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PRESENTACION

Laidea de elaborar un estudio sobre acceso a la justicia
de los pueblos indigenas se enmarca dentro de las lineas
de accion que viene llevando a cabo el Ministerio Publico
de la Defensa con el objeto de promover y ejecutar iniciati-
vas para la defensa y proteccion de los derechos humanos,
instando politicas para facilitar el acceso a la justicia de
los sectores discriminados (art. 51 incs. d y e, Ley Organi-
ca del Ministerio Publico).

En el ambito de la Defensoria General de la Nacion
se cre6 como proyecto piloto el “Programa sobre Diver-
sidad Cultural” (Res. DGN N21290/08) cuyo principal
objetivo es promover actividades orientadas a la de-
fensa y proteccién de la diversidad cultural, operando
como estructura de apoyo en la materia a la labor de
los defensores publicos de la institucion, en coordina-
cion con los demas programas y comisiones ya creados
en el ambito de la Defensoria General. Asi, teniendo en
cuenta las necesidades existentes relacionadas con la
proteccién de los derechos humanos y libertades fun-
damentales de los pueblos indigenas del pais se dis-
puso que el programa piloto dé prioridad a las activi-
dades encaminadas a la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas.

Ello, teniendo en cuenta que las dificultades que en-
cuentran para lograr el efectivo cumplimiento de sus de-
rechos son histoéricas y a pesar de los avances normativos,
vinculados con su reconocimiento y proteccién, aun se
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encuentran atravesando por diferentes situaciones con-
flictivas, especificamente en torno a sus reclamos histéri-
cos relacionados con la tierra y el territorio que ancestral-
mente habitan.

Programa sobre Diversidad Cultural
Secretaria General de Politica Institucional
Defensoria General de la Nacion
Diciembre de 2010
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INTRODUCCION

Hasta la reforma constitucional operada en 1994, la
norma fundamental argentina seguia considerando que
era obligacion del parlamento nacional “conservar el trato
pacifico con los indios, y promover la conversién de ellos
al catolicismo” (art. 67, inciso 16). Apenas quince afios
después, una institucion del Estado, el Instituto Nacional
contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (IN-
ADI), pone en marcha el Programa Pachakutik, que tie-
ne como objetivo principal dirigir sus esfuerzos hacia la
conformacién de un Estado plurinacional, pluricultural y
plurilinglie, en el marco de una sociedad con pertinencia
cultural, critica, participativa, equitativa, democratica e in-
tercultural. El salto es, sin duda, abismal.

Tal transformacién se ha sustentado en la capacidad de
movilizacion y reivindicacion de los propios pueblos indi-
genas, lo cual ha forzado a una cierta reinvencion de los
ordenamientos internacionales e internos de los distintos
Estados, especialmente en el contexto latinoamericano.
Esta reinvencién, de mayor o menor calado segin los ca-
sos, ha modificado el escenario de las relaciones entre los
pueblos indigenas y el Estado, y nos conduce a procesos
que muchos de ellos coinciden con el grito “nunca mas un
México sin nosotros”, lanzado por las comunidades zapa-
tistas desde su levantamiento en 1994, precisamente.

Se podria entender ese conjunto de cambios como una
segunda materializacion del principio de igualdad, que
vendria a acompanar a la materializacion de orden social
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atendiendo a las diferencias materiales derivadas de las
diferencias culturales. Seguramente seria mejor no desco-
nectar esta “segunda materializacion” de la primera, la de
tipo social. Y ello por diversos motivos. En primer lugar
porque, la primera, lejos de haber llegado a su realizacion,
esta en franco retroceso y sigue siendo la principal prome-
sa incumplida del constitucionalismo contemporaneo. En
segundo lugar, porque seria un error, en el que a menudo
se incurre, tratar de desvincular los ejes que dan forma
a las distintas dinamicas de desigualdad y exclusién que
definen a nuestras sociedades. Por el contrario, la mayor
parte de los obstaculos a la inclusion son el producto del
entrecruzamiento del racismo, el clasismo y la discrimina-
cion cultural.

En otras palabras: la materializacion de la igualdad no
puede quedarse en el terreno de las diferencias sociales
o de clase sino que debe incorporar, también y de mane-
ra entrelazada, las diferencias culturales, que, al igual que
las primeras, son elementos que impiden la participacion
igual de todas las personas.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta la di-
mensidn colectiva del hecho cultural, el primer paso a dar
consistirfa en abandonar la exclusiva centralidad de los
derechos (individuales) para atender al protagonismo del
reconocimiento efectivo de los sujetos de los derechos. De
ahi, como consecuencia, desembocariamos en el terreno
de los derechos colectivos. El reconocimiento del sujeto
supone introducir un elemento de realidad en un mundo
ficticio, el del orden juridico homogéneo que ahoga la exis-
tencia colectiva de las personas en el mar de la igualdad
formal. En efecto, frente a la simulacién de la homogenei-
dad cultural y nacional, emerge una realidad de distintos
sujetos colectivos, cuyas relaciones de convivencia exigen
superar el viejo esquema del Estado-nacidn, basado en la
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pétrea identificacion entre pueblo, nacién y Estado.

La imposibilidad de seguir negando la presencia en una
misma realidad estatal de pueblos diversos, de distintas cul-
turas, y el rechazo a la supremacia y, por tanto, al dominio,
de unos sobre otros, ha de llevarnos a pensar como confor-
mar instituciones comunes que aseguren una igual partici-
pacién y unas mismas condiciones de acceso, sin anular la
existencia de instituciones propias que permitan el respeto
y la articulacién de las diferencias. El horizonte nos habla
de sujetos que en su libre determinacién opten por confor-
mar un espacio comun de convivencia, respetuoso de sus
identidades pero a la vez capaz de generar un espacio com-
partido a partir de un dialogo intercultural entre iguales,
fundamento de la legitimidad de los poderes.

Aunque la reforma constitucional de 1994 esta lejos de
situar a Argentina, en lo que al reconocimiento de dere-
chos indigenas se refiere, cercana a contextos normativos
como el boliviano (2009), el ecuatoriano (2008), el vene-
zolano (1999) o el colombiano (1991), debe no obstan-
te sefalarse la importancia de unas previsiones que, de
manera sucinta, condensan aspectos centrales de las rei-
vindicaciones indigenas. En efecto, el art. 75 inciso 17 del
texto constitucional establece la obligacién del Congre-
so de reconocer la “preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto de su
identidad (...) y la posesién y la propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan..”, entre otros ex-
tremos. Por tanto: reconocimiento de la preexistencia de
los pueblos indigenas con relacién al mismo Estado, y res-
peto de la identidad y de su base material y espiritual, la
tierra. Se trata de un sustancial avance fundamentalmente
por la incorporacién de los sujetos y derechos colectivos
al centro del discurso normativo.

El efectivo reconocimiento de derechos indigenas tiene
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en Argentina sustento juridico, tanto constitucional como
internacional, con especial mencién al Convenio 169 de
la OIT y a la Declaracién de Naciones Unidas sobre dere-
chos de los pueblos indigenas. Pero también deriva de exi-
gencias politicas y hasta morales: dificilmente el Estado
pueda seguir gestionando las dindmicas de exclusion por
mas tiempo. Se han agotado las fuentes de legitimacion
que emanaban del discurso de la igualdad formal y de las
politicas asistencialistas, e incluso el de la diferencia tole-
rada en el marco del multiculturalismo constitucional de
baja intensidad. El contexto regional apunta hoy, al menos
en el plano retérico, hacia la construcciéon de democracias
inclusivas a partir de procesos de descolonizacion y de
plurinacionalidad. Se trata de respuestas que emergen de
los propios pueblos indigenas en un contexto caracteriza-
do por la intensificacién de las amenazas que el modelo
de desarrollo econémico cierne sobre sus mismos presu-
puestos vitales: territorios, habitat, biodiversidad, recur-
sos y conocimientos tradicionales.

En este contexto se desarrolla una iniciativa que sin
duda debe ser bienvenida, aunque sin dejar de conside-
rarla como expresion de un deber, de una obligacidn inex-
cusable. El informe sobre el acceso a la justicia de los pue-
blos indigenas, impulsado desde el Ministerio Publico de
la Defensa es, como el mismo plantea, un punto de partida,
una herramienta que por lo pronto debe servir para “to-
mar conciencia de la necesidad de trabajar diariamente
para superar los obstaculos que se presentan a los miem-
bros de la comunidades indigenas cada vez que desean re-
clamar por sus derechos”.

La necesidad y la oportunidad de la iniciativa se com-
prueban a partir de la lectura del informe. El conjunto de
obstaculos advertidos, tanto de orden normativo y pro-
cesal, como de tipo estructural, nos hablan de lo impe-
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rioso de abordar un replanteamiento de los espacios, los
tiempos y las formas de la relacién entre el Estado y los
pueblos indigenas. A partir de la constatacién de que “los
integrantes de las comunidades no acuden a los organis-
mos en busca de ayuda porque descreen de los mismos
0 porque consideran que las soluciones que les proveen
no son acordes a su cultura”, se apuntan lineas de mejora
pero sin desatender la necesidad de abordar un proce-
so de cambios mas profundo, que tenga en cuenta, como
sefiala el propio INADI, “que los sistemas normativos in-
digenas constituyen modelos diferentes al occidental del
derecho positivo, por lo que parte de la indefension de
los indigenas se sustenta en el nulo entendimiento del
procedimiento y los mecanismos de administracién de
justicia. Los juicios, el idioma espafiol y su discurso juri-
dico reproducen el discurso hegemonico y dejan fuera la
justicia indigena”.

La combinacion entre el sustento juridico de las afir-
maciones que contiene el informe, junto con el testimonio
y la experiencia de parte importante de los actores impli-
cados hacen que estemos ante un primer diagnoéstico que
nos ofrece una aproximaciéon extraordinariamente clara
y, por ello, 1til. El informe nos lleva al convencimiento de
que ninguna solucién aislada podr4, por si misma, impri-
mir cambios sustanciales, pero al mismo tiempo constata
que poner en marcha iniciativas de mejoras concretas en
el acceso a la justicia de los pueblos indigenas, si éstas son
entendidas desde una dimensidn estructural y de largo al-
cance, constituye un primer paso ineludible.

Dr. Marco Aparicio Wilhelmi
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CAPITULO 1

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Inicio de las actividades del Programa de Apoyo a
Dialogos sobre Politicas

En diciembre de 2008 el Ministerio de Relaciones Exte-
riores, Comercio Internacional y Culto de la Naci6n y la Di-
rectora para América Latina de la Oficina de Cooperacién
EuropeAid, Alexandra Cas Granje, suscribieron el Conve-
nio de Financiacion del “Programa de Apoyo a Dialogos
sobre Politicas”.

El Programa ha sido concebido como un instrumento
de cooperacién internacional destinado a profundizar el
proceso de Didlogo sobre Politicas entre la Unién Europea
y la Republica Argentina y contempla la realizacién de ac-
tividades de dialogo e intercambio de conocimientos en
distintos formatos, las cuales se encuentran estrechamen-
te ligadas a los temarios sectoriales acordados por ambas
partes, en Comisiones Mixtas. El desarrollo del Programa
se lleva a cabo desde el Ministerio de Relaciones Exterio-
res, Comercio Internacional y Culto en el ambito de la Uni-
dad Ejecutora de Programas con Financiamiento Externo
dependiente de la Direcciéon General de Cooperacién In-
ternacional.

En el marco del mencionado programa, desde el Minis-

terio Publico de la Defensa se organizaron diferentes acti-
vidades, entre ellas, la realizacion de la presente investiga-
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cion sobre acceso a la justicia de los pueblos indigenas.

De ese modo, teniendo en cuenta los amplios desafios
que representa la proteccion de los derechos de los pue-
blos indigenas para la defensa publica de nuestro pais,
estimamos importante realizar este estudio, en el conven-
cimiento de que sera muy enriquecedor para la ejecucion
de las actividades que ya se vienen desarrollando desde la
institucién. A su vez, significard un punto de partida para
cualquier accién que a futuro se implemente, ya sea desde
el Ministerio Publico de la Defensa o desde otras institu-
ciones gubernamentales y no gubernamentales.

Principalmente, se espera que la publicacion se trans-
forme en una herramienta que permita tomar conciencia
de la necesidad de trabajar diariamente en aras de supe-
rar los obstaculos que se presentan a los miembros de co-
munidades indigenas cada vez que desean reclamar por
sus derechos.

Alo largo del estudio se repasaran conceptos y princi-
pios sobre el “acceso a la justicia” y se abordaran algunos
estandares jurisprudenciales y normativos de proteccion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Asi-
mismo, luego del andlisis de cada uno de los obstaculos
observados, se plantearan desafios, conclusiones y reco-
mendaciones para continuar la lucha por el respeto de la
diversidad cultural.

1.2. Relevamiento de la informacion

Este libro es el fruto de un proyecto de investigacion
sobre los obstaculos que enfrentan los pueblos indigenas
en el acceso a la justicia. Para su elaboracion se recabaron
opiniones y experiencias de los principales actores que
cotidianamente intervienen en conflictos judiciales que
involucran los derechos de los pueblos indigenas desde
diferentes perspectivas: los miembros de comunidades in-
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digenas, sus abogadas y abogados defensores, integrantes
del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, defenso-
res publicos provinciales y por ultimo, organismos publi-
cos nacionales relacionados con la formulacién e imple-
mentacion de politicas publicas orientadas a la protecciéon
integral de derechos de los pueblos indigenas.

En el mes de abril de 2010, desde la Defensoria General
de la Nacién se elaboré una “guia orientativa” de asuntos
vinculados con el acceso a la justicia de los pueblos indige-
nas, que tuvo como objetivo facilitar la reflexion de quienes
colaboraron con este estudio. Entre los temas propuestos
para la reflexion se encontraban cuestiones relacionadas
con la organizacion de los tribunales de justicia y su funcio-
namiento, asi como la organizacién de otras instituciones
del Estado vinculadas al sistema de justicia; aplicacion de
normativa y estdndares internacionales de derechos hu-
manos para la resolucién de conflictos que involucraran a
comunidades y personas indigenas, subsistencia de con-
ductas o actos discriminatorios en relaciéon con los pueblos
indigenas; y existencia de estrategias positivas para resol-
ver estos conflictos y desafios pendientes. En los meses de
mayo y junio esta guia fue entregada a las personas que
colaboraron con la realizacién de este estudio.

Dado que en nuestro pais el universo de profesionales
que se dedica al acompanamiento de los reclamos de los
pueblos indigenas es reducido, a través de la Asociacion de
Abogados/as de Derecho Indigena se pudo solicitar la co-
laboraci6n de los abogados y abogadas con conocida expe-
riencia en la defensa de los pueblos indigenas. En total se
contactaron 17 profesionales del derecho que patrocinan
reclamos de estos pueblos en distintas provincias: Misio-
nes, Formosa, Chaco, Salta, Tucuman, La Pampa, Neuquén,
Rio Negro y Chubut.

A su vez, desde la Defensoria General de la Nacion se
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solicit6 colaboracion a los defensores publicos federales y
provinciales -a través de los diferentes organismos centra-
les y jerarquicos correspondientes-.

De ese modo, participaron de la siguiente investigacion
los defensores publicos oficiales federales de: Formosa,
Chaco, Santiago del Estero, Santa Fe, Tierra del Fuego, Sal-
ta, Catamarca, Rio Negro, Neuquén, Buenos Aires, La Pampa,
Chubut, Santa Cruz y Misiones, y defensores publicos con
actuacion en la justicia provincial de Salta, Chubut, Santa Fe,
Rio Negro, Chaco, Corrientes, Mendoza, San Luis, La Rioja,
Tucuman y Catamarca.

Finalmente, se contact6 a organismos nacionales direc-
tamente relacionados con la tematica a fin de conocer sus
opiniones e intervenciones en relacion con los derechos
de los pueblos indigenas y si a través de ellas identificaron
cortapisas para el acceso a la justicia de los pueblos origi-
narios. Tanto la Secretaria de Derechos Humanos de la Na-
cién, como el Instituto Nacional contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo (en adelante INADI) y la Defen-
soria del Pueblo de la Nacion, colaboraron activamente
con el presente trabajo. Asimismo, se pretendié conocer
las diferentes acciones que, en el &mbito de sus respecti-
vas competencias, cada uno de los organismos llevé a cabo
para remediar estos obstaculos y su impacto positivo.

Durante el relevamiento de la informacidn, se les solici-
t6 a los defensores publicos y a los organismos del Estado
Nacional que ilustraran el modo de abordar estos conflic-
tos; especificamente, si lo hacen en forma articulada con
otros organismos estatales y/o no estatales.

En todos los casos, las guias orientativas, fueron elabo-
radas de modo que permitieran a las personas consultadas
la mayor libertad posible en el relato de sus experiencias.

La opinion de integrantes de diferentes comunidades
fue recogida en una jornada llevada a cabo en dmbito de
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la Defensoria General de la Nacion, en el marco del Pro-
grama Intensivo de Fortalecimiento de Lideresas y Lide-
res indigenas organizado por el Grupo de Apoyo Juridico
por el Acceso a la Tierra (GAJAT), en la que participaron
aproximadamente 20 lideres/as pertenecientes a diver-
sos pueblos que habitan en el actual territorio argentino:
Wichi, Pilaga, Qom, Diaguita, Charrtia y Mapuche.

Se elabord una guia con preguntas abiertas sobre dife-
rentes temas. Los primeros puntos se referian a cuestio-
nes relacionadas con el estado de situacion de las comu-
nidades que integraban los lideres y lideresas. A modo de
ejemplo, se les consultaba sobre: prestacion de servicios
basicos (agua, educacion, salud y vivienda), existencia de
conflictos relacionados con el territorio de la comunidad o
con la obtencién de la personeria juridica, etc.

El eje central de la “encuesta” se relacion6 con la exis-
tencia o no de reclamos -relacionados con los conflictos que
pudiere haber sefialado con anterioridad- los resultados
que hubieren obtenido o, en su defecto el estado del tra-
mite. También se consultd acerca de las dificultades, obsta-
culos o problemas que pueden llegar a haber surgido en el
proceso del reclamo administrativo o judicial segtin corres-
ponda. Por ultimo, se enfatizd en el grado de conocimiento
que podian llegar a tener los lideres de la comunidad so-
bre la existencia de recursos juridicos (organizaciones no
gubernamentales y estatales) tanto a nivel nacional como
local /provincial.

1.3. Marco tedrico sobre la tematica del acceso a la
justicia

Para el presente trabajo se partié de las consideracio-
nes del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

(PNUD). Expertos de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT) consideran pertinente definir el acceso a la justi-



Metodologia de la Investigacion

cia como: “La capacidad de los individuos de buscar y obte-
ner una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas a
través de las instituciones formales o informales de justicia,
de conformidad con las normas de derechos humanos”.

En este sentido el acceso a la justicia se entiende como
un proceso que debe ser adaptado a un contexto especifi-
co y que requiere la capacitacion de todos los actores in-
volucrados. Los elementos que lo integran son: 1) protec-
cion legal: reconocimiento de los derechos dentro de los
sistemas de justicia que otorgue la posibilidad de obtener
una respuesta a sus necesidades juridicas ya sea mediante
mecanismos formales o tradicionales; 2) conciencia legal:
conocimiento por parte de los individuos de la posibilidad
de obtener una reparacidén juridica mediante los sistemas
de justicia formales o tradicionales; 3) asistencia y aseso-
ramiento legal: acceso a profesionales capacitados para
iniciar y llevar adelante procedimientos juridicos; 4) adju-
dicacion: proceso de determinacion del tipo de reparacion
juridica o compensacion mas adecuado, ya sea regulado
por la legislacion formal, como ocurre en los tribunales,
o por los sistemas juridicos tradicionales; 5) ejecucion:
implementacién de érdenes, resoluciones, y acuerdos que
surjan de la adjudicacion formal o tradicional, 6) supervi-
sion de la sociedad civil y del parlamento: funciones de vi-
gilancia y control con respecto a los sistemas de justicia.

Este estudio trabaja algunos de estos aspectos espe-
cialmente del segundo al quinto toda vez que analiza la
existencia de los obstaculos detectados al momento de so-
licitar la intervencidén de la justicia por los distintos acto-
res involucrados en la proteccion de los derechos indige-
nas ante los tribunales y busca conocer el resultado de las
intervenciones de la justicia, las estrategias adoptadas a
fin de superar estos obstaculos y los desafios pendientes.
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1.4. Breve repaso de la normativa local y estandares in-
ternacionales sobre derechos de los pueblos indigenas

Antes de comenzar a analizar los resultados y observa-
ciones del trabajo realizado, estimamos oportuno brindar
un breve acercamiento a los estdndares de derechos hu-
manos que deben aplicarse cuando se trata de cuestiones
vinculadas con los derechos de los pueblos indigenas:

La constitucién sancionada en 1853/60, hasta ser re-
formada en 1994 guardaba para los indigenas sélo una
remota referencia en el articulo 67, donde se enumeraban
las atribuciones del Congreso de la Nacién. Allf expresaba,
en el inciso 16, que corresponde al Congreso: “Conservar
el trato pacifico con los indios, y promover la conversiéon
de ellos al catolicismo”. Esto configuraba un trato degra-
dante en cuanto indirectamente trataba a los indigenas de
“incivilizados”.

