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Se Introducen como dato novedoso el tema indigena, en tres cuestiones: a) Una cuestion
preliminar referida a las comunidades indigenas. b) La personeria Juridica de las
Comunidades Indigenas y ¢) Propiedad Comunitaria Indigena.

Asi tenemos:

Titulo Preliminar. Capitulo 4 ““ De los Derechos y los Bienes”. Art. 18 “Derechos de las
comunidades indigenas.

Libro I. Titulo II. De la Persona Juridica. Capitulo 1. Seccion 2. Clasificacion. Personas
Juridicas Privadas. Art. 148, inciso h) y Art. 150.

Libro IV. De los Derechos Reales. Titulo V. De la Propiedad Comunitaria Indigena. Arts.
2028 a 2036.

Mirada Juridica de la Propuesta de Reforma del Codigo Civil:

Me avocare a un andlisis desde el derecho constitucional, arts. 75 incisos
17 y 22, desde el Convenio 169 de la OIT? sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la

! Abogados de Pueblos Indigenas desde hace casi dos décadas, en las Provincias de Chaco, Formosa, Misiones,
Salta, Jujuy y Santa F¢.

? Derecho Constitucional Argentino Tomo I, Quiroga Lavié, Miguel Angel Benedetti y Maria de las
Nieves Cenicacelaya, editores Rubinzal — Culzoni — 24 de Abril de 2001. Paginas 323 a 343 “4.12. La
participacion indigena: ...4.12.1. Al igual que la personeria, este derecho étnico estd pensado como
forma fundamental de efectivizar los anteriores derecho de los pueblos indigenas. De nada serviria
reconocer su identidad y sus tierras sin la correlativa participacion en la adopcion de las decisiones
sobre aspectos que a ellos les concierne. Es una precision especial para los indigenas del mandato
general derivado de la soberania del pueblo que otorga derecho a todo ciudadano a participar en las
decisiones que pueden afectarlo”.

* El convenio 169 de la OIT fue ratificado por Argentina en el afio 1992, mediante la ley 24071 y
depositado en Julio del afio 2000, teniendo vigencia desde el afio 2001 como norma de rango superior
a las layes.



Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas y desde la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

Cuestion Preliminar:

Necesidad de Consulta en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil:

La reforma en relacion a los pueblos indigenas, no ha seguido el
procedimiento acorde a como se encuentra legislado por normas supralegales, vigentes en
nuestro ordenamiento juridico, que ordenan tanto al poder administrador, como legislador, a
consultar a los pueblos indigenas. Tal consulta debe ser de adecuada accesible, buena fe,
previa, informada y libre o sea sin ninglin tipo de presion sobre los pueblos indigenas
consultados, sin ninguna argucia, sin ningun tipo de imposicion y debe tener como finalidad
llegar a un consenso.. Esta obligacion se encuentra regulada por nuestro consititucionalista
(Art. 75 inciso 17) y por el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
especificamente la norma que mayor desarrollo le da a este derecho colectivo es el convenio
de la OIT, en su:

Articulo 6: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a)  consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;...c)  establecer los medios
para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin.2.  Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de
este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Profundizando la direccion que se le ha dado a la relacion pueblos
indigenas - estado, como una bisagra, en contra del paternalismo, se abre el derecho a la
consulta y al consentimiento libre, previo e informado tal cual lo expresa la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas’

* Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua Sentencia de 31/08/2001;Caso
Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay Sentencia de 17/06/2005;Sawhoyamaxa Vs. Paraguay
Sentencia De 29/03/ 2006;Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28/112007;Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay Sentencia De 24/08/2010; Caso Pueblo Indigena
Kichwa De Sarayaku Vs. Ecuador Sentencia De 27/06/2012.

> Articulo 18. Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcion de decisiones.Articulo 19. Los Estados celebraran consultas y cooperaran
de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32...Los Estados celebraran 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



Estamos en un lugar muy conocido para los pueblos indigenas, que es la
minimizacion de sus derechos constitucionales, en jerga cotidiana, seria el ninguneo de sus
derechos. Por lo que para avanzar en este proyecto de reforma conforme a derecho y evitar
profundizar el yerro, sobre la falta de consulta a los pueblos indigenas, el poder legislativo, el
Congreso de la Nacion, debiera generar un proceso de consulta a todos los pueblos indigenas
de Argentina, nada de esto fue referido como realizado por los responsables de elaborar el
anteproyecto de reforma, quizas esta omision se pueda viabilizar a través de consultas en las
provincias o regiones, donde viven las comunidades indigenas, con audiencias publicas
convocadas a dicho efecto, bajo pena de nulidad absoluta de la reforma del cédigo civil en
relacion a los pueblos indigenas

Quizas el caso que con mayor desarrollo y profundizacion que aborda
este tema en la jurisprudencia es el caso del Pueblo Indigena Kichwa De Sarayaku Vs.
Ecuador, en la Corte Interamericana, sentencia del 27 de Junio de 2012 : “ La obligacion del
Estado de garantizar el derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku: "La Corte observa,
entonces, que la estrecha relacion de las comunidades indigenas con su territorio tiene en
general un componente esencial de identificacion cultural basado en sus propias
cosmovisiones, que como actores sociales y politicos diferenciados en sociedades
multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados en una sociedad
democratica. El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos
indigenas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura
propia o identidad cultural (infra parrs. 212 a 217), los cuales deben ser garantizados,
particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica”.

En general, la pluralidad, el multiculturalismo, la democracia se declama
pero en los hechos los estados niegan este derecho fundamental a la consulta y generan
pseudo mecanismos de consulta para evitar justamente estos escenarios que implican
consenso, desandar caminos, participacion, en fin mayor democracia, en donde las mayorias
no impongan su hegemonia cultural sobre los padres de nuestra américa.

Contexto a Visualizar:

Perspectiva Historica: La conquista de los pueblos indigenas en nuestro
pais®, tuvo tres aristas, una militar, a través del poderio de los espafioles y luego de los
ejéreitos nacionales; segunda la conquista de su identidad a través de la religion impuesta,
que actiio de vehiculo de negacion y destruccion de las propias instituciones, con politicas
asimilacionistas de varios credos y la conquista politica y juridica, dada a partir de la
imposicion de normas juridicas extraias y absolutamente invasivas de su identidad y sus
modos de relacion, con formulas y formas de dificil acceso que legitimé el desapoderamiento
de sus territorios, es el caso del Codigo Sarmientista de Vélez Sarsfield’, desde siempre la

territorios y otros recursos, particularmente relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion
de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Véase también Arts 10, 28,29.

