho al respeto
por las formas culturales y sistemas ancestrales de tenencia de tierras y territorios, el
derecho al reconocimiento de formas nomades y/o semindémades de ocupacion
territorial, el derecho al reconocimiento de la costumbre indigena como fuente del
derecho a las tierras y territorios, el derecho a un trato equitativo en la distribucion de
nuevos territorios, el derecho a la reparacion integral cuando exista desplazamientos
forzosos, el derecho a mantener y fortalecer la relacion espiritual con las tierras y
territorios, el derecho a participar del disefio de politicas publicas referidas a sus tierras y
territorios, etc.

En la presente, y principalmente en el capitulo 111, se lleva adelante la desagregacion
del derecho al reconocimiento juridico de sus tierras y territorios, con la conviccién que
éste componente muestra con mayor claridad las obligaciones que nacen para el Estado
por la caracterizacion de la PCI como norma imperativa del DIDH.

El Capitulo 111 desde la metodologia de la formulacion de estandares internacionales
(desempaque) realiza un ensayo de sistematizacion de la PCI, buscando revisar el
contenido del derecho, los subderechos, los elementos esenciales y los principios de
aplicacion del estandar internacional de la PCI

Previamente, en el Capitulo Il, se exponen los aportes tedricos mas importantes
sobre la caracterizacion de los Pueblos Indigenas sobre la territorialidad y la identidad
como ejes, se pretende mostrar que las normas indigenas han tenido un proceso histérico
de construccidn, y que se ha proyectado en debates académicos que profundizaron y
complejizaron los debates. Exponiendo los procesos histéricos y la formulacion
doctrinaria se cimentara el debate sobre las normas de ius cogens en el DIDH,
especificamente de la PCl en el DIDH y de qué forma pueden condicionar las
obligaciones del Estado Argentino

Por su parte en el Capitulo IV de analisis se considera especialmente la vinculacion
del derecho desempacado en el Capitulo 111 con la vida digna, la identidad y las normas

de ius cogens. En este Gltimo aspecto se colige la conclusion de la presente tesis,




adelantando que del resultado de desempaque de derecho de la PCI puede determinarse
los diferentes criterios que hacen que una norma como la PCI sea considerada ius cogens
internacional.

Finalmente en el Capitulo V, se exponen las conclusiones de la tesis, confirmando la
hipétesis sustantiva por la vinculacion de los Pueblos Indigenas y su especial relacién
con las tierras y territorios ancestrales con sus planes de vida.

Sera tiempo de acompafar con los colores de la Whipala el analisis del derecho, de
las normas de ius cogens y los derechos humanos de los Pueblos Indigenas, en esta tarea

de comprender esa “relacion especial” que tienen las comunidades con sus territorios.




2. EL ESTADO DE LA CUESTION

El desarrollo del presente capitulo contextualizara las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) de los Pueblos Indigenas y su permeabilidad en el
sistema de Derecho Constitucional argentino en la actualidad. Para ello, es importante
traer en consideracién que,

«Son indigenas porque tienen vinculos ancestrales con las tierras en las que

viven, o en las que desearian vivir, de manera mucho mas profunda que otros

sectores de poblaciones que viven esas mismas tierras, o junto a éstas.

Ademé&s son pueblos en la medida en que constituyen comunidades

diferenciadas con una continuidad de existencia e identidad que los vincula

con las comunidades, tribus o naciones de su pasado ancestral.» (Anaya,
2005: 24)

De la cita del ex relator para las libertades y derechos de los Pueblos Indigenas de
Naciones Unidas, se siguen dos aspectos centrales del universo indigena: Identidad (la
subjetividad indigena) y Territorialidad. En el presente estado del arte se abordaran
aportes tedricos sobre ambos supuestos, con el fin de brindar elementos para la
caracterizacion de las normas sobre propiedad comunitaria como normas de ius cogens y
su vinculacion con el bloque constitucional argentino, asumiendo la importancia que
poseen estos elementos en la configuracién del derecho a la vida digna de los Pueblos
Indigenas (PI).

En el desarrollo del presente capitulo de la tesis, se tendran especialmente en cuenta
las discusiones sobre la fuerza normativa de la propiedad comunitaria indigena (PCI)
desde el enfoque propuesto por la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas (UNDRIP) y el sistema de incorporacion de estandares
internacionales por el bloque constitucional argentino.

Todo ello, con la idea de coadyuvar en el esfuerzo de sistematizar la dispersion
juridica y doctrinaria del derecho de los Pueblos Indigenas y de la propiedad comunitaria

indigena en el derecho argentino.




2.1. El Enfoque de Derechos Humanos, los Pueblos Indigenas y el derecho

a la propiedad y posesion comunitaria de las tierras y territorios

Los crimenes de la segunda guerra mundial tensionaron a las normas internacionales a
dar un nuevo cauce a las respuestas para fortalecer el sistema de mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales. El escenario internacional luego de la posguerra
significo la irrupcion en el clésico Derecho Internacional General, de nuevas formas de
interpelacion a las pretensiones de los Estados nacionales y su soberania, iconos de las
premisas del Derecho Internacional Publico (Diez de Velasco, 2003; Sorensen, 2002;
Pastor Ruidrejo, 2008).

Consecuentemente con ello, se observo un profundo fortalecimiento del sistema de
Naciones Unidas y de su posicidbn como organizacion internacional con vocacién
universal. Esta situacion promovi6 un escenario de fertilidad para el naciente Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que debia dar respuestas de proteccion y
marcos de promocion de los derechos humanos (DDHH) luego de las heridas
provocadas por los crimenes en las guerras mundiales del SXX (Cangado Trindade,
2009).

En el sistema universal se consolidan los dos instrumentos mas importantes del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas: el Convenio
169 de la OIT (OIT, 1989), y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (ONU, 2007).

Ambas normas representan el esfuerzo internacional por cristalizar y operar
instrumentos de reconocimiento de derechos que promuevan estandares internacionales
compatibles con la dignidad de los Pueblos Indigenas. Sin embargo, desde estricta
dogmatica ambos instrumentos, la UNDRIP y el Convenio 169 (C1690IT), pertenecen a
esferas normativas diferentes por su naturaleza juridica; uno como resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas y otro como tratado internacional
respectivamente.

A continuacién se analizaran los discursos y las formas en el que ha ido
contemplando en el escenario internacional la incursion de los derechos de los Pueblos

Indigenas en los dos sentidos ya referidos: (1) la formulacion de caracterizacion de la
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subjetividad indigena en tanto titulares de derechos humanos (la subjetividad indigena) y

(2) la especial relacion con sus tierras y territorios (la territorialidad).

2.2. La Subjetividad Indigena: la identidad

2.2.1. Los Pueblos Indigenas como sujetos autorreferenciados

«El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,

Habiendo examinado los informes de los Estados Partes sobre la manera en
que se define la condicion de miembro de un determinado grupo o grupos
raciales o étnicos,

Opina que esa definicion, si nada justifica lo contrario, se basard en la
definicion hecha por la persona interesada.» Recomendacién General N°VI11
relativa a la interpretacion y aplicacién de los péarrafos 1y 4 del articulo 1 de
la Convencidn, 38° periodo de sesiones, 1990. (CERD, 2000)

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (Comité CERD), es el
6rgano creado por la Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial (IMADR, 2011) y se compone por personas expertas en la
materia, teniendo entre sus mandatos realizar comentarios generales de interpretacion
del convenio. La recomendacioén general N° VIII expone de manera concreta, en el
marco del derecho convencional, el estdndar internacional de la auto referencia o auto
identificacién étnica o racial.

Concordantemente con la autodeterminacién indigena, y en la base del proceso
reflexivo internacional, se encuentra el principio de autoidentificacion indigena. Es
importante tener presente que no existen convenciones internacionales sobre qué debe
entenderse por Pueblos Indigenas, y por términos analogos (aborigen, nativo, originario,
etc.) (Stavenhagen, 2008: 38) Sin embargo, el informe Cobo primero y luego la
presidenta del Grupo de trabajo para cuestiones indigenas de la ONU, Sra. Irene Daes,
han referido criterios de identificacion donde se priorizan sobre otros, la pertenencia a
una cultura anterior a la invasién colonial (Martinez Cobo, 1986; Stavenhagen, 2008:
40)

El Convenio 169 de la OIT (OIT, 1989: 1) ha tomado los elementos de la
caracterizacion del informe Cobo, la condicion pre colonial como elemento “objetivo”, y

ha priorizado y cristalizado en su articulado la auto identificacion indigena como una
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norma compatible con principio de igualdad, como elemento *subjetivo”. Dicho
principio del derecho indigena internacional “es un criterio politico, limitativo del poder
estatal y vinculado a la libre determinacion [de los Pueblos Indigenas]” (Gomiz y

Salgado, 2010: 60).

«Debe reconocerse que la pertenencia a una comunidad indigena entrafia no
s6lo derechos y obligaciones de la persona respecto de su grupo, sino que
también puede tener consecuencias juridicas con respecto al Estado. En la
elaboracion y aplicacién de politicas relativas a los Pueblos Indigenas los
Estados deben respetar el derecho a la propia definicidn y a la conciencia de la
propiedad identidad de los Pueblos Indigenas.» (Stavenhagen, 2008: 41)

El mas reciente documento consensuado de Naciones Unidas, la UNDRIP (ONU, 2007),
no cristaliza ninguna definicion de Pueblos Indigenas y la referencia a los destinatarios

de las normas es “Pueblos Indigenas” sin reservas y sin definicion normativa

(Henriksen, 2010: 84; Anaya, 2007).

Sin embargo la referencia y preponderancia del criterio de autoidentificacion y la

autodeterminacion en la UNDRIP es clara,

«Articulo 33. 1. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a determinar su propia
identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no
menoscaba el derecho de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los
Estados en que viven.costumbres y tradiciones» (ONU, 2007)

Como se habia referido previamente el Convenio 169 promovié una norma concreta,

sencilla y ajustada a la autodeterminacién indigena en la conceptualizacion normativa de

“Pueblos Indigenas” como sujetos de derechos del DIDH:

«En el derecho internacional se identifica a los Pueblos Indigenas por dos
elementos objetivos y uno subjetivo, como se desprende del Convenio 169 de
la OIT. Los elementos objetivos se refieren a un hecho historico
(preexistencia de los pueblos a los estados) y a un hecho actual (vigencia de
sus instituciones propias). El elemento subjetivo es la autoconciencia de la
identidad, la que vincula ambos hechos (el histdrico y el actual).» (Yrigoyen
Fajardo, 2011: 3)

Por su parte el Estado Argentino, con la reforma constitucional de 1994 incorpora a la
Carta Magna argentina el art. 75 inc. 17 y el inc. 22, que derogan la formula anterior
propia del paradigma de la mision civilizadora —como se vera en el acapite siguiente— y
estandariza una norma sobre la formulacion del enfoque de derechos y la conformacion

constitucional del bloque de constitucionalidad (Salgado, 2012: 267 y ss). De ésta

11




manera, nace un nuevo sujeto colectivo de derechos en el orden constitucional: la

comunidad o el Pueblo Indigena (Bravo, 2012: 299).
2.2.2. Los Pueblos Indigenas como sujetos colectivos de derechos

La conceptualizacion de la subjetividad indigena es uno de los ejes de debate en los
foros de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y representa un problema del
ejercicio igualitario de los derechos (Daes, 2010; Bronstein, 1999; Stavenhagen, 2008).

Es importante tener presente que se abordard un argumento que requiere,
primariamente la exposicion de la conceptualizacion de “Pueblos Indigenas” como
sujetos de derecho considerando su pertenencia a un grupo histéricamente sometido v,
en segundo lugar, la comprension de la igualdad en el derecho con la aportacion del dato
sociologico: la igualdad estructuralmente concebida.

Coincidiendo con la estructura de andlisis referida, primeramente se caracterizara a
los Pueblos Indigenas como un grupo histéricamente desventajado respecto del ejercicio
de derechos (Fiss, 1999).

Se ha dicho que lo que caracteriza a un grupo social es el agrupamiento de personas
que constituyen una entidad, es decir que tienen una existencia diferenciada de sus
individuos y que mantienen interdependencia entre sus miembros (Fiss, 1999: 138).

Ademas de constituir un grupo social, las comunidades indigenas han sido
condicionadas socioecondmicamente en el contexto historico regional (Filippi, 2009: 18
y ss.; Anaya, 2010: 201) permaneciendo en el tiempo hasta la actualidad, lo que denota
la subordinacion socioecondmica a grupos sociales con mayor posicion de poder (Fiss,
1999: 140).

El informe de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1953 sobre las
condiciones de vida y trabajo de los Pueblos Indigenas (Stavenhagen, 2008) es por
demas ilustrativo de la situacion indigena:

«En general, el nivel de vida de las poblaciones aborigenes en los paises
independientes es extremadamente bajo y en la gran mayoria de los casos es

considerablemente inferior al de las capas menesterosas de la poblacién no
aborigen.» (OIT, 1953)

Al mismo tiempo los Pueblos Indigenas mantienen un estatus limitado en cuanto a su

poder politico, ya sea dentro de los Estados nacionales latinoamericanos, con una clara
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minoria indigena ejerciendo cargos en la funcion publica; ya sea en el escenario
internacional, sumado a un nivel limitado de incidencia en las politicas publicas. En éste
altimo sentido y a manera de ejemplo se subrayan los excesivos tiempos que conllevan
los consensos internacionales sobre el reconocimiento de derechos, como el
paradigmatico caso de la UNDRIP que implicO mas de 20 afios del proceso de
negociacion hasta su aprobacion (Stavenhagen, 2010), o el adn inconcluso proyecto de
la Declaracion Interamericana de Derechos de los Pueblos Indigenas que se encuentra en
condicion de busqueda de consensos actualmente, y fuera encomendado en 1989 por la
Asamblea General de la OEA.
Finalmente siguiendo a Owen Fiss, los Pueblos Indigenas retnen las caracteristicas
de un grupo socialmente desventajado, es decir que, “a) constituyen un grupo social; b)
el grupo ha estado en una situacion de subordinacion prolongada; ¢) el poder politico del
grupo se encuentra severamente limitado”. (Fiss, 1999: 144)
En el mismo sentido, Saba expresa que:
« [La falta de accesibilidad a derechos es] el resultado de una situacién de
exclusion social o de "sometimiento"” de estos grupos por otros que, en forma
sistemética y debido a complejas précticas sociales, prejuicios y sistemas de
creencias, desplazan a mujeres, discapacitados, indigenas u otros grupos de

personas de &mbitos en los que ellos se desarrollan o controlan» (Saba, 2008:
167)

De esta manera, el ejercicio igualitario de los derechos de los Pueblos Indigenas requiere
la incorporacion como paradigma de los estudios sobre igualdad estructural y los aportes
tedricos que dan cuenta del complejo rol de los grupos socialmente desventajados y
principio de no discriminacion (Fiss, 1999; Fiss, 2002; Saba, 2008; Saba, 2008b)
Consecuentemente con ello, y con el segundo presupuesto referido previamente, de

la igualdad concebida estructuralmente como condicion del ejercicio igualitario de los
derechos, se tiene presente el concepto clésico de igualdad normativa ante la ley. El
Ilamado principio de igualdad como no discriminacion proyecta una idea individualista
de la igualdad,

« [...] segln el cual, la igualdad de trato ante la ley se encontrard violada

siempre que no sea posible superar el test de razonabilidad [de la distincién],

test que algunas categorias (“las sospechosas”), se presume, a priori no
pueden superar.» (Saba, 2008: 177)
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La igualdad concebida estructuralmente en cambio, incorpora el “dato sociolégico” de la
permanencia a un grupo socialmente desventajado (Saba, 2008: 190). En consecuencia,
“[...] la lectura estructural de la igualdad ante la ley entiende que lo que la
igualdad ante la ley persigue es el objetivo de evitar la constitucién y

establecimiento de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados por otros
grupos”. (Saba, 2008: 187)

En conclusion, los Pueblos Indigenas como sujetos colectivos de derechos tienen
caracteristicas especificas como grupo socialmente sometido lo que implica la asuncion
de un criterio de igualdad ante la ley que esté al servicio de la eliminacion de la situacion

de sometimiento.
2.2.3. Los Pueblos Indigenas como sujetos de politicas publicas

El Estado ha disefiado diferentes respuestas al ejercicio de derechos en las comunidades
indigenas que han variado desde sus inicios, con el objeto de exponerlas sucintamente se
identifican especialmente dos patrones de intervencion: el paradigma de la civilizacion y
el paradigma de la autodeterminacion.

El derecho como una de las expresiones preponderantes del control social formal,
expresa en su contenido y disefio la matriz ideoldgica asumida por el Estado, y en ese rol
dialoga normativamente (y coactivamente) con sus ciudadanos y con otros Estados.

Ya sea la mision de civilizacion o la autodeterminacion indigena, han implicado
formas de conceptualizar el disefio de politicas publicas que conllevaron una concepcion
del sujeto destinatario, es decir que tanto uno como el otro, no sélo han concebido una
forma especifica de respuesta estatal o un como, sino que sostienen un delineado y
preconcebido quién.

En éste Gltimo sentido, el derecho se ha ocupado preponderantemente de referir a las
comunidades indigenas como objeto de tutela o destinatarios de una “mision de
civilizacion” (Anaya, 2005: 71y ss.). Refiere el profesor Anaya, en estos términos al rol
de derecho, y los agentes del control social:

« [...] arraigada en nociones degradantes de las culturas indigenas, la tutela
con frecuencia oper6 mas como una justificacién de la colonizacién que como
una barrera para detenerla. En virtud de una misiéon de civilizacién, los

agentes de los gobiernos y de las iglesias cristianas procedieron durante la
primera parte del Siglo XX a desintegrar las diversas formas de organizacién
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social u politica, a disgregar las posesiones comunales y a suprimir las
practicas culturales. En Gltima instancia, la misidn de civilizacion [...] facilité
el trabajo de las fuerzas predatorias que se disputaban el control sobre los
Pueblos Indigenas y sus territorios.» (Anaya, 2005: 76)

Hasta la aprobacion del Convenio 169 de la OIT en las fuentes normativas y en el disefio
de politicas publicas respecto de los Pueblos Indigenas, se concebia a la cultura indigena
como pre civilizada y menos desarrollada que la cultura occidental. La respuesta que el
derecho debia dar, y con él los diferentes sistemas de control social, debia orientarse a la
civilizacion al estilo misionero religioso.

Al respecto la misién de civilizacion —y su doctrina tutelar—, como ensefia Anaya,
implicaba una apropiacion de los postulados del “racismo cientifico” y “el objetivo de la
tutela era apartar gradualmente a los Pueblos Indigenas de su naturaleza “atrasada” y
“civilizarlos”.” (Anaya, 2005: 72)

Este paradigma ha sido el icono de la politica publica argentina y el presupuesto de
la formula constitucional indigena hasta 1994, que con evidente elocuencia referia:
“[Corresponde al Congreso de la Nacién] inc. 15) Proveer a la seguridad de las
fronteras; conservar el trato pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos
al catolicismo™ —Art. 67 inc. 15 CN — 1853/60-. De ésta forma se denota la frontera
teleoldgica de la politica publica referida a Pueblos Indigenas que sostuvo el Estado
argentino constitucionalmente hasta 1994: “conservar el trato pacifico con los indios”
(Garcia Lema, 2012: 285y ss; Alterini, et al., 2005: 131y ss).

Como ensefia Osvaldo Bayer (2010) el trato pacifico indigena era el signo de
expresion de la posicion politica que completa el paradigma civilizatorio: el indigena
como extranjero,

«Se decia que estos indios debian ser tratados con arreglos a la civilizacion y a
la humanidad, colocéndolos bajo el amparo de las leyes que protegen a los
habitantes de la repiblica. Y yo debo decir que si fueran considerados
habitantes del territorio y como tales sometidos al rigor de las leyes, habria
sido necesario pasarlos por las armas (fuera del amparo que la civilizacion y
la humanidad otorgan a los buenos habitantes de un pais)» Representante del

Congreso Nacional Estanislao Zevallos, durante el debate parlamentario de
“La Conquista del Desierto”. (Bayer, 2006)

La caracterizacion de extranjeria de la identidad indigena pone en el enfoque de
intervencion de este periodo la respuesta sobre a quién efectivamente se aplicara la

politica publica de pacificacidon y progreso social. La respuesta integral sobre quien es
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indigena, y sobre el rol en la conformacion del Estado nacional argentino, se sintetizan
en palabras del expresidente argentino Sarmiento (1868-1874), padre de la patria y
précer de la educacion argentina e interamericana:

«¢Lograremos exterminar los indios? Por los salvajes de América siento una

invencible repugnancia sin poderlo remediar. Esa calafia no son méas que unos

indios asquerosos a quienes mandaria colgar ahora si reapareciesen. Lautaro y

Caupolicdn son unos indios piojosos, porque asi son todos. Incapaces de

progreso. Su exterminio es providencial y til, sublime y grande. Se los debe

exterminar sin ni siquiera perdonar al pequefio, que tiene ya el odio instintivo
al hombre civilizado». "El Progreso", 27/09/1844. (Vega, 2012)

Contemporaneamente el Derecho Internacional, ha desarrollado un nueva concepcion
del sujeto destinatario compatible con la autodeterminacion indigena. La subjetividad de
los destinatarios indigenas de las normas del DIDH ha sido una preocupacion central de
éste, ponderando la caracterizacién de los mismos (Anaya, 2005; Bravo, 2012: 299;
Stavenhagen, 2008; Gomiz y Salgado, 2010).

El paradigma de la autodeterminacién prioriza el reconocimiento a la dindmica
intercultural indigena, icono de éste proceso es la UNDRIP que “viene a sintonizar y
acomodarse con la pluralidad social mas, mucho mas, que con el Derecho
Constitucional” (Clavero, 2010: 366)

Se identifica asi mismo con una importante efervescencia activa y presente en el
foro internacional de organizaciones indigenas, y por la mirada de las organizaciones
internacionales sobre los Pueblos Indigenas y la dinamica de accesibilidad a sus
derechos. (Asbjgrn, 2010). En ese sentido, el informe “Cobo” de 1986 ha sido la matriz
por la que se ha permeado la discusion al Sistema Universal de Derechos Humanos
(SUDH), y ha tenido el mérito de poner el foco de la agenda publica internacional en las
condiciones de accesibilidad a los derechos de las comunidades indigenas (Martinez
Cobo, 1986).

Por su parte, el profesor Anaya engloba en los modelos de los derechos humanos y
del movimiento contemporaneo de los derechos humanos, las lineas de activismo
internacional, protagonismo indigena, y respeto a la autodeterminacion como un proceso
evolutivo que implicd un acercamiento sustantivo a la conceptualizacion de los Pueblos

Indigenas como sujeto de derechos (Anaya, 2005: 84 y ss.).
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En conclusion, cada etapa histérica ha estado marcada por un determinado
paradigma de la respuesta institucional que el derecho daba a la situacion de los Pueblos
Indigenas porque, como ya se ha referido previamente, el derecho tiene una identidad
que refleja la definicion politica de quien lo disefia (Anaya, 2005: 89).