En el orden nacional, entre 1984 y 1993 se promulga-
ron una serie de leyes “integrales” destinadas a establecer
los derechos indigenas. La Ley Nacional N° 23302 fue san-
cionada en 1985 y reglamentada en 1989. En su articulo
7 determina que la adjudicacion de tierras se hara dando
preferencia a las comunidades que carezcan de tierras o
las tengan en cantidad insuficiente; y posibilita que se en-
treguen en propiedad individual, a favor de indigenas no
integrados en la comunidad, dando prioridad a quienes
formen parte de grupos familiares, con la obligacién de los
adjudicatarios de radicarse y trabajar personalmente di-
chas tierras. El decreto 155 (1989) agrega que los titulos
de dominio deberan indicar que se trata de tierras cuya
titularidad es inembargable e inejecutable, no susceptible
de ser vendida, arrendada o transferida sin autorizaciéon
del INAl'y que toda adjudicacion de tierras debera hacerse
con el consentimiento de la comunidad indigena involu-
crada. La Resolucion N° 4811 de 1996 de la Secretaria de
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Desarrollo Social de la Nacidn establece los criterios para
la inscripcidn en el Registro Nacional de las Comunidades
Indigenas de las personerias juridicas. Sin embargo, por
falta de conocimiento, asesoramiento y apoyo, muchas
comunidades terminan inscribiéndose en registros pro-
vinciales, los cuales son controlados por las direcciones
provinciales de personas juridicas y en muchos casos, ca-
recen de criterios adecuados a los estandares internacio-
nales de derechos humanos de los pueblos indigenas. En
1994 se reformé la Constitucion Nacional y el articulo 75,
en su inciso 17, reemplaz6 al antiguo articulo 67 inciso 16,
quedando redactado de la siguiente manera:

Corresponde al Congreso (...): “Reconocer la preexisten-
cia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.
Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacidn bilingiie e intercultural. Reconocer la persone-
ria juridica de sus comunidades, y la posesién y propie-
dad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocu-
pan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
trasmisible ni susceptible de gravAimenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus re-
cursos naturales y a los demas intereses que los afecten.
Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones.”

Luego de la reforma constitucional de 1994 algunas
provincias realizaron modificaciones en sus constitucio-
nes para otorgar reconocimiento normativo a los dere-
chos de los pueblos indigenas.

Asimismo, en el orden internacional, la Argentina in-
corpord a su legislacion interna el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos In-
digenas y Tribales en Paises Independientes (en adelante
Convenio 169 de la OIT) a través de la Ley N2 24.071 de
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1992, y en el afio 2000 ratifico el convenio, que entré en
vigencia a partir del 3 de julio del 2001. En 1995 se apro-
b6, por Ley N2 24.544, la Constitucién del Fondo para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y
el Caribe (ONU). Sin embargo, el marco juridico anterior
al Convenio 169 de la OIT atn no ha sido reformado, lo
que suscita controversias que obstaculizan la efectividad
de los derechos de los pueblos indigenas.

El Convenio mencionado y la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre derecho de los pueblos indigenas son
los instrumentos mas importantes de protecciéon de los
derechos indigenas en el sistema juridico internacional de
los derechos humanos y a lo largo del presente trabajo se
abordaran los principios incluidos en ellos.

En ese sentido, teniendo en cuenta que uno de los con-
flictos mas importantes y graves que deben enfrentar los
pueblosindigenas se refiere al reconocimiento del derecho
alatierray a su territorio ancestral, estimamos necesario,
en este punto, realizar un repaso sobre los estandares que
enuncia el Convenio 169 de la OIT:

» Autodefinicion: la conciencia de su identidad es con-
siderada un criterio fundamental para determinar los gru-
pos a los que se aplica el Convenio (art. 1, inc. 2)

e El Convenio establece que los gobiernos deberan
adoptar las medidas especiales necesarias para salvaguar-
dar las personas, instituciones, bienes, trabajo culturas y
el medioambiente de los pueblos interesados. Tales me-
didas especiales no deberan ser contrarias a los deseos
expresados libremente por los pueblos interesados. (art.
4,incs. 1y 2).

Sobre el derecho a la tierra de las comunidades:

e Los gobiernos deberan respetar la importancia espe-
cial que tienen las culturas y valores espirituales de los pue-
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blos en relacion con las tierras o territorios, en particular
los aspectos colectivos de esa relacién (art. 13, inc. 1).

e La utilizacién del término “tierras” debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habi-
tat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera. (art. 13, inc. 2).

e Debera reconocerse el derecho a la propiedad y a la
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. En
los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salva-
guardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tie-
rras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero
a las que hayan tenido acceso para sus actividades tradicio-
nales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos némadas y
de los agricultores itinerantes (art. 14, inc. 1).

e Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean
necesarias para determinar cudles son las tierras de los
pueblos originarios y garantizar la proteccion efectiva de
sus derechos de propiedad y posesion (art. 14, inc. 2)

Finalmente se establece la obligacion de los Estados de
proteger especialmente los derechos de los pueblos inte-
resados en los recursos naturales existentes en sus tierras.
Estos comprenden el derecho de esos pueblos a participar
en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos
recursos (art. 15, inc. 1).

Los pueblos indigenas deben ser consultados sobre los
problemas que pueden ser causados por la explotaciéon
de los recursos. Deberan participar siempre que sea po-
sible de los beneficios de tales actividades y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de ellas (art. 15, inc. 2).

Traslados de su territorio:
¢ Los pueblos indigenas no deberan ser trasladados de
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las tierras que ocupan (art. 16, inc. 1).

e Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion
fueren considerados necesarios, solamente deberan ser
efectuados con su consentimiento, libremente y con pleno
conocimiento de la causa (art. 16, inc. 2).

e Siempre que sea posible los pueblos tienen derecho
a retornar a sus tierras tradicionales. Si no fuese posible,
corresponde una indemnizacion (art. 16, inc. 3,4y 5).

Sobre la transferencia de tierras:

e Se deben respetar sus propios modos de transferen-
cia de las tierras (art. 17, inc. 1).

e Se debe consultar a los pueblos indigenas para ven-
der de modo diferente las tierras apersonas foraneas a su
comunidad (art. 17, inc. 2)

e 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. 18).

Programas agrarios:

» Los programas agrarios nacionales deberan garantizar
alos pueblos interesados condiciones equivalentes alas que
disfruten otros sectores de la poblacidn, 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.
(articulo 19)

A pesar de estos significativos reconocimientos norma-
tivos, se observa que en muchas provincias las modificacio-
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nes legislativas fueron anteriores a la aplicacion del Conve-
nio 169 y de la Declaracion de las Naciones Unidas, motivo
por el que utilizaron estandares de colonizacién de tierras
para familias individuales o en algin aspecto no coinciden
con el espiritu del Convenio 169. Incluso, hay provincias que
han cumplido un alto nivel de titulaciones manteniéndose
retraso en los lugares conflictivos por causas de intereses
creados por las oportunidades de proyectos lucrativos.
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CAPITULO 2
AN[\LISIS DE LAS OPINIONES Y EXPERIENCIAS RECOGIDAS

A fin de ilustrar las dificultades y resultados detectados
con la mayor comprension posible, la informacién releva-
da se ordeno en tres ejes tematicos: obstaculos procesa-
les, obstaculos estructurales y culturales; y desarrollo de
experiencias positivas.

Es importante mencionar que la divisién de los ejes, es
una cuestién metodoldgica, ya que todos se encuentran
interrelacionados y dependen unos de otros.

2.1. Obstaculos procesales

Se solicito6 a las personas consultadas que describieran
las dificultades identificadas al momento de iniciar una
accion judicial y llevarla adelante o al momento de res-
ponder frente a un requerimiento de la justicia.

La identificacién de estos obstaculos permite determi-
nar si los pueblos indigenas encuentran en los tribunales
locales y nacionales, una adecuada tutela judicial de sus
derechos.

Entre las dificultades sefialadas se indicaron la insufi-
ciencia de intérpretes de lenguas indigenas, el desconoci-
miento de los operadores judiciales sobre las institucio-
nes indigenas y la falta de aplicaciéon de sus medios para
la solucién de conflictos, la falta de un procedimiento id6-
neo y adecuado para la tutela de los derechos colectivos
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(en particular los que protegen sus derechos a las tierras
y territorios y los recursos naturales alli existentes), los
prolongados plazos de duracién de los procesos judiciales,
falta de participacion en los procesos de peritos especiali-
zados en materia indigena y complejidad de los conflictos
judiciales planteados.

2.2. Obstaculos estructurales y culturales

Fueron recogidos aquellos aspectos econémicos y so-
ciales, asi como los vinculados a la organizaciéon del apa-
rato estatal, que dificultan el acceso de los pueblos indige-
nas a la justicia.

A través del examen de estas dificultades, podra esta-
blecerse en qué medida el Estado cumple con la obligacién
de organizar el aparato institucional de modo que garan-
tice el acceso a los pueblos indigenas a recursos idéneos
para la tutela de sus derechos y adoptar medidas dirigidas
a remover los obstaculos normativos, econdmicos y socia-
les que puedan impedir tal acceso.

2.3. Desarrollo de experiencias positivas

El presente trabajo, no pretende cefiirse s6lo a estable-
cer los obstaculos mas frecuentes en relacion con el acceso
alajusticia de los pueblos indigenas. Ademas recoge las ex-
periencias que han sido adecuadas para proteger los dere-
chos de estos pueblos, de modo que pueden ser apreciadas
y replicadas por quienes tienen a su cargo la proteccién y
satisfaccion de los derechos de los pueblos indigenas.

Por este motivo, en este apartado se recogen las expe-
riencias en cuanto al establecimiento de areas especificas
de atencion a las comunidades y personas indigenas, la
existencia de programas de capacitacion sobre derechos
indigenas, la adopcién de acciones coordinadas entre dis-
tintos actores para abordar los conflictos concretos sobre
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sus derechos, los logros en materia de implementacién de
leyes y politicas publicas en la materia, asi como los desa-
fios pendientes.

En todos los ejes, se transcriben buena parte de las opi-
niones y experiencias recogidas, con el fin de ilustrar los
obstaculos detectados con la mayor elocuencia posible.

Finalmente, se presentan las conclusiones y recomenda-
ciones elaboradas a partir de las experiencias y diferentes
perspectivas de los actores involucrados en la tematica.

Se espera que estas formulaciones, contribuyan a la
creacion de politicas publicas, practicas y dispositivos ins-
titucionales destinados a mejorar el acceso a la justicia de
un grupo que ha sido histéricamente despojado e invisibi-
lizado en nuestro pais; y que sean tomadas en considera-
cién cada vez que se adopte una decisiéon o medida (legis-
lativa, judicial y administrativa) susceptible de afectar los
derechos de los pueblos indigenas.
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CAPITULO 3

Los PRINCIPALES OBSTACULOS PROCESALES EN EL
ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

3.1. La falta de peritos especializados en materia
indigena

Tanto los abogados defensores de los derechos indige-
nas como los lideres y lideresas cuyas opiniones fueron
relevadas, indicaron que -en muchos casos- los tribunales
ordinarios son reticentes a aceptar la incorporacién a los
procesos de peritos especializados en materia indigena.

El Convenio 169 de la OIT, garantiza la proteccién judi-
cial de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas:

“Los pueblos interesados deberan tener protecciéon con-
tra la violacién de sus derechos, y poder iniciar procedi-
mientos legales, sea personalmente o bien por conducto
de sus organismos representativos, para asegurar el res-
peto efectivo de tales derechos. [...]." (articulo 12)

Nuestra Constitucidon Nacional, establece ciertas garan-
tias para que la busqueda de proteccién de los derechos
ante los tribunales sea efectiva (art. 18). Estas garantias
judiciales, también se encuentran reconocidas en varios
de los instrumentos internacionales incorporados a ella
con jerarquia constitucional.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (en adelante el Pacto), establece que:
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“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacidn de cualquier acusacion de ca-
racter penal formulada contra ella o para la determina-
cion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. [...]
3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idio-
ma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza
y causas de la acusacion formulada contra ella; b) A dis-
poner del tiempo y de los medios adecuados para la pre-
paracion de su defensa y a comunicarse con un defensor
de su eleccidn; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;
d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse per-
sonalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion;
a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que
le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia
lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuita-
mente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; e)
A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y
a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y
que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal; g) A no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable.” (articulo 14)

En igual sentido, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante la Convencion Americana)
fija que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad porlaley, enla sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
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de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter. 2.a) derecho del inculpado de
ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acu-
sacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacion de su defen-
sa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente
o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comu-
nicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporciona-
do por el Estado, remunerado o no segun la legislacion in-
terna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nom-
brare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos
o0 peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre
los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior” (articulo 8.1)

La Corte IDH, en relacion con esta norma, ha expresa-
do, que es aplicable también a procesos de indole civil:

“Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titu-
la “Garantias Judiciales”, su aplicacién no se limita a los
recursos judiciales en sentido estricto, [es] conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias pro-
cesales a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos. Ya la Corte ha de-
jado establecido que a pesar de que el citado articulo no
especifica garantias minimas en materias que conciernen
ala determinacion de los derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo
precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en
ese tipo de materias el individuo tiene también el dere-
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cho, en general, al debido proceso que se aplica en materia
penal” Indicé también que todos los drganos del Estado
tienen la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a
las garantias del debido proceso legal en los términos del
articulo 8 de la Convencion Americana.!

Tal como se desprende de las normas resenadas, la de-
fensa en juicio es un derecho dirigido, entre otras cuestio-
nes, a impedir la arbitrariedad de los 6rganos del poder
publico. Este derecho comprende también la posibilidad de
ofrecer y producir las pruebas, asi como de controvertir los
elementos probatorios de la contraparte, a fin de que el 6r-
gano jurisdiccional emita una decisiéon fundada.

Tanto en el ordenamiento procesal civil y comercial
nacional como en varios de los ordenamientos procesa-
les provinciales?, las decisiones judiciales respecto de la
produccién, denegacién y sustanciaciéon de las pruebas
no son recurribles ante una instancia superior. El replan-
teo de pruebas denegadas en primera instancia, s6lo esta
previsto ante la segunda instancia en caso de procesos de
conocimiento (vedando invariablemente esta posibilidad
en la accion de amparo).

En el ambito civil y con fundamento en esta norma, los
pueblos indigenas en numerosos casos se ven imposibili-
tados de revisar, ante una instancia superior, las decisiones
judiciales que rechazan la prueba pericial antropologica.

Si bien esta regla es de caracter general, afecta despro-
porcionadamente a los pueblos indigenas, quienes se va-
len de esta prueba en defensa de sus derechos. Esta situa-

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Tribunal Cons-
titucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano vs. Perd). Sen-
tencia del 31 de enero de 2001, parrs. 69 a 71. Serie C Nro.71.

2 Codigos de procedimiento civil: Nacional, art. 379; Chaco, art. 357;
Chubut, art. 198; Formosa, art. 376; Misiones, art. 379; Salta, art. 379.
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cion configura una restriccion del derecho a la defensa en
juicio, contraria a las normas internacionales de derechos
humanos vigentes en nuestro pais.

De la informacién brindada por los abogados defenso-
res, operadores judiciales, organismos de gobierno y lide-
res indigenas, surge como uno de los principales inconve-
nientes en el desarrollo de los procesos, el hecho de que
muy pocos jueces habilitan la posibilidad de una pericia
antropolégica; y mucho menos la de contar con intérprete
de lengua indigena, tratando de catalogar estas medidas
como meramente dilatorias.

Asimismo, se ha resaltado la falta de los peritos especia-
lizados, quienes aportarian elementos validos en cuanto a
tradiciones y forma de vida de los pueblos, y en relacién
con la manera de solucionar conflictos internos dentro de
las comunidades.

Por otro lado los operadores judiciales sostienen, que
sin bien los peritos especializados son un elemento mas
que relevante para fortalecer los fundamentos de la defen-
sa, las comunidades no siempre cuentan con la posibilidad
de costear los honorarios que implicaria la participacion
de esos profesionales:

“Los peritos especializados son muy necesarios (agri-
mensores, antropdlogos, etc.) pero no siempre esta den-
tro de las posibilidades de las comunidades indigenas
costear sus honorarios. Por lo tanto, las defensas muchas
veces se ven empobrecidas de fundamentos mas varia-
dos y profundos con elementos técnicos, que prueben los
aspectos colectivos que hacen a los pueblos indigenas”

3.2. Desconocimiento de las instituciones indigenas
por parte de los operadores judiciales.

Entre otros factores, los pueblos y comunidades se dis-
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tinguen debido a la existencia de sus instituciones politi-
cas, sociales, econdmicas y culturales.

En este sentido, los autores del libro “Convenio 169 de la
O.L.T sobre Pueblos Indigenas. Su aplicacién en el derecho
interno argentino”, Maria Micaela Gomiz y Juan Manuel Sal-
gado, han expresado en el texto de esa obra lo siguiente:

“Los pueblos indigenas han de ser considerados tales por-
que “conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”. El pro-
yecto expresaba “tradicionales instituciones” y se reempla-
z0 por “propias instituciones”, de modo que no se requiere
que éstas sean antiguas, y por ello, se suprimi6 el parrafo
del Convenio 107 que hablaba de “instituciones... de dicha
época”. Puede conservarse sélo “parte” de las instituciones
adn cuando no sea la parte principal. Ello responde a las
criticas que se formularon al requisito de conservacion de
instituciones “tradicionales” ya que los pueblos pueden
haber sido despojados de ellas contra su voluntad, y ex-
cluirlos del Convenio por esta razén implicaria legitimar el
despojo y la colonizacion que se quieren reparar.”

Como fue sefalado oportunamente, la Constitucién Na-
cional en el art. 75 inc. 17, reconoce la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas y garantiza el respeto
a su identidad.

Las normas internacionales sobre derechos humanos,
referidas a los derechos de los pueblos indigenas, garanti-
zan el respeto y la proteccion de su derecho a salvaguardar,
controlar y desarrollar sus instituciones politicas, sociales,
econdmicas y culturales, incluyendo sus practicas, costum-
bres, derecho consuetudinario y sistemas juridicos.

3 Salgado, Juan Manuel y Gémiz, Maria Micaela. Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas: su aplicacién en el derecho interno argentino,
Ed. 2010, pag. 56.
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El Convenio 169 de la OIT, establece el respeto por las
instituciones de los pueblos indigenas como una parte in-
tegral de sus derechos. Esto queda evidenciado en distin-
tas disposiciones del mencionado convenio:

“Laaccion delos gobiernos deberaincluir medidas: b) que
promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones,
y sus instituciones; (articulo 2.1)

“Deberan adoptarse las medidas especiales que se preci-
sen para salvaguardar las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados”. (articulo 4.1)

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

(a) deberan reconocerse y protegerse los valores y prac-
ticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en con-
sideracién la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente;

(b) debera respetarse la integridad de los valores, practi-
cas e instituciones de esos pueblos; (...)".(articulo 5)

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan:

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante pro-
cedimientos 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.” (articulo 6.1)

“Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que és-
tas no sean incompatibles con los derechos fundamenta-
les [...]"” (articulo 8.2)
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En forma mas reciente, la Declaracion las Naciones Uni-
das sobre los derechos de los pueblos indigenas (en adelan-
te “la Declaracion de las Naciones Unidas”) establece que:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y re-
forzar sus propias instituciones politicas, juridicas, eco-
noémicas, sociales y culturales [...].” (articulo 5)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a [...] mantener y
desarrollar sus propias instituciones de adopcién de de-
cisiones” (articulo 18).

“Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y de-
sarrollar sus sistemas o instituciones politicas, econdmi-
cas y sociales (...)” (articulo 20)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desa-
rrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedi-
mientos, practicas y, cuando existan, costumbres o siste-
mas juridicos, de conformidad con las normas interna-
cionales de derechos humanos.” (articulo 34)

En ese mismo sentido, sefiala el Dr. Marco Aparicio
Wilhelmi:

“Las demandas indigenas han ido adoptando caracteres
distintos a medida que cambiaban los términos de la re-
lacion con el Estado o los espacios de dicha relacién. Asi,
partiendo de la reivindicacion del derecho a la “tierra” se
ha transitado al “territorio”, al del “habitat” para después
incorporar el concepto de “etnodesarrollo” (o “desarro-
llo con identidad”) como paso previo a la consolidacién
y generalizacidn de la exigencia de libre determinacion,
entendida como demanda que viene a condensar y arti-
cular politicamente el conjunto de reivindicaciones, esto
es, como demanda “madre”, origen y espacio de todas las
otras.”

4 Aparicio Wilhelmi, Marco. El derecho de los pueblos indigenas a la Li-
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En el caso de la comunidad indigena “Yakye Axa”, resuel-
to por la Corte IDH, se alegaba que el Estado de Paraguay
habfia violado derecho a la propiedad comunal, que llevaba
mas de once afnos de tramite de reivindicacién territorial,
sin respuesta satisfactoria. Por su parte, el Estado sostenia
que la demora no era tal, dado que debia computarse el
plazo del reclamo desde el afio 2001, momento en que fue
reconocida la personeria juridica de la comunidad. La Cor-
te rechaz6 la postura del Estado paraguayo, argumentando
que el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer
operativos los derechos ya existentes de las comunidades
indigenas, que los vienen ejerciendo histéricamente y no a
partir de su nacimiento como personas juridicas:

“Sus sistemas de organizacién politica, social, econémi-
ca, 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 ala comunidad en si misma que
la propia Constitucién paraguaya reconoce como preexis-
tente al Estado.”