% La Republica Argentina se constituyd como Estado-Nacion sobre la base de la negacion de las raices historicas
americanas, la sujecion de sus ocupantes originarios y la usurpacion de sus territorios. Es una historia
conflictiva pero es nuestra historia y es necesario asumirla para poder mirar al futuro sin exclusiones. Plan
Nacional contra la Discriminacion INADI 2005

" Dalmacio Vélez Sarsfield Ministro de Hacienda del Presidente Bartolomé Mitre y Ministro del Interior del
Presidente Sarmiento.



legislacion civil ha sido una legislacion antagonica a los intereses de los pueblos indigenas,
legislacion que fue el preludio de la Campaifia al Desierto del Presidente Julio A. Roca,
legitimando el desapoderamiento territorial a los pueblos indigenas en cabeza de sus nuevos
duefios, los terratenientes nacionales y extranjeros, convengamos que la incorporacion de las
tierras o territorios indigenas y los pueblos que habitaban y habitan en ellas ancestralmente
tuvo como contexto global la incorporacion al mercado de tierras de esas grandes extensiones
de territorios”.

El codigo civil y sus modos de negacion de derechos o la apropiacion
del dominio o legitimacion formal, apartado de la realidad concreta, como el
desconocimiento de la posesion ancestral indigena, es atn hoy la herramienta juridica que
utilizan diversos sectores, economicos, politicos, incluso académicos, para desapoderar a las
comunidades indigenas que viven en sus territorios, véase quizas como el caso mas
paradigmatico, en este sentido el caso de la Universidad Nacional de la Plata, que nunca tuvo
la posesion real efectiva, de las tierras del Valle de Kufia Piru en Misiones y es titular
registral aparente de las tierras de las comunidades Guaranies: Kaaguy Poty, Ivy Pyta y
Kapi’i Poty, mecanismo de desapoderamiento y apoderamiento por parte de terceros que se
repite en todo nuestro pais y que tiene a esta universidad como un gran centro de coleccion
de miembros de los pueblos indigenas’.

No solo es utilizada como herramienta de desapoderamiento para con los
pueblos indigenas, sino para con sectores campesinos, es sustancialmente llamativa en el
anteproyecto de reforma la ausencia de normas que contemplen los escenarios de conflictos
de modo preventivo en relacion a este sector y seguimos dejando el tema de la tierra y sus
conflictos librado al poder punitivo, al derecho penal o a las situaciones de hecho donde
prevalecen los sectores de mayor poder econdomico.

Como Jirones de dichos territorios indigenas, desde esa época de la
expansion colonial, permanecen hoy los territorios indigenas, reconocidos por el estado, en
Colonia Aborigen Chaco 1911 (Napalpi) y en el Teuco Bermejito (1924), hoy propiedades
comunitarias.

Escenario Actual: Sin lugar a dudas el nuevo escenario normativo,
surgido a partir de la reforma constitucional de 1994, Art. 75 inciso 17 y 22, con el primero
de estos incisos incorporando una cldusula indigena por excelencia y el segundo
denominado Bloque de Constitucionalidad porque genera por un lado la incorporacion de la
mayoria de los tratados, convenciones, declaraciones sobre Derechos Humanos, colocandolos
en la cuspide de nuestro ordenamiento juridico; por otro lado, digo los avances de la
legislacion internacional de manera especifica en relacion a los pueblos indigenas, como son
el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de rango supra legal en
nuestro derecho positivo y la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones
Unidas aprobada en el afio 2007, como la jurisprudencia de la Corte Interamericana en la

¥ Desde 1868 a 1917 comenz6 la conquista del “desierto verde” , que implico la expansion territorial de varias
provincias, Salta, Santiago del Estero y Tucuman y la creacion de otras Chaco y Formosa. Domingo Faustino
Sarmiento cred el Territorio Nacional del Gran Chaco con capital en Villa Occidental (hoy en Paraguay) el 31
de enero de 1872

? Caso del Cacique Ranquel Mariano Rosas, cuyos restos se encontraban en el Museo de Ciencias Naturales de
la Universidad de La Plata.



cuestion de Territorios Indigenas, cada vez que los estados se han adormecido en la
efectivizacion de los reconocimientos de derechos del colectivo pueblos indigenas, o han
violentado el estatus juridico de los pueblos indigenas, violando leyes, o no poniendo en
practica los convenios firmados en el sistema internacional. Diversos casos de Argentina se
ventilan en los estrados nacionales, ligados al uso del territorio y los abusos de los estados
provinciales, en la negacion o violacion de derechos colectivos sobre el Medio Ambiente o el
Derecho a la Vida.'” En las esferas internacionales también se ventilan varios casos'' quizas
el mas emblematico es el de la organizacion indigena Lhaka Honat (nuestra tierra) en la
provincia de Salta., donde en el Departamento Rivadavia, Lotes Fiscales N° 55 y 14, 45
comunidades indigenas, de distintos pueblos indigenas, reclaman se les reconozca un
territorio inico, con un solo titulo de propiedad. '

Hoy la situacion de los territorios, las tierras indigenas se encuentra en la
republica Argentina, aiin en una etapa de diagnostico y con el dictado de una ley que declara
la emergencia de la posesion y propiedad indigena'?, a los fines de evitar en primer lugar los
desalojos compulsivos de las comunidades indigenas, que muchas veces no cuentan con
papeles que reconozcan sus derechos territoriales o con personeria juridica reconocida, y el
otro objetivo de la ley es realizar un relevamiento integro de la totalidad de tierras que se
encuentran en posesion de los pueblos indigenas, con graves dificultades en su
instrumentacion, que van desde la oposicion de las provincias en efectivizar realmente el
reconocimiento constitucional de la posesion y propiedad indigena, hasta problemas de
representacion indigena, como problemas de gestion del organismo nacional, digo han
pasado varios afios, dieciocho para ser mas preciso desde la nueva matriz constitucional y
siguen vigentes las anacronicas leyes provinciales y nacionales, sin la debida adecuacion a las
nuevas categorias juridicas que enuncia la constitucion nacional y los convenios firmados por
Argentina, referidos a una nueva institucionalidad que sigue anclada a las concepciones
liberales de las peores entrafias, de lo que ha sido la construccion nacional hasta la fecha, en
los territorios donde habitan y conviven las mayorias de las comunidades indigenas.

La lectura integral que nos debemos es agregar, como inescindible la
apropiacion de territorios indigenas por parte de grandes pools de siembra ligados a la soja, a
los pinos, a los transgénicos producto de la revolucion verde, transformacion de bosques
nativos en grandes praderas o en desiertos verdes de bosques de rapido crecimiento pero sin
sotobosque, ni animales, sin personas, sin pueblos, digo estas estructuras econdmicas,

' CS 11.07.2002 Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi ¢/ Sec Medio Ambiente y Des. Sus Pcia
de Salta C. 2124. XLI. Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Pcia. de Salta — Mrio. de Empleo y la Produccion s/
Amparo — S.1144, L.XLIV. SALAS, DINO Y OTROS C/ SALTA, PROVINCIA DE Y ESTADO NACIONAL
s/ amparo.D. 587. XLIII. ORIGINARIO Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia
del Chaco) s/Proceso de conocimiento.

