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DICTAMEN TÉCNICO JURÍDICO
DERECHO A LA CONSULTA Y PARTICIPACIÓN 

El presente tiene por objeto exclusivo emitir una opinión técnica jurídica acerca de los alcances generales del derecho a la consulta y participación de los pueblos indígenas y estándares sobre derechos humanos de los pueblos originarios, en el marco del caso “Comunidad Lof Campo Maripe (Loma de Campana) s/ habeas corpus” (Expte. Nº XXXXXXXX XXXXXX para la Defensoría Pública Oficial Adjunta ante la Cámara Federal de Casación Penal Nro. 3, con sustento en la trayectoria de trabajo recorrida por el Programa sobre Diversidad Cultural de la Defensoría General de la Nación, cuyo objeto es atender asuntos relativos a los derechos de los pueblos indígenas y de diversidad cultural. 

1. El Programa sobre Diversidad Cultural de la Defensoría General de la Nación. Presentación.
El Programa sobre Diversidad Cultural de la Defensoría General de la Nación, fue creado en el año 2008 mediante la resolución DGN 1290/2008, en el marco de los diferentes programas y comisiones del Ministerio Público de la Defensa que buscan facilitar el acceso a la justicia de diversos sectores de la población que se encuentran en condición de vulnerabilidad, con el objetivo principal de promover acciones orientadas a la defensa y protección de la diversidad cultural. En virtud de las necesidades funcionales y los obstáculos en el acceso a la justicia, el Programa sobre Diversidad Cultural da prioridad a las actividades relacionadas con la defensa y protección de los derechos de los pueblos originarios, especialmente en consideración que, a partir de la incorporación del artículo 75 inc. 17 a la Constitución Nacional, se configuró un nuevo modelo de protección de los derechos de los pueblos indígenas y de la diversidad cultural, circunstancia que demanda la adopción de medidas especiales para garantizar su pleno ejercicio. 
De este modo, el Programa tiene como principal objetivo promover actividades orientadas a la defensa y protección de la diversidad cultural y los derechos de los pueblos indígenas, brindando apoyo a los integrantes del Ministerio Público de la Defensa, en coordinación con otros programas y comisiones de la Defensoría General, e integrando a otras instituciones nacionales e internacionales vinculadas con la problemática.

2. Introducción. 
En todos los procesos judiciales que abordan cuestiones vinculadas a los derechos de los pueblos indígenas, debe tenerse especial atención a la normativa especial – nacional e internacional- que rige la materia. Así, la propiedad comunitaria y la cosmovisión indígena sobre el vínculo con el territorio difieren de la regulación de la propiedad privada.  
Asimismo, el vínculo con el Estado por parte de las comunidades indígenas también es diferente y deben considerarse los años de violencia y opresión que generan una gran desconfianza por parte de las comunidades, especialmente hacia las fuerzas de seguridad.
Así, las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos, se suman a un contexto en el cual las comunidades ven afectados sus derechos territoriales y aún reclaman el cumplimiento de pisos mínimos de garantías que los respeten. Una de las omisiones principales por parte del Estado es la falta de relevamiento técnico jurídico catastral –ley 26160- y la demarcación y titulación de la propiedad comunitaria. 
Mientras tanto las comunidades protegen sus derechos a través de la ocupación tradicional y la posesión comunitaria, como actos colectivos y relacionados directamente con su modo de vida y su cosmovisión. Sostener sus actividades tradicionales, habitar aquellos territorios a pesar de las acciones de terceros sobre esos espacios que violentan no sólo su forma de vida, sino que también ponen en riesgo su integridad física. 
Además del esfuerzo por defender sus derechos, los miembros de las comunidades indígenas, se encuentran involucrados en causas penales impulsadas en su contra, donde los denuncias de usurpar las tierras que ellos reconocen como propias. 
La criminalización o persecución judicial ha sido una de las respuestas frente a los reclamos territoriales, y en un contexto de dificultades en el acceso a la justicia y represión de la protesta social conforma un escenario delicado para el ejercicio de ciertos derechos.
En este contexto, el habeas corpus se ha presentado como una de las herramientas judiciales fundamentales para poner brindar protección a su integridad física, sobre todo frente al accionar de fuerzas de seguridad. 