Mas recientemente, en el caso del pueblo tribal “Sara-
maka” acepté como medio para la identificacién de los be-
neficiarios de las reparaciones ordenadas en la sentencia,
la pertenencia de los individuos a un “Iés” (clanes), a través
de los cuales estaba organizado este pueblo tribal: “[...] 1a
Corte observa que los miembros del pueblo Saramaka son
identificables de conformidad con la ley consuetudinaria

bre Determinacidn en “Pueblos indigenas y derechos humanos”, Univer-
sidad de Deusto, Mikel Berraondo (coord.), 2006, pag. 399.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indi-
gena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005, parrs.
82y 83. Serie C N2125.
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Saramaka, dado que cada uno de los miembros individua-
les Saramaka pertenece a sélo uno de los doce 16s de linaje
materno en los cuales esta organizada la comunidad.”®

En el &mbito nacional, un tribunal de la provincia de
Chaco se expidi6 sobre la cuestidn del reconocimiento de
la personeria juridica a organizaciones indigenas, en for-
ma semejante a la Corte Interamericana.

Relato del caso: El Consejo Qompi (“muchos qom”), in-
tegrado por alrededor de 20 comunidades indigenas qom,
solicité ante la justicia la habilitacién de un Registro de
Comunidades y Organizaciones Indigenas en la provincia
de Chaco, con efecto declarativo, conforme lo establecido
en el art. 37 de la Constitucion Provincial, el Convenio 169
de la OIT y el art. 75 inc.17 de la Constitucién Nacional y
ala par, que se declarara la inconstitucionalidad del art. 2,
inc. c) de la Ley 4804, por no haberse garantizado el dere-
cho de consulta a los pueblos afectados.

Através de la Ley 4804 la provincia creé el mencionado
Registro, incumpliendo su deber de consultar previamen-
te con los pueblos interesados. La instrumentacion del re-
gistro, quedd a cargo del Instituto del Aborigen Chaquefio
(en adelante el IDACH), quien no reglament6 la norma y
continud aplicando la Ley 3258.

La mencionada ley establecia -en su articulo 6- que
el pedido de reconocimiento de la personeria juridica se
presentara ante el IDACH y éste, era quien debia solicitar
ante el organismo correspondiente el reconocimiento de
la personeria juridica, propendiendo a que las comunida-
des se organizaran bajo la forma de una asociacidn civil,

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Sara-
maka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrs. 188
y 189.
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cooperativas, mutualidades u otras formas de asociacién
contempladas en las leyes vigentes. De ese modo, la nor-
ma -al establecer la organizaciéon de las comunidades en
formas ajenas a las tradiciones e instituciones del pueblo
gom- estaria dejando de lado los principios fundamenta-
les vinculados con el respeto a la autodeterminacion y res-
peto de las instituciones indigenas.

La magistrada interviniente en el caso hizo lugar a la
accion de amparo, declaré la inconstitucionalidad del art.
2 inc. c) de Ley 4804 y orden0 a la provincia que adoptara
los recaudos legales necesarios para habilitar un Registro
de Comunidades y Organizaciones Indigenas con efecto
declarativo e inscribiera al Consejo Qompi en el mismo.
Respecto del efecto declarativo solicitado por los ampa-
ristas, expreso: “debe accederse a ello, en virtud de que la
personalidad juridica de las Agrupaciones Indigenas es un
hecho preexistente de la realidad y que impone al Estado
su liso y llano reconocimiento sin otorgarle otro tipo de fa-
cultad en tal sentido, por ello se declara lo que ya existe,
es decir la preexistencia de la personalidad juridica de las
comunidades y organizaciones indigenas.”

Por otro lado, sefalé que la persuadia la adopcién de
esta decisidn, el hecho de era necesario aplicar fielmente la
justicia constitucional: “de no adormecernos en la hipocresia
de un conjunto de derechos consagrados en los textos consti-
tucionales, que no se cumplen, ampardndonos en una estruc-
tura judicial burocrdtica que no estd muchas veces a la altura
de las circunstancias. Reconocer en los textos constituciona-
les, un catdlogo de derechos, formalmente declarados, pero
que no se cumplen asi como mecanismos de control inefica-
ces, traducen una realidad que debe revertirse sin demora.”

7 Juzg. Civil y Comercial N2 6 de Resistencia, Chaco. Consejo Qompi -
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De la informacién relevada, se observé que una de las
dificultades resefiadas por los abogados que defienden a
comunidades indigenas se refiere a la falta de respeto a
las instituciones comunitarias. Esta situacion se evidencia
en un juicio llevado adelante contra una comunidad por
la posesion de tierras. Alli, la comunidad fue declarada en
rebeldia, en la prueba de absoluciéon posiciones, debido a
que habia elegido a un ponente distinto del que pretendid
la parte actora. De esta manera, el magistrado hizo preva-
lecer las normas procesales por encima de la propia deci-
sién comunitaria®.

La falta de comprensién de la cosmovision indigena pue-
de observarse también, en hechos llevados a cabo por par-
ticulares, por ejemplo; se indica que en la provincia de Cha-
co se produjo una venta de tierras del pueblo Toba (o0 Qom)
a un particular, quien no dudé en ararla para sembrar soja.
Alli se encontraba un cementerio aborigen de la Colonia Sol
de Mayo. Este acto, relatan, fue profundamente repudiado
por la comunidad, que realiz6 reclamos y solicitd la devolu-
cién de los restos de sus antepasados. La respuesta del titu-
lar del dominio consistid en que los restos no serian resti-
tuidos porque él era el duefio, tanto de la tierra como de lo
que se encontraba en ella.También se indic6 que la caren-
cia de campafias de difusion de la organizacidn y cultura de
los pueblos, impide a los operadores de la justicia arbitrar
las soluciones que resulten mas efectivas, generandose una
doble via para la atencién de sus problemas: la formal del
Estado, que trata de agotarse en si misma; y la real: que se
condice con sus creencias, costumbres y practicas la cual,

Lgataxac Nam Qompi - C/ Provincia Del Chaco y/o Q.R.R. S/ Accién De
Amparo (Expte. 8696/04), del 21/04/06.

8 Juzg. Zapala, Sec.1. “K. R. G. ¢/ R. A. y otro s/ Interdicto de recobrar
(Expte. 2831), 22-05-06.
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no es recepcionada por el rigor formal del estado.

Otro de los abogados que acompaia los reclamos de las
comunidades, expresé que en la provincia donde actta, la
intervencién del 6rgano que representa a los indigenas,
no se observa en la defensa de sus derechos sino que sus
acciones se orientan a denunciarlos y presionar a los ope-
radores judiciales para que los procesen. De este modo,
la intromisién se sucede dentro de las comunidades para
dividirlas y modificar las autoridades colocando en estos
lugares de poder a quienes son afines a dicho organismo.

Un dato positivo que se destaca en la provincia de Rio
Negro, es que dentro de la organizacion estatal, se ha dis-
puesto por medio de leyes, la implementacién (dentro de
escuelas donde concurren nifios descendientes del pueblo
mapuche), de planes de estudio sobre su lengua origina-
ria, dandoles importancia sobre las costumbres y los ori-
genes de las comunidades indigenas.

Relatan también, que funciona un organismo que cuen-
ta con abogados que defienden los derechos indigenas.
Estos profesionales son de ascendencia mapuche, lo cual
es considerado positivo para las comunidades indigenas,
dado que conocen con mayor profundidad sus tradiciones
y problemas. En virtud de ello, el asesoramiento se da en
un ambito de mayor conocimiento y entendimiento. Asi-
mismo, sefialan como positivo el hecho de que las comuni-
dades indigenas sean mencionadas dentro del texto de la
Constitucién Provincial.

Dentro de los organismos publicos que colaboraron
con este trabajo, el INADI expres6 que, a su juicio, existen
fallas en distintos niveles, en el sentido que nuestro pais
es federal conforme art. 1 de la Constitucién Nacional y, en
muchos casos, cada provincia dispone de mecanismos de
resolucidn de conflictos propios.

Por otro lado, los lideres indigenas opinaron que en



Principales Obstdculos Procesales en el Acceso a la Justicia

muchos casos existe de parte de los operadores judiciales
un gran desconocimiento del derecho indigena y que, en
los hechos, es nula la aplicacién de la justicia comunitaria
indigena. Indican que la comunidad no es respetada como
tal, es decir, como un sujeto colectivo, ya que, al momen-
to de hacer una denuncia o deducir una demanda se hace
contra sus integrantes de manera individual sin respetar
que son sujeto de derecho como pueblo. No son s6lo socie-
dades conformadas por la suma de individualidades, sino
que cada uno de ellos es una unidad sociocultural y que
como unidad, tiene derechos.

Asi fue sefialado por el Dr. James Anaya:

“Lo mas importante es que el Convenio 169 de la OIT re-
conoce los derechos colectivos de los “pueblos” indigenas,
como tales, y no como derechos de personas individuales
que son indigenas. Estos derechos colectivos de los pue-
blos indigenas incluyen derechos a la propiedad sobre la
tierra tradicionales (articulo 14), el derecho a ser consul-
tados como grupos sociales, a través de sus propias auto-
ridades representativas(articulo 6.1), y el derecho como
grupos a mantener sus propias instituciones y costumbres
(articulo 8.2). Con estas afirmaciones de derechos colecti-
vos, el Convenio realiza una substancial innovacién en el
derecho internacional de los derechos humanos, el cual, ha
sido articulado de otra manera casi exclusiva.”®

3.3.Desconocimiento de los medios que los propios pue-
blos indigenas tienen para la resolucion de conflictos

Tal como fuera sefialado en el apartado anterior, al-
gunos pueblos indigenas conservan sus propias costum-

9 Anaya, James. “Los derechos de los pueblos indigenas” en Pueblos in-
digenas y Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Mikel Berraondo
(coord.), 2006, pag.33.
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bres y practicas para resolver los conflictos suscitados en
el seno de sus comunidades y poseen mecanismos para
sancionar las infracciones a las normas comunitarias. En
nuestra Constitucién Nacional, este derecho se desprende
del reconocimiento que los constituyentes realizaron de la
identidad de los pueblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT reconoce y protege el dere-
cho de los pueblos indigenas a mantener sus costumbres
y derecho consuetudinario:

“Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesa-
dos deberan tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pue-
blos deberan tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales defini-
dos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. [...] deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflic-
tos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.”
(articulo 8.1)

“En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos
a los que los pueblos interesados recurren tradicional-
mente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.”
(Articulo 9: 1.)

“Cuando se impongan sanciones penales previstas por
la legislacion general a miembros de dichos pueblos de-
beran tenerse en cuenta sus caracteristicas econdémicas,
sociales y culturales. (articulo 10.1).

“Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos
del encarcelamiento”. (articulo 10.2)
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Enigual sentido, l1a Declaracién de las Naciones Unidas,
establece que:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desa-
rrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedi-
mientos, practicas y, cuando existan, costumbres o siste-
mas juridicos, de conformidad con las normas interna-
cionales de derechos humanos”. (articulo 34)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las
responsabilidades de los individuos para con sus comu-
nidades.” (articulo 35)

Expertos de la OIT sefialan que la implementacion efi-
caz de los derechos de los pueblos indigenas garantizados
por las normas internacionales, incluidos los derechos
sobre las tierras y los recursos naturales, exigen el reco-
nocimiento y la aceptacion de las costumbres, el derecho
consuetudinario y los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas; en especial en lo que respecta a los derechos
colectivos, de fundamental importancia para los pueblos
indigenas. De ese modo, recomiendan el reconocimiento
constitucional de las costumbres y sistemas juridicos de
los pueblos indigenas, como medida dirigida al desarro-
llo de un régimen juridico que contemple los derechos y
practicas consuetudinarias indigenas y les permita coexis-
tir con el sistema juridico estatal.’

La Corte Interamericana, por su parte, ha indicado que
para garantizar una proteccidn efectiva de los derechos de
los pueblosindigenas, esindispensable tomar en cuenta “/...]

10 OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica.
Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT, pags. 81 y 82. Programa
para Promover el Convenio Num. 169 de la OIT (PRO 169) Departa-
mento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009.
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sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas
y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su
derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres.”*!

En relacion con esta cuestion, un juzgado penal de la
localidad de Sarmiento (provincia de Chubut), imputé por
el delito de usurpacion a dos personas indigenas, pertene-
cientes a una comunidad mapuche de la zona, en perjuicio
de otros pobladores indigenas mapuches.

El conflicto se origind a raiz de que los imputados ha-
brian modificado el alambrado que delimitaba sus tierras
con las de los damnificados, moviéndolo de su posicion ori-
ginal hacia la parte interna de las tierras vecinas. La defensa
solicitd, por aplicacién del Convenio 169 de la OIT y de la
Ley 26160, la suspension de todo acto procesal que impli-
cara una afectacion a los territorios indigenas, y la citaciéon
de los representantes de la Direccién Provincial de Asun-
tos Indigenas, del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
y del Consejo de Participacion indigena de la Provincia del
Chubut, a efectos de dirimir, con la participacién de las au-
toridades indigenas y del consejo de ancianos, la situacién
de las tierras ocupadas por los inculpados. Luego de hacer
una resefia de la normativa vigente en materia de pueblos
indigenas (Constitucion Nacional, art. 75 inc. 17, Constitu-
cién Provincial, art. 34, Convenio 169 de la OIT, art. 14 inciso
12,1ey 26.160) y de mencionar que el Cédigo Procesal Penal
provincial, -que prescribe en el art. 33: “cuando se tratare
de hechos cometido por miembros de un pueblo originario
se aplicard en forma directa el articulo 9.2 del Convenio Nu-
mero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo™?-,

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 63.

12 Articulo 9.2 del Convenio 169 de la OIT: “las autoridades y los tribu-
nales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en
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rechazé la peticién de los imputados y declaré aplicable la
legislacion estatal. Para ello, sostuvo que no era la via de los
hechos la indicada para solucionar el conflicto si los impu-
tados consideraban que las tierras ocupadas por los damni-
ficados pertenecian tradicionalmente a su comunidad y que
no se habian podido explicar los métodos a que recurrian
tradicionalmente para la represion de los delitos como el
que se investigaba en la causa. Sino que se habian limita-
do a sefialar que se recurria al consenso para establecer la
propiedad de la tierra pero no sin reflexionar acerca de la
sancion de conductas como la investigada®.

En sentido diametralmente opuesto a lo decidido en
este caso, la Corte Constitucional de Colombia, quien posee
una vasta experiencia en resolucién de conflictos vincula-
dos a pueblos indigenas, sefial6, en un caso similar, en el
que se discutia la procedencia de la jurisdiccién indigena,
que la existencia de sistemas juridicos tradicionales, debia
ser examinada a la luz del nuevo paradigma constitucional,
del respeto y de la proteccion a la diversidad. Que en este
nuevo contexto, resultaba contrario al principio de diver-
sidad étnica y cultural y a la garantia constitucional de la
jurisdiccién indigena, la pretension de que la procedencia
de ésta quedara sujeta al reconocimiento externo en tor-
no a la existencia y validez del orden juridico tradicional.
Agreg0, que este nuevo paradigma de respecto a la diver-
sidad (también vigente en nuestro pais a partir de la refor-
ma constitucional de 1994), se desenvolvia a partir de una
tradiciéon que habia estado orientada hacia la integraciéon
y se caracterizaba por los procesos de aculturacién de las
comunidades indigenas, como consecuencia de los cuales,

cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

13 Juzgado Penal de la localidad de Sarmiento (Chubut), L. A. T.y S. T.
s/ Usurpacion. (Expte. N2 355), del 23/10/08.
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éstas habian venido perdiendo su identidad y su cohesién
interna y habian permitido que sus sistemas juridicos tra-
dicionales cayesen en desuso y fuesen sustituidos por el
de la cultura nacional. Y que por ello, la vigencia de este
nuevo paradigma exigia el reconocimiento de una etapa
de transicion en la cual, las comunidades indigenas podian
buscar la reafirmaciéon de su propia identidad como tales.
Por esa razdn, para establecer las condiciones de proce-
dencia de la jurisdiccién indigena, consider6 determinan-
te la evaluacién, en cada caso concreto, de la vocacién de
reafirmacién de la comunidad, de asumir el manejo de su
destino, a partir de una identidad determinable, y de la
posibilidad de rastrear usos y practicas ancestrales.'

En relacién con las medidas punitivas privativas de la
libertad, los expertos de la OIT sostienen que, con frecuen-
cia, el encarcelamiento es una experiencia traumatica para
los integrantes de los pueblos indigenas y que muchos de
ellos mueren en prision. Por ello, destacan la “necesidad
de que jueces y magistrados, tribunales y administraciones
nacionales encuentren penas alternativas para aplicar a los
miembros de estos pueblos que hayan sido declarados cul-
pables de un delito.”*®

Por su parte, el Relator Especial sobre la situacion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los
Pueblos Indigenas, ha indicado que las leyes que imponen
penas obligatorias de prision para castigar las faltas de me-
nor importancia también parecen estar dirigidas a las que
cometen los indigenas. Junto con el Comité de los Derechos

14 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-552/03.

15 OIT. Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un
Manual. Proyecto para Promover la Politica de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, pag. 27. Organizacion Internacional del Trabajo.
Primera Edicién, 2003.
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del Nifio, el Comité de Derechos Humanos y el Comité para
la Eliminaciéon de la Discriminaciéon Racial han observado
que esta medida discrimina en la practica a los pueblos in-
digenas y lleva a la aplicaciéon de penas que no guardan re-
lacion con la gravedad de los delitos cometidos.®

En nuestro pais, en un caso resuelto por el Superior
Tribunal de Justicia de Chubut, se solicit6 la aplicacion de
una pena distinta al encarcelamiento. Un indigena, S.M.A.,
fue encontrado culpable del delito de abuso sexual de una
menor con acceso carnal agravado por consanguinidad y
condenado a seis afios de prision. Su defensa interpuso un
recurso de casacién y solicité que se lo declara inocente
por falta de comprension de la criminalidad de su acto. En
subsidio, para el caso en que se lo declara culpable, so-
licité que por aplicacién del art. 10 del Convenio 169 de
la OIT, se le impusiera una pena diferente del encarcela-
miento (cumplimiento de la pena en el seno de su comu-
nidad, realizando trabajos rurales y artesanales que for-
man parte de su idiosincrasia y cosmovision). Alegd6 que
la pena de carcel en caso de S.M.A. desvirtuaba el sentido
que la ley da a la pena, esto es, la reinsercién social del
infractor. Solicité que se ordenara un tratamiento integral
y comprensivo para toda la Comunidad, tendiente a evitar
en lo futuro hechos similares. Relaté que tanto la victima,
como las personas que brindaron su testimonio y el Sr.
S.M.A. pertenecian a una comunidad indigena. Y que por
lo tanto, la sentencia debia ajustarse a los lineamientos de

16 Stavenhagen, Rodolfo. Los Pueblos Indigenas y sus Derechos. Infor-
mes Tematicos del Relator Especial sobre la situacién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas del
Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Uni-
das. Tercer informe: La justicia y los derechos indigenas (2004), pags.
82. Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cienciay
la Cultura.
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la Constitucién Nacional, art. 75 incisos 17 y 22; Consti-
tucion Provincial, art. 34; y Convenio 169 de la OIT, en el
sentido de dar una solucién que contemplara el interés de
la comunidad en su conjunto.

El Superior Tribunal, rechaz6 la peticiéon de una pena
distinta a la privativa de libertad. Para ello argumento, que
de todos los elementos probatorios colectados en la causa
no surgian los extremos para encuadrar el caso en el art.
10 de la Ley 24071 y que la sola condicién de pertenencia
de S.M.A. a una comunidad indigena no podia constituir
una excepcion al sistema legal. Tampoco se probd, indicd,
la existencia de algiin método tradicional de represion de
la conducta (cfr. art. 9 del Convenio 169 de la OIT). Consi-
derd que el art. 10 remitia, en principio, a las penas “pre-
vistas en la legislacion general” y, entre ellas, obligaba la
preferencia de una distinta a la privativa de la libertad:

“El Convenio postula que los miembros de los pueblos
aborigenes son sancionados segun la legislacion general,
lo cual es muy distinto a que los integrantes de esas co-
munidades reciban, por ejemplo, castigos extrafios a las
leyes argentinas. Aceptado lo primero, es coherente que
la preferencia de un retribucién distinta a la privativa de
la libertad pueda ocurrir si, y sélo si, tal alternativa se en-
cuentra prevista en el ordenamiento nacional.”!’

Si bien no se trata de un delito menor y puede resultar
controvertible la aplicaciéon de una pena distinta a la pri-
vativa de la libertad para el caso reseflado, lo cierto es que
la interpretaciéon que el maximo tribunal provincial efec-
tuo del art. 10 del Convenio priva a esta norma de opera-
tividad, dado que de acuerdo a las normas generales s6lo

17 Superior Tribunal de Justicia de Chubut. “A. S. M. s/ Estupro Agrava-
do” (Expte. 18.814-A-2002), del 26/11/03.
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existen cuatro formas de castigo: reclusion, prisiéon, multa
e inhabilitacion (Cédigo Penal, art. 5).

En relacion con este tema, merece destacarse la opiniéon
del Dr. Eugenio R. Zaffaroni, “Creo que llegé el momento de
reconocer que son superiores las formas tradicionales de
decision de conflictos, porque son verdaderas formas de
solucién de conflictos y no meros actos de ejercicio verti-
cal de autoridad. Por ser reparadoras y reducir el ejercicio
del poder punitivo atienden a la victima concreta, resta-
blecen la paz social y no acaban en una pura canalizacion
de venganza. No se trata de llevar la justicia penal formal a
los pueblos originarios, sino de reconocer su superioridad
en cuanto a eficacia en la solucion de los conflictos para
intentar reformar esta justicia penal formal conforme a
modelos mucho mas practicos, mucho mas eficaces y mu-
cho mas pacificadores. ;Por qué? Porque corresponden a
sociedades mas integradas y solidarias.”*®

Existe, en opinion de los abogados defensores que cola-
boraron con esta investigacion, un fuerte choque cultural
ya que, los pueblos indigenas tienen sus propias institu-
ciones, normas y autoridades que no son contempladas
por el aparato estatal hegemonico. Por otra parte, ciertas
pautas culturales muchas veces son mal interpretadas por
las autoridades “blancas”, por ejemplo el silencio de una
victima que por temor extremo y desconocimiento de los
mecanismos judiciales no explicé ante la policia lo ocurri-
do (habia sido violada y golpeada por un grupo de hom-
bres blancos que mataron, también a golpes, a su pequefio
hermanito). Ello, sumado a preconceptos de los policias,
médico forense y juez derivaron en la imputacion de la in-
digena del homicidio de su pequefio hermano.