Al mismo tiempo que en el Estado Argentino se eliminan las formulas del
paradigma de la mision/civilizacion indigena, se sientan las bases de la incorporacion de
los estandares internacionales del DIDH por el reconocimiento de instrumentos de
derechos humanos con jerarquia constitucional —art. 75 inc. 22 CN-. Se inaugura un
proceso normativo marcado por la creacion de un blogque constitucional de tratados
internacionales de derechos humanos y la inclusion de estandares de derechos humanos

compatibles con la autodeterminacion indigena y la interculturalidad.
2.2.4. Larelacion de los Pueblos Indigenas y los territorios ancestrales

El informe Cobo (Martinez Cobo, 1986) con un excelente tino habia sentado la urgente
necesidad de comprender la relacion especial y espiritual de los pueblos con sus
territorios, promoviendo en su Volumen V, una férmula que orientara los estudios
posteriores,

[...] Para los indigenas, la tierra no es meramente un objeto de posesién y

produccion. La relacion integral de la vida espiritual de los Pueblos Indigenas

con la Madre Tierra, con sus tierras, tiene muchas implicaciones profundas.
(Martinez Cobo, 1986: 16 - 17)

De acuerdo con Stavenhagen (2008) la cosmovision indigena propone una interpelacion
especial y relacionada sobre los territorios ocupados, de forma tal que la vinculacion
entre los Pueblos Indigenas y las tierras que tradicionalmente ocupan trasciende la
formulacion romana del ius in re —derecho sobre la cosa— propia de los sistemas
juridicos romano—continentales que fueran receptados en toda América Latina y que
generalmente ha impactado en los ordenamientos civiles por la regulacion de los
derechos reales de dominio o similares.

En palabras del ex Relator de Naciones Unidas para los derechos de los Pueblos
Indigenas, la situacion de acceso a las tierras y territorios ancestrales constituye,

« [...] un problema de primer orden para las comunidades indigenas [...]
Desde tiempo inmemorial los indigenas han mantenido una relacién especial
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con la tierra, que es su medio de vida, de sustento y la base de su existencia
misma como comunidades territoriales identificables. El derecho a poseer,
ocupar y utilizar la tierra es inherente a la idea que tienen los Pueblos
Indigenas de si mismos, y en general es la a la comunidad local, la tribu, la
nacién o el grupo indigena a quien se confiere ese derecho.» (Stavenhagen,
2008: 24)

Esta “relacion especial” a la que se refiere Stavenhagen y que ha tenido eco en los
organismos internacionales, especialmente en la Corte Interamericana (Corte IDH, 2010)
es eje especial de comprension en la dindmica de abordaje como norma imperativa del
derecho a la propiedad indigena.

En sentido han sido los mismos grupos indigenas quienes han interpelado la
necesidad de comprension del mismo al Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
de la ONU, refiriendo la necesidad imperiosa de que la sociedad no indigena dimensione
la relacion especial: espiritual, social, cultural econdmica y politica de las tierras
ancestrales. (Daes, 2001: 8)

Se cuestiona la forma occidental de vision de derechos sobre una “cosa”: “la tierra
no es una mercaderia que uno pueda apropiarse” (Martinez Cobo, 1986: 17). Un
paradigma respetuoso de la vision indigena de los territorios posiciona a los derechos
respecto de ellos de manera holistica y omnicomprensiva de la cultura ancestral. La
UNDRIP como exponente, por ejemplo refiere,

«Art. 25. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacidn espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y
otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a

asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.» (ONU, 2007)

El C1690IT, y la UNDRIP, han referido a la relacion especial de los Pueblos Indigenas
como derechos, de esta manera los instrumentos internacionales mas importantes en la
materia custodian normativamente al vinculo indigena con las tierras ancestrales

reconociendo derechos sobre ellas.

2.3. La autodeterminacion indigena como paradigma de interpretacion

«Convencida de que si los Pueblos Indigenas controlan los acontecimientos
que los afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos podran mantener y
reforzar sus instituciones, culturas y tradiciones y promover su desarrollo de
acuerdo con sus aspiraciones y necesidades». C.Preamb. Declaracion de
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Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas. UNDRIP.
(ONU, 2007)

Concordantemente con el desarrollo de la doctrina, se afirma que “ninguna
consideracién acerca de los derechos de los Pueblos Indigenas en el derecho
internacional seria completa sin una consideracién del principio de autodeterminacién”
(Anaya, 2005: 136).
Este principio ha sido conceptualizado de la siguiente manera,
«La autodeterminacién se refiere a un conjunto de normas de Derechos
Humanos que se predican genéricamente de los pueblos incluidos los Pueblos

Indigenas y que se basan en la idea de que todos los sectores de la humanidad
tienen el mismo derecho a controlar su propio destino.» (Anaya, 2005: 137)

El principio de autodeterminacion emerge como paradigma regulador del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (DIDHPI), en tanto
debe comprenderse desde la legitimacion politica que otorga en un sentido sustancial
(Anaya, 2005: 151). Dicha legitimacion descansa en la condicion de ser humano de los
miembros de la comunidad indigena (Anaya, 2010: 196).

De esta manera, se promueve una comprension sustantiva, y reparatoria, del
principio de autodeterminacion, el que implica un estandar “que regula los
procedimientos episodicos de creacién o reforma de las instituciones politicas en un
ambito de una comunidad determinada” (Anaya, 2005: 152)

Asi considerada, la autodeterminacion sustantiva debe definirse en su dimension
reparatoria como la necesidad de ponerle fin a la negacion del reconocimiento del
derecho a la autodeterminacion por los Estados Nacionales (Anaya, 2010: 202)

2.4.De la Propiedad Comunitaria Indigena

« [Art. 75. Corresponde al Congreso] inc. 17) Reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los Pueblos Indigenas argentinos. Garantizar el respeto a
su identidad [...] reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y 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 sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o
embargos.» (Constitucion Nacional, 1994)

Previa a la entrada en vigencia en 2001 del Convenio 169 OIT en Argentina, la reforma
constitucional de 1994 incluyd en el texto magno la Propiedad Comunitaria Indigena -y
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la posesion comunitaria indigena— de “las tierras que tradicionalmente ocupan”, segun el
texto legal. EI Convenio 169 de la OIT regula a la PCI dentro de la Il Parte en los arts.
13 a 19. De este instrumento debe destacarse la diferenciacién normativa que hace entre
el concepto de tierras y el de territorios, refiriendo que éste Gltimo comprende el habitat
comunitario, denotando un concepto mas extenso que el de tierras y “cubre la totalidad
del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera” (art. 13, C1690IT).

Teniendo presente las diversas denominaciones del estandar en analisis como
propiedad comunal, territorios indigenas, tierras ancestrales, propiedad aborigen, y otras,
se tomara en cuenta la definicion comin en la doctrina nacional y la denominacion
constitucional de propiedad comunitaria indigena (Alterini, et al., 2005).

Se considera a la Propiedad Comunitaria Indigena como un derecho humano de los
Pueblos Indigenas (Corte IDH, 2001) con un estatus juridico especifico que busca
priorizar y asegurar el entramado cultural y la forma especial de relacion con las
tierras y territorios (Corte IDH, 2010) que tradicionalmente ocupan estos pueblos desde
la plena vigencia del principio de la autodeterminacion (Anaya, 2005).

Ese estatus juridico especifico permite vincular el contenido del derecho en analisis
con el instituto del ius cogens internacional (Ollarves Irazabal, 2007). Dado que como se
analizara en el capitulo 1V, se ha constituido sobre las bases de la identidad indigena, la
territorialidad y la vida digna de los Pueblos Indigenas. Consecuentemente, la Corte IDH
utilizando recursos propios del DIDH ha interpretado evolutivamente las normas de la
CADH incluyendo a la Propiedad Indigena entre sus normas (CIDH, 2009; Corte IDH,
2001).

2.5. Resefia Historica del DIDH de los Pueblos Indigenas

La preocupacion por la situacion de los derechos humanos de los Pueblos Indigenas nace
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos paralelamente al movimiento
descolonizador que tomo especial relevancia en la década del 60, aunque éste ultimo no
incluyo dentro de su agenda juridico—politica a los Pueblos Indigenas (Anaya, 2005). A
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pesar de ello, los Pueblos Indigenas fueron adscribiéndose al programa de Derechos
Humanos del Derecho internacional del Siglo XX:

«Con el tiempo, y de forma paralela al movimiento de descolonizacion, se

impuso un cierto grado de sensibilidad internacional dentro del marco de

Derechos Humanos hacia los miembros de grupos identificados como

indigenas y habitantes de estados independientes. La principal encarnacion de

este desarrollo [...] es el Convenio 107 de la OIT de 1957.» (Anaya, 2005:
88)

A continuacion se expondran los procesos de consolidacion de las normas del DIDH de
los Pueblos Indigenas, especialmente de los Convenios de la OIT y de la UNDRIP,
posteriormente la reforma constitucional argentina de 1994 y la consolidacion del bloque

constitucional como ente de permeabilidad de los estandares indigenas.
2.5.1. Los Convenios de la OIT

El 2 de Junio de 1959 entra en vigor el primer tratado internacional de materia
propiamente indigena adoptado en la XL Conferencia Internacional del Trabajo de la
Organizacion Internacional del Trabajo el 26 de Junio de 1957 relativo a la proteccion e
integracién de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en
los paises independientes, conocido por su rubrica como el Convenio N° 107 OIT.

Este instrumento internacional asume en su articulado una vision integral de la
situacién de los Pueblos Indigenas y supera en ése sentido en el abordaje de las
diferentes areas de cristalizacion de normas internacionales, a sus predecesores referidos
Unicamente a trabajo indigena (OIT, 2013; Gomiz y Salgado, 2010). Sin embargo,
mantiene un paradigma de asimilacion orientado al desarrollo de politicas sociales a los
Estados y no a la creacion de derechos (Gomiz y Salgado, 2010: 44), habiendo sido
revisado hace mas de 20 afios permanece vigente para un pequefio grupo de paises (OIT,
2013).

« [De la necesidad de la revision del Convenio 107] El lenguaje de
integracién era “anticuado y perjudicial” y llev6 a conclusiones muy criticas
sobre el Convenio 107. Esta orientacion asimilacionista del convenio anterior
se traslucia de dos maneras: 1) los gobiernos debian favorecer la integracion,
2) se sostenia la “inferioridad cultural” indigena. En el Convenio 107 las

culturas indigenas eran elementos de “atrasados”». (Gomiz y Salgado, 2010:
46)
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Conforme la evolucion propia del DIDH y de la intervencion de las organizaciones
indigenas en el foro internacional, en 1989 se aprueba la revision del instrumento,
implicando un “cambio significativo en la politica de la comunidad mundial respecto a
la filosofia de la integracion” (Anaya, 2005: 96)

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y tribales actualmente
representa el tratado internacional mas importante e influyente en materia de derechos
humanos de los Pueblos Indigenas, sin embargo s6lo ha alcanzado 22 ratificaciones
(Stavenhagen, 2010; OIT, 2013).

Fruto de una profunda revision del convenio 107, el convenio 169 de la OIT implico
un giro fundamental en la comprension de los derechos de los Pueblos Indigenas, puesto
que ha puesto el eje normativo en la interculturalidad y la autodeterminacién de los
Pueblos Indigenas promoviendo el respecto a sus proyectos de vida culturalmente
referidos.

Aungue tiene actualmente una escasa ratificacion, no hay lugar a duda de la
cristalizacion de estandares internacionales en la materia que produce el convenio 169
OIT, especialmente en materia de propiedad indigena, y que ha proyectado su incidencia
en el terreno del derecho consuetudinario internacional (CIDH, 2009).

2.5.2. La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

Las normas del DIDH de los Pueblos Indigenas, han tenido un momento culmine en la
Asamblea General de Naciones Unidas con la aprobacion de la Declaracién de Naciones
Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas, UNDRIP (ONU, 2007; Benedetti,
2012; Stavenhagen, 2010; Ahrén, 2010; Clavero, 2010) que especialmente clarifica el
contenido de los derechos de los Pueblos Indigenas desde un paradigma multicultural y
con enfoque de Derechos Humanos (Stavenhagen, 2010; Clavero, 2010). La Declaracion
es el “principal instrumento internacional que articula y afirma los derechos colectivos
de entidades que no constituyen estados” (Anaya, 2007).

Un recorrido de mas de 20 afios separa la aprobacion practicamente unanime de la
UNDRIP en la sesion de la Asamblea General del 13 de septiembre de 2007 desde sus
primeras negociaciones. En aquella sesién, 147 Estados Miembros de la ONU votaron a
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favor, 4 en contra, 11 se abstuvieron y 34 estuvieron ausentes. En éste sentido, ha sido
un mérito muy importante de la UNDRIP el consenso internacional logrado,
comparandola con los 20 Miembros que tiene el C1690IT.

Las negociaciones para alcanzar el consenso de la misma comenzaron con
posterioridad al informe Cobo (Martinez Cobo, 1986), que puso en la agenda de la ONU
la necesidad de contar con un Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (GTPI), asi
desde 1985 hasta 1993 el grupo de trabajo redacté un borrador de Declaracion que
someteria a discusion y aprobacion en la Subcomision sobre la prevencion de la
discriminacion y la proteccion de las minorias, en el Consejo Econémico y Social de la
ONU (EcoSoC).

En 1993, la Subcomision aprueba el borrador preparado por el grupo de trabajo, y
en 1995 fue representada a la Comision de Derechos Humanos, que establecié un grupo
de trabajo para la redaccién de la declaracion.

Con el surgimiento del nuevo Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas y
la consecuente supresion de la Comision, se aprueba en su primera sesion el proyecto
que habia sido disefiado por la Subcomisién y corregido por la Comisién. El reciente
6rgano de la ONU presenta el proyecto en el seno de la Asamblea General, para ser
aprobada finalmente en septiembre de 2007.

El principal inconveniente que habia obstruido los consensos internacionales
revisaba la posibilidad de interpretar el derecho a la secesion por parte de los Pueblos
Indigenas si se interpretaba en ese sentido a la libre determinacion de los Pueblos
Indigenas (Asbjern, 2010: 44).

Sorteado éste obstaculo la UNDRIP es finalmente aprobada por un amplio consenso
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de Septiembre de 2007.

2.5.3. El Proyecto de Declaracion de la OEA

En 1989, la Asamblea General de la OEA encomend6 la redaccion de un
instrumento juridico interamericano sobre los derechos de las poblaciones indigenas en
el continente, con miras a ser aprobado en el contexto de los 500 afios del inicio de los
procesos coloniales en América.

Especificamente, la clausula operativa de la AG/RES. 1022 (X1X-0/89) referia,
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13. Solicitar a la Comision interamericana de Derechos Humanos la
preparacion de un instrumento juridico relativo a los derechos de las
poblaciones indigenas con miras a que pueda ser adoptado en 1992 (OEA,
1989)

De esta forma, y desde entonces, se llevan adelante foros de consensos para determinar
los textos que conformaran la declaracién actualmente en proyecto. El borrador de
declaracion interamericana fue presentado por la CIDH en 1997, en su contenido pueden
observarse que el derecho al reconocimiento juridico del derecho a la PCI inaugura la
seccion Quinta sobre derechos econémicos, sociales y de la propiedad. En ese sentido
replica los estandares internacionales e incorpora especialmente las garantias de la PCI
como titulo permanentes, exclusivos, inalienables, imprescriptibles e inembargables
(CIDH, 1997).

Actualmente se llevan adelante reuniones del Grupo de Trabajo del Consejo
Permanente de la OEA, para la bisqueda de consenso con miras a la aprobacion de la

Declaracion.

2.5.4. La Reforma a la Constitucion Nacional Argentina de 1994 y su
proyeccion en las Reformas Constitucionales Provinciales posteriores

Paralelamente al proceso codificador del SUDH y del SIDH, el Estado argentino como
se ha referido previamente, realiz6 la incorporacion de los derechos indigenas en la
constitucion nacional de 1994.

La reforma constitucional de 1994 tuvo un profundo impacto en el sistema federal
exportando normas del DIDH a las provincias, las que en sus convenciones
constituyentes provinciales fueron replicando el reconocimiento de los derechos de los
Pueblos Indigenas con formulas semejantes a la nacional —art. 75 inc. 177CN-.

En ese sentido la convencion constituyente de 1994 de la provincia de Chaco, una
de las que posee mayor densidad poblacional indigena del pais, establecio:

«Art.37. Pueblos Indigenas —La Provincia reconoce la preexistencia de los
Pueblos Indigenas, su identidad étnica y cultural; la personaria juridica de sus
comunidades y organizaciones; y promueve su protagonismo a través de sus
propias instituciones; propiedad comunitaria inmediata de la tierra que
tradicionalmente ocupan y las otorgadas en reserva. Dispondra la entrega de
otras aptas y suficientes para su desarrollo humano, que seran adjudicadas

como reparacion histérica, en forma gratuita exentas de todo gravamen. Serén
inembargables, imprescriptibles indivisibles e intransferibles a terceros. El
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Estado les asegurard: a) La educacién bilinglie e intercultural, b) La
participaciéon en la proteccién, preservacion, recuperacion de los recursos
naturales y de los demés intereses que los afecten y en el desarrollo
sustentable ¢) Su elevacidn socio—econdmica con planes adecuados d) La
creacion de un registro especial de comunidades y organizaciones indigenas»
(Constitucion de Chaco, 1994)

En el mismo sentido, distintas constituciones provinciales continuaron con dicho
proceso de incorporacion de los derechos humanos de los Pueblos Indigenas a sus textos
constitucionales, v.gr. Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, art. 36;
Constitucion de la Provincia de Chubut, art. 34; Constitucion de la Provincia de
Formosa, art. 79; Constitucion de la Provincia de Salta, art. 15, etc. (Alterini, et al.,
2005)

De esta forma, con excepcién de algunas provincias que ain no han legislado en
materia indigena, en su mayoria han incluido la formula federal del art. 75 inc. 17 CN.

Es relativamente reciente la interpretacion jurisprudencial y doctrinaria sobre la
naturaleza juridica de estas normas constitucionales; sin embargo, es importante destacar
que respecto de la norma del art. 75 inc. 17 de la CN, la doctrina y la jurisprudencia son
uniformes al afirmar que se trata de una norma operativa y no “simplemente
programatica” (Alterini, et al., 2005: 148 y ss; Chiacchiera Castro, 2009), esto en la
inteligencia de que las normas indigenas han de ser interpretadas bajo el principio del
favor indigena consecuencia ineludible del principio pro homine del DIDH en general
(Gomiz y Salgado, 2010: 37).

2.5.5. El Bloque constitucional argentino

En la Gltima reforma constitucional argentina en 1994, se incluyeron una serie de
tratados internacionales a los que el texto magno reconocia “en las condiciones de su
vigencia, jerarquia constitucional” (art. 75, inc. 22 CN). Se incorporaba de esta forma al
pensamiento constitucional nacional la idea de bloque constitucional.

El blogue de constitucionalidad es una construccion de la dogmatica juridica, que
posee cierta dispersion doctrinaria en el pensamiento constitucional latinoamericano
(Uprinmy, 2005; Bidart Campos, 1998), el profesor Bidart Campos, lo conceptualizaba

de la siguiente forma:
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[...]Por blogue de constitucionalidad puede entenderse, segun cada sistema en
cada Estado, un conjunto normativo que parte de la constitucion, y que afiade
y contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente
constitucionales fuera del texto de la constitucion escrita. Suele situarse en ese
bloque a los tratados internacionales, al derecho consuetudinario, a la
jurisprudencia, etcétera. (Bidart Campos, 1998: 17)

Por la referencia a un catalogo de instrumentos internacionales, la Constitucion Nacional
les reconocid jerarquia constitucional, y en consecuencia estableci6 el siguiente bloque

normativo:

«[...]La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podréan ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara. Los demés
tratados y convenciones sobre Derechos Humanos, luego de ser aprobados por
el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.» Art.
75 inc. 22. (Constitucién Nacional, 1994)

En la reforma de 1994, como se observa no se incorporaron las normas del DIDH de los
Pueblos Indigenas especificamente sino que se incorporaron los principales consensos
internacionales en materia de derechos humanos y se abrié la posibilidad hasta el
momento inaudita de reconocer nuevos instrumentos internacionales a dicho bloque por
un procedimiento legislativo de mayorias calificadas, algo impensado en la constitucién
rigida de 1853/60.

La inclusién del corpus iuris del DIDH en el fuero constitucional nacional,
permeabiliz6 sus normas en el Estado post reforma de 1994, ampliando el
reconocimiento de derechos. Asi mismo, y dado que las condiciones de vigencia —art. 75
inc.22— incorporan los drganos de vigilancia de los tratados internaciones del DIDH,
también se han ido recepcionando las Observaciones Generales, y la vasta jurisprudencia

de los Comités del Sistema Universal e Interamericano de Derechos Humanos.
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Por su parte, el Convenio 169 OIT que no tiene jerarquia constitucional, es decir
gue no encuentra comprendido en los instrumentos de derechos humanos a los que se le
reconoce ese atributo ni ha sido reconocido con dicho caracter por el procedimiento
constitucional especial (art. 75 inc. 22 CN), posee sin embargo, un peso normativo
superior a las leyes federales, la primera parte del art. 75 inc. 22 refiere que “Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”, lo que otorga al mismo un
lugar privilegiado en la estructura constitucional argentina, proyectando sus efectos en
todos los actos del Estado —inclusive las entidades federadas— por sobre las leyes.

2.6. Las Normas Imperativas y el DIDH de los Pueblos Indigenas

El Derecho Internacional Publico (DIP) clasicamente ha concebido a las normas de ius
cogens internacional o normas imperativas como aquellas que relacionan la idea de
existencia de ciertos principios jerarquicamente superiores a otros, por su contenido
aceptados por la comunidad internacional de Estados y cuya inobservancia en principio
trae el efecto normativo principal de la nulidad de una norma o un acto contario a ellos
(Ollarves lrazabal, 2007; Abello-Galvis, 2011; Diez de Velasco, 2003; Pastor Ruidrejo,
2008; Orakhelashvili, 2006).

Es importante tener presente que las normas imperativas o de ius cogens se
manifiestan invalidando cualquier acto que las contrarie, en virtud del Art. 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ONU, 1969) dado que afectan
intereses supremos del orden publico internacional (Diez de Velasco, 2003; Pastor
Ruidrejo, 2008; Ollarves Irazabal, 2007; Damato, 1991; Gémez Robledo, 2003).

Al respecto refiere la citada norma:

«Art. 53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general ("jus cogens"). Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracidn esté en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada

por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter.» (ONU, 1969)
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Son coincidentes las posiciones que admiten el ius cogens, en reconocerle tres
caracteristicas principales desde el Derecho Internacional Publico: son obligaciones erga
omnes que se contraen ante toda la comunidad internacional, es decir que son oponibles
a cualquier sujeto del Derecho Internacional, contienen valores esenciales para la
comunidad internacional y son inderogables (Romero Cebada, 2002: 3-4)

En el DIDH las normas imperativas se vinculan con el principio de dignidad, y se
expresan en normas con consensos importantes en la comunidad internacional, por
ejemplo en la prohibicion de discriminacién o prohibicion de tortura (Cangcado Trindade,
2008).

La vinculacion de ius cogens con el DIDH de los Pueblos Indigenas cobra especial
relevancia en la actualidad, dado que es una resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas, la UNDRIP, la que ha otorgado el mayor consenso internacional
existente sobre los derechos humanos de los Pueblos Indigenas —ni siquiera el c16901T
ha logrado condensar la voluminosa adhesion de la UNDRIP- De esta forma,
coincidiendo con el juez Cangado Trindade, se amplia el contenido material del ius
cogens dentro del DIDH (Cancgado Trindade, 2008).