C.1196.XLVI “Comunidad Aborigen de Santuario Tres Pozos y otros ¢/ Jujuy, Provincia de y otros s/ amparo”,
Comunidad Indigena Toba La Primavera - Navogoh ¢/ Formosa, Provincia de s/ incidente de medida cautelar”
Junio 2012.

" Caso de la Comunidad Lof Paichil Antriao- Caso de la Comunidad Potae Napocna (La Primavera) - Caso
Nam Qom, ambos de la Pcia. De Formosa.

12 La CIDH aprobo el Informe de Admisibilidad N° 78/06, Caso 12094.

" Ley 26.160, Prorrogada por ley 26.554 que declara la Emergencia de la Posesiéon Y Propiedad Comunitaria,
desde el ailo 2006 a fines del 2013.



juridicas y politicas se insertan en la fragilidad, no solo de los pueblos indigenas sino de los
pequefios campesinos, ahora el nuevo escenario son las empresas mineras.

Quizas esta sea la explicacion de la cristalizacion de los derechos de los
pueblos indigenas por parte del Congreso de la Nacion y las legislaturas provinciales, sin
ningun tipo de desarrollo legislativo pos reforma constitucional, sobre los derechos
territoriales o de consulta de los pueblos indigenas, en el &mbito del derecho publico.

La Triada Identidad, Derecho a la Consulta, Derechos Territoriales
de los Pueblos Indigenas:

En general el abordaje de la cuestion indigena, tanto en el ambito
nacional, como provincial'*, ha tenido un desarrollo especifico con normativa especifica en la
cuestion indigena, lo llamativo es que a partir de las conquistas sustanciales, no ya como un
colectivo al que se le “dan derechos”, sino como un sujeto juridico y politico, como son los
pueblos indigenas, donde prima un reconocimiento de situaciones juridicas, instituciones,
anteriores a la constitucion de los estados locales o nacional, la legislacion ha quedado como
petrificada, no se ha innovado o puesto a tono con las nuevas instituciones, el andamiaje
politico, juridico sigue intacto en todas las jurisdicciones, el estado no abandona su politica
asimilacionista, de integracion, de condicionalidad en el reconocimiento de derechos, mas
alla de la ley de Emergencia antes citada..

Digo esas dudas en el lenguaje, que se concatenan en politicas publicas
perimidas, desdibujan a los pueblos indigenas, calificindolos como “etnias”, o como
aborigenes, o como asentamientos o desde una mirada despectiva como “indios”, o grupos
vulnerables o minorias, etc., etc., o marginados o pobres; ha quedado totalmente superado
normativamente a partir, reitero del reconocimiento del estatus juridico, de un nuevo sujeto
juridico que pre-existe al estado, es anterior a la conformacion del estado nacional.

Este reconocimiento de este sujeto de derechos, este sujeto politico, nos
coloca en dos cuestiones vitales, en primer lugar en el ejercicio del reconocimiento de este
sujeto con derechos colectivos 0o comunitarios sustanciales que lo hacen diferente a otros
colectivos, tiene una base fundamental que es el enclave de su identidad ligada
fundamentalmente en el territorio, no solo como derecho sino como vitalidad que hace que
sean lo que son, indigenas: “El guarani dice que “su tierra no es su tierra”, sino es el “lugar
donde somos lo que somos...en buen castellano se traduciria que “es la tierra de nuestra
cultura”, Bartomeu Melia i Lliteres, Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
CIDH 2005.

4 Ley Nacional 23.302/ 1985 Politica Indigena Y Apoyo A Las Comunidades Aborigenes Formosa, Ley Nro.
426/ 1984; Provincia de Chaco , Ley del Aborigen 3258/1987; Provincia de Misiones, Ley Nro. 2727/1989
(deroga la ley 2435), tiene un Enmienda Constitucional, por Ley Nro. 4000/2003 que debe ser Plebiscitada, pero
el PE se niega, Santa Fe, Ley 11078/1993;

Salta, Ley 6373/1987, Constitucion de la Provincia 1998 Rio Negro; Ley 2287/1988

Chubut 3657/1991, de Adhesion a la ley Nac. 23.302 Catamarca, Ley 5138/2004, de Adhesion a la ley Nac.
23302;



De Seiiores de la Tierra a Minorias Etnicas'>: Tomo prestado este
titulo porque con aguda mirada Martinez Sarasola, describe sintética y magistralmente en
lineas los abismos que posee la causa indigena y que es el camino que transitan hoy
denodadamente, con aciertos y yerros los lideres indigenas en Argentina.

En segundo lugar es necesario ubicarse, en el concepto que deja atras las
concepciones integracionistas del Convenio 107 de la OIT, que hablaba de Poblaciones
Indigenas, “el dato” demografico, el dato politico hacia el cual se dirigian las politicas un
sujeto inactivo, expectante de que el estado los viera. “La formula pueblos indigenas que
aparece en el parrafo constitucional tiene como antecedente inmediatos la Declaracion de la
necesidad de la reforma y el convenio 169 de la (OIT) aprobado por Ley del Congreso de la
Nacion 24.071,...A los efectos practicos, el sujeto de las otras ley que son antecedentes del
actual inciso 17 art. 75 de la Constitucion puede resumirse en la tipificacion general de la
figura de la comunidad indigena que establece la Ley Nacional (23302)."¢

“ La Constitucion Nacional es mas clara que el Convenio 169 en cuanto
al reconocimiento de las formas organizativas propias de los pueblos indigenas. El inciso 17
del articulo 75 impone «reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos» y expresamente «la personeria juridica de sus comunidades. ...Este mandato
constitucional obliga al estado a reconocer la institucionalidad indigena en sus propios
términos, lo que implica que resultan violatorias a los derechos indigenas las normas que
requieran la constitucion de las comunidades como asociaciones regidas por la ley civil, tal
como ocurre en muchas legislaciones provinciales. Al respecto Bidart Campos ha comentado
la norma del siguiente modo: «Cualquier agrupamiento, entidad o comunidad que se cree y
organice de acuerdo al derecho indigena en el marco de su convivencia colectiva, merecen
ser reconocidos, registrados o inscriptos. Ello sea respecto de comunidades nuevas o
reconstituidas, territoriales de segundo o tercer grado, rurales o urbanas, sectoriales en
materia de salud, trabajo, educacion, turismo, etc. (...) En sintesis, ni la provincia ni el INAI
pueden negarse a reconocer y registrar el pluralismo indigena asociativo en todas sus
categorias institucionales (ver arts. 16 y 17 del decreto 155/89 por aplicacion directa del art.