18 Zaffaroni, Eugenio R, Justicia Penal Comunitaria en Latinoamerica en
“La Justicia Penal en las comunidades originarias”, Ed. Ad Hoc, pag. 109.
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Por otro lado, ponen de manifiesto que muchas veces el
espafol, como “idioma oficial” de los expedientes y causas
judiciales, representa un elemento de exclusién para los
miembros de pueblos indigenas ya que no pueden enten-
der los procesos judiciales en los que son parte.

Ademas, destacan que los procedimientos judiciales
distan en mucho de las practicas de resolucién de los con-
flictos de los pueblos indigenas, por lo que, en la mayoria
de los casos, las actuaciones judiciales, desde el punto de
vista indigena se sienten ajenas a su realidad. Como ejem-
plo citan el caso del pueblo mapuche donde su sistema
normativo, denominado en lengua mapuche, “Nor feleal”,
es significativamente opuesto al procedimiento judicial
que utiliza el sistema judicial vigente.

Sumado a ello, no s6lo puede darse el desconocimiento
absoluto del idioma espafiol, sino que el lenguaje utilizado
en los &mbitos judiciales “per se” trae aparejadas grandes
dificultades para su comprension e interpretaciéon para
cualquier persona alejada del derecho.

3.4. Extensa duracion de los procesos judiciales en to-
das las instancias

Uno de los obstaculos detectados por las personas que
contribuyeron con sus experiencias en este trabajo, es la
demora de los tribunales en brindar respuestas a los con-
flictos planteados dentro de plazos razonables, lo que po-
dria comportar una situacién de denegacién de justicia.

Tal como fuera sefialado en el apartado relativo a
los peritos especializados en materia indigena, dentro
de las garantias judiciales reconocidas por nuestro or-
denamiento constitucional, se encuentra la de obtener
una decisién judicial en un plazo razonable (Convencién
Americana, art. 8.1).

En sentido concordante, la Declaracion de las Nacio-
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nes Unidas, prescribe:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de controversias con
los Estados u otras partes, y a una pronta decisién sobre
esas controversias, asi como a una reparacién efectiva de
toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En
esas decisiones se tendran debidamente en consideracion
las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados y las nor-
mas internacionales de derechos humanos.” (articulo 40)

En el &mbito regional, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interame-
ricana”) y la Corte Interamericana han establecido estan-
dares muy claros en cuanto a la razonabilidad del plazo,
tanto en procesos judiciales como administrativos.

Recogiendo los elementos sefialados en la jurispruden-
cia de la Corte, la Comisidén identifico tres elementos que
se deben tomar en cuenta para determinar la razonabili-
dad del plazo: a) la complejidad del asunto; b) la actividad
procesal del interesado; y c) la conducta de las autorida-
des judiciales.” Siguiendo este orden de ideas, también
expreso que a los fines de establecer la razonabilidad del
plazo, no es la cantidad sino la eficacia de actos procesales
los que definen la diligencia del tribunal. Y que el plazo
del proceso debia computarse desde el inicio mismo de
los reclamos administrativos y no ya desde el comienzo de
la etapa judicial posterior.2°

19 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Informe N2
100/01, parr. 54. Caso 11.381. Milton Garcia Fajardo y Otros - Nicara-
gua, 11 de octubre de 2001.

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos. El Acceso a la Jus-
ticia como Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de De-
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En el mencionado caso de la comunidad “Yakye Axa”, que
reclamaba ante el Estado de Paraguay la titulacién y demar-
cacién de sus tierras de ocupacién tradicional, la Corte In-
teramericana expresé que los casi doce anos transcurridos
en ese tramite, sin haber arribado a una solucion definitiva,
constituian, por si mismos, una violacién de las garantias
judiciales. Excepto que el Estado probara que la demora se
encontraba en directa relacién con la complejidad del caso
o con la conducta de las partes en el mismo. La Corte reco-
nocié que se trataba de un caso complejo y que esto debia
ser merituado para apreciar la razonabilidad del plazo. Sin
embargo, arrib6 a la conclusion de que las demoras en el
caso no se habian debido a su complejidad, sino a las demo-
ras sistemdticas de las autoridades estatales. Y consideré
que esa conducta no habfa sido compatible con el principio
del plazo razonable.”

La falta de rapidez en la resolucion de conflictos que asi
lo ameritan, es uno de los principales obstaculos mencio-
nados por los abogados litigantes.

De los testimonios se desprende, que: “Sélo al inicio se
suele discutir quién es el juzgado competente, llegando por
este motivo inclusive a la Corte Suprema de Justicia, y pa-
sando hasta mds de un afio para resolver esta cuestién”. Re-
lacionado con el punto anterior, indican la falta de rapidez
en la decision judicial de medidas requeridas con suma
urgencia. Asi por ejemplo:

“Por una prohibicién de innovar que interpusimos y en

rechos Humanos. OEA/Ser../V/11.129, 7 septiembre 2007, parr. 207 y
220.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad In-
digena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005, parrs.
86 - 89. Serie C N2125.
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primera instancia nos la denegaron, apelamos y nos la
concedieron en segunda instancia, pero ya habian transcu-
rrido 6 meses desde que la habiamos solicitado. También
en los casos donde el juez se declara incompetente, en vez
de expedirse por las medidas cautelares, pues el codigo
procesal les da esta posibilidad, no lo hacen y asi se sigue
retardando a un pedido de extrema urgencia.”

Por otro lado, si bien el proceso de amparo tiene tiem-
pos mas acotados, deben producirse todas las pruebas
propuestas y atravesar las distintas instancias judiciales
lo que hace que el proceso igualmente sea lento.

Asimismo manifiestan que, en contraste con las medi-
das cautelares que se piden en contra de las comunidades
y que se resuelven favorablemente de modo casi inmedia-
to, los juicios en los que la parte indigena tiene interés en
su pronta resolucién demoran afios.

Citan ejemplos:

- El cumplimiento de escrituracion de tierras a la Co-
munidad Kaxipayif realizado por la Provincia de Neuquén
en el afio 1998, fue negado por decreto provincial en el
afio 2003 y desde entonces esta en juicio, vencidos todos
los plazos para dictar sentencia (desde el 2007).

- El caso de Lof Casiano??, que lleva 20 afios reclamando
y exigiendo respuestas a la provincia de Rio Negro para
obtener la titulacion de sus tierras.

- Un juicio por inconstitucionalidad de un decreto pro-
vincial sobre comunidades indigenas dictado sin parti-
cipacion y en violacion sustancial del Convenio 169 (de-
creto 1184 /02), estd en juicio desde 2002. La Corte anuld
por arbitrariedad la sentencia dictada y desde hace un afio

22 Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro. “Lof Casiano C/ Provin-
cia de Rio Negro S/ Contencioso Administrativo”.
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estd para dictarse una nueva sentencia.

- Un juicio por inconstitucionalidad de la creacién in-
consulta de la municipalidad de Villa Pehuenia sobre te-
rritorio de tres comunidades, se inicié en el afio 2004 y
esta para dictar sentencia desde el afio 2006.2

- Un juicio en primera instancia, en donde una empre-
sa petrolera consiguié en el mismo dia de su presentacion
una medida cautelar coincidente con el objeto de la de-
manda, lleva tres afios de duracién pese a ser "sumarisi-
mo", con innumerables decisiones sin sustento legal que
demoran la tramitacién.**

Por su parte, en su gran mayoria, los defensores pu-
blicos resaltan que el tiempo es un factor influyente en el
seguimiento de casos concretos. El cimulo de tareas hace
casi imposible un tratamiento adecuado, y por otro lado,
cuando la emergencia desaparece los interesados no acu-
den mas. Ello se debe a diferentes motivos: las distancias,
el tiempo, el dinero, etc. Sostienen que este hecho, produ-
ce un “corte” en las defensas.

A la vez, la Secretaria de Derechos Humanos de la
Nacién indic6 como un obstaculo la inexistencia en la
mayoria de las provincias de mecanismos que reduzcan
el nimero de procesos judiciales. Es decir, ante deter-
minados conflictos suscitados entre miembros de co-
munidades indigenas no existen mecanismos para que
puedan ser resueltos por sus propias pautas.

23 Confederacion Indigena del Neuquén y Comunidad Mapuche Catalan
¢/ Provincia del Neuquén s/ Accién de inconstitucionalidad” (N2 615/02
de la secretaria de demandas originarias del Tribunal Superior).

24 Petrolera Piedra del Aguila S.A. ¢/Curruhuinca, Victorino y otros s/
amparo” (N243.907/2007 del Juzgado Civil 2 de Cutral Co y también el
incidente de medida cautelar formado tiempo después, N2 329/09).
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Los miembros de pueblos indigenas manifiestan, que
los tiempos de los juzgados no son los tiempos de las co-
munidades, existen conflictos que ameritan una respuesta
inmediata y el hecho de no obtenerla por parte de la justi-
cia hace que deban buscar otro tipo de soluciones.

3.5. Falta de comprension del funcionamiento de las
instituciones del Estado. Ausencia e insuficiencia de
intérpretes y traductores estables de lenguas indige-
nas, que intervengan desde la etapa de consulta y en
todas las etapas procesales posteriores

La situacion de vulnerabilidad en que se encuentran
los pueblos indigenas puede resultar un condicionante a
la hora de acceder a la justicia.

Para prevenir esta situacidn, el Convenio 169 de la OIT,
estipula que los pueblos indigenas deben tener acceso al
uso del sistema juridico para asegurar la aplicacién de los
derechos que les fueron garantizados. Asi, fija mecanis-
mos, como los intérpretes, para que puedan darse a enten-
der y comprender al mismo tiempo qué es lo que sucede
en una situaciéon determinada, en ese sentido lo garantiza,
el citado articulo 12 del Convenio 169 de la OIT.

El Dr. Juan Manuel Salgado, Director del Observato-
rio de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas, en
su comentario a esta norma, sostiene que el derecho a
usar la lengua materna no debe quedar limitado a los
casos de incomprension del idioma oficial. Sefiala que
la clausula constitucional y el principio de no discrimi-
nacién implican que los miembros de pueblos indigenas
deben poder expresarse con la misma soltura al hablar
con que se manifiestan los ciudadanos no indigenas. El
estado debe tomar medidas para asegurar la “compren-
sion” mutua entre las partes indigenas y los integrantes
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del tribunal tanto en procesos civiles como penales.?

Encontrandose garantizado en nuestro ordenamiento
juridico el derecho a la identidad étnica, no resulta ade-
cuado, desde el punto de vista de las instituciones estata-
les, pretender que una persona cuya lengua materna no es
el castellano se exprese fluidamente en esta lengua y que
cualquier insuficiencia o falencia en su uso, repercuta en
perjuicio suyo.

El Relator Especial sobre la situacién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas, ha sefialado que el idioma de las actuaciones
judiciales puede constituir una desventaja considerable
para la debida proteccidn de los derechos de los indigenas,
en los paises en los que los idiomas aut6ctonos no gozan
de reconocimiento oficial. Apunta, como medida destinada
a superar este obstaculo, al fomento de la contratacién de
indigenas en los 6rganos legislativos, judiciales, policiales
y penitenciarios. También indico, que en algunos paises,
habia sido adoptada como medida afirmativa para facili-
tar los contactos de los indigenas con el sistema judicial, la
creacion de la figura de “facilitadores” o “guias judiciales”.
Este guia es una persona familiarizada con los sistemas ju-
ridicos y los procesos judiciales que también comprende
los idiomas y las culturas indigenas.?®

25 Salgado, Juan Manuel. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indige-
nas, comentado y anotado, Universidad del Comahue, afio 2006, pag. 121.
26 Stavenhagen, Rodolfo. "Los Pueblos Indigenas y sus derechos”.
Informes Tematicos del Relator Especial sobre la situacién de los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos In-
digenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas. Tercer informe: La justicia y los derechos indigenas
(2004), pags. 82 y 83. Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura.
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Asimismo, el Comité de Derechos Humanos, en la Ob-
servacion General N2 13, al referirse a la existencia de los
intérpretes sefiala: “Tiene importancia bdsica cuando la ig-
norancia del idioma utilizado por un tribunal o la dificultad
de su comprension pueden constituir un obstdculo principal
al derecho de defensa.”””

La incomprension del desarrollo de los procesos ju-
diciales, es otro de los problemas significativos que han
mencionado los defensores publicos como obstaculo para
acceder a la justicia. La formacién cultural de los pueblos
hace que no comprendan cabalmente el sistema de justi-
cia estatal, y requieran una solucién inmediata a sus pro-
blemas. Los incumplimientos alimenticios, por ejemplo, y
el no reconocimiento de los hijos es una influencia propia
de nuestra cultura occidental y no de la originaria. Por ese
motivo les resulta dificil comprender como no es posible
reclamar alimentos para sus hijos por el hecho de no te-
ner su apellido. Ello deriva en un juicio de filiacién que se
prolonga en el tiempo, motivo por el cual no lo quieren ni
pueden seguir y terminan por abandonarlo.

Desde el punto de vista de las personas consultadas, la
mayoria de las veces este tipo de casos se solucionan entre
las familias. Asi, los medios alternativos de resolucién de
conflictos y particularmente la mediacion seria, de acuerdo
a la informacion recogida, una alternativa muy interesante
a poner en practica ya que resolveria muchos problemas
entre familias indigenas, y otorgarian inmediatez, de mane-
ra acorde al pensamiento y cultura indigenas.

De la informacién brindada por los integrantes del Mi-
nisterio Publico de la Defensa consultados para este tra-

27 Comité de Derechos Humanos. Observacién general N2 13, Articulo
14 -Administracién de justicia. 212 periodo de sesiones (1984), parr. 13.
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bajo, ha surgido que los integrantes de las comunidades
no acuden a los organismos en busca de ayuda porque
descreen de ellos o porque consideran que las soluciones
que les proveen no son acordes a su cultura.

El INADI indicé que los sistemas normativos indigenas
constituyen modelos diferentes al occidental del derecho
positivo, por lo que parte de la indefension de los pueblos
originarios se sustenta en el nulo entendimiento del proce-
dimiento y los mecanismos de administracion de justicia.
Los juicios, el idioma espafiol y su discurso juridico repro-
ducen el discurso hegemoénico y dejan fuera la justicia in-
digena. Al respecto, sefialaron que los sistemas legales in-
digenas son normas ancestrales, precolombinas, que han
quedado subordinadas a la legislacién nacional. Sin embar-
go, destacaron que la vigencia de la aplicacién de estos cri-
terios subsiste en los territorios de los pueblos indigenas.

La vision de los lideres indigenas en cuanto a este pun-
to es de descrédito a la organizacién del sistema judicial.
Les resulta problematico conseguir testigos para confor-
mar la defensa de sus causas por motivos econémicos y
de tiempos.

En relacién con los intérpretes, los defensores publicos
provinciales advierten la necesidad de contar en el juzga-
do con un plantel permanente de traductores y/o intér-
pretes, y no tener que asignarlos de manera ocasional ya
que esto trae aparejados serios problemas.

Indican que el hecho de que tenga que designarse un
traductor para una ocasion en particular acarrea demo-
ras, ya que una audiencia no puede tomarse hasta lograr
la comparencia del traductor. En otros casos, relatan, ha
sucedido también que el traductor es familiar de la perso-
na que va a declarar, y ello repercute en la idoneidad de la
interpretacion.

Incluso, ha ocurrido que el propio intérprete no com-
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prende los términos juridicos que debe traducir, llegando
a ser cuestionados y amenazados con posibles denuncias
por falsedad de traduccién lingiifstica.

Por todos estos motivos, sostienen que es de suma im-
portancia contar con un plantel permanente de traductores
que dependan del poder judicial y que, a su vez, sean capa-
citados para poder interpretar y explicar el procedimien-
to a los integrantes de etnias indigenas. Afirman que estos
auxiliares de la justicia deberian intervenir tanto en el desa-
rrollo del proceso como en la etapa prejudicial.

“La existencia de traductores o intérpretes de las lenguas
originarias, es un recurso legal importante y muy sensi-
ble alos pueblos y comunidades, ya que el idioma, la con-
ceptualizacion del pensar, del saber, del decidir; debe ser
expresada desde su propia raiz cultural.”

“En concreto considero de central importancia la “parti-
cipacion directa de los afectados en el proceso” -en todo
el proceso, sin olvidar su ejecucion- con posibilidad real
de expresarse en “lenguas originarias” a través de sus
propios “traductores e intérpretes” (recuérdese lo ocu-
rrido al comienzo de la audiencia ante la Corte Federal
el 06/11/2007 en el caso “Defensor del Pueblo c/Estado
Nacional y provincia del Chaco”). 28

Los abogados que defienden a comunidades indigenas,
por su parte, sefialaron la insuficiencia de intérpretes. Tal
situacidén se da, por ejemplo, en la lengua indigena Mbya
Guarani ya que la gran mayoria de los intérpretes com-
prenden y se expresan en la lengua guarani que se habla
en Paraguay y la lengua del pueblo Myba Guarani no es
igual. En ese sentido, sefialan los abogados que, en la gran

28 Endicha oportunidad un ministro de la CS]N presente en la audiencia,
se opuso a que los representantes del IDACH hablaran en su lengua (qom)
porque no habia en la sala un intérprete designado a esos efectos.
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mayoria de los casos donde fue solicitado un traductor,
se ofrece la alternativa de uno del Guaranda paraguayo y
que son excepcionales los casos en que se ha admitido que
otro indigena actie como intérprete. Ello supone las difi-
cultades que anteriormente hemos mencionado.

Otra situacidn sefialada por los abogados se relaciona
con la coexistencia de varios pueblos indigenas en una
misma provincia. Asi, en una misma region se hablan va-
rias lenguas y sumado a ello, en su gran mayoria, los indi-
genas no reciben informacién en su propia lengua.

“En Misiones resultan relevantes la falta de interpretes
indigenas para procesos en que uno de ellos es parte (no
solo traductores del idioma, sino de los ritos, roles e im-
plicancias del proceso judicial), la ausencia de juzgados
especializados, la poca recepcion de pericias antropolé-
gicas y las practicas discriminatorias presentes en todo
el entramado institucional estatal (policia, ciertos jueces
y peritos médicos)”

Como se ha expuesto, los abogados y defensores publi-
cos seflalan como otro obstaculo en el acceso a la justicia,
al hecho de que el idioma oficial en los expedientes judi-
ciales es el espafiol con lo cual los indigenas directamente
quedan excluidos de entender los procesos en los que son
parte y sefialan, como otro factor a tener en cuenta, las
deficiencias en la atencidn al publico en las dependencias
estatales, ya que sus empleados no estan capacitados para
comprender la idiosincrasia del indigena y no hay traduc-
tores en ninguna oficina publica imponiéndose el espafiol
como lengua. En ese sentido, los lideres y lideresas que co-
laboraron con este trabajo sefalaron la falta de aplicacién
de la justicia comunitaria y manifestaron su preocupacion
por no comprender en general el procedimiento judicial
estatal, como por ejemplo, la atencion, el idioma, los hora-
rios, el trato, la jurisdiccidn, etc.
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Por ultimo, sefialan que tampoco existen traductores a
la hora de otorgar un poder ante escribano ni en el proce-
dimiento de notificaciones judiciales que se realiza a tra-
vés de la policia.

Asimismo, los lideres indigenas consultados destacan
que los intérpretes en muchos casos son voluntarios y
hasta se costean sus propios viaticos.

La mayoria coincidi6 en sefalar que, en algunos casos,
las comunidades dudan de la idoneidad de los intérpretes
cuando no son elegidos por ellos mismos, y hacen hinca-
pié en la falta de confianza que les genera declarar con una
persona que les resulta desconocida.

3.6. Inexistencia de procesos judiciales especializados
para la tutela de derechos indigenas colectivos

La totalidad de las personas que brindaron su colabo-
racion con este estudio, coincidieron en sefialar la falta de
mecanismos judiciales adecuados para la tutela de los de-
rechos indigenas.

La proteccidn judicial efectiva, es un derecho ampliamen-
te tutelado por normas internacionales de derechos huma-
nos, como el Convenio 169 de la OIT en su articulo 12.

La Convenciéon Americana se refiere al derecho a la pro-
teccion judicial “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra ac-
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, atin cuando
tal violacion sea cometida por personas que acttien en ejer-
cicio de sus funciones oficiales.” (Articulo 25 inc. 1) y sefiala
que los Estados Partes se comprometen: “a) a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de
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recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.” (articulo 25, inc. 2)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es-
tablece que: “Cada uno de los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, deci-
dira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso
judicial; c) Las autoridades competentes cumpliran toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso”
(articulo 3).

La Corte Interamericana tuvo ocasion de referirse en
varias oportunidades sobre la obligacion de los Estados de
ofrecer proteccion judicial efectiva en caso de violaciones
a los derechos de los pueblos indigenas y establecer pro-
cedimientos adecuados a tal fin. Lo hizo en relacién con un
tema que los pueblos indigenas consideran central para
su supervivencia y desarrollo como tales: la demarcacion
y titulacion de sus tierras de ocupacion tradicional.