El profesor Gomez Robledo (2003) otorga a las resoluciones de la Asamblea
General valor juridico porque implican expresion de la costumbre internacional o de los
principios generales del derecho (Gémez Robledo, 2003: 164). Ahora bien, ese valor
juridico constituye fuente de vinculacion internacional en los términos del art. 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

Asi mismo como ensefia el Prof. Pastor Ruidrejo la determinacion del contenido del
ius cogens, subyace a las formas mismas por las que el derecho internacional se genera:

«La caracterizacién de una norma como ius cogens puede resultar de la
practica de los Estados, de la jurisprudencia de los tribunales internacionales y
de la doctrina, asi como de resoluciones y declaraciones de las organizaciones

internacionales competentes 'y especialmente de los convenios
internacionales» (Pastor Ruidrejo, 1972: 2)

Teniendo presente la determinacién del ius cogens internacional, resta considerar que el
mismo tiene implicancias complejas y generales sobre el Derecho Internacional, como el

surgimiento de la responsabilidad internacional por su violacién, pero a la vez genera
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severas consecuencias en el derecho interno que condicionan el disefio de politicas
publicas.
Al respecto el Juez Cangado Trindade, ha referido,
«[...] el jus cogens internacional va més alld que el derecho de los tratados,
extendiéndose al derecho de la responsabilidad internacional del Estado, y a
todo el corpus juris del derecho internacional contemporaneo y abarcando, en
Gltima instancia, a todo acto juridico. Al abarcar todo el derecho internacional,

se proyecta también sobre el derecho invalidando cualquier medida o acto
incompatible con él. [...]» (Cancado Trindade, 2008: 3)

Tal estructura de argumentacion funciona como elemento axioldgico normativo a los
fines de describir el funcionamiento de la regla de ponderacion en cuestiones que afectan
al DIDH, donde las normas de ius cogens han sido priorizadas por sobre otros derechos
de diferente orden.

Las normas de ius cogens trascienden el derecho de los tratados, y afectan al
desarrollo de todo el Derecho Internacional, teniendo un efecto invalidante ya sea de
norma interna como de norma internacional, sea cual fuese la fuente de la norma.

Ahora bien, el contenido de la norma imperativa proyectara su incidencia en normas
que materializan los consensos de la comunidad internacional sobre &reas que se
vinculan especialmente con la dignidad de las personas. Es ahi donde la relevancia de la
imperatividad del ius cogens toma especial relevancia en el presente estado del arte.

Como se observara en el capitulo siguiente, han sido los organismos del DIDH,
especialmente los 6rganos del Sistema Interamericano de DDHH, quienes sentaran las
bases suficientes de vinculacion de algunos derechos humanos con el ius cogens, pero
especialmente dentro del universo indigena, con la Propiedad Comunitaria Indigena.

La ampliacién del contenido material del ius cogens debe estar al servicio de “la
proteccion de la persona humana, inclusive en situaciones de la méas completa
adversidad o vulnerabilidad” (Cancado Trindade, 2008)

En conclusion, la inclusién de la Propiedad Comunitaria Indigena dentro del
concierto de normas de ius cogens se colige de la identidad como norma de dignidad
para los Pueblos Indigenas y del consenso internacional al reconocer la especial relacién

que éstos tienen con las tierras y territorios tradicionalmente ocupados.
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2.7. La fuerza vinculante de la UNDRIP

La fuerza vinculante de la UNDRIP es un tema de discusion actual entre los teoricos del
DIDH (Stavenhagen, 2010: 376 y ss; Anaya, 2007) por un lado los autores que
entienden que por su procedimiento de creacién es una norma de soft law internacional,
asociandolo a la tesis de las recomendaciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas como normas de soft law en general (Diez de Velasco, 2003: 146 y ss) y en el
otro extremo de la discusion los autores que identifican a la UNDRIP con fuerza
vinculante auténoma.

Benedetti (2012) refiere identificar al menos 4 posiciones sobre el valor normativo
de la UNDRIP, por lo que se seguira la exposicién del autor sintetizando cada posicion:
a. Tesis del Instrumento “Sui Generis” b. Tesis de la Exigibilidad por el Contenido c.
Tesis del Instrumento de Derecho Consuetudinario d. Tesis Ecléctica.

Segln una primer corriente se sostiene que es un instrumento internacional sin
precedentes —sui generis— dado el proceso de elaboracion y la formulacién de las
obligaciones para el Estado del texto, de alli su fuerza normativa, exponente de ésta
posicion es el Prof. Bartolomé Clavero (Benedetti, 2012: 248).

Por otro lado, se sostiene que el contenido de los derechos que recepta la UNDRIP
otorgan a la misma fuerza vinculante dado que “clarifica, confirma y mejora los
existentes” con lo que su exigibilidad radica en el contenido de las normas que contienen
instrumentos internacionales vinculantes como el Convenio 169 OIT o el 107 OIT
respecto de los Estados en los que aln es vigente (Benedetti, 2012: 249).

La tesis del derecho consuetudinario actual o eventual ha sido sostenida por la
Relatoria de Naciones Unidas —por los relatores Stavenhagen y Anaya— (Anaya, 2007;
Stavenhagen, 2010) manifestandose por su inclusion dentro de una de las clésicas
fuentes del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: la costumbre
internacional. (Benedetti, 2012: 250).

Finalmente, Benedetti (2012) asume una posicion ecléctica refiriendo que ninguna

de las posiciones son excluyentes y que se complementan entre si.
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3. LA PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA

En el capitulo anterior, se revisaron los diferentes aportes existentes en la doctrina
nacional e internacional respecto del derecho a la PCI, asi como la forma en que el
DIDH le ha dado un espacio a la agenda de los derechos de los Pueblos Indigenas. En
éste sentido se repard en como la UNDRIP y en el C1690IT ha trazado estructuras
normativas que se proyectan sobre el funcionamiento del derecho a la PCI, vinculandolo
con la idea de imperatividad o ius cogens y la identidad misma de los Pueblos Indigenas.

El Estado de la cuestion previamente referido, ha sido una parcelacion orientada a la
definicion y explicitacion del derecho humano a la PCI que se analizard a continuacion,
conforme la metodologia de formulacion de estandares internacionales (desempaque) del
DIDH que se ha propuesto para la tesis.

En el presente se dara cuenta de la forma del contenido de la PCI y la realizacion de
su funcionamiento como estandar internacional para ello en este capitulo se desempacara
el derecho a la PCI.

La metodologia de formulacion de estandares internacionales del DIDH, también
Ilamado “desempaque” de derechos, ha sido definido como “un marco analitico para
dimensionar los derechos y sus obligaciones” (Serrano y Vazquez, 2014) a través de la
desagregacion de varios conjuntos de obligaciones segun el fin perseguido por el estudio
de investigacion. En este caso se presentara a los fines de esquematizar la propuesta de
ésta forma; en primer lugar se expondré el derecho a la PCI, luego el subderecho al
Reconocimiento Juridico de la PCl y se referira a las obligaciones generales de respetar,
proteger, garantizar y promover, para concluir con los elementos institucionales y los
principios de aplicacion.

Seguidamente, se expondrén los diferentes aportes que ha realizado el DIDH
respecto de la PCI a través del Sistema Universal e Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, y como el Derecho Argentino ha permeado disposiciones
protectorias de la propiedad indigena en su sistema de derecho como una forma de
presentar el derecho a la PCI, que sera la base del desempaque.

Asi mismo, se desagregara de la PCI el derecho al reconocimiento juridico de la

misma como componente o subderecho (Serrano y Vazquez, 2014) del que se revisaran
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las obligaciones generales de los derechos humanos. Conforme lo referia previamente, el
subderecho analizado aqui es el que mejor se ajusta a los fines de la exposicion de la
caracteristica de la PCI como norma imperativa, ello no implica desconocer la existencia
de otros subderechos como por ejemplo el derecho a acceso, uso y desarrollo de sus
recursos naturales, o el derecho a reconocimiento de formas ndmades y/o seminémades
de ocupacion territorial, por nombrar sélo algunos.

Finalmente, respecto de la Obligacion General de Garantizar el reconocimiento
juridico de la PCI, se analizaran los elementos institucionales y los principios de
aplicacion través las bases de anélisis conceptual de ellos.

En este capitulo se pretende exponer el desarrollo que el derecho de la PCI ha tenido
en el DIDH y la importancia de la custodia de la especial relacion que los Pueblos

Indigenas mantienen con sus territorios tradicionalmente ocupados.

3.1. El Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos

Conforme se ha referido, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el DIDH se ha
desarrollado bajo una preponderante matriz normativista, a través del desarrollo de
multiples normas de derechos humanos (Cancado Trindade, 2009). Con el
fortalecimiento de la ONU como organizacion internacional se ha estructurado un
conjunto de normas y de 6rganos de proteccion: El Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos (SUDH).

El SUDH es uno de los nacleos creadores de normas de DIDH més importantes que
existen, tanto en su volumen como en sus especificidades. Estas normas y las que se
encuentran dentro de los sistemas regionales de proteccion —v.gr. sistema interamericano
de derechos humanos, sistema africano de derechos humanos, o el sistema europeo de
derechos humanos— conforman lo que la Corte IDH ha llamado corpus iuris
internacional,

“El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y

efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”
(Corte IDH, 1999: 115)
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La estructura organica del SUDH recorre especialidades de abordaje del DIDH en los
comités de los tratados internacionales de derechos humanos en general, como asi
también en aquellos organismos creados para cuestiones vinculadas con los derechos de
los Pueblos Indigenas.

Se puede afirmar que en la actualidad el SUDH se encuentra compuesto por
mecanismos generales y especificos teniendo en cuenta el tipo de mandato o
competencia organica de cada foro (Burger y Castro, 2006: 111).

Son mecanismos generales los que revisan la proteccion en general de los derechos
humanos y que en alguna de sus decisiones e informes han abordado cuestiones relativas
a los Pueblos Indigenas (Burger y Castro, 2006: 111-112). Por un lado, el Consejo de
Derechos Humanos actia como érgano principal del sistema de Naciones Unidas, y por
otro, los 6rganos convencionales de los tratados de derechos humanos que Argentina ha
ratificado: a. el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos, b. el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
Pacto Internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales, c. el Comité para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial de la Convencion
Internacional para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, d. el
Comite de Derechos del Nifio, de la Convencidn Internacional de Derechos del Nifio.

Es importante destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) como
méaximo tribunal de Argentina, tiene por jurisprudencia que es norma e interpretacion
vinculante dependiendo el caso, las decisiones de los 6rganos de los tratados de derechos
humanos, dado que son parte integrante de los instrumentos internacional en las
condiciones de vigencia, confirmando en los casos “Arce” (1997) y “Carranza
Latrabusse” (2013).

El Comité DDHH es el 6rgano de vigilancia del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por Ley Federal 23.313 de 1986. Este organismo tiene
como funciones examinar informes de Estado, conocer en comunicaciones individuales
e interestatales y puede realizar interpretaciones del Pacto como observaciones
generales. Se conforma por expertos independientes de los Estados Miembros de la
ONU.
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Paralelamente al Comité de DDHH, el comité DESC es el érgano previsto en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ratificado por la
Argentina (segun Ley 23313). Por su parte, el Comité de la Convencion para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (Comité CERD), ha tenido oportunidad de
referirse a la cuestion territorial indigena en varias oportunidades (Mackay, 2007: 28).
Sin duda la referencia en la Recomendacion General N°23 del Comité CERD a los
derechos territoriales refiere una sintesis importante del estandar internacional analizado:

«El Comité exhorta especialmente a los Estados Partes a que reconozcan y
protejan los derechos de los Pueblos Indigenas a poseer, explotar, controlar y
utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se
les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran
duefios, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el
consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten medidas para
que les sean devueltos. Unicamente cuando, por razones concretas, ello no sea
posible, se sustituird el derecho a la restitucién por el derecho a una justa y

pronta indemnizacién, la cual, en la medida de lo posible, deberd ser en forma
de tierras y territorios.» (CERD, 2000)

Es importante tener presente, que los pactos internacionales de Derechos Humanos y la
Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial, son
tratados internacionales con jerarquia constitucional en Argentina, es decir que
conforman el blogque constitucional (Art. 75 inc. 22).

Como se anticipaba previamente, los Pueblos Indigenas se vinculan al SUDH con
instancias especificas que revelan las discusiones y consensos que han tenido en las
escasas normas indigenas internacionales, desde las resoluciones propias del sistema
universal como las de convenciones de organismos especializados como la OIT.

«El sistema de Naciones Unidas, sobre todo a partir de los afios 90, se ha
dotado de una serie de mecanismo especialmente enfocados al reconocimiento
y proteccidn de los derechos de los Pueblos Indigenas. Esta proteccion no sélo
se lleva a cabo en los mecanismos especificos creados para los Pueblos
Indigenas, sino que la utilizaciéon de otros mecanismos generales se ha
mostrado igualmente 0til. Asimismo, la legislacion existente que afecta a
Pueblos Indigenas no se reduce a acuerdos especificos dirigidos a ellos, sino

que tanto en la mayor parte de las convenciones de los Gltimos afios se hace
referencia expresa a los Pueblos Indigenas» (Burger y Castro, 2006: 130-131)

En tanto, los mecanismos especiales por su mandato vinculado con los Pueblos
Indigenas, son: a. el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (MEDPI), b. el Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos
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y las Libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas, c. el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas (FPCI) y otros programas y fondos de contribuciones especificas
para los Pueblos Indigenas (como el fondo de contribuciones voluntarias para las
poblaciones indigenas y los fondos para los decenios indigenas).

Cabe destacar al Grupo de Trabajo para las Poblaciones Indigenas (GTPI) que fue
establecido en 1982 con un doble mandato, por un lado se le habia asignado la tarea de
revisar la evolucion de los estandares de derechos humanos de las poblaciones
indigenas, por otro se tarea se encaminaba al examen de la situaciones de promocion y
proteccion de las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas (EcoSoC, 1982). El
GTPI ha tenido un rol protagonico en el proceso de creacion de la UNDRIP (Daes,
2010) y ha sido hasta 2001 el unico foro de concertacién internacional de organizaciones
indigenas, sociales, agencias de la ONU, y de los estados en la discusién de los derechos
indigenas (Burger y Castro, 2006).

En el informe sobre las poblaciones indigenas y su relacion con la tierra (Daes,
2001) el GTPI ha referido especialmente al deber de proteccion de la especial relacion
que mantienen las comunidades con sus tierras y territorios, vinculandolo a la idea
misma de identidad.

De esta forma y en concordancia con el Informe “Cobo” (Martinez Cobo, 1986), el
GTPI ha aportado en la sistematicidad del derecho a la PCI, la centralidad de la especial
relacion que los Pueblos Indigenas mantienen con la tierra y los territorios que ocupan.

De conformidad con la UNDRIP, y en el seno del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, se crea el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (MEDPI), sustituyendo en competencias al GTPI. Actualmente, tiene
como mandato servir de érgano consultor del Consejo de Derechos Humanos, a través
del estudio y la investigacion de los derechos de los Pueblos Indigenas. EI| MEDPI no ha
expresado su opinion sobre la cuestion territorial indigena de forma auténoma, aunque si
lo ha hecho en referencia a la autodeterminacion indigena, a los emprendimientos
extraccionistas y los recursos naturales de los Pueblos Indigenas. EI MEDPI se ha
referido a la vinculacion con el Derecho a la Cultura en el estudio requerido por el
Consejo de DDHH de la ONU en 2012, al respecto el mecanismo entendié que,
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«El mantenimiento y desarrollo de las culturas de los Pueblos Indigenas exige
que se protejan sus tierras, territorios y recursos. Los territorios tradicionales
de los Pueblos Indigenas, donde se encuentran sus hogares y sus familias, son
los espacios en los que practican sus culturas. Las conexiones de los Pueblos
Indigenas con los territorios tradicionales, sus hogares y sus comunidades son
importantes para mantener y desarrollar las culturas indigenas, incluso para
aquellos que han migrado para trabajar y educarse en otro lugar.» (MEDHPI,
2012)

Adicionalmente como espacio de concertacion internacional, el Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas funciona como asesor del Consejo Econdémico y Social —
EcoSoC- asistiendo en materias especificas de desarrollo humano y a los diferentes
programas y agencias especializadas del sistema de Naciones Unidas.

La Relatoria especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas tiene el mandato
de intervencidn en las violaciones de derechos humanos de los Pueblos Indigenas, puede
hacer visitas a paises y promover buenas practicas de los Estados en la materia, se
revisara concretamente en el acapite especifico de éste capitulo.

3.1.1. Aportes Convencionales especificos del SUDH. El Convenio 169 de la
OIT y su regulacion sobre la PCI

La Organizacion Internacional del Trabajo por el convenio 169 OIT, ha fijado sus
normas de forma consecuente a la autodeterminacion y la integralidad indigena con el
objeto de comprender holisticamente la cosmovision indigena, de tal forma que la
cristalizacion de normas sobre tierras y territorios indigenas mas importante que conoce
la via convencional, ha realizado eco de esta situacion.

El convenio 169 OIT reconoce los derechos sobre las tierras y territorios indigenas,

en la Parte Il,

«PARTE Il - TIERRAS

Art.13°. 1. Al aplicar las disposiciones de esta aparte del Convenio, los
gobiernos deberén respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular, los aspectos colectivos de esa relacién.

2. La utilizacién del término "tierras" en los arts. 15 y 16 deberd incluir el

concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hébitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.
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Art. 14° 1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Ademas, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
A este respecto, deberd prestarse particular atencién a la situacion de los
pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizara la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion. 3.
Deberén instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados.

Art.15° [...] Art. 16°.

1. A reserva de lo dispuesto en los pérrafos siguientes de este articulo, los
pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, solo deberan efectuarse con el consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion solo deberén tener lugar al
término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional,
incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberéan tener el derecho de regresar
a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron
su traslado y reubicacién.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en
ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos
pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y
cuyo estado juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que
ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir sus necesidades y
garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran
recibir una indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha
indemnizacidn, con las garantias apropiadas.

5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas
por cualquier pérdida o dafio que haya sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.

Art. 179 1. Deberdn respetarse las modalidades de transmision de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados,
establecidas por dichos pueblos. 2. Deberd consultarse a los pueblos
interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra forma sus derechos sobre esas tierras fuera de su
comunidad. 3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de
las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o
el uso de las tierras pertenecientes a ellos.
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Art. 18° La ley deberd prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado
de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar
medidas para impedir tales infracciones.

Art. 19°. Los programas agrarios nacionales deberdn garantizar a los pueblos
interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la
poblacion, a los efectos de: a) la asignacion de tierras adicionales a dichos
pueblos cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes para
garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su
posible crecimiento numérico;

b) El otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras
que dichos pueblos ya poseen.» (OIT, 1989)

Esta transcripcion de normas del C1690IT en la presente investigacion obedece al
criterio de tener presente la base normativa convencional més importante de la
actualidad en el estdndar. Se realiza en el convencimiento que sobre estos cimientos
juridicos se erige el estandar internacional de proteccidn por lo que a los fines de su
desempaque resulta importante tener presente, y en el texto de la investigacién, la norma
directa que consolidé por via convencional el estatuto normativo indiscutido de la PCI.

Este estatuto es plenamente vinculante para el Estado Argentino, en condicion de
Estado Miembro del convenio internacional, habiendo ratificado el tratado y habiendo
realizado el depdsito del instrumento en 2001, de conformidad con las condiciones de
vigencia del C1690IT.

Desde entonces, constituye una base convencional vinculante del DIDH para el
Estado Argentino, y cimienta la composicion del estdndar internacional de la PCI.

Por esta razén, la transcripcion previa denota la cristalizacién de normas del DIDH
que condicionan la aplicacion del estandar en Argentina. Especialmente resulta relevante
la consideracion de tierras y territorios, como fuera referido, y la obligacion de respetar
la especial relacion que los Pueblos Indigenas mantienen con los territorios
tradicionalmente ocupados. Asi mismo, el art. 14 establece la obligacion del
reconocimiento juridico de la PCI, incluyendo el derecho al respeto por las formas
tradicionales de acceso a la tierra, esto también lo considera el art. 17.

La regulacion de excepcion, que forma parte del estandar y es principio de
funcionamiento del derecho, lo constituye la forma de abordaje del desplazamiento
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forzoso del art. 16. Finalmente establece el deber de sancién a la intromision o uso no
autorizado de las tierras indigenas.

Complementa la formulacion del estdndar en el seno de la OIT, la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones -CEACR- de conformidad
con los arts. 19, 22 y 35 de la Constitucion de la organizacion internacional. Dicha
comision de expertos se ha expedido respecto de la PCI, y los asuntos territoriales de las
comunidades indigenas de américa latina respecto del monitoreo de aplicacion del
C1690IT, realizando recomendaciones a los Estados Miembros,

«La ocupacidn tradicional confiere derecho a la tierra, independientemente de

que tal derecho se hubiera reconocido o no [por parte del Estado]. CEACR,
73a. reunidn, 2002, observacion, Per(, parrafo 7.» (OIT, 2013)

De esta forma, la CEACR pondera como fuente del derecho a la PCI a la ocupacién
tradicional de los territorios indigenas, fortaleciendo la existencia del derecho indigena
como fuente formal del derecho de propiedad, incluso en el caso que el Estado no lo

haya reconocido formalmente.

3.1.2. Aportes de la UNDRIP

«Convencida de que si los Pueblos Indigenas controlan los acontecimientos
que los afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos podran mantener y
reforzar sus instituciones, culturas y tradiciones y promover su desarrollo de
acuerdo con sus aspiraciones y necesidades.» C. Preamb. UNDRIP (ONU,
2007)

El DIDH debera custodiar especialmente la especial relacion de los pueblos con sus
tierras y territorios, y asi lo ha comprendido el GTPI en los albores del disefio del
proyecto de la UNDRIP. Este ltimo instrumento fija normativamente las pretensiones

de custodia fundamental del derecho de la siguiente forma:

«Art. 25. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacién espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y
otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a
asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.

Art. 26. 1. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.
2. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como
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aquellos que hayan adquirido de otra forma. 3. Los Estados asegurardn el
reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos.
Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y
los sistemas de tenencia de la tierra de los Pueblos Indigenas de que se trate.

Art. 27. Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los Pueblos
Indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto
y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones,
costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los Pueblos Indigenas, para
reconocer y adjudicar los derechos de los Pueblos Indigenas en relacién con
sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente
han poseido u ocupado o utilizado. Los Pueblos Indigenas tendran derecho a
participar en este proceso.

Art. 28. 1. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios
que pueden incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacidn justa y equitativa por las tierras, los territorios y los recursos
que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento
libre, previo e informado. 2. Salvo que los pueblos interesados hayan
convenido libremente en otra cosa, la indemnizacidn consistira en tierras,
territorios y recursos de igual calidad, extensién y condicion juridica o en una
indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada.

Art. 29. [Proteccién del Ambiente] (...) Art. 30 [Actividades militares en
territorios indigenas]. Articulo 31 [Proteccion del Patrimonio Cultural]

Art. 32. 1. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o
territorios y otros recursos. 2. Los Estados celebrarn consultas y cooperaran
de buena fe con los Pueblos Indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. 3.
Los Estados proveerdn mecanismos eficaces para la reparaciéon justa y
equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptaran medidas
adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.» (ONU, 2007)

Es importante tener presente, como se exponia en el acapite referido al C1690IT que la
transcripcion de articulos se realiza en el entendimiento de que constituyen las bases
normativas explicitas del DIDH para la formulacion del estandar.