3. La vía del habeas corpus como herramienta para proteger los derechos fundamentales de los pueblos indígenas (art. 3 inc. 1, de la ley 23.098 y art. 456 inc. 1 del CPPN).
La proyección del acto estatal lesivo concreto que puede llegar a afectar a la comunidad – y que se trata de evitar que ocurra- reviste una alto grado de contingencia y no por ello deslegitima el planteo traducido en la interposición de acción de habeas corpus preventivo, el que por supuesto tiene por objeto lograr la mayor protección posible. Los antecedentes del conflicto dan cuenta de que no hay elementos suficientes para garantizar que no se dé un arresto sin orden de autoridad competente. Sin embargo, en este caso no sólo se trata de la posibilidad de arresto, sino también de garantizar la libre circulación y permanencia en el territorio reclamado por la comunidad.
Por ese motivo, la herramienta adecuada para tratar de impedir posibles afectaciones es la acción de habeas corpus preventivo, que justamente se ocupa de aquellas situaciones donde hay una amenaza a la privación de la libertad u otros derechos. Así, en este mismo caso se sostuvo que “la acción de habeas corpus preventivo originado en autos se fundamenta en la necesidad de dar amparo a la libertad ambulatoria, de circulación y a la integridad física de los miembros de la Lof Campo Maripe (…)” (voto Hornos en la resolución del 22/12/2017, Cámara Federal de Casación Penal). 
Asimismo, debe garantizarse una tutela judicial efectiva, habiendo transcurrido más de 10 meses de la interposición de recursos, sería arbitrario cerrar el trámite del habeas corpus sin garantizar la protección de los miembros de la comunidad. En casos similares, ocurridos en la Patagonia, se resolvió el caso de la “Comunidad Raquithue s/Habeas Corpus”, registrado bajo el nro. XXXX XXXXX, del Juzgado Federal de Zapala, del 27 de septiembre de 2017, la jueza federal, la Dra. María Silvina Domínguez, hizo lugar al hábeas corpus preventivo a favor de la comunidad y dispuso hacerle saber a la Gendarmería Nacional y a las demás fuerzas de seguridad y policiales que deberán abstenerse de ingresar a las tierras de la comunidad sin orden judicial o sin mediar autorización por parte de las autoridades comunitarias bajo pretexto o motivo alguno. Cabe destacar que para arribar a esa decisión, la jueza consideró que la conducta denunciada había vulnerado el derecho a la posesión y propiedad de la comunidad –quien en este caso cuenta con personería jurídica nacional y con el relevamiento técnico jurídico catastral de la ley 26160 iniciado-, así como también el derecho a la consulta. De esta manera, la Jueza otorgó a las tierras de posesión tradicional de la comunidad indígena, sin la exigencia de contar con la titulación de su propiedad, el grado de protección suficiente como para imponerle a las fuerzas de seguridad las restricciones constitucionales propias del domicilio. Además, reconoció al sistema de las autoridades comunitarias como la manera válida de dialogar entre las fuerzas de seguridad y la propia comunidad.
En este mismo caso, la Sala IV de la Cámara Federal de Casación Penal resolvió el día 22 de diciembre de 2017, que correspondía la vía del habeas corpus y que la misma era enmarcada en el art. 75 inc. 17, arts. 13 a 19 del Convenio 169 y 10, 11, 25 y 26 de la Declaración de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indígenas, entre otra normativa de protección específica sobre derechos humanos de los pueblos indígenas (ver Acápite IV de la mencionada resolución, párr. 12 en adelante).
  
4. La actualidad del conflicto territorial en lo relativo a la consulta y participación.
Si bien la situación concreta que dio inicio a la interposición de la presente acción mutó, el riesgo latente de la reiteración requiere la atención por parte del Poder Judicial. Este órgano jurisdiccional se presenta como el espacio propicio para garantizar y proteger los derechos en juego. Lo ocurrido en Campo Maripe, es un ejemplo de los múltiples casos que pueden suceder por no cumplir con la normativa de derechos humanos de los pueblos indígenas y no buscar consensos con las personas que habitan dichos territorios sobre las acciones que se llevan a cabo allí.  
Además, en relación con lo desarrollado precedentemente, los procesos judiciales que abordan el derecho de los pueblos indígenas –en todos sus aspectos- en relación con las fuerzas de seguridad y otros órganos estatales, son una oportunidad para aumentar la confianza de las comunidades en las instituciones públicas y, especialmente, en la vía judicial como método de resolución de conflictos cuando ya han reclamado por diversas vías y no han encontrado respuesta. No debe perderse de vista la respuesta punitiva por parte del Poder Judicial frente a los reclamos vinculados con sus derechos territoriales, no es la vía apta ni adecuada para la solución. 
[bookmark: _GoBack]A modo de brindar información actualizada sobre el contexto actual del conflicto, se señala que en forma reciente un medio de comunicación informó que "YPF ya radicó 17 denuncias contra esta y la comunidad Campo Maripe   (Infobae, 28/5/2018), lo cual sirve para ilustrar no sólo la persistente criminalización de las comunidades indígenas que habitan la zona de Vaca Muerta, donde se continuará con las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos y la necesidad de que se busque una salida respetuosa de la diversidad cultural y de los derechos de los pueblos indígenas.