75 inc. 17 de la constitucion federal, mas el Convenio 169 (...)”. !’

“La “personeria juridica de sus comunidades”: este reconocimiento
constitucional es de caracter instrumental. ...Que los pueblos indigenas o comunidades sean
personas implica un reenvio al derecho consuetudinario de las propias comunidades tanto
para definir su integracion como sus autoridades. Esto convierte en inconstitucional lo
dispuesto por la Ley 23.302 que exige la inscripcion en un registro y que no les reconoce su
propia forma de organizacion a los indigenas forzandolos a hacerlo alrededor de simples
asociaciones in fines de lucro, imponiendo modelos extrafios (arts. 2°/4°)” '®

'3 Titulo de Carlos Martinez Sarasola en su libro Nuestros Paisanos Los Indios. Capitulo VI La cuestion
Indigena. Editorial del Nuevo Extremo S.A.. Afio 2012

'S E] Derecho N° 8858 19/10/1995 Ricardo Altabe; José Braunstein y Jorge Gonzalez — Derechos Indigenas en
la Argentina.

"7 Convenio 169 de la OIT Anotado y Comentado. Juan Manuel Salgado. Universidad Nacional del
Comahue,2006 Pag. 85,ss.

'8 Derecho Constitucional Argentino Tomo I, Quiroga Lavié, Miguel Angel Benedetti y Maria de las Nieves
Cenicacelaya, editores Rubinzal — Culzoni —2001. Paginas 323 a 343



La ley Nacional, 23302, regulaba la personeria juridica de las
comunidades indigenas en los:

Art. 2.- A los efectos de la presente ley, recondcese personeria juridica a las
comunidades indigenas radicadas en el pais. Se entendera como comunidades indigenas a los
conjuntos de familias que se reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban el territorio nacional en la época de la conquista o colonizacion e indigenas o indios a los
miembros de dicha comunidad. La personeria juridica se adquirird mediante la inscripcion en el
Registro de Comunidades Indigenas y se extinguird mediante su cancelacion. Art. 4.- Las relaciones
entre los miembros de las comunidades indigenas con personeria juridica reconocida se regiran de
acuerdo a las disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u otras formas de asociacion
contempladas en la legislacion vigente”

Finalmente terminaron en la mayoria de las comunidades indigenas que podian
acceder a un titulo de propiedad comunitario, siendo todas asociaciones civiles, pcias, de Salta,
Formosa, Chaco, Santa Fe, etc. y muchos de los titulos de propiedad comunitarios también lo tienen
Asociaciones Civiles como es el caso Asociacion Civil MEGUESOXOCHI.

Desde distintos escenarios se ha avanzado, algunas veces con mayor o menor
desprolijidad normativa, instrumental, etc., a nivel provincial, valga el ejemplo de la provincia de
Misiones, que tiene un régimen muy simplificado de acceso a la personalidad juridica por parte de las
comunidades indigenas, que transcurria por niveles de tranquilidad, el estado a través de su direccion
de asuntos guaranies tenia mas que nada un rol de minima intervencion y las comunidades conforme a
sus usos y costumbres designaban a sus autoridades, mds o menos se mantenian estables las
comunidades alrededor de 52, cuando las comunidades indigenas comenzaron a actuar en el sistema
judicial o en el sistema administrativo, la intervencion del estado aumento y lo que provocé fue una
gran dispersion con desmembramientos comunitarios llegando en la actualidad a mas de 100
comunidades indigenas. Otro es el caso de la provincia del Chaco, que mantiene un régimen dual, de
asociaciones civiles por un lado, y reconoce la personeria juridica de comunidades y organizaciones
indigenas (Art. 37 C Pcial), en el nuevo texto constitucional, pero hubo que darle un empujoncito al
estado al estado provincial, obligandolo a instrumentar un registro de comunidades y organizaciones
a partir de la judicializacion del caso Consejo Qompi, conforme a sentencia de la Dra. Grillo."

A nivel nacional, se instrumento6 la Resolucion 4811/96 por parte del Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas, simplificando el tramite de las comunidades indigenas no avanzando
sobre la naturaleza juridica estatuida por la ley nacional y hace un par de afio se dict6 la Resolucion
328/2010, que trata de agrupar a las comunidades indigenas en organizaciones con mayor
representacion, siguiendo el esquema de la ley de Asociaciones Sindicales.

Como dato objetivo quizas valgan las conclusiones denominadas Hacia
un Plan Nacional contra la Discriminacién, 2005%° “Discriminacién civil y politica
Personeria juridica y documentacion. Uno de los mecanismos de discriminacion que ejerce el
Estado, tanto nacional como provinciales,... es la negacion del registro de las personerias
juridicas a algunas comunidades o la imposicion de estatutos ajenos a sus formas de
organizacion”

' Consejo Quompi -Lgataxac Nam Qompi- C/Provincia Del Chaco Y/O Q.R.R. S/ Accién De Amparo
Expediente N°: 8696/2004 Y Sentencia N° 38 De CCAdm Expte. N°: 253/ 2006

% INADI — Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo



A modo de conclusiéon diria, contestindome a mi mismo, es necesario
ordenar, clarificar la cuestion de personeria juridica, de las comunidades indigenas en
Argentina, contestaria que si, si se me pregunta es la metodologia elegida, una ley ordinaria
de fondo como el codigo civil lo mas adecuado, tendria dudas y si se me preguntara porqué,
es por la logica, la matriz del mismo, dejaria de todos modos sujeta la cuestion a ver la
propuesta, hoy conociendo la propuesta, digo absolutamente no, este escenario es ya
conocido por los pueblos indigenas, la matriz ideoldgica atrasa dos siglos en Argentina.

La Reforma Propuesta en el Proyecto de Codigo Civil:

La personeria Juridica de las comunidades Indigenas: Se efectan dos
abordajes como dije al inicio, uno referido en el Titulo preliminar, “Articulo 18 Derechos de
las comunidades indigenas. Las comunidades indigenas con personeria juridica reconocida
tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de sus tierras...También tienen derecho
a participar en la gestion referida a sus recursos naturales como derechos de incidencia
colectiva”.