En las negociaciones que culminaron con la UNDRIP, los representantes de los
Estados refirieron la necesidad de reconocer las propiedades indigenas que
tradicionalmente ocupan los PI, aunque ajustandola a un criterio politico y financiero. Es
decir, proponian un “escalén” mas de reconocimiento, describe Ahren (2010),

«[Sin embargo] Los Pueblos Indigenas se prepararon para conseguir una
declaracion que confirmase plenamente sus derechos a utilizar y poseer sus
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territorios tradicionales, como un requisito previo para ejercer, mantener y
desarrollar sus respectivas culturas y también como el resultado de aplicar el
derecho a la propiedad de forma no discriminatoria.» (Ahrén, 2010: 210)

La base de analisis de las normas sobre tierras y territorios de la UNDRIP lo da el art. 25
por la referencia explicita a la relacion de los Pl con los territorios tradicionalmente
ocupados, es en éste sentido un articulo preambular (Ahrén, 2010), que busca determinar
el sentido y el alcance de los derechos del art. 26 al 28.

En este sentido, conforma el estandar aqui presentado, puesto que describe la forma
de reconocimiento juridico de la PCI, y coincidiendo con Ahren es posible suscribir que,
«[existe una] reciente evolucién del derecho internacional sobre los derechos
de propiedad de los Pueblos Indigenas sobre tierras, territorios y recursos,
describiendo la clara tendencia en el derecho internacional a rechazar como
discriminatoria cualquier interpretacion del derecho nacional que reconozca

que el uso de la tierra no indigena origina derechos de propiedad mientras que
el uso de la tierra indigena no los origina.» (Ahrén, 2010: 222)

En suma, la descripcién y cristalizacion de normas del DIDHPI que realiza la UNDRIP
implica una proyeccién autonoma del principio de no discriminacién. Aqui es clara la
vinculacion con el DIDH, en tanto que la prohibicion de discriminacion racial exige a
los estados que ponderen el deber del reconocer la PCI a los Pueblos Indigenas, se
extendera especialmente la argumentacion en el capitulo IV sobre éste eje,
especialmente en la relacion de implicancia que establece el art. 25 de la UNDRIP

respecto de la Identidad, territorialidad y el plan de vida digna de los Pueblos Indigenas.
3.1.3. Aportes de la Relatoria de los Pueblos Indigenas de la ONU

La Relatoria de Naciones Unidas para las libertades y derechos de los Pueblos Indigenas
compone una articulacion muy importante del SUDH al tiempo de visualizar las
violaciones a los derechos humanos de los Pueblos Indigenas. Su titular actual es la
Relatora Victoria Tauli Corpuz. EI Consejo de DDHH ha resuelto asignarle a la relatoria
un mandato amplio, por él se le pide que,

«a) Examine las formas de superar los obstaculos existentes para la plena y

eficaz proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de

los indigenas, de conformidad con su mandato, e individualizar, intercambiar
y promover practicas éptimas;

b) Relna, solicite, reciba e intercambie informacién y comunicaciones de
todas las fuentes pertinentes, incluidos los gobiernos, los indigenas y sus
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comunidades y organizaciones, sobre las violaciones denunciadas de sus
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas;

c) Formule recomendaciones y propuestas sobre las medidas y actividades
adecuadas para evitar y reparar las violaciones de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas.» (Consejo DDHH, 2007)

La relatoria debe articular con las otras instancias de promocion de derechos de los
Pueblos Indigenas del SUDH y colaborar activamente con los Estados Miembros en la
tarea de consolidar buenas practicas respetuosas de los derechos humanos.

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion ha sido una referencia
obligada los esfuerzos de sistematizacion de los ex Relatores para las libertades y
derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, como el prof. Stavenhagen, el
primer relator del SUDH para los derechos de los Pueblos Indigenas, o el prof. Anaya,
los principales aportes de cada uno han sido considerados al analizar el estado de la
cuestion.

Especialmente relevante para la presente es el informe del Relator Anaya sobre la
situacion de los derechos humanos de los Pueblos Indigenas en Argentina, en su
entendimiento que es importante ain promover el reconocimiento de las tierras y
territorios indigenas,

«La situacién de la tenencia de tierras de los Pueblos Indigenas en el pais
deriva de la desposesion historica de grandes extensiones de sus tierras por
estancieros y por la presencia de empresas agropecuarias, petroleras y mineras
que operan en tierras reclamadas por comunidades indigenas. La mayoria de
las comunidades indigenas del pais no cuentan con un reconocimiento legal

de sus tierras acorde a sus formas de uso y ocupacién tradicional.» (Anaya,
2013)

Esta contribucion refuerza la posicion metodoldgica de relevancia asumida en la
presente tesis, caracterizando el acceso a la tierra y territorios indigenas como un

problema de emergencia en la agenda publica nacional.

3.2.La PCI desde el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos

Humanos

Por sistema interamericano de derechos humanos se refiere a la existencia de los 6rganos

de la Organizacion de Estados Americanos con mandatos vinculados a la proteccion y
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promocion de los derechos en los Estados Miembros de la organizacion regional. De
esta manera, se compone por la Comision de Derechos Humanos (CIDH) y por la Corte
interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La CIDH estd compuesta por siete personas que deberan ser reconocidas en sus
conocimiento sobre derechos humanos y de alta autoridad moral. Tiene como mandato
“promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como érgano
consultivo de la Organizacion en esta materia” (Art. 106 Carta de la OEA) y para ello
recibe comunicaciones de los Estados, peticiones individuales, realiza investigaciones
tematicas, cuenta con relatorias especificas, y también tiene facultades de realizar visitas
in loco con el objeto de profundizar sus investigaciones.

Por su parte la Corte Interamericana, es el 6rgano judicial del SIDH y fue creada por
la CADH, tiene competencia para conocer y revisar la aplicaciéon de la CADH, siempre
que los Estados Miembros hayan reconocido su competencia. Argentina reconocio la
competencia de la Corte IDH en 1984.

En materia indigena, los drganos del sistema han tenido una especial importancia,
reduciendo la brecha de implementacién de los tratados internacionales de derechos
humanos de Pueblos Indigenas (CIDH, 2009). La situacién de los Pueblos Indigenas y
sus territorios fue analizada por los 6rganos a través de la interpretacion evolutiva de los
Derechos Humanos y la argumentacion desde la compatibilidad de los fines y el objeto
de la CADH con el abordaje de los derechos indigenas (Corte IDH, 2005). Esto ha
permitido a los 6rganos del sistema dotar de un marco de proteccion especifico a los
Pueblos Indigenas.

Es importante tener presente que el proyecto de Declaracion de la OEA, mantiene el
criterio de la UNDRIP, como fuera referido en el capitulo I, el proyecto de declaracién
de derechos de los Pueblos Indigenas normatiza el derecho al reconocimiento juridico de
la PCI —art. 18-y pone en agenda la intervencién de los Pl, en clave de derecho a la
consulta, en asuntos que vinculen a la PCI.

En 1990 se cred en el ambito de la CIDH la relatoria sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas, actualmente a cargo de la Comisionada Rose—Marie Belle Antoine,

tiene como mandato especifico:
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«a. Promover el desarrollo del sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos en materia de protecciéon a los Pueblos Indigenas, y en
especial, promover el avance y consolidacién de la jurisprudencia del sistema
sobre derechos de los Pueblos Indigenas. En este ambito, promover y facilitar
el acceso de los Pueblos Indigenas al sistema interamericano.

b. Participar en el anlisis de peticiones individuales y solicitudes de medidas
cautelares en las que se aleguen presuntas violaciones de los derechos de los
Pueblos Indigenas y/o de sus miembros.

c. Apoyar la realizacion de visitas in loco a los paises miembros de la OEA
para profundizar en la observacion general de la situacién, y/o para investigar
una situacién particular de Pueblos Indigenas, asi como participar en la
preparacion del informe respectivo de la visita.

d. Elaborar informes teméticos sobre aspectos atinentes a los derechos
humanos de los Pueblos Indigenas en el hemisferio, que contengan
recomendaciones a los Estados miembros de la OEA sobre la adopcion de
medidas que contribuyan a promover y garantizar los derechos humanos de
los Pueblos Indigenas.

e. Realizar y participar en conferencias, seminarios y reuniones de distinto
cardcter con representantes de los gobiernos, la academia, la sociedad civil y
los Pueblos Indigenas con el objeto de difundir y analizar los temas propios de
su mandato.

f. Prestar colaboracion permanente a la presidencia y al Grupo de Trabajo del
Consejo Permanente de la OEA encargado de elaborar el Proyecto de
Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.» (OEA,
1990)

La relatoria ha contribuido exponencialmente a la sistematizacion de la PCI en el
contexto latinoamericano respecto de los derechos de los Pueblos Indigenas sobre las
tierras y territorios con el informe de 2009 sobre “los Derechos de los Pueblos Indigenas
y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del
Sistema interamericano de Derechos Humanos”.

Han sido especialmente importantes los pronunciamientos en donde la CIDH
primero, y luego la Corte IDH entendieron violentado el derecho a la propiedad de la
CADH (Art. 21 CADH) respecto de los Pueblos Indigenas.

«A partir de la sentencia histérica del caso Awas Tingni en 2001, la Corte ha
dictado seis nuevas sentencias entre los afios 2005 y 2012, que no solo
confirman la doctrina asentada en dicha sentencia, sino que la refuerzan
positivamente, al avanzar en el dificil camino de la implementacion de los
derechos. De estas seis sentencias, tres sentencias son contra Paraguay (los
casos Yakye Axa, Sawhoyamaxa y X&kmok Kasek), otras dos son contra
Surinam(los casos Moiwana y Saramaka) y otra sentencia contra Ecuador
(Sarayaku), relacionadas estas Gltimas con comunidades y pueblos afro
descendientes a los que la Corte considera pueblos tribales y les otorga los
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mismos derechos territoriales que a los Pueblos Indigenas.» (Berraondo,
2013)

A continuacién se expondran los fallos representativos segun el criterio de evolucion de
la proteccion de la PCI, con el &nimo metodoldgico de poder exponer la completitud y
complejidad del estandar creado en torno a la propiedad comunitaria indigena en el
SIDH.

3.2.1. Caso de la comunidad de Mayagna Sumo (Awas tingni) contra
Nicaragua

Quizas el fallo més importante del sistema interamericano en materia de derechos de
propiedad indigena lo ha constituido el Caso de la comunidad de Mayagna Sumo (Awas
tingni) contra Nicaragua de 2001.

La comunidad indigena reclamaba desde 1995 al Estado de Nicaragua los derechos
de propiedad de su territorio, dado el Estado habia entregado a la empresa maderera
SOCLARSA las tierras indigenas de la comunidad. En 1996 tomo intervencion la CIDH,
que en 1998 presenta el caso ante la Corte IDH, dado que el Estado no cumplia con las
recomendaciones de la Comision (Berraondo, 2013: 61)

La Corte consider6 que el Estado de Nicaragua habia violentado una serie de
derechos reconocidos en la CADH, pero sin duda el aporte central estuvo dado por la
integracién del derecho a la PCI en la proteccién del Derecho a la Propiedad del art. 21
de la CADH.

En palabras de la Corte IDH,

«148. Mediante wuna interpretacién evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las
normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de
la Convencion — que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos —,
esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencidn protege el derecho a
la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal,
la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas
precisiones respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.
Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de
ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas
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mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién con la
tierra no es meramente una cuestion de posesién y produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras» (Corte
IDH, 2001)

El aporte realizado por la Corte IDH al interpretar evolutivamente el derecho a la
propiedad de modo de contener a las propiedades comunales indigenas es un hito
significativo en varios aspectos del SIDH. Aqui es traida a consideracion bajo el criterio
de exponer el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH, desde el reconocimiento
de la PCI como integrante de la CADH hasta la proteccion de la vida digna indigena

asociada al acceso a la tierra.
3.2.2. Caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname

En 2005 la Corte IDH se pronuncio responsabilizandolo internacionalmente al Estado de
Suriname. Con motivo de una serie de autorizaciones para empresas destinadas a la
extraccion de recursos naturales madereros y minerales, la tierra de los Saramaka se vio
alterada provocando un alto nivel de conflictividad a éste pueblo que es considerado
como un pueblo tribal por la Corte IDH.

Después de recorrer instancias judiciales y administrativas, la Asociacion de
Autoridades Saramakas requirio la intervencion de la CIDH, quien declaré admisible el
caso Y solicitd al Estado de Surinam la adecuacion de sus acciones a la CADH.

En 2006, la CIDH entendio el caso como no resuelto por el Estado y lo elevéd a la
Corte. Los principales aportes que realiza la Corte son referidos a confirmar la
jurisprudencia de Awas Tingni y a profundizar los criterios de la participacion de las

comunidades en la administracion de sus recursos naturales.
3.2.3. Casos de las Comunidades del pueblo Exnet-Lengua vs. Paraguay

En Paraguay las comunidades indigenas del Norte Paraguayo, habitan los territorios
desde la radicacion de las pequefias comunidades seminémades de la region conocida
como el Chaco Americano que unifica naturalmente los Estados de Bolivia, Paraguay y
Argentina.
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Las comunidades indigenas que habitan la regidon pertenecen a dos comunidades
étnicas: lengua enxet y la lengua enlhet. Tres comunidades indigenas de la lengua enxet
han logrado un pronunciamiento de responsabilidad internacional respecto del Estado de
Paraguay, a continuacion se analizaran exclusivamente los aspectos vinculados con la

violacion a la PCI.
3.2.3.1. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay

La comunidad Yakye Axa del pueblo Enxet-Lengua se asentd en la ruta que une Pozo
Colorado con Concepcion en Paraguay luego de regresar a sus territorios ancestrales por
un desplazamiento forzado (Berraondo, 2013: 67)

La finca ganadera Loma Verde no autorizé el ingreso de la comunidad a sus
territorios, por lo que se vieron obligados a habitar al costado de la ruta. Como
consecuencia de ello comienza diferentes instancias judiciales, hasta que en 2002 la
CIDH declara admisible el caso. En 2003 la Comision comprueba la falta de aplicacion
de las recomendaciones y eleva el caso a la Corte IDH.

La Corte dicta sentencia en junio de 2005, y expone la doctrina previa de Awas
Tingni en general. Se destaca para los fines de la presente, especialmente el andlisis del
conflicto de derechos de propiedad privada con la PCI, en estos términos:

«146. Al aplicar estos estdndares a los conflictos que se presentan entre la
propiedad privada y los reclamos de reivindicacion de propiedad ancestral de
los miembros de comunidades indigenas, los Estados deben valorar caso por
caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de un derecho por
sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los
derechos territoriales indigenas abarcan un concepto més amplio y diferente
que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condicién necesaria para la
reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus

planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural.

147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros
derechos bésicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia
misma de las comunidades indigenas y sus miembros.» (Corte IDH, 2005)

Aqui la Corte IDH propone una regla de ponderaciéon que sera sometida a critica en el
capitulo 1V, dado que si bien establece que ante la existencia de conflictos de derechos

debe analizarse caso por caso, inmediatamente después refiere que al desconocer los
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derechos derivados de la PCI se pueden afectar los derechos de identidad cultural y
supervivencia. La identidad cultural, uno de los derechos pilares del DIDH de los
Pueblos Indigenas y el derecho a la vida como supervivencia, uno de los derechos
fundamentales no pasibles de suspension por estado de excepcion.

3.2.3.2.  Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay

En 1991 la comunidad indigena Sawhoyamaxa comenz6 un proceso de reclamacion de
sus tierras al Estado de Paraguay, reclamaba cerca de 14.500 hectareas. Estas tierras, o
gran parte de ellas, se encontraban en manos privadas. Habiendo intentado varias
instancias judiciales y politicas (Berraondo, 2013: 76) en 2001 interponen una peticion
ante la CIDH, que declara admisible el caso.

En 2005, la CIDH eleva el caso a la Corte IDH que un afio después dictd sentencia
de fondo, retomando la jurisprudencia de Yakye Axa y de Awas Tingni, profundizando

la dimensién colectiva, cultural e identitaria de la tierra,

«120. Asimismo, este Tribunal considera que los conceptos de propiedad y
posesion en las comunidades indigenas pueden tener una significacion
colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad”. Esta nocién del dominio y de la
posesion sobre las tierras no necesariamente corresponde a la concepcion
clasica de propiedad, pero merecen igual proteccién del articulo 21 de la
Convencién Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al
uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de
cada pueblo, equivaldria a sostener que s6lo existe una forma de usar y
disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion
del articulo 21 de la Convencién para millones de personas.

121. En consecuencia, la estrecha vinculacion de los Pueblos Indigenas con
sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se
encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos,
deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana. Al
respecto, en otras oportunidades, este Tribunal ha considerado que el término
“bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de
una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de tener un valor”.» (Corte IDH, 2006)

Esta jurisprudencia es sumamente importante porque expresa que la especial
relacion de los Pueblos Indigenas con su tierra integra el derecho a la PCI bajo la
proteccion del art. 21 de la CADH. Extiende la proteccidn a la cultura, usos, costumbre y
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creencias de cada pueblo al vincularse con las tierras y territorios, incluidos los recursos

naturales que alli existan.
3.2.3.3. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay

La comunidad indigena Xakmok kasek sufrié la venta a privados por el Estado
paraguayo de partes de su territorio ancestral. En dicho territorios se constituyd la
estancia “Salazar” que puso en crisis el vinculo de la comunidad con sus territorios
ancestrales.

Desde 1990 la comunidad indigena le reclama al Estado la devolucion de su
territorio ancestral, y la vigencia de derechos econémicos, sociales y culturales de
diferentes naturalezas.

En 2003, el caso es admitido por la CIDH, y ante el incumplimiento de las
recomendaciones del informe de fondo de 2008 el caso es remitido a la Corte IDH en
2009. La sentencia de la corte reafirma la jurisprudencia previa, y aporta elementos
importantes en la dimension cultural, en sus palabras,

«174. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a
una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a
partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales,
no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademéas porque

constituyen un elemento integrante de su cosmovisién, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural.

175. Cuando se trata de Pueblos Indigenas o tribales, la posesion tradicional
de sus tierras y los patrones culturales que surgen de esa estrecha relacion
forman parte de su identidad. Tal identidad alcanza un contenido particular
debido a la percepcién colectiva que tienen en tanto grupo, a sus
cosmovisiones, sus imaginarios colectivos y la relacién con la tierra donde
desarrollan su vida.

176. Para los miembros de la Comunidad X&kmok Kések, rasgos culturales
como las lenguas propias (Sanapana y Enxet), los ritos de chamanismo y los
de iniciacién masculina y femenina, los saberes ancestrales chaménicos, la
forma de memorar a sus muertos y la relacién con el territorio, son esenciales
para su cosmovision y forma particular de existir.

177. Todos estos rasgos Yy practicas culturales de los miembros de la

Comunidad se han visto afectados por la falta de sus tierras tradicionales. [...]
» (Corte IDH, 2010)

Aqui es donde la Corte IDH comienza a explorar los conceptos de vida digna con mas
claridad, al tiempo de reconocer que existen diferentes formas de vida como parte de la
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cultura de un pueblo. Especialmente para los Pueblos Indigenas esa particular forma de
ser es atravesada por la especial relacion que mantienen con las tierras y territorios que

tradicionalmente ocupan.
3.2.4. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

El pueblo Kichwa de Sarayaku es uno de los Pueblos Indigenas que habitan los
territorios ancestrales amazonicos dentro de la region del Estado de Ecuador. Este Gltimo
en 1996 firmd un contrato con una empresa de combustibles para la explotacion de
dicho recurso en el territorio ancestral. Esta situacion generd un alto nivel de
conflictividad por la oposicion del pueblo kichwa de que sigan interviniendo en sus
territorios. Entre noviembre de 2002 y febrero de 2003, el nivel de violencia fue
exponencial, lo que provocé una serie de graves violaciones a los derechos humanos del
pueblo Sarayaku (Berraondo, 2013).

La CIDH declara admisible el caso en 2004 y promueve recomendaciones a
Ecuador en 2009. En 2010 ante el incumplimiento de Ecuador, somete el caso a la Corte
Interamericana.

La Corte Interamericana, encontrd responsable internacionalmente a Ecuador por la
violacion del art. 21 de la CADH respecto al pueblo Kichwa de Sarayaku, entre otras
violaciones.

En lo que respecta al presente, la Corte entendio,

«146. Debido a la conexion intrinseca que los integrantes de los Pueblos
Indigenas vy tribales tienen con su territorio, la proteccion del derecho a la
propiedad, uso y goce sobre éste es necesaria para garantizar su
supervivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar del territorio careceria de
sentido en el contexto de los Pueblos Indigenas y tribales si dicho derecho no
estuviera conectado con la proteccion de los recursos naturales que se
encuentran en el territorio. Por ello, la proteccion de los territorios de los
Pueblos Indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la
seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales por su
parte, lo que a su vez permite mantener su modo de vida. Esta conexion entre
el territorio y los recursos naturales que han usado tradicionalmente los
Pueblos Indigenas y tribales y que son necesarios para su supervivencia fisica
y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovisidn, es preciso
protegerla bajo el articulo 21 de la Convencién para garantizar que puedan
continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural,
estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.»
(Corte IDH, 2012)
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En esta sentencia queda evidenciada que la especial relacion que los Pueblos Indigenas
mantienen con sus territorios ancestrales es necesaria para su supervivencia retomando
el concepto previo de la Corte IDH. Ahora bien en ese entramado pondera el derecho a
decidir sobre los recursos naturales de sus territorios y recibir proteccion adecuada del
Estado. La relacion especial de los Pueblos Indigenas también vincula a los recursos

naturales con los territorios.

3.2.5. Casos de la CIDH. Informes de Fondo.

A los fines de completar la exposicion de los aportes del SIDH sobre el derecho a la PCI
de los Pueblos Indigenas se referirdn a continuacion dos informes de fondo que se
presentan por la relevancia que adquiere esta forma de pronunciamiento del SIDH
respecto de paises que no han reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH.

3.25.1. Informe De Fondo N° 75/02. Mary y Carrie Dann (Estados
Unidos). 2002

Las Sras. Mary y Carrie Dann pertenecen al pueblo indigena Western Shoshone, y veian
amenazada la proteccion de la PCI de sus territorios ancestrales por el Estado Federal,
que habia comprendido parte de sus territorios como bien federal.

La CIDH concluye que no es posible asignar la caducidad de un titulo indigena
legitimamente, dado que los mismos se encuentran protegidos por los derechos humanos
de los Pueblos Indigenas, y no son argumentos trascendentes en el plano del DIDH los
vinculados a la caducidad por estimulo a la colonizacion o al desarrollo agrario.

Las amenazas y desposesiones a la PCI que genere o permita el Estado deberan ser

indemnizadas.

3.25.2.  Informe de Fondo N° 40/04. Las comunidades indigenas Mayas
del distrito de Toledo v. Belice. 2004

El Consejo Cultural Maya de Toledo alega la violacién del derecho a la propiedad por

parte del Estado de Belice en relacion con las tierras y territorios ocupados por el pueblo
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Maya de Toledo. La forma de violentar el derecho a la PCI se vincula con la concesién
de emprendimientos industriales, madereros y petroleros.