La primera vez fue en el caso de la “Comunidad Awas
Tingni vs. Nicaragua”?® Alli, la Corte Interamericana anali-
z0 la existencia de un procedimiento iddneo para la titula-
cién de tierras a comunidades indigenas.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de Agosto
de 2001, parrs. 111 a 126.
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Sefialé, en primer término, que la inexistencia de un
recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reco-
nocidos por la Convencidén constitufa una transgresion ese
instrumento por el Estado Parte en el cual semejante situa-
cién tuviera lugar. Por otro lado, subrayo que, para que tal
recurso exista, no bastaba con que estuviera previsto por la
Constitucion o la ley, o con que fuera formalmente admisi-
ble, sino que debia ser realmente idéneo para establecer si
se habfa incurrido en una violaciéon a los derechos humanos
y proveer lo necesario para remediarla.

En su andlisis, la Corte encontré que si bien el Estado de
Nicaragua reconocia y protegia la propiedad comunal indi-
gena, no existia un procedimiento claramente regulado para
la titulacion de tierras ocupadas por grupos indigenas. Esta
clase de peticiones eran tramitadas en el marco de laley “Re-
forma a la Ley de Reforma Agraria”, que llevaba adelante el
Instituto Nicaragiiense de Reforma Agraria. La Corte consi-
dero que esta ley no establecia un procedimiento especifico
para la demarcacion y la titulacién de las tierras ocupadas
por comunidades indigenas, atendiendo a sus caracteristicas
particulares. Ademas, indicd, que se encontraba probado que
desde 1990 no se habfan realizado titulaciones de tierras a
comunidades indigenas. En virtud de ello, juzgd que Nicara-
gua no contaba con un procedimiento efectivo para delimi-
tar, demarcar y titular las tierras comunales indigenas.

En el citado “Yakye Axa vs. Paraguay”®’, también la Cor-
te Interamericana analiz6 la efectividad del procedimiento
administrativo de reivindicacién de tierras para comuni-
dades indigenas, en el caso de controversias con terceros
particulares sobre la propiedad de las tierras.

30 Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Comunidad In-
digena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005, parrs.
91 a 105. Serie C N2125.
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El Estado de Paraguay habia sefialado en sus presenta-
ciones que el sistema legal de proteccion de los derechos
indigenas en materia de sus tierras ancestrales, era eficaz
siempre que no existieran derechos igualmente protegi-
dos por la Constitucion, los tratados internacionales y las
leyes vigentes. Y que para acceder a él, era menester ade-
mas, que los indigenas estuvieran en posesion y convivie-
ran en comunidad dentro de esa tierra.

Sin embargo, la Corte recordé la obligaciéon asumida
por el Estado, a través de la ratificacion del Convenio 169,
en cuanto ordena, en su articulo 14.3: deberdn instituirse
procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras for-
muladas por los pueblos interesados.

Asimismo, sostuvo que “Esta norma internacional, en
conjuncion con los articulos 8 y 25 de la Convencién Ameri-
cana, obligan al Estado a ofrecer un recurso eficaz con las
garantias del debido proceso a los miembros de las comuni-
dades indigenas que les permita solicitar las reivindicacio-
nes de tierras ancestrales, como garantia de su derecho a la
propiedad comunal.”*

Determiné que las leyes existentes en Paraguay, Unica-
mente permitian a las autoridades gubernamentales dispo-
ner de tierras fiscales, expropiar tierras irracionalmente ex-
plotadas o negociar con los propietarios privados, a efectos
de entregarlas a las comunidades indigenas, pero cuando
los propietarios particulares se negaban a vender las tie-
rras o demostraban su explotacidn racional, los miembros
de las comunidades indigenas carecian de un recurso admi-
nistrativo efectivo que les permita reclamarlas.

Por ello, consider6 que el proceso administrativo se-

31 Corte IDH- Idem anterior, parr. 96.
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guido por la Comunidad habia desconocido el principio
del plazo razonable consagrado en la Convenciéon Ameri-
cana y se mostraba ademads, abiertamente inefectivo para
atender las solicitudes de reivindicacion de las tierras que
los miembros de la Comunidad indigena “Yakye Axa” con-
sideraban como su habitat ancestral y tradicional.

Asimismo, afadié que, de conformidad con las obliga-
ciones emergentes de la Convencién Americana, el Estado
debia instituir procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones
de tierras de los pueblos indigenas interesados, para que
cuenten con la posibilidad real de devolucién de sus tierras.

A su vez, existe una gran dificultad para los litigantes a
la hora de tutelar los derechos de los pueblos originarios.
Cuando un profesional del derecho se dispone a buscar ca-
minos mas globales en la defensa inmediata de territorios
comunitarios indigenas, en la superposicién del derecho ci-
vil y del derecho indigena, no encuentra un camino propio
y debe recurrir a institutos analogos del derecho en general
que nunca son los que corresponden. Ello, plantea dudas
que requieren una interpretacion judicial que sélo llega
muchas veces desde la instancia de la Corte Suprema.

Desde el punto de vista procesal, los abogados defenso-
res consideran que las tradicionales acciones previstas en
los Codigos de Procedimientos, tanto civil como penal, no
regulan en absoluto esta problematica, razén por la cual
los abogados intervinientes se ven obligados a adoptar fi-
guras cercanas, pero que no respetan la identidad de un
pueblo indigena, tales como la accién de reivindicacidn,
los interdictos de recobrar o retener, las acciones poseso-
rias o los amparos.

Ala vez manifiestan que las defensas penales que debie-
ran aplicarse para el abordaje de la tematica indigena no se
encuentran debidamente reguladas por los cédigos de pro-



Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas

cedimientos actuales de las regiones, en contraposicién a lo
expresamente propuesto desde los textos del Convenio 169
de la OIT y de la Declaracién de las Naciones Unidas.

Esta situacion obliga a los abogados a dirigir también
su accionar en el sentido de “desconfigurar” los tipos pe-
nales imputados en funcion de razones culturales, los que
suelen llevar a sobreseimientos en razoén de la aplicacion
por los jueces de la nocién de “error de prohibicién”, o en
la figura de la “suspension del juicio a prueba” para evitar
la potencial sancién de la que resultara victima. Este ulti-
mo supuesto, aclaran, se desarrolla debido a que no todos
los indigenas involucrados en causas judiciales se encuen-
tran en situaciéon de afrontar un juicio penal. Por ello, pre-
fieren, esta forma de terminacién del proceso.

Por otro lado, de los relatos de los lideres y lideresas
indigenas, se observa que cuando un miembro de la comu-
nidad indigena resulta ser el denunciante, en muchos ca-
sos, los fiscales y jueces suelen desestimar las denuncias
por cuestiones formales o de prueba, generalmente muy
dificultosa de obtener en razon de las circunstancias en
que se ve rodeada cada denuncia.

En ese sentido se mencionan algunos testimonios de
los abogados que colaboraron con este estudio:

“[...] nuestra legislaciéon no contempla herramientas
adecuadas para cristalizar los derechos de los pueblos
indigenas. En este sentido, las mas de las veces es preciso
recurrir al Cédigo Civil de la Nacién Argentina, cuyos ins-
titutos estan pensados desde una logica liberal que deja
fuera la propiedad comunitaria que caracteriza a la ma-
yoria de las cosmovisiones indigenas”.

“La inexistencia de un procedimiento adecuado a las cir-
cunstancias y a las personas indigenas (fueros, procesos,
recursos, etc.) es el factor determinante que obstaculiza
el acceso. Litigar en el proceso comun presupone que los
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agentes, (jueces, fiscales, defensores publicos etc.) estan
capacitados en la materia y en estrategias cuando en ver-
dad, en la generalidad de los casos, no lo estan y aplican
soluciones equivocadas como si se tratara de sujetos no
indigenas. Esto provoca soluciones injustas partiendo de
la via administrativa hasta concluir la judicial”.

Por ultimo, los abogados de la provincia de Salta sos-
tienen que en esa jurisdiccién el caso es aiin mas grave
por ser una provincia pluriétnica y tener nueve pueblos
reconocidos oficialmente entre ellos andinos, chaquefios y
selvaticos. Cada uno con sus caracteristicas propias y for-
mas de entender la resolucién de los conflictos.

3.7. Escasez de abogados especializados en derechos
indigenas y de abogados indigenas

Algunos abogados defensores expresaron que, en mu-
chos casos, las defensorias publicas no cuentan con per-
sonal especializado en derechos de los pueblos indigenas,
situacion que se torna relevante al momento de ejercer la
defensa de una comunidad o de una persona integrante de
una comunidad.

Asimismo ponen de relieve que en algunas jurisdiccio-
nes el acceso a la defensa publica civil requiere la reali-
zacion de tramites tales como obtener un certificado de
pobreza, lo cual muchas veces dificulta el acceso de los in-
digenas debido a los costos de los traslados y lo complejo
que les resulta en ciertos casos el procedimiento de los
tramites requeridos.

32 Unejemplo del desconocimiento al cual hace referencia el abogado de-
fensor consultado es el de una defensora de menores, que actuando como
jueza subrogante se negd a aceptar la pericia antropolégica como prueba
en un juicio penal desconociendo la Observacién Genral Nro. 11 del Comi-
té de Derechos del Nifio sobre los derechos de los nifios indigenas.
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Otro de los obstaculos mencionados por los abogados
que llevan adelante causas indigenas y por la Defensoria
del Pueblo de la Nacién es la falta de abogados particulares
especializados en la materia y/o capacitados para realizar
el trabajo juridico con personas de culturas diferentes.

“Hay pocos profesionales que acepten trabajar en esta pro-
blematica, y por otro lado en razén de las distancias a los
juzgados donde tramitan las causas no hay muchos aboga-
dos matriculados que acepten tal responsabilidad por los
altos gastos sélo de movilidad. Por otro lado, tampoco esta
garantizado el pago de los honorarios al finalizar el juicio
por la carencia de recursos de las comunidades.”

En opinién del INADI:

“Nuestro sistema judicial exige el patrocinio letrado como
requisito para el acceso a la justicia y ello conlleva las si-
guientes consecuencias: los pueblos indigenas suelen
estar ubicados en zonas alejadas de los grandes centros
urbanos. En estos casos, no pueden acceder a un patro-
cinio juridico gratuito. Asimismo, incluso cuando estan
ubicados en las cercanias de dichas urbes y suponiendo
que alli hubiera patrocinios juridicos gratuitos, no hay le-
trados/as especializados/as en derechos de los pueblos
indigenas, tanto a nivel procesal como a nivel de conocer
sus realidades.”

Cabe senalar, que como una alternativa para aliviar
esta situacion, el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
cuenta con un programa enfocado al acceso a la justicia:
El Programa de Fortalecimiento Comunitario (Resoluciéon
INAI N° 235/04). Dicho programa subsidia a las Comuni-
dades Indigenas para afrontar los gastos que demanden
la defensa o promocién de las acciones juridicas que ten-
gan como objetivo la regularizacion dominial de las tierras
que ocupan ancestralmente, es decir que se otorga un sub-
sidio para afrontar las erogaciones econémicas que aca-
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rrean las labores profesionales ejercidas en: a) acciones
y/o defensas judiciales; b) asesoramiento juridico - con-
table ; c) capacitacion legal; d) ejecucién e inscripcion de
mensuras. Para acceder a este subsidio las Comunidades
deben estar contar con personeria juridica inscripta en el
Registro Nacional de Comunidades Indigenas (Re. Na. C.I);
a pesar de que la norma constitucional las protege estén
o no registradas. A esto debe sumarsele los conflictos por
negacion del registro de la personeria juridica a algunas
comunidades o la imposicién de estatutos ajenos a sus
formas de organizacion.

3.8. Desconocimiento por parte de los operadores
judiciales de los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas

Tal como se ha mencionado en los apartados anteriores,
nuestro pais ha asumido la obligacion de brindar protecciéon
judicial efectiva a los pueblos indigenas ante vulneraciones
a sus derechos. Asi lo establecen el art. 12 del Convenio 169
y el art. 40 de la Declaracion de las Naciones Unidas.

Asi, el ex Relator Especial de las Naciones Unidas para
la situacién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, quien exhor-
t6 a que en los sistemas de justicia de todos los paises se
conceda la mas alta prioridad a los derechos humanos de
los pueblos indigenas y se dictamine sobre los casos que
se presenten ante los tribunales de conformidad con los
principios internacionales de derechos humanos.*

Los defensores federales mencionan la falta de conoci-
miento e investigacion sobre la dicotomia existente entre

33 Stavenhagen, Rodolfo. Cfr. Nota 15. Tercer informe: La justicia y los
derechos indigenas (2004), pag. 79.



Acceso ala Justicia de los Pueblos Indigenas

el derecho que nos rige y los derechos ancestrales que se
invocan para la devolucion de las tierras que les pertene-
cen a los pueblos indigenas.

Por su parte, los abogados defensores testimonian que:

“En uno de los juicios interpusimos un beneficio de liti-
gar sin gastos, y ofrecimos como pruebas de la situacion
socioeconomica de las comunidades a las que represen-
tamos (asentadas en la Biosfera del Yaboty): informacion
sumaria de testigos, recortes periodisticos que se refe-
rian al tema, estadisticas de UNICEF, etc. La Jueza en su
primer proveido nos pidié que libraramos oficio al Regis-
tro de la Propiedad Inmueble, al Registro del Automotor,
a la AFIP, a RENTAS, a la Municipalidad de Posadas, etc.
para verificar que no fuesen propietarios de un inmueble
o de un auto y su situacién contributiva, cuando todos sa-
bemos que la mayoria de los indigenas por no decir todos
no llegan a satisfacer sus necesidades basicas.”

Los abogados defensores hacen referencia a la perma-
nente intervenciéon que realizan en conflictos en materia
de tierraslos cuales al llegar a la justicia son tratados como
desalojos o delitos de usurpacién haciendo los jueces caso
omiso a la vigencia de la Ley 26160:

“Hace poco promovi ante el Juzgado Correccional de San
Martin (Chaco) una presentacién en defensa de una fami-
lia aborigen en una causa por usurpacion, por la que so-
licité la suspension del tramite en el presente proceso en
virtud de lo que dispone la ley precedentemente citada
[...]" “Sin embargo, el Fiscal actué de manera apresurada
y ordeno el desalojo de la familia aborigen, desconocien-
do por completo la vigencia de la Ley 26160. Casos de esta
indole se repiten de manera constante en la provincia del
Chaco. En esta provincia los despojos adquirieron mucha
violencia y asi, la gente acudi6 a la CAmara de diputados
a efectos de plantear los numerosos atropellos que pade-
cen las comunidades aborigenes, lo cual dio luego como
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resultado la Ley 6522 por la que la CAmara de Diputados
de la provincia adhirié a la Ley Nacional 26.160 y sus mo-
dificatorias, y le da intervencion la IDACH a los efectos de
cumplimiento del art. 2 de la citada ley”

Corresponde sefialar asimismo, que existen preceden-
tes judiciales en los que se ha brindado una adecuada tu-
tela a los derechos reconocidos a los pueblos indigenas en
nuestro ordenamiento juridico.

Frente a una denuncia penal por usurpacion, en la que
un particular manifesté que en el campo de su propiedad,
ubicado en el departamento de Telsen, comprobd un corri-
miento de alambrados y la construccion dentro del mismo
de un rancho de adobe que estaria ocupado por una perso-
nallamada V.C,, el juez ordend el archivo de las actuaciones.
Al realizar una inspeccién ocular en el lugar, el personal
policial de Gan Gan inform6 que efectivamente V.C. habia
construido un puesto dentro del mismo, argumentando
que el lugar se encontraba adentro de la Reserva Aborigen,
que le perteneciera en propiedad a su abuelo ]J.M.C. El juez
de instruccion dispuso el archivo de la causa, por conside-
rar que no constitufa delito el hecho investigado. Y que mas
alla del menoscabo al derecho de propiedad invocado por
la denunciante, debia tener en cuenta lo dispuesto por la
constitucién nacional en relacién con las comunidades in-
digenas, esto es que pasan a ser propietarias y poseedoras
de las tierras que tradicionalmente ocupan.®*

Situaciones similares describen los abogados que
acompafan los reclamos de las comunidades indigenas en
la provincia de Tucuman.

En una presentacién realizada en noviembre pasado

34 Nares, Leyla Marcela s/ Dcia. Usurpacion (Expte. 9289- 117-2000)
Juzgado de Instrucciéon N° 4 de Puerto Madryn, 3/04/02.



Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas

ante la Comision Interamericana de Derecho Humanos, el
representante de ANDHES®®, sefial6 que pese a la vigen-
ciadela Ley 26.160 los desalojos contintian efectudndose:
“Pese a las decenas de pedidos judiciales, existen sélo dos
casos fallados por la justicia tucumana a favor de las Comu-
nidades aplicando la ley 26.160: sentencia de la Cdmara Ci-
vil y Comercial Comun de Tucumdn, Sala 12 en julio de 2008,
caso Ciudad Sagrada Quilmes, Comunidad India Quilmes; y
sentencia de la Jueza Civil en Documentosy Locaciones de la
I1° Nominacién, Centro Judicial Capital de Tucumdn.”®

En el caso de las comunidades del Valle de Tafi, expresa
la presentacion, un violento desalojo, ordenado por el Juz-
gado de Instruccion Penal de la I Nominacién del Centro
Judicial Capital de Tucuman, se produjo s6lo cuatro meses
después de la sancién de la ley 26.160.

Como contracara de esta situacion, en la presentacion
se indica que las denuncias formuladas por los indigenas
no prosperan:

“Anteriormente, el cacique de la Comunidad de Tafi, Sr. S.P,
sufriendo lesiones graves en su rostro. La causa penal por
este cacique iniciada (Fiscalia de instrucciéon Penal de la
[11¢ Nominacidén, Centro Judicial Capital), nunca avanzd
procesalmente pese a los esfuerzos judiciales en ese senti-
do, al punto tal que este aflo se notificd que el expediente
penal se habia “extraviado” en dicha fiscalia y que debia
ser reconstruido, con toda la dilacién que esto supone.”

35 Abogados y Abogadas del Noroeste Argentino en Derechos Huma-
nos y Estudios Sociales: Organizacién no gubernamental que brinda
asistencia legal a los pueblos indigenas de la provincia de Tucuman.
36 Solicitud de medidas cautelares. Comunidades Indigenas de Tucu-
man y otros Vs. Argentina.
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3.9. Complejidad de los conflictos judiciales plantea-
dos y dificultades en el cumplimiento efectivo de las
sentencias

La proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
y en particular la de sus tierras de ocupacién tradicional
y los recursos naturales allf existentes, a menudo suponen
el planteo de problemas complejos que requieren la adop-
ciéon de una serie de medidas por parte de los distintos
actores estatales, para una solucion completa y eficaz.

Ejemplo de esta situacién lo representan, el caso “De-
fensor del Pueblo de la Nacion ¢/ EN y Pcia. de Chaco”®’
y “Salas, Dino c/ EN y Pcia. de Salta s/ amparo”8, ambos
llevados a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn.

En el primero de ellos, el Defensor del Pueblo de la Na-
cién solicité la intervencion del Alto Tribunal, a fin de que
ordenara tanto al Estado Nacional como a la provincia de
Chaco, a adoptar las medidas necesarias para modificar las
condiciones de vida del pueblo qom asentado en los depar-
tamentos de Gral. Gliemes y Libertador Gral. San Martin,
que se encontraba en una situacion de “exterminio silencio-
so, progresivo, sistemdtico e inexorable”, y en consecuencia,
se le garantizase el ejercicio del derecho a la vida digna, a
la salud, a la alimentacién adecuada, al agua segura para el
consumo humano y a la educacion, derecho, entre otros.

En su primera resolucion, la Corte hizo lugar a la medi-
da cautelar solicitada por el Defensor del Pueblo, y ordend

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Defensor del Pueblo de la
Nacién ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/ proceso de
conocimiento. (Expte. 587 - D - ORI - 07).

38 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Salas, Dino y otros c/ Salta,
Provincia de y Estado Nacional s/ amparo. (Expte. 1144 - S - ORI -08)
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al Estado Nacional y a la Provincia del Chaco el suministro
de agua potable y alimentos a las comunidades indigenas
establecidas en los departamentos de General Giiemes y
Libertador Gral. San Martin, como también medios tras-
porte y comunicaciéon adecuados, a cada uno de los pues-
tos sanitarios.

Al mismo tiempo, requirié a las demandadas que infor-
maran sobre: el presupuesto para la atencién de los asun-
tos indigenas y destino de los recursos fijados en las leyes
respectivas; la ejecucién de programas de salud, alimen-
tarios y de asistencia sanitaria; la ejecucion de programas
de provision de agua potable, fumigacion y desinfeccion;
la ejecucion de planes de educacion; la ejecucién de pro-
gramas habitacionales; y sobre toda otra medida de pro-
teccion adoptada en relacién con las comunidades qom
mencionadas en la demanda. Por dltimo, convocé a una
audiencia publica para que las partes expresaran oral y
publicamente sobre el contenido del informe solicitado.

Con posterioridad, fueron convocadas una serie de au-
diencias reservadas a las partes, a fin de que informaran
sobre el avance en las medidas adoptadas para superar la
situacion de extrema vulnerabilidad en que se hallaban
las comunidades qom.