En general los pueblos indigenas, fragmentados en comunidades
indigenas, un primer escollo que encuentran es vencer el cedazo de negacion de derechos
que se dan en la mayoria de las provincias Argentinas, con particularidades muy acentuadas
en las provincias de Salta, Formosa y Neuquén, pero una vez que se ha otorgado, la
personeria juridica se hace muy dificil sostener estas estructuras institucionales desde
culturas de dificil o escaso acceso al sistema administrativo o judicial, vencido este escollo,
con el dato, reitero de la altisima discrecionalidad politica en el manejo de esto en las
administraciones provinciales, valga como ejemplo en este sentido la fuerte intromision del
estado formosefio en la vida institucional de las comunidades indigenas para impedir su
genuina representacion, el caso de mayor visibilidad es el de la comunidad la Primavera,
Navogoh, donde el estado primero cuestionaba la legitimacion del lider indigena Félix Diaz y
la organizacion a quién representaba, condiciono todo el proceso de negociacion a una
eleccion, que perdid, pero sigue con su propuesta de lider indigena amigo y afin a los
intereses del estado provincial, inmiscuyéndose en el proceso politico y judicial con absoluta
ilegitimidad, a la vista de todos incluida la Corte Suprema de Justicia.

Digo, el dato de otorgamiento de la personeria juridica, en donde el
estado dice quien puede tener y quien no puede tener personeria juridica, contraria
expresamente el texto constitucional, que reconoce la pre-existencia de las comunidades
indigenas, el estado deberia en este sentido, guardarse a silencio y comprobar la existencia de
las comunidades indigenas y declararlo en tal sentido, teniendo su intervencion no caracter
constitutivo, no declarativo, reconocer el derecho, conforme al texto constitucional.

Este dato de sujetar el ejercicio de derechos constitucionales, ante la
realidad de desproteccion que padecen las comunidades indigenas por el Infra desarrollo
legislativo, en Argentina, implica colocarlas en un escenario de total desproteccion, al
arbitrio justamente de los desalojos compulsivos y por otro lado viola la normativa nacional e
internacional, que justamente conociendo esta realidad legitima a las comunidades indigenas
en los procesos de reivindicaciones territoriales mas alld de la inercia de las jurisdicciones
locales o nacionales, pero muchas veces, cuando el efecto nocivo de tal desconocimiento
surte efectos en la vida de las comunidades y sus miembros.



La Corte Interamericana en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay Sentencia de 17/06/2005 “82. La Corte considera que el otorgamiento de
personeria juridica sirve para hacer operativos los derechos ya existentes de las comunidades
indigenas, que los vienen ejerciendo historicamente y no a partir de su nacimiento como
personas juridicas. Sus sistemas de organizacion politica, social, econdémica, cultural y
religiosa, y los derechos que ello apareja, como la designacion de sus propios lideres y el
derecho a reclamar sus tierras tradicionales, son reconocidos no a la persona juridica que
debe inscribirse para cumplir con un formalismo legal, sino a la comunidad en si misma que
la propia Constitucion paraguaya reconoce como preexistente al Estado”

Por lo cual el ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas no queda sujeto al reconocimiento que realice el legislador, sino al reconocimiento
ya efectuado por el constitucionalista, por lo que la propuesta de Art. 18 es contraria al estado
de derecho por violentar el texto constitucional.

El segundo abordaje, concreto sobre personeria juridica, lo hace en el
Libro 1, Titulo II. De la persona Juridica. Capitulo 1, Art. 145. —Clases. Las personas
Juridicas son publica o privadas y en el Art 148 enumera las personas juridicas privadas,
inciso 1) la Giltima especificada” las comunidades indigenas” y en el articulo 149 somete a un
régimen especifico, o normas del acto constitutivo, por normas supletorias o por el codigo
civil, y actia a modo de ampliacion de esta clasificacion el articulo 2030: “Representacion
legal de la comunidad indigena. La comunidad indigena debe decidir su forma interna de
convivencia y organizacion social, economica y cultural designar a su representantes legales,
quienes se encuentran legitimados para representarla conforme sus estatutos. El sistema
normativo interno debe sujetarse la principios que establece la Constitucion Nacional para las
comunidades y sus tierras, la relaciéon sobre personas juridicas y las disposiciones que
establecen los organismo especializados de la administracion nacional en asuntos indigenas”.

“ Las palabras “comunidad” y “comunitario” en el texto constitucional
no se refieren meramente a los asentamientos fisicos, sino a las unidades sociopoliticas
locales en las que se articulan las sociedades indigenas y los aspectos econdmicos de las
mismas... Tampoco al amparo de las comunidades entendidas como unidades sociopoliticas,
leeria escamotear el de pueblos o naciones indigenas como un todo” y referido al
reconocimiento constitucional, ...Resulta entonces que la personalidad juridica de las
comunidades indigenas no puede asemejarse a la de una Asociacion Civil, o una Cooperativa
con exigencias formales aun mas flexibles. En resumen, una comunidad indigena posee
personeria propia que el estado se ha comprometido constitucionalmente a reconocer, que es
distinta a las figuras existentes en el codigo civil y que se conforma segin las pautas fijadas
por ella en su organizacién tradicional”.*'

En primer lugar, es sabido que la cuestion indigena, la materia pueblos
indigenas es una materia propiamente dicha concurrente, es una facultad tanto de la Nacion
como de las Provincias, en segundo lugar el escenario sigue siendo el mismo, la imposicion
de formulas que primero la colocan en el corsé del ambito privado y luego pretender
flexibilizar las normas mediante datos étnicos, el dato Gltimo se vuelve folkldrico, simbélico,
ya que justamente el inconveniente es la fuerte intromision del estado en la vida de estos

1 Ob. Cit. Altabe y otros
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sujetos colectivos o comunitarios, lo que se estd haciendo es profundizar este escenario de
desidia y avanza a pasos de cangrejo al lugar en que estaba antes de la reforma
constitucional.

En segundo lugar, contradice la propia ley 26160, ratificada hoy como
ley 26554, en primer lugar la misma le da categoria juridica, reconocimiento constitucional
per se, no solo a las comunidades indigenas que se encuentran inscriptas en el registro de
comunidades indigenas del INAI sino también a aquellas que poseen reconocimiento en las
provincias, en segundo lugar reconoce como una categoria a aquellas pre-existentes, como
sujetos de derechos, o sea a aquellas que no se encuentran inscriptas pero que existen por el
solo hecho de ser tales, les otorga un marco legal conteste con el reconocimiento
constitucional de pre-existencia de los pueblos indigenas, en este mismo escenario nacional
valga citar, luego de un proceso de consenso, escucha, participacion la referencia que efectia
la propia ley 26522, como personas juridicas de derecho publico no estatal.”