La CIDH entiende que el Estado de Belice viol6 el derecho a la propiedad del Art.
XXIII de la Declaracion Americana, al otorgar las concesiones sobre territorios que
podrian quedar comprendidos por la demarcacién, dentro de las propiedades del pueblo
Maya.

Finalmente requiere la consulta y la participacion del pueblo maya, con la debida
adecuacion de legislacién de Belice, para garantizar la intervencién de la comunidad

indigena en las medidas que afecten a sus territorios.
3.2.6. LaPClI en el sistema de Derecho Argentino

Como se ha abordado en la presente, la PCI encuentra su anclaje en el art. 75 inc. 17 de
la Constitucion Nacional. Por ésta norma, el Estado debe garantizar el acceso a la
posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan los Pueblos Indigenas
que habitan Argentina.

Las comunidades indigenas y diferentes organizaciones de derechos humanos han
sido impulsoras de los procesos que finalmente dieron con la sancion en la convencional
constituyente de la manda indigena constitucional. Asi, la incorporacién del art. 75 inc.
17 propuso la construccion programatica de un Estado pluriétnico, basado en la
concepcién de la prexistencia de los Pueblos Indigenas al Estado mismo.

Las organizaciones de los Pueblos Indigenas a lo largo de estas dos décadas que
separan la aprobacion de la constitucion reformada de 1994 de la actualidad, han
utilizado en varias oportunidades la proteccion constitucional a la PCI, generalmente a
través de la accion de amparo.

Se analizaran tres sentencias nacionales posteriores a la reforma, que se alcanzaron
como resultado de la organizacion vy el litigio estratégico en derechos humanos en las
comunidades indigenas a través de la accion de amparo constitucional (Art. 43).

3.2.7. De la Jurisprudencia Nacional

A continuacion y consecuentemente con la sistematizacion que realiza Chiacchiera

Castro (2009: 73 y ss) se consideraran los llevados a consideracion de la CSIN en los
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que el méaximo tribunal haya revisado el fondo de la cuestion y que se vinculen con la
PCI, es decir que como criterio se han seleccionado fallos de la CSIJN como drgano
maximo del Poder Judicial argentino, y de ellos los que la CSJN se haya expedido sobre
el fondo, y finalmente éste haya sido vinculado con la PCI.

3.2.7.1. 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
Sustentable de la Provincia de Salta.

El 11 de julio de 2002, la CSJN hizo lugar a la queja por recurso extraordinario
denegado contra un decisorio de Corte provincial que confirmaba una denegacion de
amparo previa, instada por la comunidad indigena del pueblo Wichi Hotktek T Oi de la
provincia de Salta con motivo de una autorizacion de desmontes en territorio ancestral.

En la sentencia analizada se observa la aplicacion de dos estandares importantes de
proteccion que hacen a la proteccién de la propiedad, en primer lugar la proteccion de la
via procesal de amparo —art. 43 CN- para hacer valer violaciones de derechos humanos
de los Pueblos Indigenas y en segundo lugar la consagracion de la operatividad
constitucional del art. 75 inc. 17 CN. (Chiacchiera Castro, 2009: 78-79).

3.2.7.2. Recurso de Hecho. Asociacion de Comunidades Aborigenes
Lhaka Honhat ¢/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Salta.

En este caso la CSIN reafirmé que la proteccion constitucional del art. 75 inc. 17 debe
entenderse de forma comunitaria, lo que implica la especial ponderacion del pueblo
indigena en el proceso de delimitacion de las unidades territoriales.

Si bien es un caso paradigmatico del Derecho Indigena Argentino, y que ha tenido
intervencion del SIDH a través de la CIDH, a los fines de la presente desagregacion del
derecho, resulta pertinente subrayar el criterio de la CSIJN por el que se resalta la
intervencion de la comunidad indigena al tiempo de realizar las demarcaciones,
especialmente si ello implica la parcelacion en titulos individuales que no compatibilizan

con la cosmovision indigena colectiva o comunal. (Chiacchiera Castro, 2009: 83)
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3.2.7.3. Recurso de Hecho deducido por la Actora en la Causa Comunidad
Indigena Eben ezer ¢/ Provincia de Salta — Ministerio de Empleo y la
Produccion s/ Amparo.

El Poder legislativo de la Provincia de Salta dicté la ley 7274 que desafectaba dos lotes
“fiscales” y otorgaba facultades al poder ejecutivo para disponerlos en venta. La
comunidad indigena Eben ezer plante6 una accién de amparo en resguardo de la PCI que
se veia amenazada por la ley 7274.

Al tiempo de resolver la cuestion de fondo la CSJN, que interviene por competencia
de apelacidn, invoca jurisprudencia de la Corte IDH (Yakye Axa c. Paraguay) sobre la
forma de vida, la que es tenida por jurisprudencia nacional (Chiacchiera Castro, 2009).

Finalmente la CSJN hace un llamado a la ponderacion especial de la via de amparo
para la proteccién de derechos humanos de los Pueblos Indigenas, especialmente de la
PCI.

3.2.8. De la Jurisprudencia Provincial de Chaco

Seguidamente con el objeto de profundizar el analisis presentado aqui, se analizan dos
casos del Estado de la Provincia de Chaco, donde se exponen criterios importantes que
realzan la proteccion del art. 75 inc. 17 de la CN.

3.2.8.1. Comunidad Indigena Qom de Miraflores

Desde aproximadamente 1940 la comunidad Qom es reconocida por el Estado Nacional
ocupante de 10.000 hectareas del Departamento Gral. Guemes de la actual provincia de
Chaco. Alli en 1979, por un Decreto del interventor provincial chaquefio de la dictadura
militar argentina se hace reserva de aproximadamente 4.000 hectéreas a favor de la
comunidad indigena Qom.

En 1993 y sobre 3 lotes de las hectareas reservadas, se crea un ejido municipal
Ilamado Miraflores. Si bien es cierto que los niveles de conflicto entre la comunidad
Qom del territorio de “las 10.000” y los pobladores no indigenas existian y eran de
importancia, hasta 1993 no habia un conflicto de derechos propiamente dicho, sino una
confrontacién de hechos por los territorios.
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En 1994, y consecuentemente con el impulso de la reforma a la constitucion
nacional, se modifica la constitucion chaquefia y se agregan dos normas importantes: el
art. 37 (citado previamente) y la disposicion transitoria quinta. La primera reproduce las
garantias de la propiedad indigena que tenia la reciente reforma nacional —art. 75 inc. 17
Const. Nac. y la proyecta sobre tierras, territorios y reservas indigenas, y la segunda,
dispone un plazo de un afio para su regularizacion. Dispone,

«Quinta. La propiedad de las tierras ocupadas y reservadas a los Pueblos
Indigenas deberd transferirse dentro del afio de la vigencia de esta
Constitucién. En el mismo plazo el Poder Ejecutivo provincial, con la
participacién del organismo provisto en el art. 43 y de los representantes e
instituciones de las etnias y comunidades indigenas realizard un estudio
técnico, censos y un plan operativo a fin de proceder a la transferencia
inmediata de las tierras aptas y necesarias para el desarrollo de los Pueblos

Indigenas, de conformidad con la politica dispuesta en el art. 37. »
(Constitucion de Chaco, 1994)

Ahora bien, la creacion del ejido sin adjudicacion de propiedad jugé a favor de los
pobladores no indigenas, y el Municipio comenzé a extenderse dentro del radio que fijo
su ley de creacién en detrimento de tierras y territorios ancestrales del pueblo Qom.

En marzo de 2012 Epifanio Leiva de la comunidad Qom concurrié a la comisaria
policial de la Ciudad de Miraflores, a realizar una denuncia penal por usurpacion.
Sumaba varias ya, porque una persona habia comprado el patio de su casa y parte del
territorio ancestral indigena. Las 10.000 hectareas fueron subdivididas a los fines
catastrales y de registro inmobiliario, en 100 lotes de 100 hectareas cada uno. Uno de
esos lotes es el Lote 88, donde se encuentra la casa de Epifanio y la de su familia.
También es uno de los cuatro lotes que fueron asignados en 1993 al Ejido Municipal de
Miraflores cuando fue creado por ley el Municipio. Sin embargo dicha asignacion no ha
sido en propiedad, sino como establece el régimen municipal argentino en proyeccion de
competencias de derecho publico. En resumen, son 100 lotes de Propiedad (reserva)
Indigena de Miraflores, de los cuales 4 estan afectados a competencia municipal, entre
ellos el lote 88, donde vive Epifanio.

La Compraventa de la porcion del Lote 88 fue llevada a instancias de un funcionario
del poder Judicial, el Sr. Juez de Paz de Miraflores, quien certifico las firmas del
contrato de compraventa inmobiliaria entre los privados. Ya en el predio, el comprador

utilizo el predio como propio, cort6 los alambres que lo cercaban, y comenzé a construir
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una vivienda. Desde marzo de 2012 y hasta el 30 de Noviembre de 2012 la Fiscalia de
Investigaciones penales N°1 de Castelli (capital departamental) estuvo a cargo del
procedimiento referido a la supuesta usurpacion, a raiz de la Denuncia que hiciera el Sr.
Leiva. No habiendo dictado ninguna medida de proteccion para la Propiedad
Comunitaria Indigena, Epifanio Leiva recurre en amparo por violacion de derechos
humanos al Juzgado del Menor de Edad y la Familia de Castelli.

El 06 de Agosto de 2013 la Jueza interviniente hizo lugar a la Accion de Amparo
intentada por Epifanio, y declaré el lote 88 perteneciente a la Reserva Indigena. En éste
fallo se confirma jurisprudencialmente que la proteccion acordada por la norma
constitucional a la PCI incluye a las reservas indigenas y que por mas que se haya
creado una ley posterior de ejido municipal, la PCI se mantuvo incorrupta en lo juridico
formal.

«Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado
el derecho a la propiedad consagrado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en el sentido de que el articulo 21de la Convencion
protege a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, el derecho
de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal. Con la interpretacion evolutiva del Articulo 21 de la Convencién
Americana, la Corte ha abarcado el concepto indigena de la propiedad dando
a ese derecho un alcance que incluye diversidad de modos de vida validos y
dignos de proteccién y garantia.(...) No hay pérdida de vigencia alguna,

segun alega el representante legal del juez de paz, estas reservas estan
plenamente vigentes.» Sentencia Civil. Julio de 2013. (JMEFVI, 2013)

El Juez de Paz, y el Estado provincial, apelaron el fallo de primera instancia, y la
Cémara de Apelaciones, confirmo el fallo. En el mismo sentido se ha pronunciado el
Superior Tribunal de Justicia, configurando un leading case provincial sumamente
importante en materia de proteccion de la PCI y el derecho al reconocimiento juridico
por parte de los Estados Provinciales.

3.2.8.2. Comunidad Indigena Lpa A Na Moqoit

En octubre de 2012 Alicia Leiva, una mujer de la comunidad Moqoit del paraje
conocido como “Raiz Chaquefia” realiza una denuncia penal por usurpacion de la
propiedad comunitaria indigena de 5000 hectareas del pueblo Moqoit, en la ciudad de

Concepcion del Bermejo, provincia de chaco.
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Leiva, denuncia que una empresa llamada “Bajo Hondo” estaba desocupando por la
fuerza a los pobladores indigenas, rompiendo los hornos de barro y de carbon, y
liberando los animales de granja al monte nativo.

En diciembre de ese mismo afio, el juez Zaloff Dakoff del juzgado civil, comercial y
laboral N°2 de Presidencia Roque Saenz Pefia, provincia de Chaco, dicta una sentencia
en la que ordena hacer lugar a la accion de escrituracién de la propiedad en nombre de la
empresa Bajo Hondo S.A. en perjuicio de la propiedad comunitaria indigena del Pueblo
Moqoit.

Ante esa situacion, un grupo de miembros de la comunidad Moqoit apela la
sentencia de Zaloff Dakoff. Siendo agosto del afio siguiente, y sin que la empresa
abandone la posesion de la propiedad se interpuso una accion de amparo contra la
empresa, el juez y la asociacion civil administradora de la tierra, en la Camara de
Apelaciones Civil y Comercial de P.R. S&enz Pefia, Chaco.

En poco més de 8 meses, la Cdmara dicto sentencia revocando el fallo de primera
instancia, y ordenando la restitucion del inmueble al pueblo indigena Moqoit.

Del fallo de la camara se resaltan la preminencia del derecho publico indigena a la
propiedad y la aplicacion del criterio de autodeterminacion indigena como estructura de
legitimacion procesal, ademas se consideré a la intervencion del Juez de primera
instancia como lesiva de derechos humanos, en sentido del Art. 43 de la Constitucion

Nacional.

3.3. Del Derecho al Reconocimiento Juridico de las Tierras y territorios

como subderecho de la PCI

Concordantemente con la hipdtesis sustantiva del presente que busca revisar una
caracteristica intrinseca de la PCI, como lo es su funcionamiento como norma de ius
cogens en la dindmica del estdndar a la PCI del DIDH, se presenta a continuacion como
derecho desagregado, subderecho o componente de la PCI el derecho al reconocimiento
juridico de las tierras y territorios que tradicionalmente ocupan las comunidades

indigenas.
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Como se describia, el desempaque de derechos implica la seleccion de un
componente del derecho o subderecho que permita ubicar en la teoria juridica el derecho
de andlisis. Por ello, en el presente se analiza el derecho al reconocimiento juridico de la
PCI como componente de la misma o subderecho y se éste derecho se profundizara el
“desempaque” de sus obligaciones.

En éste sentido, vale la aclaraciéon metodoldgica que realizan Serrano y Vazquez
(2014) respecto de la propuesta abordada en la presente:

« [...] la propuesta se construye desde la teoria juridica y no desde la
dogmatica juridica. En ésta linea, lo que haremos en las siguientes paginas no
es una descripcion de la dogmética juridica del DIDH sino un intento de
creacion de una teoria de las obligaciones del DIDH [...] el “desempaque” del

derecho [...] el andlisis de un derecho humano a partir de las diversas
obligaciones que lo construyen» (Serrano y Vazquez, 2014: 63)

En virtud de ello, en el presente se enfocara especialmente al desempaque del
reconocimiento juridico de la PCI a los fines de la continuacion metodoldgica, y no
necesariamente todo el plexo juridico y los diferentes componentes del derecho a la
propiedad comunitaria indigena como podrian ser los derechos que nacen del uso y goce
de la tierra y los territorios.

Es decir, que aunque a la PCI la componen otros subderechos de distintos matices,
se considera que el derecho al reconocimiento juridico de la PCI exhibe de mejor forma
la caracteristica investigada de la PCI, esto es su imperatividad como norma del DIDH,
dado que es justamente a través de éste componente de la PCI que el Estado se vera
condicionado a realizar dicho reconocimiento formal y materialmente segun el estandar
Internacional.

A su vez, es importante tener presente que,

« [...] El objetivo principal es construir una herramienta analitica que permita
aplicar las obligaciones a la elaboracion de sentencias, disefio y evaluacién de
politicas publicas, estructuracion de problemas analiticos, verificacion de
armonizacion de leyes, creacion de indicadores, etc. Esto es lo que en ciencias
sociales se conoce como “operacionalizacion de los conceptos”; estamos

operacionalizando los derechos humanos para que se conviertan en una Util
herramienta de trabajo» (Serrano y Vazquez, 2014: 63)

Aclarada la cuestion metodoldgica de porqué y para qué se analizara el reconocimiento
juridico del derecho a la Propiedad Comunitaria Indigena, corresponde el analisis del
subderecho en especial.
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La presente tesis contribuird a sistematizar el contenido del derecho reconocido por
el art. 75 inc. 17 a través del estandar del DIDH y su funcionamiento como norma de ius
cogens para los Pueblos Indigenas.

Como ha entendido parte de la jurisprudencia universal e interamericana, el
reconocimiento de los derechos territoriales indigenas se vincula con la dignidad del
pueblo (Corte IDH, 2005) con la identidad cultural (Corte IDH, 2001) y con su
existencia en tanto plan de vida (Corte IDH, 2010). Sobre el derecho que los Pueblos
Indigenas mantienen con sus tierras, se ha dicho:

“El CERD refiere que los derechos a la propiedad los Pueblos Indigenas se
derivan de sus propias leyes consuetudinarias y de sus formas de tenencia de

la tierra, y existen como derechos vélidos y aplicables sin que haya un
reconocimiento formal del Estado” (Mackay, 2007: 28)

Por tal motivo, el reconocimiento a los derechos no depende de la legislacion interna
especial del pais como indica el desarrollo del DIDH de los Pueblos Indigenas en el
consenso de la UNDRIP. La UNDRIP plantea un estandar claro y sencillo sobre la
necesidad del reconocimiento juridico de los derechos territoriales indigenas, remitiendo
a la obligacion de asegurar el reconocimiento segun las formas culturales y los sistemas
de tenencia ancestrales.

De esta manera, el Estado debera promover una instancia formal de reconocimiento
juridico culturalmente adecuado a las comunidades indigenas, incluyendo especialmente
los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra, la toponimia indigena, la demarcacion
de sus propiedades segun los sistemas de georeferenciacién indigena y las formas
tradicionales de ocupacion.

En Argentina el derecho a la PCI se encuentra normado en la constitucion nacional.
Es sabido que los derechos se reconocen formal y materialmente. Lo es en sentido
formal el realizado por la formula constitucional en el art 75 inc. 17, sobre ello la
dogmaética se ha pronunciado sobre su operatividad (Alterini, et al., 2005) y con la
consagracion jurisprudencial de la operatividad de la norma constitucional (Chiacchiera
Castro, 2009) se abre el debate sobre su dimension material.

Este se nutre por los aportes de los tedricos de DESCA en tanto plantea la necesidad
de un andlisis exhaustivo de las obligaciones positivas y negativas, de cumplimiento

inmediato y de cumplimiento progresivo, de resultados o de medios, etc. (Abramovich y
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Courtis, 2000) que convergen para organizar la maquinaria estatal al servicio del
derecho humano a la propiedad comunitaria indigena.

La presente desagregacion por las obligaciones del derecho al reconocimiento
juridico de la PCI pretenderd contribuir a otorgarle mayor sistematicidad al derecho,
examinando en primer lugar el principio de funcionamiento de la PCl. Como se ha
analizado, el analisis propuesto cae en la drbita del reconocimiento juridico de las
normas de la PCI como ius cogens de los Pueblos Indigenas, y el contenido material del

reconocimiento juridico sera referencia especifica de los siguientes acapites.

3.4.De las Obligaciones Generales de Respetar, Proteger, Garantizar y

Promover la PCI

«Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los
Estados. Es incuestionable el hecho de que toda persona tiene atributos
inherentes a su dignidad humana e inviolables, que le hacen titular de
derechos fundamentales que no se le pueden desconocer y que, en
consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual sea su organizacién
politica.» (Corte IDH, 2003: 108)

Es sabido que todos los elementos analizados en la estructura metodoldgica propuesta
contienen componentes obligacionales (Serrano y Vazquez, 2014) sin embargo en éste
primer apartado de conformidad con la sistémica del DIDH, se analizaran cuatro géeneros
de obligaciones generales que engloban conductas de diferente tipo en cabeza del
Estado.

Aunque existen otras tipologias de obligaciones generales, se seguira a Serrano y
Vazquez (2014), en la categorizacion de obligaciones generales de respetar, proteger,
garantizar y promover los derechos humanos.

El bloque constitucional argentino se ha constituido utilizando otra formula
constitucional diferente a la mexicana que por su art. 1 constitucional revisa esta
cuadruple clasificacion, se abordaran aqui como posicion metodoldgica suficiente la
clasificacion del art. 1 de la Constitucion Federal de México.

Dicho esto, corresponde conceptualizar a la obligacion general de respetar como una
obligacion tipicamente negativa, implicando la abstencion del Estado en la violacion de
los derechos humanos. Conforme Serrano y Vazquez (2014) es, “la obligacién mas
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inmediata y basica de los derechos humanos en tanto implica no interferir con poner o
no en peligro derechos”.

Por su parte la obligacion general de proteger traza su eje en el sentido de
prevencion de las violaciones de los derechos humanos, ya sea por intervencion de
particulares o de agentes de Estado.

«Es una obligacién positiva a cargo de los agentes estatales de crear el marco
juridico y las instituciones necesarias para prevenir las violaciones de los
derechos humanos, cometidas por particulares y por agentes estatales, asi

como para volver exigibles los derechos frente a posibles violaciones»
(Serrano y Vazquez, 2014: 72)

Ademas, el Estado deberd cumplir la obligacion de promover los derechos humanos
cuando les brinde a las personas informacién adecuada respecto de sus derechos y
faciliten la sensibilidad con los derechos humanos en general.

Finalmente y de vital importancia para el presente trabajo resulta la
conceptualizacién de la obligacion de garantizar, al respecto se tomara la referencia del
relator Paul Hunt en su informe sobre la discapacidad mental en 2005,

«50. La obligacion de cumplir exige que los Estados reconozcan el derecho a
la salud, incluido el derecho a la salud de las personas con discapacidad
mental, en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos, con miras a
asegurar su realizacion efectiva. Para ello, los Estados deberdn adoptar

medidas apropiadas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario,
judicial, de fomento o de otra indole.» (Hunt, 2005: 17)

Es decir que la obligacién de garantia impone al Estado una conducta positiva “para
asegurar la realizacion del derecho” (Serrano y Vazquez, 2014: 77). Esta obligacion,

[...] tiene por objeto realizar el derecho y asegurar para todos la posibilidad

de disfrutar de los derechos. Por ello requiere la remocién de todo aquello que

lo restrinja, asi como la provision de los recursos o la facilitacién de las

actividades que aseguren que todos sean sustantivamente iguales (Fredman,
2008).» (Serrano y Vazquez, 2014: 77)

De esta manera, las cuatro obligaciones propuestas implican un nuevo nivel de
desempaque del derecho donde la PCI, y el deber de reconocimiento imperativo del
estandar internacional recala especialmente en la Obligacion de Garantizar. Es en el
disefio especifico de las politicas publicas a través de la adecuacion de la accesibilidad
del derecho al estandar internacional que tendrd que priorizarse el contenido imperativo
de la PCI.
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3.5.De los Elementos Institucionales de Disponibilidad, Accesibilidad,
Aceptabilidad y Calidad

La obligacion de garantizar el reconocimiento juridico del derecho a la propiedad
comunitaria indigena, requerird tener presente la especial relacion de los Pueblos
Indigenas con sus territorios al tiempo del disefio de politicas publicas para responder
institucionalmente con el estandar internacional. Esto implica especialmente disefiar la
respuesta estatal de conformidad con los elementos institucionales de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad.
De esta manera, es importante tener presente que,

«Las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover enfatizan el

deber estatal de realizar diversos actos. Esta realizacion debe ser acorde a

estos elementos institucionales en tanto obligaciones que constrifien la accién

gubernamental al momento de disefiar la aplicacion de los derechos. Mas

especificamente, estos elementos institucionales se corresponden con el deber

inserto en la obligacién de garantizar de crear la maquinaria institucional

fundamental para la realizacion del derecho.» (Serrano y Vazquez, 2014: 90-
91)

Siguiendo con dicha argumentacion, y concordantemente con la metodologia utilizada,
la diferencia entre las etapas de desagregacion de derechos implican siempre contenido
obligacional, es decir que ya sea las obligaciones generales de respetar, promover,
proteger o garantizar, ya sea los elementos institucionales o los principios de aplicacion,
siempre se refieren a obligaciones estatales,

[...] pese a los nombres que asignamos a los conjuntos de obligaciones

(obligaciones generales, deberes, elementos institucionales y principios de

aplicacion) todos tienen contenido “obligacional” para el Estado, todas son

obligaciones estatales. Lo que diferencia a unos de otros es cémos e identifica

el contenido obligacional y el tipo de responsabilidad que de ellos emana.
(Serrano y Vazquez, 2014: 63)

El Estado debe disefiar la maquinaria institucional para dar respuesta centrada en
especial dinamica del derecho a la PCI a través de cuatro conjuntos de obligaciones
especificas que componen los elementos institucionales: la disponibilidad, la
accesibilidad, la aceptabilidad, y la calidad.