De estas audiencias participaron el Defensor del Pueblo
de la Nacion, el Presidente y Secretario del Instituto del
Aborigen Chaqueno, el Gobernador de la provincia de Cha-
co, los Ministros de Desarrollo Social y Salud provinciales,
el Presidente del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
y también funcionarios del Ministerio de Desarrollo de la
Nacién. En ellas la Corte Suprema inst6 a las partes a for-
mular un plan de trabajo conjunto que permitiera superar
la situacidn asistencial inmediata y la estructural de mas
largo alcance. Asimismo, se dispuso la visita de un Minis-
tro de la Corte Suprema a las regiones afectadas.
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Si bien las partes se mostraron dispuestas a cooperar,
pusieron de resalto las dificultades de instrumentar pla-
nes coordinados de caracter inmediato y a largo plazo,
provenientes de los largos periodos de ausencia de accio-
nes en tal sentido.*

En el caso “Salas”, alrededor de diez comunidades in-
digenas asentadas en la actual provincia de Salta, deman-
daron al Estado Nacional y la provincia atribuyéndoles
responsabilidad por entender que no cumplieron con sus
obligaciones legales, tanto por accién como por omision,
al otorgar autorizaciones de desmonte y tolerar talas clan-
destinas de bosques nativos dentro de los departamentos
de San Martin, Oran, Rivadavia y Santa Victoria.

Con fecha 29/12/08, la Corte Suprema hizo, parcial-
mente, lugar ala medida cautelar solicitada por los actores
y ordeno el cese de los desmontes y talas de los bosques
nativos en los departamentos antes mencionados, que ha-
bian sido autorizados por la provincia de Salta durante el
ultimo trimestre del afio 2007.

Como diligencia preliminar, el Maximo Tribunal solicit6 a
la provincia de Salta que informara los nombres y apellidos
o0 razones sociales, con sus respectivos domicilios, de todas
las personas fisicas o juridicas que habian solicitado y obte-
nido autorizaciones de desmonte y tala de bosques nativos
en los departamentos mencionados. Al mismo tiempo resol-
vié convocar a una audiencia en la cual las partes debieron
expedirse en forma oral y publica sobre la denunciada.

Tras el dictado de la medida cautelar; l1a Provincia de
Salta solicit6 que fuera dejada sin efecto, invocando la pre-
suncion de legitimidad del que gozan los actos adminis-
trativos, la cual, entendia, no habia sido desvirtuada por

39 Audiencias celebradas con fecha 30/04/08 y 25/03/09.
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los actores. La Corte rechazo el pedido de la demandada
alegando que la provincia no habia considerado el efec-
to acumulativo de los permisos que otorgara, lo que hacia
verosimil a criterio del Maximo Tribunal la existencia de
un claro peligro de dafio irreversible, por lo que ratificd
la aplicacidn al caso del principio precautorio. En conse-
cuencia, el Maximo Tribunal amplié la medida cautelar
dictada, extendiendo la suspensién a la totalidad de los
permisos de tala y desmonte de bosques nativos en los de-
partamentos de San Martin, Oran, Rivadavia y Santa Vic-
toria (no soélo los concedidos durante el ultimo trimestre
de 2007, como habia dispuesto anteriormente) y requirio6
a la Provincia de Salta un estudio de impacto ambiental
que considerara el efecto acumulativo de la totalidad de
los permisos concedidos. Sefial6 que este estudio debia
ser realizado en conjunto con la Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable de la Nacion y que debia darse
“amplia participacién a las comunidades que habitan en la
zona afectada.”®

En relacién con las dificultades para el efectivo cumpli-
miento de las sentencias judiciales, la Comisién Interame-
ricana sostiene que la obligacién del Estado de garantizar
una tutela judicial efectiva comprende el deber de disefiar e
implementar mecanismos que garanticen la efectiva ejecu-
cion de las sentencias que dictadas por el Poder Judicial:

“Si las sentencias se tornan inoperantes por falta de un
disefio adecuado de los procedimientos judiciales, se
constituye un tipico caso de carencia de recurso judicial
adecuado y efectivo para la tutela de un derecho. Asi, un
recurso puede resultar inefectivo para tutelar un derecho
social cuando no se prevé un mecanismo de ejecucién de

40 CS]N. Sentencia interlocutoria del 26/03/09.
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sentencias idéneo para superar los problemas tipicos que
suele verificarse en esta instancia procesal con las sen-
tencias que imponen al Estado obligaciones de hacer.”*!

En sentido concordante, la Corte Interamericana sos-
tuvo que la responsabilidad estatal no termina cuando las
autoridades competentes emiten la decisiéon o sentencia.
Sino que requiere, ademas, que el Estado garantice los me-
dios para ejecutar dichas decisiones definitivas:

“El derecho a la proteccién judicial seria ilusorio si el
ordenamiento juridico interno del Estado Parte permite
que una decision judicial final y obligatoria permanezca
ineficaz en detrimento de una de las partes. [...] La ejecu-
cion de las sentencias debe ser considerada como parte
integrante del derecho de acceso al recurso, que abar-
que también el cumplimiento pleno de la decisidn res-
pectiva. Lo contrario supone la negaciéon misma de este
derecho.”*

41 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. El Acceso a la Jus-
ticia como Garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos, parrs. 296. OEA/Ser.L./V/11.129, 7 septiembre 2007.
42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acevedo Jara-
millo y otros Vs. Pert. Sentencia de 7 de febrero de 2006, parrs. 216
- 220.
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CAPITULO 4

PRINCIPALES OBSTACULOS ESTRUCTURALES PARA EL
ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La organizacidn y funcionamiento de las instituciones
del Estado, pueden constituir agentes limitantes para el
acceso a la justicia de los pueblos indigenas.

Las normas internacionales de derechos humanos rela-
tivas a los pueblos indigenas, establecen en forma genérica
la obligacién del Estado de respetar los derechos indigenas
y lo instan a adoptar una serie de medidas para superar las
limitaciones que los pueblos indigenas pueden encontrar
en la organizacién y funcionamiento de las instituciones
estatales. Estas medidas estan dirigidas a incorporar en las
instituciones y actividades estatales una visién respetuosa
de la identidad étnica y cultural de estos pueblos.

El Convenio 169, dispone que:

“Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de de-
sarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad. 2. Esta accidn debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que
la legislacion nacional otorga a los demds miembros de la
poblacion; b) que promuevan la plena efectividad de los
derechos sociales, econémicos y culturales de esos pue-
blos, respetando su identidad social y cultural, sus cos-
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tumbres y tradiciones, y sus instituciones; c) que ayuden
a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los
miembros indigenas y los demas miembros de la comu-
nidad nacional, de una manera compatible con sus aspi-
raciones y formas de vida.” (Articulo 2)

Por otro lado, sefiala que “Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamen-
te; [...] ¢) 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. [...]. (Articulo 6.1)

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas in-
dica que “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn 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 [...].”
(Articulo 19)

Entre las dificultades vinculadas con la organizacion
del Estado, las personas que prestaron su colaboracién
con este estudio, sefalaron: la falta de interaccion entre
6rganos nacionales y locales competentes en la materia
en aquellos territorios con mayor presencia de comuni-
dades indigenas, insuficientes servicios de asistencia le-
gal gratuita, altos costos para poder acceder fisicamente a
los centros judiciales, ausencia de medios de transporte y
falta de vias de comunicacion adecuadas, inexistencia de
juzgados especializados en la materia para una atencién
particularizada a los miembros de los pueblos indigenas y
baja calificacion de los operadores para el abordaje de la
problematica indigena.
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4.1. El acceso a la justicia de grupos especialmente
vulnerables: mujeres, nifias, nifios y adolescentes

La desigualdad que padecen las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes en el disfrute de sus derechos esta arraigada
en la historia y la cultura. Al integrar comunidades indige-
nas esta situacién puede verse agravada, debido a la doble
condicion de vulnerabilidad.

Las normas internacionales de derechos humanos
brindan amplia proteccién a estos grupos y pretenden re-
vertir esta situacion.

Asi, la Declaracion de las Naciones Unidas expresa:

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discrimi-
nacién alguna, al mejoramiento de sus condiciones eco-
némicas y sociales, entre otras esferas, en la educacion,
el empleo, la capacitacién y el readiestramiento profe-
sionales, la vivienda, el saneamiento, la salud y la segu-
ridad social. 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces
y, cuando proceda, medidas especiales para asegurar el
mejoramiento continuo de sus condiciones econdmicas
y sociales. Se prestara particular atencién a los derechos
y necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los
jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indige-
nas.” (articulo 21)

En el mismo sentido, indica:

“1. Se prestara particular atencién a los derechos y nece-
sidades especiales de los ancianos, las mujeres, los jove-
nes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas
en la aplicacidn de la presente Declaracidn. 2. Los Estados
adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para
asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen de
proteccion y garantias plenas contra todas las formas de
violencia y discriminacién.” (articulo 22)

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
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tra la Mujer ha expresado, que las mujeres pertenecientes
a algunos grupos, ademas de sufrir discriminacién por el
hecho de ser mujeres, también pueden ser objeto de mul-
tiples formas de discriminacion por otras razones, como
larazay el origen étnico, por ejemplo. En consonancia con
ello, recomendé a los Estados Partes que adopten medidas
especiales de caracter temporal para eliminar esas diver-
sas formas de discriminacién multiple contra la mujer y
las consecuencias negativas y complejas que tiene.!

En relacién con el acceso a la justicia de las mujeres, el
Comité de Derechos Humanos, ha indicado que es necesa-
rio que los Estados informen si han adoptado medidas para
que las mujeres disfruten en condiciones de igualdad con el
hombre del derecho a recurrir a los tribunales y a un proce-
so justo y para que la mujer tenga igual acceso a la asisten-
cia letrada, particularmente en cuestiones de familia.?

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Ra-
cial, ha sostenido que determinadas formas de discrimina-
cién racial pueden dirigirse contra las mujeres en calidad
de tales como, por ejemplo, la violencia sexual cometida
contra las mujeres de determinados grupos raciales o ét-
nicos, la esterilizaciéon obligatoria de mujeres indigenas,
etc. Esta discriminaciéon puede tener consecuencias que
afectan Uinicamente a las mujeres, como embarazos resul-
tantes de violaciones motivadas por prejuicios raciales.
Afirmé asimismo, que las mujeres pueden verse limita-

1 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. Re-
comendacién General N2 25 (parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer). Medidas especiales de caracter temporal, parr. 12.

2 Comité de Derechos Humanos. Observaciéon General N¢ 28. Articulo
3 - Laigualdad de derechos entre hombres y mujeres, parr. 18. 682 pe-
riodo de sesiones, 2000.
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das por la falta de remedios y mecanismos de denuncia
de la discriminacién a causa de impedimentos por razén
de sexo, tales como los prejuicios de género en el ordena-
miento juridico y la discriminacion de la mujer en la vida
privada. En consecuencia, insté a los Estados a evaluar y
vigilar la discriminacion racial de las mujeres, asi como las
desventajas, obstaculos y dificultades por motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico con que tropiezan
para ejercer y disfrutar plenamente de sus derechos civi-
les, politicos, econémicos, sociales y culturales.?

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio se ha
referido en forma reciente, a la particular situacion en que
se encuentran las nifias y nifios indigenas.* En esa oportuni-
dad, sostuvo que los nifios indigenas tienen un derecho ina-
lienable a no sufrir discriminacién. También sefial6 que para
protegerlos de manera efectiva contra la discriminacidn, el
Estado parte tiene la obligacion de hacer que el principio de
no discriminacion se refleje en toda la legislacion nacional y
pueda ser directamente aplicado y debidamente supervisa-
do e impuesto por los érganos judiciales y administrativos.
Del mismo modo, inst6 a los Estados partes a que conside-
raran la aplicaciéon de medidas especiales para que los nifios
indigenas puedan acceder a servicios culturalmente apro-
piados en los ambitos de la salud, la nutricidon, la educacion,
las actividades recreativas, los deportes, los servicios socia-
les, la vivienda, el saneamiento y la justicia juvenil.

Asimismo, indicéd que es fundamental detectar las la-

3 Comité contra la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomen-
dacion general N2 XXV relativa a las dimensiones de la discriminacion
racial relacionadas con el género. 562 periodo de sesiones, 2000.

4 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N2 11. Los ni-
fios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién, 2009, parr.
23a29.
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gunas y barreras que impiden que los nifios indigenas go-
cen de sus derechos, a fin de que los Estados apliquen las
medidas positivas apropiadas mediante la legislacion, la
asignacion de recursos, las politicas y los programas.

Destac6 también que al preparar estas medidas espe-
ciales, los Estados deberan tomar en consideracion las ne-
cesidades de los nifios indigenas que pueden ser victimas
de multiples tipos de discriminacién y también tener en
cuenta la diferente situacion de los nifios indigenas en las
zonas rurales y en las zonas urbanas.

Asimismo, existen precedentes en nuestros tribunales
sobre casos relacionados con actos de violencia sexual
contra mujeres y nifias indigenas.

Un caso paradigmatico, que revela las dificultades en el
acceso a la justicia de las mujeres indigenas, lo representa
LNP, llevado ante el Comité de Derechos Humanos (Comu-
nicacién N2 1.610/2007).

En este contexto y a instancias de la Comisién Intermi-
nisterial de Derechos Humanos de la Provincia de Chaco,
el INADI emiti6 una opinién sobre el caso y formulé una
serie de recomendaciones para erradicar, prevenir y san-
cionar la violencia sexual contra las mujeres indigenas®, el
que se resefia a continuacion.

En el afio 2003, una nifia indigena de quince afios, per-
teneciente al pueblo Qom, que habitaba en El Espinillo,
provincia de Chaco, denuncié haber sido victima de abuso
sexual por tres jovenes criollos. Se inici6 entonces un jui-
cio por el delito de abuso sexual con acceso carnal. Los tres
inculpados fueron absueltos y la sentencia qued6 firme.

De acuerdo a las constancias de las actuaciones, en la

5 Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racis-
mo. Informe N2 1 bis.
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atencién policial, sanitaria y judicial se cometieron serias
irregularidades: en la Comisaria se hizo esperar varias
horas a la victima y, sin tomar la denuncia, la enviaron al
puesto sanitario; donde la victima fue maltratada; la de-
nuncia policial fue tomada por la presion ejercida por la
comunidad indigena, y fue efectuada por la madre de la
nifia. La denuncia se realiz6 sin intérprete; el juicio fue
sustanciado en espafiol, sin intérpretes; la victima no tuvo
acceso a asesoramiento letrado, el Tribunal no les notificé
la sentencia recaida en la actuacidn penal; el fallo judicial
contiene expresiones discriminatorias en razén del género
y del origen étnico racial; tres testigos habrian sido desca-
lificados por ser “indigenas”; no se resguardé la identidad
de la victima ya que el Poder Judicial orden6 averiguar en
el pueblo si ejercia la prostitucién.

La opinién del INADI, concluyé que la victima sufrié
discriminacion étnica, de género y por edad y que se viold
la garantia constitucional del debido proceso legal.

El organismo mencionado manifest6 gran preocupaciéon
por la situacion de discriminacién que se observa en nues-
tro pais en relacion con la violacion del principio de igual-
dad entre mujeres y varones y, especialmente, de los dere-
chos de las mujeres que pertenecen a grupos en condiciéon
de vulnerabilidad, tales como las que viven en situacién de
pobreza y las pertenecientes a pueblos originarios.

La situacidn relatada, sostuvo, denotaba el grado de vul-
nerabilidad de las mujeres pertenecientes a pueblos origi-
narios, las que padecian discriminacién no s6lo como muje-
res, sino como integrantes de comunidades indigenas.

En el mencionado informe se recomendo al Estado Nacio-
nal, a la Provincia del Chaco y a otros Estados Provinciales
en situaciones similares, en primer lugar, allanarse a la co-
municacién y ofrecer una reparacion integral a la victima.

Entre otras recomendaciones se destaca que: “la justi-
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cia otorgara a los casos de violencia sexual contra mujeres
pertenecientes a pueblos originarios, prioridad y celeridad.
Y se notificase inmediatamente toda decision de no dar cur-
so a una denuncia, junto con la fundamentacion de tal de-
cision, a la victima.”; “(...)el gobierno nacional y los provin-
ciales adoptaran las medidas efectivas, en consulta con los
pueblos originarios, para combatir los prejuicios y eliminar
los estereotipos y la discriminacion de los mismos.”; “(...)
las autoridades responsables de la investigacion y el enjui-
ciamiento tomen en cuenta las dificultades especiales a las
que se enfrentan las mujeres indigenas que son victimas de
presunta violencia sexual para que se tramiten sus casos.”;
“(...) Incorporar en los programas de formacion en derechos
humanos para funcionarios/as policiales en las provincias,
formacién en materia de violencia sexual contra mujeres
desde una perspectiva de género y teniendo en cuenta las
pautas socio-culturales de las mujeres pertenecientes a pue-
blos originarios”.®

No todas las personas que colaboraron con la investi-
gacion coincidieron en que haya un grado de mayor dis-
criminacion hacia las mujeres, nifias, nifios y adolescentes
que integran comunidades indigenas. Sin embargo, vale
mencionar algunos ejemplos que denotan un mayor gra-
do de dificultad para que los grupos mencionados puedan
acceder a la justicia:

“El acceso a la justicia se dificulta. Mas si tenemos en
cuenta que el hecho de pertenecer a comunidades indi-
genas ya los hace vulnerables y los mas vulnerables de
ese grupo son las mujeres y los nifios”.

“Es inmensa la dificultad para el acceso a la justicia de las
comunidades indigenas en donde se encuentran mujeres,

6 INADI, Idem anterior.
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niflos, nifias, ancianos, ancianas y adolescentes”
“Especialmente en casos de violencia familiar no se cuen-
ta con proteccion especial, no hay equipos interdiscipli-
narios que lleguen a la zona y conozcan el conflicto en
toda su dimension”.

“Con relacién a los grupos especialmente vulnerables,
el acceso a la justicia por parte de las mujeres indigenas
se ve particularmente dificultado por la discriminacién,
el racismo y la violencia. Las propias mujeres indigenas
proponen “retomar los valores de la cosmovisién de los
pueblos cuyos principios fundamentales son: comple-
mentariedad, dualidad, equilibrio, respeto y armonia”.

4.2. Intervencion de la defensa publica, provincial y
federal, en casos vinculados a los derechos colectivos
de los pueblos indigenas o de miembros de comunida-
des indigenas

Los defensores publicos que prestaron colaboracion
para la elaboracion de este estudio, en su gran mayoria,
indicaron que no tuvieron intervencién como defensa de
comunidades indigenas o de sus integrantes.

En el caso de los defensores federales, se menciona-
ron las siguientes intervenciones: 1) Causas Penales: a)
defensa en una causa por usurpacion en la provincia de
Neuquén contra una comunidad indigena perteneciente al
pueblo mapuche en la que el Estado Nacional por interme-
dio de la Administracién de Parques Nacionales inicia la
causa penal con el objetivo de desalojar alos miembros de
la comunidad; b) defensa de integrantes de una comuni-
dad wichi por articulo 194 del cédigo penal: interrupcién
a los medios de comunicacidn y transporte por tierra (por
cortes de ruta, por reclamos); c) Defensa en una causa por
discriminacién iniciada contra un lider indigena del pue-
blo kolla ante el Juzgado Federal de Oran, provincia de Sal-
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ta; 2) Acciones impulsadas por la comunidad: a) Actuacién
como Ministerio Publico pupilar (en representacion de los
nifios/as y jévenes de una comunidad Myba Guarani) de
la provincia de Misiones; b) Interposicién de una accién
de amparo para obtener el reconocimiento del territorio
ancestral de una comunidad indigena en la provincia de
Formosay c) accién de amparo colectivo solicitando el re-
conocimiento de territorios comunitarios ancestrales de
dos comunidades kollas de la provincia de Salta’.

Asimismo, sefialaron que se han llevado a cabo gestio-
nes administrativas para impulsar diferentes reclamos
ante las autoridades o instituciones correspondientes.

Los defensores provinciales®, por su parte, sefialaron
que mayormente intervinieron en casos donde se encon-
traba en juego el derecho a la tierra. Asi, como fuera desa-
rrollado con anterioridad, los defensores expresaron que,
en general, se inician causas penales por “usurpacién”
contra los miembros de las comunidades que reclaman el
goce de sus territorios comunitarios ancestrales. En algu-
nos casos no solo se debia representar a las personas im-
putadas del delito de usurpacién sino que también debia
ejercerse una representacion de los nifios de la comuni-
dad, ya que se veian involucrados sus intereses.

Asimismo, indicaron que intervinieron en casos de di-
versa indole (tanto defensas o representaciones civiles,
contravencionales, y principalmente pre judiciales -como
instancias de conciliaciéon-) pero que fueron pocos los ca-
sos donde se represent6 a la comunidad indigena como

7 Las intervenciones de la defensa federal se llevaron a cabo en las pro-
vincias de Salta, Formosa, Chaco, Tierra del Fuego, Neuquén y Misiones.
8 Los defensores provinciales que hicieron referencia a este tipo de in-
tervenciones fueron de Chubut, Chaco, Santa Fe, Rio Negro y Salta.
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tal. Es decir que, en su gran mayoria se intervino en el caso
como defensor pero en representacion de un miembro de
la comunidad.

De la informacién recabada surge que los planteos o re-
clamos que mas perciben los defensores publicos provin-
ciales y federales se relacionan con los problemas de las
comunidades para la regularizacién de la tierra y que la
mayoria de esos casos se tramitan en la justicia provincial.

Los abogados que se hacen cargo del patrocinio son
en su mayoria privados- muchas veces pertenecientes a
ONG's-, pero en algunas jurisdicciones la actividad de la
defensa publica en este campo también es relevante.