5. El derecho a la consulta y participación indígena. Concepto y algunos estándares.
El derecho a la consulta representa uno de los derechos fundamentales de los pueblos indígenas y su cumplimiento garantiza el cumplimiento de otros derechos. Ello, debido a que se vincula directamente con el reconocimiento de la comunidad indígena como un sujeto de derecho con una cosmovisión propia. Por ese motivo, el Estado debe dar cumplimiento a los estándares que se mencionan a continuación para actuar de manera respetuosa a los derechos humanos de los pueblos indígenas y en el marco del paradigma de la diversidad cultural. Se encuentra contemplado tanto en la Constitución Nacional (art. 75 inc. 17) como en los instrumentos internacionales, esto es, la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Pueblos Indígenas como el Convenio 169 de la OIT. 
En nuestro país no existe una ley nacional que regule específicamente este derecho, pero en muchos casos se han elaborado Protocolos de Consulta específicos que son referencia ineludible a considerar. A modo de ejemplo puede mencionarse el Protocolo de consulta y Participación Kachi Yupi – Huellas de Sal [footnoteRef:1]  elaborado por más de 33 comunidades de Salta y Jujuy. El documento es una herramienta fundamental para que los estados –tanto nacional como provincial- puedan realizar los procedimientos de consulta de forma adecuada. Tal es así, que la propia Defensoría del Pueblo de la Nación emitió una Recomendación para que sea tenido en especial consideración cada vez que se lleve a cabo un proceso de consulta. Entonces, si bien no hay una ley nacional que regule el procedimiento para el ejercicio del derecho a la consulta y participación indígena, existen antecedentes que pueden ser tenidos en cuenta como el mencionado Protocolo. [1:  Disponible en: http://naturaljustice.org/wp-content/uploads/2015/12/Kachi-Yupi-Huellas.pdf] 

Los pueblos indígenas tienen derecho a ser consultados, por medio de sus autoridades comunitarias y de manera apropiada (art. 6.1 del Convenio 169 OIT), cuando se dispongan medidas legislativas y administrativas que podrían afectarlos. La consulta debe ser realizada por el Estado (cfr. art. 6.1 del Convenio 169 y art. 18 de la Declaración de las Naciones Unidas), en forma previa, de buena fe con los pueblos indígenas interesados por medio de sus instituciones representativas: 
· Antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado (art. 19 de la Declaración ONU).
· Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo (art. 32 de la Declaración de ONU).
Los pueblos indígenas tienen derecho a: participar en la adopción de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por medio de los representantes elegidos por ellos; y de conformidad con sus propios procedimientos, así como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopción de decisiones (art. 18 de la Declaración ONU).
La consulta debe realizarse de buena fe y no debe ser un simple trámite, sino que debe garantizar una auténtica participación y un diálogo entre las partes, basado en la confianza y el respeto mutuos, para alcanzar un consenso (Art. 6.2 del Convenio 169 OIT). La manera de hacerla es mediante un procedimiento culturalmente adecuado, con respeto de las costumbres y tradiciones comunitarias para debatir ideas y tomar decisiones. Una vez, realizada la consulta, el estado queda obligado con los acuerdos alcanzados en el marco del proceso de consulta previa. 
La consulta no debe agotarse en un mero trámite formal. Debe ser un verdadero instrumento de participación […] que debe responder al objetivo último de establecer un diálogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas (Corte IDH, Caso Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012, párr. 186).
De una manera apropiada a las circunstancias significa: a) con procedimientos culturalmente adecuados, a través de sus autoridades representativas elegidas de acuerdo a sus pautas culturales, (arts. 6.1 del Convenio 169), y b) con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas (arts. 18 y 19 de la Declaración ONU).
Informe elaborado por los Integrantes del Programa sobre Diversidad Cultural de la Defensoría General de la Nación: Dres. Javier Azzali y Paula Barberi, la Sra. Barbara Carlotto y el suscripto.


Buenos Aires, 3 de julio de 2018
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