La disponibilidad del derecho al reconocimiento juridico de la PCI implicar4 no
limitarlo con obstaculos procesales o formales diferentes a las formas tradicionales de
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disposiciéon de las tierras y territorios indigenas. La propiedad debera estar reconocida en
el sentido que la costumbre indigena le haya dado culturalmente, como ya hemos
referido, hecho que es compatible con la UNDRIP y con el C1690IT.

Ahora bien, la disponibilidad cobra especial relevancia en los casos de
desplazamiento forzoso de las comunidades indigenas. La especial relacion que la
UNDRIP normativiza pone en posicion de obligacion al Estado prohibiéndole el
desalojo forzoso.

Aun asi, cuando existan situaciones de desplazamiento forzoso, la disponibilidad
culturalmente adecuada, y la custodia con indicadores especificos de la relacion de la
comunidad desplazada con sus territorios originarios, deberan ser los criterios rectores al
tiempo de otorgarles nuevas tierras aptas y suficientes.

De conformidad con el Comité DESC y Hunt (2005), la accesibilidad tiene cuatro
aspectos a tener presentes: a. fisico y geograficos, b. econdmicos, c. prohibicién de
discriminacion, d. acceso a la informacion.

De esta forma, la accesibilidad fisica y geogréafica, exige la presencia cerca de los
entes estatales encargados de la registracion publica de los titulos comunitarios
indigenas cercanos a las propiedades comunales.

Los tramites de titulacion, demarcacion, relevamientos topograficos y cualquier otro
que haga al reconocimiento de la existencia material del derecho sobre tierras y
territorios deberan ser asequible, y en la medida de lo posible ser gratuito, para realizar
la accesibilidad econémica.

Finalmente, ningun disefio de politicas publicas con enfoque de Derechos Humanos
puede realizarse discriminando grupos indigenas del acceso a los procesos de
normalizacion territorial o su reconocimiento formal o material.

La aceptabilidad como elemento institucional se vinculara con el derecho a la
consulta y a la autodeterminacién como ejes genéricos del derecho internacional de los
derechos humanos de los Pueblos Indigenas. No es posible dimensionar el
reconocimiento juridico de la PCI sin la intervencion de las comunidades indigenas
destinatarias en todo el proceso que implique el reconocimiento.

Por ello el Estado debera traducir la aceptabilidad de los medios utilizados, en el

deber de consulta —con las exigencias del estandar de consulta indigena, esto es, que sea
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libre, previa, informada y de buena fe— y necesaria participacion de las comunidades en
las cuestiones vinculadas a sus territorios ancestrales y recursos naturales.

Finalmente la calidad importard el deber de otorgar como resultado del
reconocimiento un derecho que sea capaz de confrontar con otros de diferente naturaleza
pero con objeto similar, como las posesiones civiles de personas no indigenas, o el

derecho a la propiedad privada.

3.6. Los Principios de aplicacion

Consecuentemente con la metodologia realizada en el presente, corresponde analizar los
principios de aplicacion, teniendo presente la doble naturaleza conceptual de los mismos
como principios y obligaciones (Serrano y Vazquez, 2014: 104 y ss).A continuacion se
presentaran los elementos de nucleo bésico, progresividad, prohibicion de regresion y
maximo uso de los recursos disponibles.

Con respecto a la identificacion del contenido esencial, es importante tener presente
que el nacleo basico del derecho supone el establecimiento de minimos de satisfaccion
sin los cuales el derecho mismo se desnaturaliza o no puede manifestarse. En ese sentido
el respeto al nucleo basico del reconocimiento juridico a la PCI, debera considerar el
reconocimiento legislativo y la definicion del mecanismo institucional para
materializarlo como un relevamiento socio territorial.

La progresividad del reconocimiento juridico importar4d no desconocer actos
administrativos, judiciales o legislativos previos a la reforma de 1994 en la que se
reconozcan derechos territoriales indigenas.

La progresividad implicara la gradacion del cumplimiento de las mdaltiples
obligaciones que genera el subderecho analizado, ponderando especialmente las
diferentes situaciones de reconocimiento material que existen en las comunidades
indigenas argentinas. De esta forma, deberan priorizarse aquellas comunidades
desplazadas para garantizar el reconocimiento juridico material a sus tierras y territorios

indigenas.
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La prohibicion de regresion como principio de aplicacion impide revertir situaciones
de cumplimiento de derechos a estadios previos, con la consecuente pérdida de esferas
de libertades ya garantizadas.

El Estado no puede regresar juridicamente a instancias que desconozcan la garantia
constitucional a la propiedad comunitaria indigena, especialmente se le prohibe regresar
a formas de reconocimiento juridico no protegidas por el derecho constitucional
nacional.

Esto ultimo cobra especial relevancia, dado que en las propuestas legislativas de
corte civil generalmente la propiedad comunitaria indigena se incorpora como un
derecho real de naturaleza civil al compendio de derechos sobre cosas de la ley civil,
desnaturalizando el reconocimiento juridico debido a la PCl y consecuentemente su
proteccidn constitucional.

Con el objeto de profundizar el anélisis de la progresividad, se recurre al principio
del maximo uso de los recursos disponibles. Serrano y Vazquez (Los Derechos en
Accidn. Obligaciones y Principios de los derechos humanos, 2014) citando al comité
DESC, presentan sus caracteristicas més relevantes,

« [...] El comité sefiala que el maximo uso de recursos supone la obligacién
del Estado de asegurar el mas alto nivel posible de disfrute de los derechos

econdmicos, sociales y culturales, bajo las circunstancias especificas del
Estado.» (Serrano y Vazquez, 2014)

De esta forma el principio de la utilizacion de los m&ximos recursos disponibles
implica un indice importante en la lectura de la progresividad, y la prohibicién de la
regresion.

En conclusion, el estandar resultante de la conjuncién entre elementos
institucionales y principios de aplicacion brinda un marco de reflexion sobre la PCI y su
reconocimiento juridico en el sistema de Derecho Argentino, traspasado especialmente
por la adecuacién cultural de las normas a la realidad del derecho indigena y las formas
consuetudinarias de abordar la identidad y la relacion con las tierras y territorios que
tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas, lo que importa en definitiva al

respeto por el plan de vida digna indigena.
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4. ANALISIS

En el presente anlisis de la cuestion central de la tesis se esbozaran las argumentaciones
principales que exponen la naturaleza imperativa de las obligaciones, derechos,
principios y elementos esenciales del derecho a la PCI con el objeto de explicitar la
caracteristica de ius cogens de la norma desagregada previamente.

En éste capitulo se demostrard la dindmica de funcionamiento del derecho a la
propiedad comunitaria indigena como norma de ius cogens internacional propuesta
desde los estadndares internacionales, considerando especialmente a la UNDRIP, y la
forma en que los mismos condicionan al Derecho Argentino.

En torno a la metodologia que subyace a la tesis, una vez expuestos el Estado de la
cuestion en torno a la PCI en el capitulo 1, y desempacado el derecho en el capitulo |11,
el andlisis presente dard cuenta que dadas las caracteristicas y el producto del
desempaque del derecho al reconocimiento juridico de la PCI, éste funciona como una
norma de ius cogens por vincularse con la vida digna, la identidad y la territorialidad de
los Pueblos Indigenas.

El derecho a la PCI, y el derecho al reconocimiento juridico de la misma contienen
elementos, segun la exposicion del capitulo anterior que analizados desde la doctrina y
jurisprudencia internacionales permiten la identificacion de contenido de ius cogens.

La identidad indigena dentro del marco del DIDH, como sujeto de derecho
autorreferenciado, colectivo y protagonista de politicas publicas — como fuera referido
en el capitulo 11—, otorgara el dltimo elemento reflexivo en torno al principio de igualdad
y no discriminacion.

Asi planteado, el derecho a la vida digna, y la prohibicion de discriminacion
matizaran los componentes argumentales que permitan concluir la imperatividad de la

norma analizada.

4.1.La PCl y el Derecho a la Vida Digna

«El derecho a la vida implica no solo la obligacién negativa de no privar a
nadie de la vida arbitrariamente, sino también la obligacién positiva de tomar
las medidas necesarias para asegurar que no sea violado aquel derecho bésico.
Dicha interpretacion del derecho a la vida, de modo que abarque medidas
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positivas de proteccion por parte del Estado, encuentra respaldo hoy dia tanto
en la jurisprudencia internacional como en la doctrinal. Ya no puede haber
duda de que el derecho fundamental a la vida pertenece al dominio del jus
cogens » (Corte IDH, 1999: 65)

Desde el SUDH, la proteccion del derecho a la vida ha sido consagrada en los
comienzos de su desarrollo por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y
ratificada en los pactos fundamentales de derechos humanos, ya en el pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos como en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, complementadndose con las vastas y prolificas
cristalizaciones de normas posteriores como la convencion de derechos del Nifio, la
CEDAW o la convencion contra la tortura por ejemplo.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos y la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, conforman los ejes del marco normativo
interamericano por donde emerge el derecho a la vida en el SIDH. Como se ha revisado
previamente, ambos instrumentos conforman el blogue de constitucionalidad argentino
(art. 75 inc.22 CN) y consagran el derecho a la vida como norma auténoma de
proteccion. A ello deben afadirsele los instrumentos especializados del sistema
interamericano, como el protocolo adicional para la abolicién de la pena de muerte, la
convencion de Belem Do Pard, el protocolo de San Salvador, la Convencidn
interamericana contra la tortura, la convencion interamericana sobre desaparicion
forzada de personas, y la Convencion contra la discriminacion de personas con
discapacidad, por referir los mas importantes.

La jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos es extensa en la
revision del estandar de proteccion del derecho a la vida entorno al articulo 4 de la
CADH (Saavedra Alessandri, 2004: 281y ss)

«Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir

del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente [...]» (OEA, 1969)

Conforme esta norma se establecen dos principios de proteccion del derecho a la vida,
uno procesal referido a la prohibicion a ser privado de la vida arbitrariamente y uno
sustancial de reconocer que toda persona tiene derecho a la vida (Saavedra Alessandri,
2004: 282)
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Los érganos del SIDH han abordado la proteccion del derecho a la vida en el marco
del art. 4 de la CADH respecto de mdltiples aristas pero han sido tres ejes los que
determinan la referencia histérica de la jurisprudencia interamericana en las formas de
vulneracion de la vida en el continente, la pena de muerte, la desaparicion forzada de
personas, Yy la ejecucion extrajudicial de personas.

La incorporacion en las alegaciones de violaciones de DESCA de parte de la
Comision IDH en los casos llevados a la consideracion de la Corte IDH, implicaron el
desarrollo de un concepto importante para la légica argumental de ésta tesis, y fue
plasmado precisamente en un caso contencioso donde la Corte IDH revisé el derecho a

la propiedad comunitaria indigena,

«168. En el capitulo anterior, este Tribunal establecié que el Estado no habia
garantizado el derecho de los miembros de la Comunidad Yakye Axa a la
propiedad comunitaria. La Corte considera que este hecho ha afectado el
derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los ha
privado de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia
tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios
para la obtencidn de agua limpia y para la préctica de la medicina tradicional
de prevencion y cura de enfermedades. A esto se suma que el Estado no ha
adoptado las medidas positivas necesarias que permitan asegurar a los
miembros de la Comunidad Yakye Axa, durante el periodo que han
permanecido sin territorio, las condiciones de vida compatibles con su
dignidad, a pesar de que el 23 de junio de 1999 el Presidente del Paraguay
emitié el Decreto No. 3.789 que declar6 en estado de emergencia a la
Comunidad (supra pérr. 50.100). » (Corte IDH, 2005: 90)

Y mas recientemente sostuvo,

«153. En razén de lo anterior, los Estados deben adoptar las medidas
necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz
de investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por parte de agentes
estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida el
acceso a las condiciones que garanticen una vida digna, lo que incluye la
adopcion de medidas positivas para prevenir la violacion de este derecho.»
(Corte IDH, 2006)

En ambos fallos citados, la Corte IDH revisa cuestiones territoriales de los Pueblos
Indigenas, siendo también un indicador de relevancia en la construccion del presente
andlisis respecto de la vinculacion existente en el DIDH y en la conformacion del
estandar de la PCI, entre la Vida Digna y el derecho a la PCI.

La Unica diferencia en la forma de abordaje de tipicos elementos de ius cogens

declarado por el SIDH y que conforman los ejes jurisprudenciales histéricos de las
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normas imperativas v.gr, la desaparicion forzada de personas, la pena de muerte y la
ejecucion extrajudicial de personas, etc., es que son tipicos derechos civiles y politicos,
mientras que el respeto, proteccion, garantia y promocion de la vida digna incorpora los
debates sobre la naturaleza, alcance y vigencia de los DESCA.

Como es sabido, no existe ningun argumento juridico que permita distinguir los
derechos humanos por su exigibilidad (Abramovich y Courtis, 2000) o por las
obligaciones que generan en derechos civiles y politicos o econémicos, sociales y
culturales, “tanto los derechos civiles y politicos como los econémicos, sociales y
culturales constituyen un complejo de obligaciones positivas y negativas” (Abramovich
y Courtis, 2004: 28)

De esta manera, los Estados deben respetar el derecho a la vida digna, como
componente del derecho a la Vida, en los términos reconocidos por los sistemas
convencionales que lo declaran en el SUDH, en el SIDH y en las constituciones politicas
de los Estados nacionales.

«215. Esta situaciéon de los miembros de la Comunidad esta estrechamente
vinculada a la falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de posibilidades de
autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus
tradiciones ancestrales, los lleva a depender casi exclusivamente de las
acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma no solamente distinta
a sus pautas culturales, sino en la miseria. Asi lo indic6 Marcelino Lépez,
lider de la Comunidad, “[s]i tenemos nuestra tierra también va a mejorar todo

y sobre todo vamos a poder vivir abiertamente como indigenas, de lo
contrario sera muy dificil vivir”.

216. Debe tenerse en cuenta en este punto que, tal y como lo afirma el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de
Naciones Unidas, “la pobreza limita gravemente, en la préctica, la capacidad
de una persona o un grupo de personas de ejercer el derecho de participar en
todos los &mbitos de la vida cultural y de tener acceso y contribuir a ellos en
pie de igualdad y, lo que es mé&s grave, afecta seriamente su esperanza en el
porvenir y su capacidad para el disfrute efectivo de su propia cultura.» (Corte
IDH, 2010: 56)

Es evidente que en el desarrollo del estandar de proteccion la PCI tiene una vinculacién
por su naturaleza juridica con el derecho a la vida de las comunidades indigenas,
especialmente con el derecho a la vida digna. En suma, es posible concluir que el respeto
a la vida digna de los Pueblos Indigenas implica el respeto por su existencia como
colectivo culturalmente concebido, autodeterminado y protagonista de su desarrollo,
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donde la propiedad comunal de las tierras y territorios que tradicionalmente ocupan

confluyen en los programas de vida de la comunidad.

4.2. LA PCly la Identidad indigena

En este momento de la argumentacion cabria preguntarse si es posible concebir a los
Pueblos Indigenas andinos fuera de Los Andes, o a los pueblos cazadores recolectores
del Chaco Americano, fuera del monte nativo. Claramente no. La territorialidad y la
identidad son componentes indisolublemente unidos al universo indigena, como se ha
indicado en el desempaque de forma extensa en el Capitulo Il (Stavenhagen, 2008;
Anaya, 2005).

A los fines del andlisis, es importante tener presente que la vinculacién entre ambos
componentes han sido referidos por la jurisprudencia en el SIDH y en el SUDH por la
férmula de la “especial relacion” que los Pueblos Indigenas mantienen con sus tierras y
territorios.

Existe una evidente concomitancia entre ambos conceptos y su interrelacién no es
otra cosa que afirmar la primacia de la integralidad indigena tal y como ha inspirado el
convenio 169 OIT y la UNDRIP.

En ese sentido, la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT respecto del Convenio 169 ha previsto:

« Los elementos [normativos que establece el C169 como criterios en el art. 1,
respecto] de Pueblos Indigenas incluyen:

1. Continuidad histérica, es decir que son sociedades anteriores a la conquista
o la colonizacién;

2. Conexion territorial (sus ancestros habitaban el pais o la regidn);

3. Instituciones politicas, culturales, econdmicas y sociales distintivas
(retienen algunas o todas sus instituciones propias)» (OIT, 2009: 6)

La PCI y esa especial relacion (conexion territorial como criterio) es un derecho que
contiene elementos del reconocimiento a la identidad de los pueblos y por ello proyecta
sus efectos en tipicas normas clasicas de ius cogens como la prohibicion de
discriminacion racial. Es el comité CERD quien hace una concreta y excelente
ponderacién de ello cuando postula que nadie puede ser sometido a probar su identidad
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racial, rectius indigena sin lesionar la prohibicion de discriminacion segun el estandar
internacional (CERD, 2000).

El dilema de la identidad indigena afianzada en la especial relacién que mantienen
con sus tierras y territorios tradicionalmente ocupados pone el eje en la comprension de
la PCI como norma de ius cogens con el contenido dado por el estandar internacional.

La Corte IDH ha expuesto el criterio de vinculacion en Yakye Axa, de la siguiente
forma,

«La posesién de su territorio tradicional esta marcada de forma indeleble en
su memoria histérica y la relacion que mantienen con la tierra es de una
calidad tal que su desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una

pérdida étnica y cultural irreparable, con la consecuente vacante para la
diversidad que tal hecho acarrearia.» (Corte IDH, 2005: 103)

La pérdida étnica y cultural irreparable que refiere la Corte IDH, no es otra cosa que la
vulneracion al plan de vida digna del pueblo indigena como sujeto del DIDH. Esa
vulneracion es una violacién al derecho al reconocimiento juridico de la PCI, y también
a la vida.

En conclusion, identidad, territorialidad y derecho a la vida digna componen un
entramado juridico que sostiene la concepcion de norma imperativa que se ha
desarrollado en la presente tesis, bajo el principio de igualdad ante la ley y la prohibicion

de discriminacioén.

4.3.La PCl y las normas de ius cogens

«[...]el jus cogens, en mi entender, es una categoria abierta, que se expande
en la medida en que se despierta la conciencia juridica universal (fuente
material de todo el Derecho) para la necesidad de proteger los derechos
inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situacion.»

(Corte IDH, 2003: 29 - del Voto Concurrente del Juez Cancado Trindade)

Conforme se ha establecido ya, la PCI forma parte del programa de vida digna de los
Pueblos Indigenas, por lo que corresponde adentrar al andlisis de las normas de lus
Cogens del derecho internacional general, conforme el orden de argumentacion
establecido para el presente analisis.

La PCI es una norma de DDHH (Corte IDH, 2001) que establece un vinculo

dogmaético normativo entre el derecho indigena nacional y el campo de andlisis del
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derecho internacional de los derechos humanos. Es sabido que éste ultimo, forma parte
de la evolucion del derecho internacional pablico y que expresa en su contenido
férmulas juridicas especificas orientadas a la proteccién de la persona humana, lo que
los autores refieren como la humanizacion del derecho internacional general, es en esos
términos un Derecho internacional para la Humanidad (Cancado Trindade, 2008: 3;
Cancado Trindade, 2009)

Como se ha sefialado, la persona humana constituye el epicentro de analisis,
desarrollo, y proteccion del DIDH. Durante el S. XX y de forma concomitante a la
proliferacion de las normas de DIDH por la relativa centralidad de las organizaciones
internacionales, los teéricos del derecho internacional pablico han desarrollado una idea
concreta de imperatividad internacional: el ius cogens internacional.

El desarrollo del ius cogens es una expresion de férmulas normativas propias del
derecho internacional humanitario y del antiguo derecho romano (Maureria Santis,
2010), y de intentos argumentativos de importancia sustantiva en la creacién del derecho
internacional publico orientados a fortalecer los sistemas internacionales de proteccion
de derechos.

El hecho trascendente, como se sefialaba en el capitulo Il, es el proceso de
codificacion y cristalizacion de normas internacionales que significé la Convencion de
Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados y su proceso de redacciéon por la
Comision de Derecho Internacional desde 1949. Esta convencion ha establecido una
causal de nulidad de los acuerdos internacionales en el art. 53 y una referencia al ius
cogens en el art. 60, y con ellas han dado un marco importante para la cristalizacién por
via convencional de la caracteristica de la inderogabilidad de las normas de ius cogens,

«Esta Convencidn fue el resultado de un largo y arduo trabajo iniciado por la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) en 1949. El reconocimiento del ius
cogens ha sido un gran logro por cuanto en el ambito internacional, por vez
primera, se reconoce la existencia de normas que no admiten acuerdo en

contrario y se encuentra en la ctspide de las normas internacionales» (Quispe
Remdn, 2010: 45)

De esta manera, el ius cogens es relativamente definido en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Romero Cebada, 2002: 1; Acosta Lopez y
Duque Vallejo, 2008: 16), y su concepto implica tres caracteristicas principales desde el

derecho internacional publico: son obligaciones erga omnes que se contraen ante toda la
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comunidad internacional, es decir que son oponibles a cualquier sujeto del Derecho
Internacional, contienen valores esenciales para la comunidad internacional y son
inderogables (Romero Cebada, 2002: 3-4)

«[Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a la Barcelona Traction, Light

And Power Company, Limited.] ... debe establecerse, en particular, una

distincion esencial entre las obligaciones de los Estados hacia la comunidad

internacional en su conjunto y las que nacen respecto de otro Estado en el

campo de la proteccion diplomatica. Por su propia naturaleza, las primeras

conciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos en

cuestion, puede considerarse que todos los Estados tienen un interés juridico

en que tales derechos sean protegidos; las obligaciones de que se trata son
obligaciones erga omnes”.» (CIJ Rec. 1970: pars. 33y 34)»

La ClJ presenta las caracteristicas principales del ius cogens y su vinculacion con las
obligaciones erga omnes del derecho internacional (C1J, 1970), que retomard y afinara el
Juez Cancado Trindade en su voto razonado de la OC-18 sobre la condicion juridica de
los migrantes, “por definicion, todas las normas del jus cogens generan necesariamente
obligaciones erga omnes” (Corte IDH, 2003: 80 del voto razonado del Juez Cancado
Trindade).

Con independencia de las diferentes posturas de la doctrina ius internacionalista
respecto de la existencia del ius cogens (Gomez Robledo, 2003), se comparte el criterio
de la extension protectoria del concepto de norma imperativa al DIDH.