Dos consideraciones, finalmente, a) de consolidarse tal status juridico de
personas juridicas de derecho privado, se viola los principios de no asimilacion forzada,
principio de autonomia y autogobierno que se le reconoce a los pueblos indigenas y sus
formas de organizacion, es este caso comunidades y organizaciones indigenas, en clara
violacion del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaracion de
Derechos Indigenas de Naciones Unidas y b) tamafio esfuerzo del constitucionalista en la
materia, para generar instituciones, elementos, que contribuyan a abordar la cuestion
indigena, a vislumbrar horizontes de dignidad y reconocimiento efectivo son negados en el
mismo escenario que implico la negacion como sujetos de los pueblos indigenas, como
sujetos de derechos, como sujetos politicos con capacidad para transformar su propia historia
en el colectivo amplio de pluralidad, diversidad y coexistencia de naciones en nuestro pais.

La Tierra. Los Territorios Indigenas. LLa Propiedad Comunitaria o

Colectiva Indigena. Territorios Indigenas: Sostiene el catedratico y doctrinario Pedro

Garcia Hierro., en su Articulo Titulado “Tocando a las puertas del Derecho™:

“La territorialidad es uno de los ejes conceptuales de la plataforma de
reivindicaciones indigenas, no unicamente en su condicion de derecho colectivo
indispensable sino como una verdadera dimension existencial de cada pueblo. Su tratamiento
juridico reviste, por eso, una importancia determinante para el ejercicio del resto de los
derechos que los pueblos proclaman. Sin embargo constituye uno de los puntos mas
conflictivos en el intento de compatibilizar interculturalmente los conceptos juridicos
occidentales que orientan a los Estados americanos con una descripcion real, y por lo tanto

> Art. Definiciones Autorizacién: Titulo que habilita a las personas de derecho publico estatal y no
estatal y a las universidades nacionales e institutos universitarios nacionales, bajo aclaracion N° 12 se
aclara “Iglesia y Pueblos Originarios”, ergo los pueblos indigenas son considerados personas juridicas
de derecho publico no estatal.

* Tierra Adentro Territorio indigena y percepcion del entorno, de Alexandro Surrallés y Pedro Garcia
Hierro, editores, IWGIA Documento No. 39 — Copenhague, 2004.
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razonablemente justa, de lo que el habitat de un pueblo indigena significa para su normal
desenvolvimiento en términos practicos”.

El Proyecto de Reforma del Coédigo Civil, aborda la propiedad
comunitaria indigena, en el Libro Cuarto de los Derechos Reales, Titulo V. De la Propiedad
Comunitaria Indigena. Arts. 2028 a 2036.

“El Art. 2028. Concepto: La propiedad comunitaria indigena es el
derecho real que recae sobre un inmueble rural destinado a la preservacion de la identidad
cultural y el habitat de las comunidades indigenas”

Convengamos dos cuestiones, como punto de partida, en primer lugar el
codigo civil no tiene para si mismo la obligacion de asumir toda la territorialidad indigena,
toda la demanda de tierras indigenas conforme se encuentra hoy en la agenda publica
nacional o provincial, esto es asi si tomamos una posicion aséptica, pero va a ser tomado asi
por los distintos actores institucionales, sean del poder legislativo, poder judicial, poder
gjecutivo, esta va ser la mirilla, la mueca, la matriz, por la que se va a asumir la demanda de
tierra indigena en Argentina, por eso soy escéptico en principio, con la solucién propuesta,
nos encontrariamos ante una gran estancia, ese el disefio territorial que se pretende.

“ El derecho de propiedad ancestral, la posesion La ocupacion se
manifiesta de manera diferente y no siempre es evidente por el modo cultural de produccion
que no incluye la practica de transformacién masiva de la naturaleza, y por el notable ajuste
con el medio que estos pueblos adquirieron a lo largo de las generaciones. A pesar de la
sutileza con que aparecen los signos de la posesion, los sitios de asentamiento periodico, las
aguadas, los pozos, los territorios de caza, las zonas de recoleccion o de pesca, los casi
imperceptibles cementerios, etc., estin marcados de forma indeleble en la memoria historica
de estos pueblos. Esa memoria historica, indisociable de la geografia, es la principal sefial de
posesion tradicional José Alberto Braunstein, perito.24

Adoleciendo por ende el concepto de restricciones sustanciales, el
primero al clasificar a la propiedad indigena como un derecho real, tal cual el concepto que lo
define a tal en el propio anteproyecto, dejando por ende de lado las caracteristicas propias de
relacion que poseen los pueblos indigenas con su tierra o territorio. La jurisprudencia
internacional que con mayor profundidad asumio este tema, a partir del desarrollo dado por el
articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, referido a la propiedad en si y las referencias
concretas que hace en el tema el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

Sostiene la Corte Interamericana en el caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua Sentencia de 31 de agosto de 2001: “140... b) los
patrones tradicionales de uso y ocupacion territorial de las comunidades indigenas de la
Costa Atlantica de Nicaragua generan sistemas consuetudinarios de propiedad, son derechos
de propiedad creados por las practicas y normas consuetudinarias indigenas que deben ser
protegidos, y que califican como derechos de propiedad amparados por el articulo 21 de la
Convencion. El no reconocer la igualdad de los derechos de propiedad basados en la

** Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay Sentencia de 17/06/2005
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tradicion indigena es contrario al principio de no discriminacion contemplado en el articulo
1.1 de la Convencién”.

“ No nos olvidemos que estamos ante un capitulo central del Derecho de
los Derechos Humanos y extremadamente complejo y sensible a la vez, porque la lesion del
derecho de propiedad sobre los territorios y recursos naturales tradicionalmente utilizados por
los Pueblos para su subsistencia, no afecta inicamente intereses patrimoniales; antes bien, tal
lesion excede y trasciende a la esfera patrimonial dafiando mas propiamente a las personas
indigenas mismas y afectando la perdurabilidad de los Pueblos, ya que sin la relacion con la
tierra toda identidad cultural esta perdida.

Como lo destacamos en una oportunidad anterior , la relacion de los
Pueblos Indigenas con la tierra es espiritual y religiosa; ésta constituye un elemento
integrante de la cosmovision y con ella se mantiene una relacion diagonal, circunstancia que
explica el rechazo a la idea de relacion de poder o de dominacion entre el sujeto y la cosa
que presuponen los derechos reales clasicos. De alli que, sin esa relacion con la tierra los
indigenas no puedan alcanzar su identidad, pues €sta es un espacio cultural penetrado de
valores y tradiciones y ademas, un ambito comunitario, es decir, de significacion colectiva,
en el sentido que la pertenencia de ésta no se centra en el individuo sino en el grupo y su
comunidad, y esto hace que no se corresponda con la concepcion clasica de propiedad
privatista inserta en los codigos civiles” *

Hago mio todos los conceptos expresados por la Asociacion de
Abogados de Derechos Indigenas en oportunidad de emitir su posicion en la materia y en
especial cuando manifiestan  “ - Que el alcance del este derecho debe regirse por la
cosmovision de cada pueblo (Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Awas
Tingni).