Asimismo, en el ambito federal, se denota un crecien-
te protagonismo del Ministerio Publico de la Defensa, ha-
biendo tenido mayor intervencién en este tipo de casos,
sobre todo, en los afios 2009 y 2010.

4.3. Distancia entre los servicios de justicia y lugar de
residencia de las comunidades indigenas

Gran parte de los pueblos indigenas que habitan en
nuestro pafs, residen en comunidades rurales alejadas de
los centros urbanos.

En un estudio publicado en el 2007, la CIDH observo
como un obstaculo para el acceso a la justicia, en el ambi-
to interamericano, la insuficiente presencia de instancias
judiciales y acompafiamiento estatal disponible a las vic-
timas a lo largo del territorio nacional. Ello implicaba que
las victimas se vieran obligadas a emplear significativos
recursos econdmicos y logisticos propios para poder in-
terponer una denuncia y para participar posteriormente
en el procedimiento judicial. Por tal motivo, la Comisién
Interamericana remarc6 la importancia de la existencia
de dispositivos comunitarios, como los juzgados de paz y
las defensorias comunitarias, y la necesidad de que éstos
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cuenten con mecanismos y recursos que permitan garan-
tizar servicios basicos a los habitantes de zonas rurales,
marginadas y pobres, asi como informacion sobre proce-
dimientos legales, apoyo en procesos administrativos y
acompanamiento a las victimas en procesos judiciales.

Entre otras medidas, la Comision Interamericana re-
comendé crear instancias y recursos judiciales idoneos
y efectivos en zonas rurales, marginadas y en desventaja
econOmica, con el objeto de garantizar un acceso pleno a
una tutela judicial efectiva frente a violaciones de dere-
chos fundamentales.’

Los abogados defensores afirman que las distancias di-
ficultan el acceso de las comunidades indigenas que viven
en zonas rurales a los servicios de justicia. Segun ellos, en
el medio rural las distancias son de distintos tipos: de ki-
lémetros, de criterios, de culturas diferentes, de tomas de
conciencias diversas.

“Las comunidades viven alejadas de las ciudades donde
estdn los juzgados: tienen que salir el dia anterior de su co-
munidad o el mismo dia en horas muy tempranas para asis-
tir, por ejemplo, a una audiencia’.

Algunos defensores publicos de zonas insulares mani-
festaron que las distancias operan como un dato objeti-
vamente adverso a los propdsitos pretendidos normativa-
mente en el art.75 inc.17 de la Constitucién Nacional, el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas.

9 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. El acceso a la jus-
ticia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano De
Derechos Humanos, parrs. 78 - 80. OEA/Ser.L,/V/11.129, 7 septiembre
2007.
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Todas las personas consultadas coincidieron en sefialar,
que la distribucién geografica de los juzgados responde a
una légica poblacional que dista mucho de la ubicacién de
los pueblos indigenas por lo que las distancias suelen ser
otro importante obstaculo.

En ese sentido, los abogados defensores sostienen que
la distancia con las comunidades representa un gran obs-
taculo que no es tenido en cuenta por los jueces, quienes
aplican las normas procesales homogéneas. Estas distan-
cias, unidas a las dificultades en los medios de transporte,
no sélo dificultan -entre otras cuestiones- las contestacio-
nes de intimaciones y la posibilidad de obtener asesora-
miento juridico adecuado en término, sino que impiden
una comunicacién adecuada con los abogados.

Los lideres y lideresas indigenas manifestaron que las
distancias, el tiempo y el dinero que implica llevar ade-
lante un proceso judicial, tornan esta alternativa casi in-
viable. Expresaron que la legislacién actual, que no acepta
los tiempos propios de toma de decisiones indigenas ni
la institucionalidad comunitaria, significa un importante
obstaculo para acceder a la justicia.

4.4. Inexistencia de tribunales con especializacién en
materia indigena

Algunos defensores oficiales sostienen en este punto,
que la inexistencia de tribunales especializados en materia
indigenay la falta de concientizacién social, impide un trato
igualitario provocando un menoscabo a los derechos de los
pueblos indigenas debido a que no gozan de idénticas posi-
bilidades. Sumado a ello mencionan, que los procedimien-
tos judiciales distan mucho de las practicas de resolucion
de conflictos de los pueblos, motivo por el que en muchos
casos, aquellos resultan realmente ajenos para ellos.

Los abogados que representan a comunidades indige-
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nas, a su vez, mencionan que esta situacion es aiun mas
grave en lo que hace a la organizacion de la justicia, donde
existe una fuerte discriminacién y un gran desconocimien-
to acerca del tema indigena por parte de los operadores.

Hacen referencia a la ausencia de personal especializa-
do y/o interesado en la materia, una permanente invisibi-
lizacion de los Pueblos y como consecuencia, una marcada
desigualdad en lo que hace al acceso a la justicia en gene-
ral. Sostienen que la situacién es muy similar en los ambi-
tos municipales donde ni siquiera existen organismos que
se ocupen del tema de manera diferencial.

Algunos abogados mencionan que, si bien no existen juz-
gados especializados en materia indigena, excepcionalmente
hay funcionarios y empleados judiciales que por si mismos
se interesan y tratan de aplicar los derechos de los pueblos
originarios para la resolucién de casos en que estan implica-
das comunidades indigenas o alguno de sus miembros.

Otros abogados sostienen que existe una falencia es-
tructural del poder judicial y que se deberia instar el in-
greso de miembros de comunidades indigenas al siste-
ma juridico local o, en su caso, promover mecanismos de
abordaje de la cuestion indigena en las zonas de conflicto
con otras culturas que se den en términos de igualdad, lo
que implicaria, una mayor presencia indigena en el siste-
ma de justicia con un abordaje y capacitacion de todos los
actores en la materia. A modo de ejemplo sostienen que
los funcionarios deben generar “escenarios”, locales de
prestacion del servicio de justicia, ir al lugar donde viven
las comunidades indigenas, y esto, no s6lo en cuestiones
penales, sino en todo tipo de casos. Asimismo, sefialan que
deberian difundir material informativo (escrito y oral) y
que ello (el acceso a la justicia de los pueblos indigenas)
deberia ser parte de los costos del sistema de justicia.

Al no existir juzgados especializados, los abogados pro-
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ponen como alternativa la idea de contar con defensores
para las comunidades indigenas, y con una estructura sol-
vente que les permita brindar asistencia juridica a las co-
munidades, o en su defecto, que en las defensorias de cada
jurisdiccién exista personal especializado en la tematica.
También surge la propuesta de crear la figura de un Defen-
sor de Pueblos Indigenas.

En otras opiniones encontramos, que si bien en la actua-
lidad, la posibilidad de contar con juzgados especializados
en materia indigena no es viable a mediano plazo, puede
ser realizada a largo plazo, si es promovida por los opera-
dores judiciales y los gobernantes de manera adecuada.

La falta de determinaciéon de la manera en que se efec-
tivizara el derecho al acceso a la justicia en nuestro pais
pareciera, en opinidn de los abogado consultados, ser un
obstaculo en si mismo para acceder a ella.

“Esta falta de determinacién de la manera en que se efec-
tivizara el derecho al acceso a la justicia implica, en el
caso en concreto de nuestro pais, que una persona que
pretende ejercer los derechos que las convenciones le
garantizan, y que por su posiciéon econémica no le fue-
ra posible pagar la asistencia legal o cubrir los costos del
proceso, quedara -en muchos casos- imposibilitada de
acceder efectivamente a la proteccién de sus derechos.
Esta situacion se repite en reiteradas ocasiones cuando
se trata de los derechos de los pueblos indigenas”

“Si bien la provincia de Chubut a través de su Defensoria
Publica, crea una Oficina de Nuevos Derechos, encuadrando
entre ellos alos pueblos originarios, considero que su accio-
nar solo se refleja en la buena voluntad y predisposiciéon de
los abogados a su cargo, pero no en todas las Circunscrip-
ciones judiciales ocurre lo mismo. Puedo afirmar sin animo
de ofender a mis colegas que el ejercicio de la defensa pu-
blica con una mirada desde pueblos originarios, se da en:
Esquel, Trelew y un poco Comodoro Rivadavia, es decir que
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en el contexto provincial mas general diria que en las zonas
de gran concentracion indigena, todavia no hay acceso a la
justicia para miembros de comunidades indigenas.”

4.5. Ausencia de medios economicos, de medios de
transporte y vias de comunicacion adecuadas

La ausencia de medios econémicos para afrontar los
costos de un proceso judicial configura un obstaculo de
tipo econdmico para el pleno ejercicio del derecho de ac-
ceso a la justicia.

En el &mbito interamericano tanto la Comisién como la
Corte Interamericana han establecido, que los excesivos
costos del proceso, ya sea judicial o administrativo, cuan-
do supongan la imposibilidad de acceder a la justicia, re-
presentan una violacién de a las garantias judiciales (art. 8
de la Convencion Americana). De esta manera, un recurso
judicial, no sélo debe ser rapido y efectivo, sino también
econdmicamente accesible.

En la Opinién Consultiva 11, la Corte Interamericana,
sostuvo que si una persona que busca la proteccién de la
ley para hacer valer los derechos que la Convencioén le ga-
rantiza, encuentra que su posicion econémica le impide
hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal nece-
saria o cubrir los costos del proceso, queda discriminada
por motivo de su posiciéon econémica y colocada en condi-
ciones de desigualdad ante la ley: “Pero no sélo la ausencia
de asistencia legal es lo tinico que puede impedir el acceso
a la justicia, puede suceder que el Estado provea asistencia
legal gratuita, pero no los costos que sean necesarios para
que el proceso sea el debido que ordena el articulo 8."°

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva
0C-11/90 del 10 de Agosto de 1990 Excepciones al Agotamiento de
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Esto mayormente sucede en paises donde la asistencia
juridica gratuita no se encuentra institucionalizada adecua-
damente a nivel nacional, o, por ejemplo, en paises como
Ecuador, donde esa institucionalizacion es muy reciente. De
ese modo, la Comision en el “Informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Ecuador” del afio 1997 sefial6:

“En vista de que los demandantes deben estar represen-
tados por un abogado para poder presentar sus recla-
mos, debe aumentarse el nimero de defensores publicos
disponibles para asesorarlos, de manera tal que este ser-
vicio esté al alcance de toda persona que lo necesite para
tener acceso a la proteccion judicial y para defender un
derecho protegido.”*!

De la informacion recabada sobre esta cuestion, los
abogados defensores de las comunidades indigenas afir-
man que, en general, las comunidades no cuentan con re-
cursos econémicos suficientes, lo que les impide afrontar
los costos de un proceso judicial. Sin embargo, esta reali-
dad no es evidente a los ojos del sistema judicial al reque-
rir que, subsidiariamente al proceso principal, se promue-
va un beneficio de litigar sin gastos para que se reconozca
esta situacion y se pueda otorgar el beneficio.

“Existe normativa para que una persona sin recursos eco-
noémicos pueda evitar pagar los costos del proceso (bene-
ficio de litigar sin gastos), pero sin embargo, la asistencia
legal resulta obligatoria para todo proceso judicial y los
Estados no siempre garantizan los servicios juridicos
gratuitos como un servicio publico, y ain cuando lo hi-

los Recursos Internos (Art. 46.1,46.2.ay 46.2.b Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos), parrs. 28 y 29.

11 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador,
1997. (OEA/Ser.L/V/11.96).
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cieren, muchas veces, sus recursos son limitados.”

Desde la perspectiva de los abogados que patrocinan
los reclamos del pueblo mapuche en la provincia de Neu-
quén, el acceso a la justicia se ve entorpecido por moti-
vos econdmicos. Consideran que desde la década de 1990,
el otorgamiento del beneficio de litigar sin gastos ha ido
acompanado de cada vez mas requisitos que lo dificultan.
Como ejemplos, brindan los siguientes:

a) Enunjuicio en donde la Comunidad Huenctru Trawel
Leufu, como parte demandada, solicit6 el beneficio de li-
tigar sin gastos, se le obligd a realizar las notificaciones
en el domicilio real de la actora, en Bs.As., pese a que la
actora habia constituido domicilio en la sede del tribunal,
en Cutral Co.

b) En un beneficio de litigar sin gastos iniciado ante el
Tribunal Superior por la misma comunidad se pide un es-
tado contable de las ganancias comunitarias de los tultimos
afios. c) En todos los casos se requiere una gran cantidad
de oficios a los registros publicos para determinar si las
comunidades tienen bienes de fortuna.

Por otro lado sostienen, que el Tribunal Superior, a di-
ferencia de lo resuelto por la Corte Suprema, entiende que
el beneficio provisional no implica la exencién al dep6sito
previo que requiere el recurso de casacion provincial.

En definitiva, consideran que se han ido restringiendo
las posibilidades de acceso gratuito a la justicia, no sélo
de las comunidades indigenas sino también de todos los
sectores excluidos.

Otros abogados mencionan que no solamente debe tener-
se en cuenta los costos que el juicio implica en honorarios del
abogado, sino que la falta de medios econémicos es total, tan-
to para transportarse hacia los tribunales, como por el tiem-
po de trabajo que se pierde que conlleva inevitablemente a
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no lograr un resultado acorde al pretendido. Por ese motivo
entienden que “La falencia por parte del Estado es no proveer
la infraestructura necesaria a efectos de trasladar defensores
a los lugares cercanos donde residen las comunidades”.

Las distancias entre las comunidades y los juzgados, y
la falta de recursos econémicos son los principales obsta-
culos para acceder a la justicia segun lo informado por los
letrados que colaboraron con el presente trabajo. A ello
debe sumarsele que los caminos en la mayoria de los ca-
sos son muy deficientes y los medios de transporte preca-
rios, resultando imposible transitar los dias de lluvia.

“[..] en el Departamento de Ramon Lista (Formosa), la co-
munidad de Maria Cristina, perteneciente al Pueblo Wichi,
se encuentra asentada a 170 Km. de la localidad de Inge-
niero Juarez. No posee trasporte adecuado de linea y los
caminos son pésimos, el costo del pasaje (“flete”, como
comtnmente se lo denomina) ronda entre $50 a $100. Si
alguien de esta comunidad tiene que llegar para una de-
claracion testimonial a la localidad de Las Lomitas, debe
hacer nuevamente 150 Km. Desde Ingeniero Judrez a Las
Lomitas hay trasporte de linea por la ruta nacional 81; el
costo del pasaje es de $ 35. Se debe salir dos dias antes
para llegar con tiempo al Juzgado de Las Lomitas. El costo
total del viaje, ida y vuelta, va desde los $170 a $ 270. Sin
tener en cuenta la comida y la estadia [...] las comunidades
no estan en condiciones de afrontar estos gastos”.

Por tultimo, la opinidn de los lideres indigenas no hace
mas que ratificar lo dicho hasta aqui, los costos y las dis-
tancias hacen que la posibilidad de sostener un proceso ju-
dicial se haga realmente dificil. Hasta conseguir un testigo
es casi imposible, ya que, el dia que debe asistir a declarar
debe perder uno o dos dias de su trabajo, dependiendo de
la distancia y le deben costear los gastos del viaje, comida
y en muchos casos estadia.
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Con el objeto de reparar de alguna manera las dificulta-
des antes mencionadas, en el afio 2009, se present6 en la
Honorable Camara de Diputados de la Nacién, un proyecto
de ley que establece la gratuidad en los procedimientos ju-
diciales y/o administrativos para las acciones judiciales que
promuevan las comunidades indigenas y que se encuentren
vinculadas al ejercicio de derechos de incidencia colectiva.'?

Entre los fundamentos del proyecto se sefiala, que el
compromiso de construir un estado pluricultural asumido
por el Estado Nacional, a partir de la reforma constitucio-
nal de 1994 “torna ineludible el articular medidas legis-
lativas que allanen caminos hacia el efectivo acceso a la
justicia” de los pueblos indigenas.

4.6. Desconocimiento de los lugares y/o ambitos a
donde deben acudir por informacién.

Los lideres y lideresas sefialaron que la mayoria de las
comunidades no cuentan con informacién acerca de los
espacios donde pueden recurrir para realizar consultas
juridicas.

Asimismo, algunos abogados sostienen que no existi-
rian centros de informacion o atencién especializada para
las comunidades indigenas, y que s6lo en algunas locali-
dades se cuenta con juzgados de paz o de menor cuantia,
donde la asistencia no siempre es la adecuada porque,
en muchos casos, no se comprenden las necesidades que
plantean y tampoco se brinda orientacion.

12 HCNA, Expediente N2 1758-D-2009.
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CAPITULO 5

ASPECTOS CULTURALES Y SIMBOLICOS QUE CONSTITUYEN
IMPEDIMENTOS PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA

Los representantes de los pueblos indigenas consulta-
dos y los profesionales del derecho que los asisten, men-
cionaron una notable desconfianza en el poder judicial a
causa de la discriminacién y racismo que perciben en él.
Este motivo hace suponer a los usuarios del sistema de ad-
ministracién de justicia que las violaciones a sus derechos
no tendran una adecuada proteccion.

Tanto el Convenio 169 como la Declaracion de las Na-
ciones Unidas, poseen normas que tienen por objetivo
prevenir los tratos discriminatorios hacia los pueblos y las
personas indigenas:

“Los pueblosindigenasy tribales deberdn gozar plenamen-
te de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin
obstdculos ni discriminacién, Las disposiciones de este Con-
venio se aplicardn sin discriminacién a los hombres y mujeres
de esos pueblos. (Articulo 3,1 del Convenio 169). Asimismo,
indica que “No deberd emplearse ninguna forma de fuerza
o de coercion que viole los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los
derechos contenidos en el presente Convenio”. (articulo 3.2)
y “Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos in-
teresados.” (articulo 4,1 ). También sefiala que “El goce sin
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discriminacién de los derechos generales de ciudadania no
deberd sufrir menoscabo alguno como consecuencia de tales
medidas especiales.” (articulo 4.3)

En ese sentido, la Declaracién de las Naciones Unidas
sostiene: “Los pueblos y las personas indigenas son libres
e iguales a todos los demds pueblos y personas y tienen de-
recho a no ser objeto de ningtn tipo de discriminacion en
el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su
origen o identidad indigenas.” (articulo 2) y “Los pueblos y
las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tra-
diciones y costumbres de la comunidad o nacion de que se
trate. No puede resultar ninguna discriminacion de ningtin
tipo del ejercicio de ese derecho.” (articulo 9)

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Ra-
cial exhort6 a los Estados Partes a que reconozcan y res-
peten la cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de
los pueblos indigenas como un factor de enriquecimiento
de la identidad cultural del Estado y garanticen su preser-
vaciéon. Asimismo, que garanticen que los miembros de
los pueblos indigenas sean libres e iguales en dignidad y
derechos y libres de toda discriminacién, en particular la
que se base en el origen o la identidad indigena, y que las
comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a prac-
ticar y reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y
preservar y practicar su idioma.

En el ambito regional, la Corte Interamericana, desde
sus primeros pronunciamientos, sostuvo que los Estados
Partes tienen el deber de garantizar el libre y pleno ejer-

1 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Recomenda-
cion General N2 XXIII relativa a los derechos de los pueblos indigenas,
parr. 4.
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cicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el
deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Y agregé,
que la existencia de un orden normativo no dirigido a ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no agota la obligacion del Estado. Es necesario ademas, que
este orden normativo sea acompafiado de una conducta gu-
bernamental que asegure la existencia de una eficaz garan-
tia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.?

Dentro de esta obligacion, conforme a las disposiciones
de la Convencién Americana, se encuentra la obligacion de
brindar “recursos efectivos” (articulo 25).

De igual forma la Corte, ha sefialado que la existencia
de un recurso, no se limita a que esté previsto por la Cons-
titucion o la ley o con que sea formalmente admisible, ya
que también debe ser idoneo para establecer si se ha incu-
rrido en unaviolacién alos derechos humanos y proveerlo
necesario para remediarla: “No pueden considerarse efec-
tivos aquellos recursos que, por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancias particulares de un
caso dado, resulten ilusorios. Los recursos son ilusorios
cuando se demuestra su inutilidad en la practica, el Poder
Judicial carece de la independencia necesaria para deci-
dir con imparcialidad o faltan los medios para ejecutar las
decisiones que se dictan en ellos. A esto puede agregarse
la denegacién de justicia, el retardo injustificado en la de-

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodri-
guez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, parrs. 166y 167.
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cisién y el impedimento del acceso del presunto lesionado
al recurso judicial.”

Dentro de las observaciones formuladas por las perso-
nas cuyas opiniones fueron relevadas, existe una particu-
larmente llamativa y es que, los obstaculos de caracter cul-
tural y simbolico no residen principalmente en los pueblos
indigenas, sino en los miembros de la cultura hegemoénica.

Los defensores publicos federales, hicieron hincapié en la
falta de confianza, por parte de los pueblos indigenas, en el
sistema legal y en la sensibilidad de los operadores judicia-
les respecto de los conflictos en los que son parte, situacién
que, sostienen, no resulta tan s6lo un mero prejuicio de par-
te de la poblacién en cuestion sino que ha sido el producto
de afios de abandono y marginacion.

Asimismo consideraron que, por un lado, en muchos
casos no existe conciencia sobre los propios derechos que
tienen como comunidad indigena o se les han dado a co-
nocer de manera errénea y, por otro lado, predomina un
alto grado de desconocimiento de los medios para poder
hacerlos efectivos.

Idéntica observacidon realizaron algunos defensores
publicos provinciales, quienes resaltaron la falta de con-
ciencia de los propios pueblos debido a la falta de capa-
citacion y a la falta de recursos econémicos y materiales
para el litigio.