Esta herramienta abierta (Corte IDH, 2003) implica el abordaje de una estructura de
orden juridico internacional (Orakhelashvili, 2006) de modo que la naturaleza sustantiva
o material de la condicion de ius cogens proyecta la apertura de la herramienta juridica
al servicio de los pueblos por jerarquia de normas.

En éste orden de ideas,

«Por ultimo, las normas imperativas operan como un orden publico para
proteger el sistema legal de leyes, actos y negocios a él contrarios. Como en
todo sistema juridico, el derecho internacional puede ser vulnerable a la
infiltracion del efecto de ciertas normas y transacciones que son
fundamentalmente repugnantes para él. Parece que el concepto general de
orden publico refleja mas adecuadamente las caracteristicas basicas del jus
cogens internacional. Este concepto no sélo refleja la analogia con el derecho
interno, sino que es el mas adecuado o si no la Unica analogia que se puede

adaptar sin la alteracion del caracter inherente al concepto mismo, al caracter
descentralizado del sistema juridico internacional.» (Orakhelashvili, 2006: 4)
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La afirmacion de Orakhelashvili (2006) importa la existencia de un orden publico
internacional que condiciona no sélo las dindmicas de tratados internacionales —art. 54
Convencidn de Viena-y las transacciones privadas como lo realiza el instituto del orden
publico nacional, sino que las normas imperativas que conforman el orden publico
internacional condicionan la soberania de los Estados nacionales al proponer sistemas de
respeto, proteccion, garantia y promocién de derechos humanos entorno a a los
estandares del DIDH.

Concordantemente con esta postura, es posible concluir con el Juez Cancado
Trindade en la importancia de ampliar el contenido material de la norma de proteccion
(Cancado Trindade, 2008) y poner toda la estructura del DIDH al servicio de la
proteccion de la persona humana (Cangado Trindade, 2009; Pinto, 2007).

El ius cogens como estructura argumental del derecho internacional publico
proyecta incidencia en el DIDH, éste nutre y fortalece la identidad del ius cogens como
instituto juridico desde la teoria juridica de los derechos humanos. De esta forma las
normas imperativas del derecho internacional publico presentan un escenario semejante
al orden publico nacional con elementos constitucionales en su naturaleza
(Orakhelashvili, 2006: 3).

Como se anticipara, se debe incluir a la PCI, y especialmente el reconocimiento
juridico de la PCI, en el género de normas de ius cogens porque cuando hablamos de
PCI hablamos de identidad y de planes de vida: hablamos entonces de dignidad.
Dignidad de un colectivo por resistir (Rajagopal, 2005). Se profundizara el analisis en el
acapite conclusivo del capitulo, pero es importante tener presente que toda la
construccion propuesta aqui solo tiene sentido en el fortalecimiento de la posicion de
poder de las comunidades indigenas al tiempo de la reivindicacién de sus derechos.

La PCI por su profunda vinculacion con la subsistencia de los Pueblos Indigenas,
con el derecho a la vida digna (Corte IDH, 2005; Corte IDH, 2005; Corte IDH, 2012)
implica para el Estado una norma vinculante de garantia del reconocimiento de la PCI en
la forma en la que se ha desarrollado el estandar internacional. De ésta manera
condiciona como ius cogens los compromisos exteriores del Estado y la forma de

relacionarse en el fuero interno con otras agencias del Estado y con la ciudadania misma.
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En primer lugar, la existencia de un orden juridico de proteccion juridica
internacional a la persona humana y a los Pueblos Indigenas es una realidad material en
la evolucion del DIDH (CIDH, 2009), por lo que su proyeccidn con normas especificas a
los grupos historicamente sometidos debe ser una prioridad analitica que permita
finalmente construir herramientas tedricas al servicio de los pueblos y de la resistencia a
los intentos de neo colonizacion que en definitiva amenazan con la existencia misma de
las comunidades (Corte IDH, 2012; Corte IDH, 2007; Rajagopal, 2005).

En segundo lugar, el desafio de la implementacion de la normas internacionales de
derechos humanos de los Pueblos Indigenas, especialmente la UNDRIP como norma del
DIDH, conjugada con la disminucion de la brecha de implementacion del Convenio 169
OIT son factores que importan la proyeccion del estandar internacional en el fuero
interno, no para sustituir formas culturales indigenas de arraigo y cosmovision territorial,
sino para empoderar por remision de normas a los sistemas consuetudinarios indigenas.

Con el empoderamiento por remision, se refiere a una forma de legitimacion politica
por el que el DIDH deriva a las normas consuetudinarias indigenas la especificacion del
derecho sustantivo. Funciona entonces como una herramienta juridica con naturaleza
sustantiva y procesal, sustantiva en el sentido del contenido imperativo de la obligacion
de reconocer la PCI por parte del Estado y de la Comunidad de Estados y, procesal
porque que deriva al derecho consuetudinario indigena de cada comunidad a la forma de
vivenciar el derecho y en definitiva su delimitacion material final.

El estandar internacional de la PCI, y especialmente su reconocimiento juridico
importan un piso minimo de garantia de derechos que debe ser custodiado por el orden
juridico nacional. La forma de custodia de la PCI se encuentra minimamente establecida
en el DIDH, que al igual que las normas de remision internacional, deriva a la aplicacion
del derecho indigena de cada comunidad para la resolucién de los matices de cada PCI
en cada pueblo.

Esto deja traducir una arista importante del presente trabajo que se ha tomado como
presupuesto axiologico a lo largo del desarrollo de la tesis, los Pueblos Indigenas como
sujetos de derecho son auténomos en su propio desarrollo (Anaya, 2010; Corte IDH,
2012). Esta afirmacion categorica implica para el Estado el condicionante imperativo

como norma de ius cogens internacional al reconocimiento de la PCI respecto de otros
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Estados de la comunidad internacional y respecto de los ciudadanos que habiten sus
fronteras.

Es en ese ultimo sentido una obligaciébn erga omnes con dos dimensiones:
horizontal y vertical. Bajo la dimensién horizontal se denotan los compromisos
asumidos por un Estado respecto de toda la comunidad internacional son ese sentido
“debidas a todos los sujetos de derecho internacional” (Corte IDH, 2005: 6). La
dimension vertical por su parte, implica el vinculo juridico de estas obligaciones con las
diferentes agencias del Estado, y también entre los particulares,

«Las obligaciones erga omnes tienen dos dimensiones, a saber: a) una
horizontal, en el sentido de que son obligaciones atinentes a la proteccion de
los seres humanos debidas a la comunidad internacional como un todo (en la
cual se ha centrado casi que enteramente la doctrina jusinternacionalista
contemporanea), debidas a todos los sujetos del derecho internacional; y b)
una vertical, en el sentido de que vinculan a todos, los 6rganos y agentes del
poder publico (estatal), asi como los simples particulares (inclusive en las
relaciones inter—individuales, en que graves violaciones del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos pueden ocurrir y han de hecho
ocurrido)» (Corte IDH, 2005: 6)

Es posible concluir, que el ius cogens como norma erga omnes en su dimension vertical
puede funcionar explicitamente dentro de las estructuras de permeabilidad del derecho
nacional respecto del derecho internacional de los derechos humanos como el control de
convencionalidad.

Para completar el analisis de la PCI corresponde tener presente que la determinacion
de las normas de ius cogens se realiza por las fuentes tradicionales del derecho
internacional, segun se sefialara previamente (Pastor Ruidrejo, 1972). Es decir, que el
contenido material del ius cogens, y la dinamica de funcionamiento de las obligaciones
erga omnes son producto de la dialéctica de las diferentes fuentes formales del Derecho
internacional. Esta ultima apreciacion debe complementarse con la intervencion de las
comunidades indigenas en el foro internacional y al nivel de incidencia indigena en los
organismos internacionales de derechos humanos (Asbjgrn, 2010)

Esta situacién otorga a la UNDRIP una primacia de andlisis “desde abajo”
especialmente relevante atento que la misma conforma una cristalizacién de normas
consuetudinarias. De esta forma, las diversas teorias sobre fuerza vinculante juridica de
la UNDRIP han sido trasvasadas por la exposicion realizada de la imperatividad de la
PCI como caracteristica del estandar cobran una especial relevancia. Estas otorgan a la
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declaracion una base solida que permite inferir elementos de costumbre internacional,
pero también de normatividad sui generis que ponen en definitiva el debate en su eje
real: la construccion de herramientas de legitimacion del poder de resistencia de las
comunidades indigenas a la imposicion de canones de propiedad diferentes a la

cosmovision indigena.

4.4. Elementos de Identificacion del ius cogens

De acuerdo con el Juez Nieto Navia (Tribunales Penales de la ExYugoslavia y Ruanda)
y de concordancia con otros autores y autoras (Nieto Navia, 2003; Romero Cebada,
2002; Pastor Ruidrejo, 1972; Acosta Lopez y Duque Vallejo, 2008) ya analizadas se
expondran como notas distintivas de una norma para ser considerada ius cogens las
siguientes: a. Norma de Derecho Internacional General, b. Norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional, y c. inderogabilidad.

4.4.1. Criterio de pertenencia al Derecho Internacional General

El Derecho Internacional General es el ordenamiento juridico que gobierna a la
comunidad internacional y que se compone por las fuentes del art. 38 del estatuto de la
CI1J con una marcada preponderancia por la fuente consuetudinaria (Nieto Navia, 2003).
La oposicion en la clasificacion es el Derecho Internacional Regional.

El presente criterio es cumplido por el estandar internacional de la PCI analizado de
momento que la base normativa son dos instrumentos del SUDH: el Convenio 169 OIT
y la UNDRIP.

Finalmente, los sujetos destinatarios de las normas los componen los Pueblos
Indigenas, sin distincion de geografia alguna, con vocacion a la proteccion universal de

los mismos.

4.4.2. Criterio de Aceptacion y Reconocimiento de la Comunidad

Internacional

Este criterio esta fundado en el interés por la soberania de los Estados y el respeto

mutuo, de momento que su fundamento es no imponer categorias inderogables sobre
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otro Estado. Sin embargo, no es una exigencia el reconocimiento de unanimidad para el

reconocimiento internacional de la norma,
«Por lo tanto, antes de que una norma puede ser considerado como jus cogens
debe ser aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto (en algunos aspectos similar a la manera en que se forman las
normas del derecho internacional consuetudinario general). Sin embargo, esto
no significa que la norma debe ser aceptada por todos los Estados (por
unanimidad). Lo més importante es que "s6lo algunos sujetos de derecho
internacional, actuando solo o en conjunto con los demés" no pueden crear jus
cogens y, posteriormente, imponer su interpretacion en la mayoria de los
Estados. Del mismo modo, s6lo algunos sujetos que actian solos o en

conjuncién con otros no pueden, en teoria, vetar una decisién adoptada por
una mayoria de los Estados.» (Nieto Navia, 2003)

Se entiende que la PCI cumple con el requisito de reconocimiento internacional en la
masiva adhesién de la UNDRIP, que como ha sido referida, no ha sido alcanzada en los
niveles de consenso por ninguna otra norma internacional en el proceso de conformacion
del DIDH. Es en éste sentido un intento importante de cristalizacion de normas

consuetudinarias con un aval internacional casi unanime.
4.4.3. Criterio de Inderogabilidad

Respecto a la inderogabilidad cabe tener presente que cuando un Estado desconoce la
proteccion debida a la PCI genera responsabilidad internacional en el SIDH, y méas aln
cabria imputar responsabilidad internacional ante la posibilidad de derogar la proteccion
de la PCI en el orden nacional por un acuerdo con otro Estado.

Resulta sin embargo una hipdtesis de conflicto a desentrafiar mas finamente dada la
realidad de determinacion de fronteras interestatales que pueden vulneran la integralidad
de la propiedad indigena. Escapa el andlisis de la presente, pero seria conveniente
establecer reglas concretas para ello.

4.4.4. Ladoctrina de Erik Suy

Conforme la exposicién que realiza el profesor Gomez Robledo (El lus Cogens
Internacional. Estudio historico-critico , 2003: 168 y ss.) el profesor Erik Suy presenta
una serie de criterios de las normas de ius cogens en la obra “Le Droit des traités et les
droits de I”homme” (Institut international des droits de I’homme) de 1980,

especificamente para la determinacion de cuales derechos humanos pertenecen a la

78




esfera del ius cogens y cuéles no, utilizando lo que Gomez Robledo considera el test de
Suy.

El Test de Suy se compone del analisis de la derogabilidad por acuerdo entre
Estados y por autorizacion convencional, y del analisis del crimen internacional (Gomez
Robledo, 2003).

La inderogabilidad por acuerdo entre Estados de la proteccién ha sido revisada en el
acépite anterior, pero refiere a la hipotesis de nulidad de los convenios celebrados entre
Estados que tienden a desconocer la PCI. La inderogabilidad por autorizacion
convencional, refiere al andlisis de los textos oficiales para revisar la posibilidad de
autorizacion en el mismo convenio de dejar sin efecto alguna de sus partes.

Finalmente, el ultimo criterio referido el andlisis del crimen internacional como
resultado de la violacion de una norma de ius cogens se halla atravesado por la
actualidad del debate del proyecto de codificacion por responsabilidad internacional en
el que especificamente se refiere que las consecuencias de la violacién de una norma de
ius cogens produce una violacion grave de derechos que pone al Estado en situacién de
responsabilidad internacional por hecho ilicito. La referencia es genérica y aunque no es
especifica del DIDH adquiere especial importancia en el argumento de la PCI como
norma de ius cogens, puesto que el desconocimiento de la PCI podria constituir una
violacion a una norma de ius cogens y su tipificacién como violacion grave de derechos

segun el proyecto citado.

4.5. El Condicionamiento al Estado Nacional de la norma imperativa

Hasta aqui la linea de argumentacion ha pretendido sostener que el derecho internacional
ha evolucionado en la proteccion de la persona humana al DIDH, y que en ésa evolucién
ha traido consigo categorias juridicas del DIP clasico como las normas de ius cogens.
Las normas de ius cogens generalmente han sido concebidas como universales e
inderogables por los altos valores que custodian.

Esta tesis presupone la necesidad de considerar normas de ius cogens por grupos
histéricamente sometidos para consolidar la construccion de discursos de DDHH que
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empoderen a las mismos en la lucha por el reconocimiento de su existencia como
comunidad autodeterminada cultural, social y politicamente.

La propiedad comunitaria indigena se presenta como protoderecho de la
cosmovision indigena, en el sentido en que se han referido los informes de las agencias
internacionales, la academia y las propias comunidades indigenas, como se refirio en el
capitulo I1.

Este derecho contiene en sus obligaciones elementos especificos que permiten la
inferencia de contenido normativo especialmente relevante como norma imperativa, que
sucintamente fueron referidos en el capitulo 11l desagregando el componente que mejor
demuestra la hipotesis de la imperatividad del estandar internacional de proteccion de la
PCI.

Consecuentemente con la afirmacion previa sobre la dimension horizontal y vertical
en la que las normas erga omnes proyectan su incidencia respecto del Estado obligado,
ya sea respecto a otros Estados (horizontal), o respecto a sus propias agencias estatales
(vertical), cabe preguntarse sobre la forma de condicionamiento del derecho nacional, en
ese sentido se tiene presente el voto razonado concurrente del Juez Cancgado Trindade en
el asunto del pueblo Kichwa de Sarayaku (medidas provisorias) en que sostuvo,

«24. Las obligaciones erga omnes, a su vez, incorporan intereses comunes y
superiores, asi como valores fundamentales. Las violaciones del jus cogens
son objetivamente ilegales, independientemente de las actitudes o reacciones
de los Estados en cuestion. EI cumplimiento de las obligaciones erga omnes
es requerido no solamente de los Estados, sino también de otros sujetos del
derecho internacional (inclusive organizaciones internacionales, asi como

pueblos e individuos). Relacionadas con el jus cogens, tales obligaciones
vinculan a todos.» (Corte IDH, 2005)

Esta afirmacion no hace mas que mostrar como las normas del derecho internacional, la
jurisprudencia y los principios generales no se mantienen inertes sino que acomparian
los procesos de evolucion general del sistema del DIDH, y que esa evolucién trae
aparejados nuevos criterios de ilegalidades internacionales entorno a las violaciones de
derechos humanos.

El Estado Argentino debe por la via de sus compromisos convencionales respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos de las comunidades indigenas,
pero esta especialmente obligado a reconocer juridicamente a la propiedad comunitaria

indigena como cimiente juridica y material de los derechos indigenas en general, ya por
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la via de la constitucién nacional (Art. 75 inc. 17) y las constituciones provinciales, ya

sea por la via del DIDH.

4.6. La Ponderabilidad y la Determinacion Judicial

La afirmacion categorica de la PClI como norma de ius cogens no esquiva dos
situaciones argumentales especificas que merecen atencion especial: la ponderabilidad
del derecho a la PCl y la falta de determinacion judicial del lus Cogens de la PCI.

En primer lugar, respecto a la ponderabilidad del derecho a la PCI es importante
tener presente que por ponderacion de derechos se entiende a la operacion de
interpretacion para preferir un derecho utilizando un criterio axiolégico de preferencia.

Bajo éste prisma, y ubicada la ponderacion como técnica de interpretacion, es
importante separarla en el analisis de los estados de excepcion en la vigencia de
derechos que ha desarrollado tanto el SUDH como el SIDH.

Es importante tener presente que en la jurisprudencia interamericana y nacional
revisada no existen casos en los que el juzgador haya realizado ponderacién de derechos
y haya encontrado derrotable la propiedad comunitaria indigena.

Por el analisis de los casos del SIDH deberia considerarse practicamente una norma
inderrotable a la PCI, sin embargo en el caso de la Comunidad Yakie Axa (Corte IDH,
2005) la Corte IDH refiere a la posibilidad de ponderacion y eventualmente
derrotabilidad del derecho a la PCI frente a propiedades privadas convencionales,
sugiriéndoles a los Estados el analisis de cada caso,

«147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros

derechos bésicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia
misma de las comunidades indigenas y sus miembros.

148. Por el contrario, la restriccién que se haga al derecho a la propiedad
privada de particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo
de preservar las identidades culturales en una sociedad democratica y
pluralista en el sentido de la Convencion Americana; y proporcional, si se
hace el pago de una justa indemnizacién a los perjudicados, de conformidad
con el articulo 21.2 de la Convencidn.

149. Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses
territoriales particulares o estatales y los intereses territoriales de los
miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan los dltimos por sobre
los primeros. Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones
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concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio
tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la
compensacion que se otorgue debe tener como orientacion principal el
significado que tiene la tierra para éstas (...)». (Corte IDH, 2005)

La hipdtesis que refiere la Corte IDH en el parr. 149, esto es la posibilidad de devolver
la PCl frente a razones “concretas y justificadas” solamente podria referirse al
funcionamiento de la norma de ius cogens en la excepcién de Desplazamiento Forzoso,
segun lo refiere el Convenio 169 OIT y la UNDRIP.

No considero posible que la propiedad comunitaria indigena pueda ser derrotada y
que la Corte IDH, armonizando con el desempaque realizado en el Capitulo 11, puede
referir exclusivamente al desplazamiento forzado por catastrofes naturales o guerras, por
ejemplo. Dado que la PCI integra el plan de vida digna, hace a la identidad del pueblo
indigena, logra en la confrontacion de normas ser vencedora, y asi lo ha tenido la Corte
IDH en sus fallos.

Entiendo que la Corte IDH solo puede referirse en el sentido explicado previamente
por dos razones. Por un lado, no es concordante con los resultados de los fallos llevados
a consideracién de la Corte IDH, dado que por ejemplo en Xakmok Kasek la propiedad
indigena se oponia a una propiedad privada individual, y la Corte considerd derrotada la
norma de propiedad privada, como ya se ha referido en el capitulo 111. Por otro lado, no
es congruente la referencia con la doctrina sentada en el Caso de “los Nifios de la Calle”
y la obligacion del Estado de organizar el aparato publico para dar respuestas que
permitan el desarrollo del plan de vida digna de las personas.

Considero que ésta referencia, la hipotesis planteada por la Corte IDH de
confrontacién de derechos y la derrotabilidad de la PCI, no podria resolverse por el
desplazamiento de la PCI por su condicion de ius cogens de los pueblos indigenas, sino
en el funcionamiento del derecho el que ya prevé la situacion de excepcion del
desplazamiento forzoso.

Por ello, ante la pregunta sobre la posibilidad de ponderar la PCI debe responderse
positivamente, mas la pregunta sobre la derrotabilidad de la PCI pareciera que no es

posible.
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La naturaleza de ius cogens de la PCIl sostenida en el analisis lleva insita la
imposibilidad de derrote de la norma en juicio de ponderabilidad, es decir, que el ius
cogens es por naturaleza inderogable.

Ahora bien, en la presente tesis se ha definido que la PCl y concretamente el
desempaque del subderecho al reconocimiento juridico de la PCI segun se reviso en el
capitulo 111, expresan del estandar internacional su condicion de ius cogens como una
caracteristica del derecho.

El reconocimiento juridico de la PCI constituye una norma de ius cogens
inderogable como la naturaleza de los derechos que la sostienen: el principio de igualdad
ante la ley, la prohibicion de discriminacion y el derecho a la vida digna.

Por su parte el Comité de Derechos Humanos, refiere,

«11. La enumeracién contenida en el articulo 4 de las disposiciones cuya
aplicacion no puede suspenderse guarda relacion, aunque no sea lo mismo,
con la cuestién de si ciertas obligaciones en materia de derechos humanos
tienen el carécter de normas imperativas de derecho internacional. El hecho de
que en el parrafo 2 del articulo 4 se declare que la aplicacién de ciertas
disposiciones del Pacto no puede suspenderse debe considerarse en parte
como el reconocimiento del caracter de norma imperativa de ciertos derechos
fundamentales garantizados por el Pacto en la forma de un tratado (por
ejemplo, los articulos 6 y 7). Sin embargo, es evidente que en la lista de
disposiciones cuya aplicacion no puede suspenderse se incluyeron algunas
otras disposiciones del Pacto porque nunca serd necesario suspender la
vigencia de esos derechos durante un estado de excepcién (por ejemplo, los
articulos 11 y 18). Ademas, la categoria de normas imperativas va més alla de
la lista de disposiciones cuya aplicacion no puede suspenderse, que figura en
el parrafo 2 del articulo 4. Los Estados Partes no pueden en ningln caso
invocar el articulo 4 del Pacto como justificacién de actos que violan el
derecho humanitario o normas imperativas de derecho internacional, por
ejemplo, la toma de rehenes, la imposicion de castigos colectivos, la privacion
arbitraria de la libertad o la inobservancia de los principios fundamentales de
juicio imparcial, en particular la presuncién de inocencia.» (Comité de
DDHH, 2001)

Por ello el derecho a la vida, la proteccion a la identidad indigena por la prohibicion de
discriminacion racial y la igualdad ante la ley establecen normas sélidas y concretas que
funcionan en el plano axioldgico ponderativo al momento de realizar la interpretacion.
Respecto a la determinacidn judicial, esto es a la referencia explicita de una corte
internacional sobre la existencia de ius cogens en materia de PCI, aunque no existan
fallos explicitos al respecto, es una realidad implicita de la derrota en la ponderacion con

otros derechos en todos los fallos analizados del SIDH.
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Finalmente, es sabido que la doctrina y la costumbre internacional no son actos
Unicos de resultados inmediatos, sino que son procesos de desarrollo de normas y de
reconocimiento de derechos donde las luchas indigenas han impulsado la proteccion y
renovacion de normas (Stavenhagen, 2010).