Que la elaboracion del texto debe respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras y territorios y en especial los aspectos colectivos de esa relacion (articulo 13 inciso 1
del Convenio 169 de la OIT).

Que esa importancia esta determinada porque los derechos territoriales
indigenas estan relacionados con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado con una cultura diferente (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Yakye Axa, Saramaka)”

En fin restringir el concepto de propiedad comunitaria, solo al concepto
de inmueble, de tierras, es quitar, cortar restringir, la mirada integra que tienen sobre su
habitat los propios indigenas, que incluye el bosque, incluye el agua, incluye toda la
naturaleza y las relaciones que surgen de manera natural para los pueblos indigenas, es tan
grave como desconocer los derechos colectivos de las comunidades indigenas urbanas sobre
sus territorios y situaciones juridicas contempladas en las legislaciones provinciales, que
reconocen los derechos de los pueblos indigenas sobre propiedades o posesiones individuales

25 Articulo doctrinario. Propiedad comunitaria indigena: retrocesos del Proyecto de 2012 Por Gabriela Alejandra
Véazquez, la jurista es autora del libro Propiedad Indigena Ed. EDUCA, conjuntamente con Jorge Alterini y
Pablo M. Corna, 2005
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y generar sobre tales restricciones condicionamientos, de dudosa subjetividad, “ preservacion
de la identidad cultural” “ y el habitat de las comunidades indigenas”, directamente nos
coloca en la condicionalidad etnocéntrica que ha sido nefasta en la relacion pueblos indigenas
estado.

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

Las comunidades indigenas, conforme ya lo hemos expresado no se
encuentran registradas como tales, no tendrian este derecho comunidades indigenas que pre-
existen al estado si no se encuentran registradas, muchas veces por el desarrollo propio de la
institucionalidad indigena nos encontramos con alianzas de pueblos indigenas que por afios
han resistido en un territorio determinado como salvaguarda de sus propios intereses, muchas
veces, nos encontramos con personerias juridicas impuestas por el estado, que estdn mas alla
de las propias comunidades indigenas y que lo que reflejan es en realidad creaciones juridicas
artificiales, o sea que el titular de un territorio suelen ser colectivos que no responden al
concepto de comunidad, que no responden tampoco al concepto de un solo pueblo indigena,
sino al concepto de organizaciones indigenas, diria que en muchos de los casos nos
encontramos con estas realidades, por lo que tal concepto dejaria afuera también a estas
organizaciones indigenas, que por un lado serian contempladas por el estado, o son reflejos
de la realidad indigena y por otro lado son desconocidos por el estado.

Sobre los modos de Constitucion de la Propiedad comunitaria Indigena
lo aborda el Articulo 2031.- Modos de constitucion. La propiedad comunitaria indigena

puede ser constituida:

a) por reconocimiento del Estado nacional o de los Estados provinciales
de la posesion inmemorial comunitaria;

b) por usucapion;
¢) por actos entre vivos y tradicion;
d) por disposicion de Gltima voluntad.

En todos los casos, la oponibilidad a terceros requiere inscripcion
registral.

El tramite de inscripcion es gratuito.

Una vez obtenida la personeria juridica, siempre a tenor del relato de la
realidad de los pueblos indigenas, estds han accedido a la propiedad comunitaria, mediante
dos mecanismos, no regulados especificamente, uno a través de la ley N° 23.302 y otro
mediante las legislaciones provinciales, que se encuentran vigentes (de franco contenido
inconstitucional por su no actualizacion acceden a titulos de propiedad comunitarios o
colectivos e individuales, en calidad de reparacion histdrica, esto ha sido a cuenta gotas, no
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existe un mecanismo estatal en manos de los pueblos indigenas en las jurisdicciones
nacionales o provinciales, que permitan el acceso de los pueblos indigenas a la propiedad
comunitaria, o de reconocimiento de su posesion ancestral o de proteccion de la misma. La
ley 26.160, ratificada y ampliada en sus términos de vigencia, hasta fines de 2013, se quedo a
mitad de camino, en términos formales, en términos de analisis normativo, no de efectividad
de la norma en su implementacion, que merece otro tipo de consideraciones; digo al declarar
la emergencia de la posesion y la propiedad comunitaria implico en los hechos en no avanzar
en este mecanismo de reconocimiento constitucional de la posesion y propiedad comunitaria,
es poner no solo en manos del estado la responsabilidad sino en otorgarle a los pueblos
indigenas un mecanismo, donde se incluya el reconocimiento de su territorio, la mensura del
mismo, la titulacion, la escrituracion si se quiere, el registro y la eximicion de gastos como de
impuestos a la propiedad comunitaria o en el caso de conflictos la posibilidad de inscribir en
el registro de la propiedad inmueble una medida de proteccion a los derechos territoriales,
como la eximicion del pago de impuestos y tasas.

Hoy en su gran mayoria las comunidades indigenas, valga solo un
ejemplo, las provincias de Salta, Neuquén, no tienen reconocimiento de la posesion y
propiedad comunitaria, al lado tienen titulares registrales que instan a su desalojo, obtienen
autorizaciones de desmontes, concesiones mineras, con un estado que hace como que no las
ve, como si no existiera, negandoles el acceso al sistema de justicia, incluidos el
cuestionamiento de su legitimacion para efectuar el reclamo, tendriamos entonces.

e No se han adecuado en Argentina, normas ¢ instituciones referentes a
Pueblos Indigenas que tienen reconocimiento constitucional, en nuestro
ordenamiento juridico, basicamente aquellas ligadas, a los territorios
indigenas, posesion, propiedad.

e Ausencia de un Procedimiento que efectivice el reconocimiento
Constitucional.