4.7.La PCI desde abajo

A manera de conclusion del anélisis, se refiere a la comprension general del mismo
“desde abajo”, aun cuando la herramienta analizada (la PCI como norma imperativa) sea
propia del derecho internacional desde arriba, representa el despertar de la conciencia
juridica de la humanidad al decir del Juez Cangado Trindade.
Bajo ésta premisa, se explicita que el derecho puede analizarse desde diferentes

aristas,

«A diferencia de las aproximaciones simplemente estatalista, “desde arriba”,

una perspectiva social, “desde abajo” permite contemplar los conflictos

ligados a la proteccion de derechos desde coordinadas diferentes a las

tradicionales. No ya como un simple conflicto entre poderes institucionales

(...) sino, de manera especial, como un problema de participacién y de

movilizacién ciudadana, dentro y fuera de los espacios institucionales.»
(Pisarello, 2009: 157)

“Desde Abajo” implica la concepcion de derechos edificados a partir de las luchas que el
pueblo tiene por el reconocimiento de su dignidad y en si, sefiala una construccién
tedrica desde el fendmeno social real: Los derechos sociales nacen de las conquistas de
los pueblos y no necesariamente desde la positivizacion. Se consolidan los derechos, por
los actos de reconocimiento de las Instituciones del Estado, y de los procesos extra
institucionales como la intervencion de los movimientos sociales (Pisarello, 2009).

Conforme el espiritu del texto citado, en definitiva se fortalece la democracia
cuando el Estado ofrece espacios institucionales y extra institucionales para la tutela de
los Derechos consagrados por la conquista de la ciudadania.

Toda la construccion tedrica presentada aqui tiene sentido si se pone al servicio de
consolidacién de la posicion de poder en la resistencia indigena por el mantenimiento de

sus formas tradicionales de vida. Es el “buen vivir”, el “sumak kawsay” del pueblo
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kichwa andino, el componente inseparable de la construccidn propuesta: la integralidad
indigena de pueblo y territorio ancestral en contacto permanente.

El presente es un esfuerzo de sistematizacion de categorias del conocimiento
hegemdnico puesto al servicio de los Pueblos Indigenas y el resultado no parece otro que
concebir que el desconocimiento de la propiedad indigena, desde el pueblo indigena,
implica la negacién a su identidad y a los proyectos de vida que sostenga el pueblo
(Sousa Santos, 2003). Es en definitiva una discriminacién racial proyectada sobre el
basamento de la vida indigena: La territorialidad.

El derecho internacional general, y especialmente el derecho internacional de los
derechos humanos puede analizarse desde dos posiciones tedricas politicas
diferenciadas,

“Hay dos formas de interpretar el cambio juridico internacional: desde arriba,
como lo hacen la mayoria de los juristas al concentrarse exclusivamente en las
fuentes formales, las opiniones judiciales y los tratados, o desde abajo, cuando
nos concentramos en la experiencia vivida de la gente ordinaria con el
derecho internacional, en su trato con las instituciones internacionales, cuando
tienen que presentar su peticiones en términos juridicos internacionales o

cuando construyen redes para influir la politica internacional o doméstica”
(Rajagopal, 2005: 21)

Se han analizado en los casos jurisprudenciales del Capitulo Ill, como en la mayoria de
los casos han sido las propias comunidades indigenas quienes han motivado desde las
luchas y resistencias el reconocimiento del Estado a sus derechos fundamentales. Han
sido movimientos primarios fuertemente organizados, o bien con la toma y bloqueo de
rutas y caminos, movilizaciones y concentraciones, o utilizando los recursos
institucionales del poder en otros casos. EIl protagonismo por reconocimiento de los
derechos debe quedar en las propias comunidades indigenas.

Finalmente, es imprescindible tener presente que la PCI desde abajo es una realidad
compleja, atravesada por el conocimiento ancestral indigena que la permea, la interpreta
y reinterpreta, por eso es central que cualquier estandar de proteccion que se disefie en el
foros internacionales remita a la costumbre indigena de cada pueblo donde descansa el
verdadero sentido de territorialidad. Desde el DIDH es importante dar el marco de
intervencion que fortalezca la posicion historicamente desventajada de los Pueblos

Indigenas, teniendo siempre presente que no debe ser el DIDH el lugar de definicion del
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derecho, sino que es uno mas de los espacios de poder donde puede disputarse el

derecho a la resistencia indigena.
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5. CONCLUSION

Amutuy Soledad,
[...]Con qué ley me juzgaron, Por culpable de qué
De ser libre en mi tierra, O ser indio tal vez,
Qué conquista festejan, Que no puedo entender.
[...]JVamonos que el alambre y el fiscal pueden més.
Amutuy, sin mendigar.
Cancion del Pueblo Mapuche.
Hermanos Berbel.

Esta tesis ha analizado las distintas concepciones y marcos conceptuales que desarrollan
el estandar de la PCI para luego proceder a la desagregacion del derecho, especificando
los diferentes componentes de su matriz y la proyeccion de su contenido desde un
derecho puntal, con caracteristicas determinadas que son compatibles con los canones de
interpretacion de las normas imperativas.

Es decir que a lo largo del desarrollo de la investigacion ha sido posible determinar
que una de las caracteristicas del estandar internacional de la PCI es pertenecer al
concierto de normas de ius cogens calificando de esta forma las obligaciones del Estado
Argentino.

En el desarrollo de la tesis, una vez presentado el Derecho, se desagregd la
obligacion de garantia del reconocimiento juridico, elementos y principios de aplicacion,
de esta forma se constata por descripcién la hipétesis esbozada, es decir, que se confirma
a través de la presentacion sistematizada del derecho, el funcionamiento como norma de
ius cogens internacional de la PCI.

Se ha mantenido a lo largo de la presente la caracterizacién como norma imperativa

del derecho internacional al derecho a la PCI, conforméandose dicha conclusion a lo
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largo de cada parte de la investigacion en la que se fue construyendo la argumentacién
principal.

La presente conclusion dard cuenta de tres supuestos de apoyo del argumento
principal: la identidad indigena, territorialidad y vida digna. En el cuerpo del texto se
sefialaran algunas futuras posibles lineas de investigacion, finalmente se referira al eje
conclusivo como el principal aporte de la presente en la caracterizacién de la PCI como

norma de ius cogens.
La Identidad Indigena

La identidad de los Pueblos Indigenas presenta en el desarrollo del estandar
internacional del DIDH el reflejo de la vivencia de los pueblos del derecho a su propia
identidad. Es decir, que refleja el derecho que cada uno de los pueblos tiene a la
autoidentificacion de los mismos por la forma en que cada comunidad lo realiza, ya sea
de forma colectiva por las instituciones del derecho consuetudinario indigena, ya sea de
forma individual por la autorreferencia.

De cualquier manera, el Unico criterio de identificacién indigena compatible con el
principio de no discriminacion es la autorreferencia indigena (individual o colectiva).
Los Pueblos Indigenas son sujetos autorreferidos, colectivos y protagonistas por
autodeterminacion de las politicas pablicas que los incluyan o afecten de algin modo.

Poseen titularidad colectiva de los derechos, porque asi habia sido impulsado por
las comunidades indigenas del mundo desde las primeras intervenciones en la agenda
publica internacional, pero principalmente en la redaccién de la UNDRIP y en el
C1690IT. Especialmente relevante para el Estado argentino es esta premisa, dado que
conforme surge del propio texto constitucional, el Estado deberd “reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los Pueblos Indigenas argentinos” y garantizar a ellos
la “posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan” (art. 75
inc. 17 CN).

Como se sefiald previamente es la propia constitucién nacional, en concordancia con
el C1690IT y la UNDRIP, la que reconoce a los Pueblos Indigenas la colectividad de
sus derechos. Son para el derecho argentino y para el DIDH, sujetos colectivos de
derechos.
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Por su parte, la condicion de sujeto de politicas publicas implica la posibilidad de
ser participe de su propio desarrollo, y pone el acento en la dindmica de intervencion de
las politicas publicas orientadas al grupo social dentro del Estado.

Como se sostuvo en la primera parte de la presente investigacién, los Pueblos
Indigenas en el desarrollo del DIDH intervienen como sujetos de derechos
autodeterminados por su propia cultura, debiendo el Estado dar intervencion y consulta a
los pueblos, promoviendo el protagonismo de sus instituciones en los temas que de
alguna pudieran afectarlos. EI Derecho a la consulta y a la participacion de los Pueblos
Indigenas también es expresion del derecho a la autodeterminacién, y que aungue no
fuera materia de esta investigacion, se refiere por la importancia que tiene para futuras
investigaciones que se puedan realizar dado que estos derechos han sido profusamente
nutridos por los ultimos desarrollos del DIDH.

En conclusion, la autodeterminacion traza el damero de participacion de los Pueblos
Indigenas en las democracias actuales, y es desde esa arista de donde deben
comprenderse las vinculaciones del Estado con los Pueblos Indigenas por ello, la
identidad debe quedar lo mas explicitamente referida a través de la auto identificacion
para el desarrollo concreto de la autodeterminacion indigena y el reconocimiento

efectivo de los derechos sobre sus tierras y territorios.
La Territorialidad Indigena

La territorialidad Indigena es la base de la subsistencia del pueblo como tal, y como se
ha observado en todas las fuentes internacionales analizadas desde el informe Cobos
hasta la sentencia del pueblo Kichwa de Sarayaku, el derecho a la PCI contiene una
vinculacion directa con el derecho a la identidad, a la cultura, a la autodeterminacion, a
la alimentacion, a la salud, al ambiente, por referir sélo algunos. Es decir, la
territorialidad como se ha afirmado es expresién de la integralidad indigena, de la
cosmovision de los pueblos y de su especial relacién con el entorno.

La territorialidad indigena manifiesta en toda su expresion los componentes del
derecho a la PCI que han sido desagregados en el capitulo Il y otros no considerados en
la presente investigacion como el derecho a la alimentacién indigena adecuada, o la
salud indigena.
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Es también una condicion de desarrollo autodeterminado de los Pueblos Indigenas,
dado que a través del acceso a la tierra reconocido formal y materialmente se consolidan
practicas culturales que permiten el didlogo organico con el entorno, promoviendo el
desarrollo de otros derechos como referia previamente. Es en este sentido la vivencia de
un desarrollo culturalmente adecuado y construido ancestralmente por las comunidades.

En esta instancia conclusiva, por territorialidad se entienden todas las formas
posibles de vinculacién indigena con sus territorios, en el lenguaje normativo
constitucional argentino lo integra explicitamente la reserva indigena, la posesion
indigena y la propiedad comunitaria indigena, tres conceptos que aunque poseen
diferencias juridicas no poseen ninguna divergencia para la consolidacién de la
argumentacion que se presenta aqui.

Esto es asi, dado que ninguna de las tres formas que reconocen los distintos
ordenamientos constitucionales argentinos implican una diferencia en la vivencia del
derecho por parte de las comunidades indigenas, sino una mera expresion de la
evolucion de las normas de proteccion desde una forma mas basica y elemental como las
reservas 0 los decretos que destinaban territorios indigenas a las misiones religiosas,
hasta la PCI propiamente dicha que engloba todas las formas de acceso indigena a la
tierra y a sus territorios en la actualidad constitucional. Esa actualidad se encuentra
consolidada por la reforma constitucional de 1994, la plena vigencia del C1690IT y por
haber sido parte de la consolidacion del consenso internacional sobre la UNDRIP.

Podria pensarse en realizar un estudio acabado de las diferentes formas juridicas, de
la cultura juridica y de los procesos de institucionalizacién de los derechos que le han
dado a la forma de vinculacion que los pueblos mantienen con las tierras y territorios,
como la tenencia, posesion, propiedades comunales, propiedades individuales indigenas,
etc., sin que ello implique una disminucién en la proyeccién del derecho a la PCI tal
como se lo ha desarrollado aqui.

En este ultimo sentido, desconocer la territorialidad del pueblo implica para el
Estado necesariamente hacerlo respecto de una condicion de subsistencia y de identidad
de un pueblo, debiendo asumir las consecuencias juridicas que impone la violacién a una
norma imperativa de derechos humanos. La territorialidad indigena es principio de

identidad y de subsistencia.
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La Vida Digna

Este es sin duda uno de los hallazgos mas importantes de la tesis y no es en sentido de
descubrimiento el mérito, sino en el sentido del analisis de los vinculos que plantea el
derecho con los componentes referidos previamente, la identidad y la territorialidad.

La vida digna de un pueblo se realiza alli donde la comunidad desde tiempos
inmemoriales forjéo una relacion especial con su entorno, que le permitié vivir y
desarrollarse segn su propio plan de vida culturalmente concebido. Los territorios
confluyen con la dindmica de identidad de los pueblos para configurar elementos Unicos
y autdctonos donde se realiza la vida comunitaria: lugares rituales y religiosos, de cazay
recoleccion, de posesion intermitente, de vivienda, de esparcimiento, sitios
comunitarios, sitios de recoleccion medicinal, etc. Cada comunidad tiene una geografia
propia que nace del contenido de la relacion que cada pueblo tiene con sus territorios.

Hoy es jurisprudencia uniforme del SIDH que los Estados deben reconocer la
propiedad comunitaria indigena y las formas de vinculacién de las comunidades
indigenas con sus territorios. Esto es asi principalmente porque los Pueblos Indigenas
aun resisten a los embates politicos, juridicos, econémicos y sociales sobre sus
territorios, cada pueblo segun sus tradiciones. Como embates econémicos, aungue son
fendmenos complejos y multicausados, podrian considerarse los emprendimientos a gran
escala de inversion o los monocultivos. Son sociales los embates que se realizan con la
migracion interna hacia grandes ciudades sin politicas publicas que contengan la
realidad intercultural de los miembros de comunidades que producen un choque cultural
en desmedro de la cultura indigena como la falta de educacion bilingte intercultural en
las grandes urbes o la falta de planes de viviendas sociales adecuadas para las
comunidades indigenas no rurales.

Finalmente y unidos, los embates politicos y juridicos se vinculan a las hipétesis de
las formas de colonizacion juridicas que se instrumentan desde Estados con matrices
ideoldgicas nacionales Unicas que no permiten ni reconocen la existencia de la
diversidad cultural y los planes de vida de las distintas comunidades y naciones
indigenas.

Advierta el lector la conclusion que el respeto a la vida digna de los Pueblos

Indigenas es el respeto por la inclusion en la agenda de politicas publicas de un sujeto
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colectivo culturalmente concebido, titular de autodeterminacién y protagonista de su
desarrollo. La PCI se proyecta en los programas de vida de cada comunidad como se
referia en el capitulo de analisis.

Ahora bien, concluyendo la tesis pareciera redundante hablar de derecho a la vida
digna, pues entiendo que no podria hablarse de alguna forma de proteccién juridica de la
vida que no fuera por apelacion a la base de dignidad que todas y todos tenemos. Es en
este sentido expresion de la teleologia del DIDH. Si no hay proteccion de los planes de
vida digna, pues entonces no hay necesidad del DIDH, no hay un fin de soporte al
derecho internacional, ni razon para sostenerlo.

Sin embargo hasta el momento, el DIDH ha sabido ser un recurso del que las
comunidades de América Latina al menos, se han valido cuando las puertas de los
Estados nacionales se les han cerrado, como lo demuestran las intervenciones del SIDH
y del SUDH en materia de proteccién de derechos indigenas. La prolifica jurisprudencia
del SIDH en materia de proteccion de la PCI se vio exponencialmente nutrida con el
aporte del componente de la Vida Digna al andlisis de las vulneraciones de derechos
humanos de los PI.

De esta forma, la Vida Digna como integrante del Derecho a la Vida, es un punto de
articulacion entre la cosmovision indigena de su identidad y la territorialidad,

fortaleciendo las premisas de argumentacién aqui expuestas.

De Saberes, Imperatividades y luchas: La caracteristica de imperatividad de
la PCI

La disputa por el contenido de los canones y categorias del campo del derecho
internacional, es una de las formas del ejercicio del derecho a la resistencia de los
pueblos por el mantenimiento de sus planes de vida y su derecho al desarrollo segun las
formas que el propio pueblo determine, es en ese sentido, expresion de
autodeterminacion.

La apelacion a las normas de ius cogens como categoria del Derecho internacional
clasico representa esa disputa por el contenido, con la conviccion de han sido justamente
las luchas de los pueblos por sus derechos que las fueron dotando de contenido, mas aun,
de existencia a dichas categorias de proteccion.

92




Cabe preguntarse al servicio de qué o quiénes deben estar la conformacion,
existencia y desarrollo de éste tipo de normas internacionales. Las categorias juridicas
que no sirven al fortalecimiento del fin protectorio del DIDH, se vacian de su contenido
y no acumulan a la institucionalizacion de derechos humanos repercutiendo en la
imposibilidad de sostener formas de ejercicio de poder de los Pueblos Indigenas en la
defensa de sus planes de vida digna frente a la imposicién hegemdnica de Gnicas formas
de desarrollo.

La forma de presentacion en esta tesis de esa disputa de contenido, lo fue a través de
una metodologia descriptiva con el fin de sistematizar la PCI, al menos parcialmente,
por lo que se observo en el Capitulo 11l que a través de la exposicion de algunos de los
diferentes componentes del Derecho a la propiedad comunitaria indigena, de forma que
es posible determinar que su funcionamiento se vincula acabadamente con el
funcionamiento de una norma de ius cogens internacional.

El Derecho al reconocimiento juridico de la PCI, como componente de la PCI, es el
que a la luz de la obligaciébn de garantia demuestra con mayor exactitud el
funcionamiento de la norma imperativa internacional.

Podria validamente el lector preguntarse porque razén se utiliza una categoria del
derecho internacional publico clasico para sostener un argumento de mayor proteccion
en favor de un grupo social que pocas veces habia sido subjetivado por ese saber. A los
fines de un abordaje conclusivo de ello, desagregaré la respuesta.

En primer lugar, se ha revisado, principalmente en el capitulo Il que los Pueblos
Indigenas han sido primeramente tratados como objeto de tutela o como objeto de
mision religiosa, el paso a su concepcion como sujeto de derechos, desde el derecho
internacional de los derechos humanos vino dado tiempo después por via convencional y
haciendo una referencia explicita a la autodeterminacion en el C1690IT.

En segundo lugar, se vincula a la posicidn que ocupa en el escenario internacional el
nuevo consenso en el DIDH de los Pueblos Indigenas en la UNDRIP, que desde una
estricta dogmatica no se identifica a priori, con ninguna de las fuentes “clasicas” del
derecho internacional, esto es las fuentes del art. 38 del Estatuto de la CIJ. Es por la
naturaleza de su creacion una resolucion de la Asamblea General de la ONU, pero

conforme se ha demostrado en la presente configura un tipo especial de norma
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internacional al menos en referencia al derecho a la PCI y su reconocimiento juridico
que califica y condiciona las obligaciones del Estado como norma imperativa.

En tercer lugar, el recurso a la norma imperativa como argumento es un recurso de
posicion juridico politico para los Pueblos Indigenas. Este si se quiere es un analisis
desde abajo respecto de las consecuencias que trae disputar el contenido de una norma
de DIDH. Tener por norma de ius cogens a la PClI no hace mas que colocar a las
comunidades indigenas dentro de una posicion de poder juridico, que obviamente, se
traduce en un poder politico concreto. Es alli donde el mecanismo de argumentacion
juridica se pone al servicio de la vivencia de los derechos humanos, y se traduce
efectivamente en un recurso validamente utilizable desde los Pueblos Indigenas.

Se concluye ademas en la importancia de considerar el empoderamiento por
remision, como una forma de referencia y legitimizacion politica por el que el DIDH
deriva a las normas consuetudinarias indigenas la especificacion del derecho sustantivo.
El DIDH no debe definir qué es la PCI, sino que debe establecer la obligacion para los
Estados de reconocerle al derecho consuetudinario indigena la capacidad de establecer el
mismo. Lo que he Ilamado empoderamiento por remision deberia de funcionar entonces
como una herramienta juridica que derive al derecho consuetudinario indigena de cada
comunidad a la forma de vivenciar el derecho y en definitiva la tarea de darle sustancia.
Tarea indisoluble de la autodeterminacion indigena.

Asi las cosas, la PCI se presenta desde abajo como la base de apoyatura de otros
derechos humanos de los Pueblos Indigenas y su concepcién como norma inderogable
pretende condicionar la maquinaria estatal al tiempo de su disefio e implementacion del
derecho para fortalecer la posicién de igualdad de un grupo histéricamente sometido.

En este sentido, es claro que el estdndar internacional de la PCI, se traduce en tantas
obligaciones para los Estados, y especialmente para Argentina por el reconocimiento
constitucional de la PCI (art. 75 inc. 17 CN), que aln para el caso que se discuta la
condicion imperativa del estandar es absolutamente innegable la condicion de un
estandar internacional alto respecto de los Estados y en relacion con la obligacion de
garantizar el derecho a la PCI.

Coincidentemente con la obligacion de garantia de los derechos, y los diferentes

componentes de la PCI analizados en el capitulo 11, es posible concluir que la PCl y al
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menos su componente de reconocimiento juridico, se encuentran dentro del concierto de
normas de imperativas y que el desconocimiento por el Estado de la PCI implica una
posicién de responsabilidad internacional por violacion de normas imperativas del
DIDH.

Ha quedado demostrado que la PCI posee base en normas que han sido consideradas
normas de ius cogens como la prohibicion de discriminacion, la igualdad ante la ley y el
derecho a la vida digna.

El desconocimiento por parte del Estado plantea quizés, el supuesto que con mas
claridad expone lo que se concluye aqui. Surgié en la redaccion del capitulo IV una
pregunta central de argumentacion respecto a la posibilidad de negar a los pueblos
andinos la pertenencia a los Andes o a los chaquefios la posibilidad de la vinculacion con
el monte nativo y la respuesta es contundente alli y aqui: negar la territorialidad de un
pueblo indigena implica negar aspectos de su identidad y de vida digna. Esto es asi dado
que el derecho al reconocimiento juridico de la PCI proyecta su incidencia en el
principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién, e implica en alguna medida una
afirmacion al derecho de reconocimiento de la existencia de los Pueblos Indigenas.

La triada identidad, territorialidad y vida digna, implican como anticipara el soporte
argumental de la conclusion principal de esta tesis. Se ha demostrado en el desempaque
de la PCI que todos los fallos del SIDH, el texto del C1690IT y la UNDRIP establecen
en sus ejercicios de ponderacion o de determinacién de derechos la inderrotabilidad de la
norma de la PCI. Es decir que no hay un solo fallo del SIDH que haya declarado
compatible con la CADH y los instrumentos convencionales regionales, un acto del
Estado que desconozca la PCl y la obligacion de garantizarla.

En este sentido, se concluye en la inderogabilidad de la norma de la PCI dado que
constituye una condicion de existencia de los Pueblos Indigenas, y el desconocimiento
que se realice a las formas de este particular derecho genera una violacién a la
prohibicion de discriminacion racial.

Finalmente, la triada que sostiene la imperatividad de la PCI, y el propio derecho a
la PCI son en definitiva manifestaciones de la matriz imperativa consolidada e
historicamente aceptada por toda la comunidad internacional como norma de ius cogens:

el principio de prohibicion de discriminacion racial.
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