Tiene dicho el Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos
Indigenas:

”  Sobre las Formas de constitucion: La obligacion estatal de
reconocimiento de las tierras indigenas es una obligacion derivada del reconocimiento como
pueblos preexistentes y por tanto no puede el derecho a las tierras y territorios estar
subordinado ni a la cesion por parte del Estado, ni se puede pensar en que los pueblos
indigenas seran los encargados de proveerse las formas de adquisicion. En realidad, en tanto
obligacion estatal, es a través de la administracion publica que el Estado deberia asumir un
proceso para la titulacion de las tierras que ya actualmente estan siendo ocupadas por las
comunidades. Sin embargo en el articulado propuesto s6lo se prevé el reconocimiento estatal
(inciso a) del articulo 2031) como una forma mas de constitucion y no se establece el
procedimiento que debera seguirse para obtener el titulo comunitario. Lo que si establece, y
de alli su gravedad, es que el reconocimiento estatal operara sobre la posesion inmemorial
comunitaria. Este es un requisito que no surge ni de las clausulas constitucionales, ni de los
tratados internacionales que imponen las obligaciones estatales en materia de derechos de los
pueblos indigenas. El derecho reconocido tanto a nivel internacional como a nivel interno, se
refiere a la posesion tradicional y no inmemorial. La alusion a la palabra tradicional se
refiere a los modos de ejercer la posesion (de modo tradicional) y no al tiempo de su
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gjercicio. Ademas de no corresponderse a lo normado a nivel constitucional e internacional,
lo cierto es que cuando lo que se esta regulando es el reconocimiento de las tierras de pueblos
que en su gran mayoria han sufrido despojos, corrimientos, desplazamientos y hasta
genocidios, establecer como requisito la inmemorialidad de la posesion es, en definitiva, una
forma de negar el derecho. Pero inclusive, si se pasara por alto esta cuestion, lo que surge del
texto es tan vago que no se sabe qué se considera inmemorial, ni quién tiene la facultad de
determinar la inmemorialidad, ni a partir de qué tiempo se entra dentro de ella, y como se
resolveran los conflictos de inmemorialidad. Segin el texto son cuatro las formas de
constitucion previstas entre las que figura también la tradicion (inciso c) articulo 2031) para
lo que se exige actos materiales que signifiquen el poder de hecho sobre la cosa (art. 1924).
Ademas se estipula que puede constituirse por actos de ultima voluntad (inciso d) articulo
2031) y por usucapion (inciso b) articulo 2031)”.

El concepto de apropiacion de uso y goce del territorio, de las
caracteristicas que tienen para con los pueblos indigenas tiene que ver con la existencia
misma de un pueblo, que indefectiblemente trasciende el concepto de propiedad comunitaria,
el desarrollo de mapeos territoriales, herramienta utilizada por el estado, incluido en varios
casos de la provincia de Misiones hace fuerza justamente en estos elementos sustanciales de
la relacion pueblos indigenas y territorio que el estado debe reconocer y que los particulares
deben respetar.

Lo que el autor del proyecto de reforma denomina en el Art. 2032
caracteres, en realidad son en principio las garantias que el constitucionalista le ha otorgado a
este derecho constitucional, siguiendo la matriz de las constituciones latinoamericanas y
quizas la reforma constitucional paraguaya periodo pos dictadura de Alfredo Stroessner, las
garantias y algo mas “ . La propiedad indigena es exclusiva y perpetua. Es indivisible e
imprescriptible por parte de un tercero. No puede formar parte del derecho sucesorio de los
integrantes de la comunidad indigena y, constituida por donacién, no esta sujeta a causal
alguna de revocacion en perjuicio de la comunidad donataria”. Quién conoce la realidad
indigena sabe que si hay algo que no ocurre con las comunidades indigenas es la
exclusividad; “... y no se corresponde con la realidad cotidiana de muchas comunidades
indigenas. La exclusividad no es, de por si, una caracteristica esencial de este derecho,
porque se registran areas compartidas que en la practica se utilizan para el pastoreo, la caza,
la pesca o la recoleccion de frutos, entre mas de una comunidad. También se establece que
podra gravarse la propiedad con derechos reales de disfrute y no asi con derechos reales de
garantia. Se prevé la inembargabilidad” Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos
Indigenas, lo que coloca en realidad a la propiedad indigena nuevamente en el comercio,
transgrede la concepcion constitucional y la inteligencia de los tratados

Finalmente corresponde abordar los tres Gltimos articulos que contiene el
primero de ello una logica mercantilistica, las tierras indigenas han sido dejadas ex — profeso por
el constitucionalista por afuera del comercio, las tierras indigenas no son bienes fungibles en el
mercado de tierras, pero indudablemente los tres articulos siguientes avanzan en esa linea.

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

Es el caballo de Troya, que justamente el constitucionalista prohibo
expresamente en la Constitucion Nacional, he dicho y reitero y que el anteproyecto de
reforma trata de incluir y que como sabe que esto va a ocurrir con una cldusula meramente
argumental para tranquilizar conciencia, cuando lo que efectivamente se debe hacer es
impedir que la propiedad se grave, porque asi se estatuye en una norma de rango superior.

Y finalmente el Articulo 2035.- Aprovechamiento de los recursos
naturales. Consulta .El aprovechamiento de los recursos naturales por parte del Estado o de
particulares con incidencia en los habitats indigenas estd sujeto a previa informacion y
consulta a las comunidades indigenas respectivas.

En primer lugar conforme al concepto de territorio, hébitat, tierras, todo
pertenece a las comunidades indigenas, no solo al estado o los particulares, a quien se debe
reconocer el derecho es justamente a quién no se nombra, a las comunidades indigenas, al
sujeto colectivo que usa y goza del mismo, en segundo lugar tales preceptos merecen un
desarrollo mas armoénico con el sistema constitucional que escapa sin lugar a dudas al
régimen expuesto en la propuesta de codigo civil, en fin si recurrimos al analisis juridico
propiamente dicho tenemos que la materia ya se encuentra legislada en el Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas en particular en el Art. 15: Recursos. 1. Los derechos de los
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos”, antes que terceros y el propio
estado”.

Finalmente en el Articulo 2036.- Normas supletorias. En todo lo que no
sea incompatible, se aplican subsidiariamente las disposiciones referidas al derecho real de
dominio”, cuando en casos de pueblos indigenas se debe estar a favor del hombre, a favor de
la vigencia de la Constitucion y la proteccion de aquellos que ven afectada su vulnerabilidad,
el principio de igualdad y de justicia.

Argentina, ha adscripto en materia constitucional y en materia de
derechos humanos a un camino donde los excluidos, los perseguidos, los olvidados, los
injuriados, los ofendidos, los o las diferentes, nunca mas deban mendigar por sus derechos,
hemos avanzado sustancialmente, hemos avanzado claramente, a pesar de las corporaciones,
a pesar de los intereses mezquinos, a pesar de los neoliberales, a pesar de las oligarquias
enquistadas en las entrafias de nuestra patria, a pesar de las rémoras del pasado, a pesar de los
nostalgicos conservadores, es asi que los pueblos indigenas, los pueblos originarios, nuestros
paisanos al decir del Padre de la Patria, el General San Martin, reclaman por justicia y por
derecho, NI UN PASO ATRAS POR LA VIGENCIA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. POR LA EFECTIVIZACION
DE LOS MISMOS Y POR EL CUMPLIMIENTO DE LA DOCTRINA JUDICIAL DE LA
CORTE INTERAMERICANA REFERIDA A PUEBLOS INDIGENAS

17



18