En el &mbito de los organismos estatales, la Secretaria de
Derechos Humanos de la Nacién consideré que hay actitu-
des racistas en agentes y funcionarios de instituciones pu-
blicas (hospitales, escuelas, destacamentos policiales, juz-
gados) que se manifiesta a través del maltrato y violencia.

La voz de los propios indigenas corrobora la existencia
de malos tratos de parte del personal de los juzgados y cen-
tros de asistencia médica, ya sea de manera explicita negan-
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doles la atencién o sometiéndolos a largas horas de espera.
Asimismo sostienen que la policia se niega a tomarles las
denuncias. Por ultimo manifiestan el no reconocimiento
por parte de los organismos del estado (Registro Civil) de
los nombres tipicos de su cultura.
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CAPITULO 6

DESARROLLO DE EXPERIENCIAS POSITIVAS

6.1. Abordaje de los conflictos planteados alrededor
de violaciones de derechos indigenas en forma arti-
culada con otros organismos o instituciones estatales
y/0 no estatales

A pesar de que las opiniones expresadas por quienes
colaboraron con este trabajo dan cuenta de que no se sue-
len abordar estas problematicas en forma coordinada con
otros organismos estatales y/o no estatales, algunos testi-
monios sefialaron ciertos casos puntuales donde mantuvie-
ron didlogo con dependencias provinciales vinculadas con
diferentes areas como salud y desarrollo social, institutos
aborigenes provinciales y defensorias del pueblo.

Entre las causas que parecen dificultar la accién coordi-
nada, los defensores publicos indicaron que en la mayoria
de los casos los funcionarios gubernamentales nacionales
desconocen las problematicas locales.

Los defensores publicos de Chubut sefialaron un caso
singular ya que alli se encuentra vigente, desde el afio
2003, un convenio de cooperacion técnica celebrado entre
el Ministerio de la Defensa Publica y el Equipo Nacional
de Pastoral Aborigen (ENDEPA).! El convenio mencionado

1 Convenio Marco de Cooperacién Técnica para la Difusién de los Dere-
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etablece que las partes se comprometen, entre otras cosas,
a brindarse reciprocamente asistencia para el tratamien-
to de temas inherentes a su competencia: articulacion de
recursos materiales y humanos, presentacion conjunta de
dictamenes, proyectos normativos y denuncias, asi como
también, acciones administrativas y judiciales.

En el ambito nacional, varios organismos del Poder
Ejecutivo? formaron la “Red Nacional de Articulacién para
el Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas”,
con el objetivo de gestionar en forma conjunta lo dispues-
to por laley N2 26160. No obstante, esta red se encuentra
en etapa de implementacidn.

Asimismo, tanto la Secretaria de Derechos Humanos de
la Nacién, como el INADI y el Defensor del Pueblo de la Na-
ciéon manifestaron que interactdan entre si ante conflictos
vinculados a derechos indigenas y que también lo hacen
con el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, la Direc-
cién de Pueblos Originarios de la Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Nacion, la Defensoria General
de la Nacién e institutos aborigenes y secretarias de dere-
chos humanos provinciales.

A la par, todos indicaron que trabajan también en for-
ma articulada con organizaciones de la sociedad civil que
promueven los derechos de los pueblos indigenas.

En el caso del Defensor del Pueblo de la Nacion3, ha

chos Indigenas, vigente desde el 0112/2003.

2 INAL SDH; INADI y SAyDS.

3 El Defensor del Pueblo de la Nacién es un 6rgano creado por la Cons-
tituciéon Nacional (art. 86), su mision es la defensa y proteccién de los
derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados
en la Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Ad-
ministracidn; y el control del ejercicio de las funciones administrativas
publicas. Tiene legitimacién procesal. Sin embargo, la ley de organiza-
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intervenido como Amicus Curiae en un caso vinculado al
reclamo territorial de tres comunidades guaranies en Mi-
siones (Yvy Pita, Ka’aguy Poty y Kapi'i Poty).*

Ademas, como fuera relatado en el apartado anterior,
intervino como actor demandando al Estado Nacional y a
la Provincia de Chaco ante la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, por la situacion de vulnerabilidad extrema de
numerosas comunidades indigenas qom.

6.2. Existencia dentro de los ministerios publicos de
la defensay los organismos nacionales consultados de
programas o areas especificas para la atencion de los
derechos de los pueblos indigenas

De acuerdo a la informacién brindada por quienes co-
laboraron con este trabajo, surge que dentro de los minis-
terios publicos de la defensa provinciales no suelen existir
programas o areas de trabajo especificos para la atencién
los derechos de los pueblos indigenas, por ese motivo los
defensores publicos al intervenir en este tipo de casos no
siempre cuentan con el apoyo de un area institucional es-
pecializada en la tematica.

En relacion con este punto, la defensa publica de la pro-
vincia del Chubut sefialé que “Los lineamientos instituciona-
les del Ministerio de la Defensa Ptblica respecto a garantizar
el acceso a la justicia a los reclamos de las comunidades in-

cion y el funcionamiento de esta institucion se encuentran reguladas en
una ley anterior a la reforma constitucional.

4 “Comunidades Indigenas del Pueblo Mbya Guarani De Yvy Pyta, Ka'a
Guy Poty Y Kapi'i Poty C/Universidad Nacional de La Plata (U.N.L.P.) y
Estado Nacional (E.N.A.) s/demanda ordinaria de accion colectiva de
reconocimiento de posesion y propiedad comunitaria - escrituracion
e inscripcion del territorio indigena y dafios y perjuicios.” (Expte. N2
95/07)
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digenas en la Provincia, que se cristalizaron en definitiva en
la creacién de una Area especifica para mejorar y facilitar
dicha gestién en el marco de aquellos lineamientos (Area de
Defensa de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en las Oficinas de la Defensa Publica Civil y las Asesorias de
Familia e Incapaces, a cargo de Defensores Ptblicos y Ase-
sores)”. Asimismo, desde esa institucion se expresd que se
estaria evaluando la posibilidad de crear un cargo de defen-
sor publico con especialidad en derecho indigena.

Los defensores publicos federales sefialaron, como fue-
ra expresado al inicio de esta publicacion, que en el am-
bito de la Defensoria General de la Nacién, desde el afio
2008, funciona el Programa sobre Diversidad Cultural que
brinda apoyo a los magistrados que intervienen en causas
donde se encuentran involucrados derechos de los pue-
blos indigenas.

En relacién con los organismos publicos cuya colabo-
racion se solicit6 para este trabajo, el INADI informé que
recientemente se cre6 el Programa Pachakutik “La Trans-
formacion para retomar el camino”’> Este programa tie-
ne como objetivo principal aportar a la conformacién de
un Estado plurinacional, pluricultural y plurilinglie. Esta
orientado a la profundizaciéon de la democracia partici-
pativa comunitaria, la recuperacién de las formas de vida
y los valores comunitarios, el reordenamiento territorial
con autonomia de gestion y la instauracién de un mode-
lo econémico que incentive el buen vivir y la gestién sus-
tentable de recursos naturales. Esto implica construir una
sociedad con pertinencia cultural, critica, participativa,
equitativa, democratica e intercultural, tomando como
instrumento la participacién indigena.

5 Creado por Disposicion INADI N2 205-09
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El programa ha sido creado en cumplimiento de la pro-
puesta N2 50 del Plan Nacional contra la Discriminacién
—aprobado por Decreto N2 1056/05- que plantea “Desa-
rrollar un programa especialmente dirigido al acceso a
la justicia de los pueblos indigenas, capacitando jueces y
fiscales en la normativa de nuevos derechos indigenas, ga-
rantizando la asesoria legal, la asistencia de traductores,
la implementacion del peritaje cultural y el reconocimien-
to del derecho consuetudinario indigena en la resolucién
de conflictos al interior de las comunidades, segin lo esti-
pulado por el Convenio 169 de la OIT”

Los objetivos especificos del programa son: garantizar
el pleno acceso a la justicia para los pueblos originarios
y el reconocimiento del pluralismo juridico. La demanda
de acceso a la justicia ha sido planteada con insistencia
por los pueblos indigenas y se centra en dos aspectos. En
primer término se reclama el acceso, en condiciones de
igualdad, a la jurisdiccién del Estado; que se imparta jus-
ticia eficaz y con respeto a sus garantias individuales y co-
lectivas y a su diferencia cultural. En segundo, el estableci-
miento de nuevos derechos basados en el reconocimiento
de sus especificidades culturales y étnicas, que implica el
reconocimiento de la existencia de derechos consuetudi-
narios indigenas, diferentes segtn los distintos pueblos, y
que conforman en la practica la existencia del pluralismo
juridico; fortalecer las organizaciones de mujeres indige-
nas para garantizar su plena participaciéon y goce de todos
sus derechos en condiciones de complementariedad entre
varones y mujeres; formar a los/as funcionarios/as pu-
blicos/as en enfoques interculturales y no discriminacién
para la construccion de un Estado Pluricultural.

Por su parte, desde la Defensoria del Pueblo de la Na-
cion, se expresd que los derechos de los pueblos indigenas
son competencia del Area de Derechos Humanos, Admi-
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nistracién de Justicia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.

La Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién, se-
falé que lleva adelante multiples tareas para hacer efecti-
vo su cometido de defensa de los derechos de los pueblos
indigenas (investigacion, capacitacién, prevencidon, aseso-
ramiento legal). Recepciona denuncias, busca clarificar las
situaciones de violaciones de derechos indigenas y esta-
blecer los derechos que asisten, en su caso a los denun-
ciantes, a través del didlogo y la mediacién con los actores
responsables, desarrolla tareas de extensionismo juridico
y asesoramiento de estrategias juridicas a los represen-
tantes de las Comunidades Indigenas.

Entre las acciones de la Direcciéon de Apoyo a Actores
Sociales para la Construccién Ciudadana, se encuentra el
Proyecto de fortalecimiento de acciones de proteccion y
defensa de la identidad de los pueblos originarios. Entre
los objetivos se pueden mencionar: apoyo a las comuni-
dades indigenas en el proceso de fortalecimiento comu-
nitario ante otros actores estatales y de la sociedad civil;
promocidn de acciones de participacion activa de las Co-
munidades Indigenas en la formulacién de politicas publi-
cas que los involucren y generar instancias de didlogo con
organismos estatales y de la sociedad civil ; fortalecimien-
to de la Red Nacional de Articulacién para la implemen-
tacion de la Ley Nacional 26160 de Relevamiento de las
Comunidades Indigenas; promocién del fortalecimiento
de laidentidad cultural de las Comunidades Indigenas y la
conciencia social de la riqueza de la diversidad cultural.

6.3. Diagramacion de actividades de capacitacion es-
pecificas en la tematica

De acuerdo con la informacién brindada por los de-
fensores publicos provinciales consultados, no existirian
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actividades de capacitacion en relacién a los derechos de
los pueblos indigenas, con excepcién de tres provincias.
En Salta, se han realizado actividades de esta clase promo-
vidas por organizaciones de la sociedad civil que trabajan
con comunidades indigenas y en chaco, como consecuen-
cia del caso LNP, llevado ante el Comité de Derechos Hu-
manos, se realizé desde el Poder Judicial un seminario de
capacitacién. Ademas se han llevado a cabo capacitaciones
a los defensores publicos de la provincia del Chubut.

En el marco del programa Pachakutik, el INADI, infor-
mo que se encuentra iniciando consultas con diversas
organizaciones indigenas a los efectos de llevar adelante
la ejecucion del programa. Asimismo, expresé que en tal
contexto se invitara a diversos organismos publicos, orga-
nizaciones indigenas y organizaciones privadas a firmar
convenios que habilitaran la interaccién con el INADI en
tematicas inherentes al programa.

Por su parte los funcionarios del Defensor del Pueblo
de la Nacion, expusieron que han meritado la suscripcion
de convenios de colaboracién con organismos publicos
y organizaciones de la sociedad civil, especializados en
materia indigena, con el objetivo de capacitar a aquellos
funcionarios y empleados que deben desplazarse a los lu-
gares donde residen las comunidades indigenas.

Asimismo, los defensores que integran el Ministerio
Publico de la Defensa de la Nacion sefialaron que, durante
los ultimos afios, se han llevado a cabo diversas capacita-
ciones especificas sobre la tematica.

La Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién, por
su parte, ha previsto brindar talleres interculturales de for-
talecimiento institucional a lideres indigenas de distintas
regiones de pais a fin brindar de herramientas para la exigi-
bilidad de los derechos humanos de los pueblos indigenas.
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6.4. Sentencias o decisiones cautelares sobre recla-
mos de los pueblos indigenas

De la informacién recabada surge que la mayoria de los
abogados defensores han logrado decisiones judiciales en
materia de reclamos de pueblos indigenas, a pesar de que
los resultados no siempre han sido favorables.®

Entre los derechos que han merecido una adecuada
proteccién judicial se mencionan: los derechos poseso-
rios, personeria juridica y defensa del medio ambiente.

Las personas que colaboraron con este trabajo hacen
hincapié en que cualquier causa donde se logre mantener
un reclamo vinculado con la problematica de los pueblos
indigenas, ya es un triunfo en sf misma. Ello, debido a que
la sola intervencion de un profesional que esté dispuesto
a prestar su comprension y acompafiamiento, es relevante
ante la situacién de familias y comunidades que a lo largo
de muchos afios nunca fueron defendidas ni asesoradas.
De ese modo, a través de la interaccion que se genera se
abre un espacio para transmitir multiples herramientas
(ej. autoproteccion para futuras situaciones similares).

Algunos abogados mencionan casos donde han obteni-
do sentencias a favor tanto en una medida cautelar, como
en un interdicto y en un beneficio para litigar sin gastos:
“Hemos obtenido una medida cautelar de prohibicién de
innovar a favor de la comunidad indigena Ysyry, pero en se-
gunda instancia después que el juez de primera instancia
nos denegd por considerar que no bastaban los elementos
probatorios arrimados al proceso. Sin embargo la CaAmara

6 En los casos adversos algunos indicaron como motivo principal el
desconocimiento de la legislacion vigente. En ocasiones, aseveran, que
ello estd relacionado con la falta de independencia para actuar de jue-
ces y tribunales y con presiones de los gobiernos locales.
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de Apelaciones nos la concedié considerando suficientes
las pruebas, aunque unos meses después. También obtu-
vimos recientemente una sentencia a favor en un interdic-
to de retener la posesion de esta misma comunidad y en el
beneficio de litigar sin gastos del mismo”.

Asimismo, un defensor publico federal sefialé que ob-
tuvo la concesion de una medida cautelar de no innovar
para que se detenga la construccién de un edificio univer-
sitario dentro del territorio ancestral que viene reclaman-
do una comunidad qom.

Otro precedente digno de mencion, es en el caso “Dino
Salas y otros c/Provincia de Salta y Estado Nacional”’,
vinculado a la problematica de los desmontes en Salta. Su
presentacion se articul6 con la Mesa de Tierras de Oran y
tramita ante la Corte.

También se menciona el Caso Pedraza® donde se interpu-
so un amparo “contra una orden de desalojo de la Direccién
de Tierras contra el LOF, que no s6lo no fue ejecutada sino
que se logro el desalojo de un tercero a quien la Direcciéon
de Tierras le otorgaba derechos en detrimento del Lof. El
Superior Tribunal de Justicia revocd el fallo de Camara pero
el desalojo ya estaba ejecutado y los desalojados no regre-
saron. Teniendo en cuenta que se estaba violando el dere-
cho de ocupacidn territorial por parte del STJ, en diciembre
de 2006, se interpuso la defensa de la ley 26160 y fue el
primer caso en que esa normativa se aplico en el pais”.

A juicio de los abogados consultados, resulta funda-
mental, que todo planteo judicial resulte acompafnado por

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Salas, Dino y otros c/ Salta,
Provincia de y Estado Nacional s/ amparo. (Expte. 1144 - S - ORI -08)
8 “Lof Mapuche Pedraza Melivilo ¢/ provincia de Rio Negro s/ amparo”.
Expte. N221617/06
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un proceso legitimo de las organizaciones de base indige-
na, al que debe llegarse luego del respectivo proceso de
informacidén y de debate interno.

En muchos caos, tal extremo produce en la practica, la
instalacion del tema en los medios y un acompafiamien-
to de otros actores sociales al reclamo, que lo terminan
transformando, también, en un reclamo politico. Sostie-
nen, que son esos casos donde mejores resultados han ob-
tenido dentro del sistema estatal o judicial y son ejemplos:
el Caso Pulmari en Neuquén, y Wiritray o Quintriqueo en
Parque Nacional Nahuel Huapi.

Por su lado, los defensores han mencionado un caso
donde si bien han obtenido una resolucién favorable, la
misma no ha podido ejecutarse por propia decisiéon de la
comunidad interviniente.

“.Especialmente tengo presente una medida cautelar
que no se ha podido llevar adelante a pesar de encontrar-
se decretada, por la propia intervencion de la comunidad
aborigen...por una desnutricién crénica de un adulto en
el que la misma etnia no ha permitido la actuacion de la
justicia, por respeto a la voluntad de la persona en riesgo,
y asumiendo ellos la responsabilidad con una interaccién
muy interesante de la comunidad, la familia aborigen y el
Juez actuante”.

Por ultimo, vale mencionar que los abogados particula-
res, en algunos casos resaltan que si bien han obtenido re-
sultados favorables en las medidas cautelares lo dificultoso
es lograr un resultado exitoso en los planteos de fondo. Un
ejemplo citado es la nulidad de un contrato de leasing con-
tra una minera sobre territorio indigena, el cual no deberia
haber llegado hasta el tribunal para declarar la nulidad del
contrato, no obstante ello, a 3 afios de iniciado el juicio, sélo
se suspendi6 por la implementacién de la ley 26.160.
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6.5. Derechos indigenas que han recibido adecuada
tutela judicial

Entre los derechos que han recibido una adecuada pro-
teccion judicial se sefalan los derechos posesorios, la de-
fensa del medio ambiente y la personeria juridica.

Por un lado “Sede Alfredo y otros c. Villa Herminia y
otro s/ desalojo”, es destacado como uno de los fallos que
ha dado una adecuada proteccion judicial al derecho a la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan. Alli, el juez sostuvo: “Es irrelevante
que la comunidad todavia no haya concluido el tramite admi-
nistrativo para obtener la personeria juridica porque ésta no
es una condicién para ejercer el derecho reconocido sobre las
tierras. Al contrario, el reconocimiento de la personeria juri-
dica es otro derecho garantizado en vez de una obligacion.””

Otro precedente, calificado de historico, es “Lof Casia-
no c/ Provincia de Rio Negro s/ Contencioso Administra-
tivo'®. Aquila Corte Suprema de Justicia de la Nacidn fallo
a favor del Lof mapuche Casiano - Epugmer -del paraje
Quetrequile-, por el que ordena a la justicia rionegrina que
trate la demanda mapuche planteada contra el gobierno
de la provincia por la entrega y reconocimiento definitivos
de su territorio tradicional. En primer lugar, la CAmara de
Apelaciones en lo Civil de Bariloche y después el Superior
Tribunal de Justicia, se habian negado a darle tratamiento
al pedido del Lof aduciendo que de tal cuestion ya se esta-
ba ocupando la Direccién de Tierras y la Fiscalia de Estado

9 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria No. 5 de
la ciudad de Bariloche (Rio Negro). “Sede Alfredo y otros c. Villa Hermi-
nia y otro s/ desalojo”, sentencia de 12 de agosto de 2004.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. LOF CASIANO c/ Provincia
de Rio Negro s/ Contencioso Administrativo” (Expte. 1317/06).
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de Rio Negro. A su vez, ese planteo negaba la competencia
del Consejo de Desarrollo de las Comunidades Indigenas
(Co.De.C.1.) creado por la ley Integral del Indigena para re-
solver las cuestiones relativas a los territorios mapuches.
Luego de ocho afios de la recuperacién de hecho de esa
porcion del territorio, a consecuencia de ese fallo de la
Corte la justicia recién se discutira el fondo del conflicto:
el derecho mapuche a este territorio usurpado con violen-
ciay engafio por una familia de sirio-libaneses.

Una reciente decisiéon en la provincia de Neuquén, se
expidié sobre el derecho de consulta y participacion de los
pueblos indigenas. En el caso Mellao Morales,'' la Comuni-
dad solicit6 la declaracion de inexistencia y, subsidiariamen-
te, de nulidad, del contrato de exploracion con opcién a com-
pra de una mina en territorio comunitario, celebrado entre
la demandada con la Empresa Emprendimientos Mineros S.
A. Sus abogados alegaron que se omitié consultarla previa-
mente, tal como lo imponen los arts. 6.1.a, 6.2, 15.2 del Con-
venio 169 dela OIT y el articulo 75 inc. 17 de la Constitucién
Nacional. La jueza de Primera Instancia en lo Civil, Comercial
y Mineria del Juzgado N2 1 de la Ciudad de Neuquén se de-
claré incompetente para intervenir en las actuaciones, por
entender el objeto del juicio, relacionado con un contrato
publico, determina la existencia de una cuestion procesal ad-
ministra y que en consecuencia, le corresponde intervenir al
STJ]. Elevadas las actuaciones, éste consider6 que la cuestidn,
vinculada a la aplicacién de normas del Cédigo de Mineria,
era competencia de los Juzgados de Primera instancia.

En su presentacion, la comunidad planteé también una
medida cautelar de no innovar para impedir el avance en

11 Superior Tribunal de Justicia de Neuquén. “Comunidad Mapuche
Mellao Morales C/ Corporacién Minera del Neuquén S.E s/Accién Pro-
cesal Administrativa”, Expte. n°® 2642/9, del 28/09/09.
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la ejecucion del contrato impugnado, dado que generaria
hechos irreparables al territorio de la Comunidad Ma-
puche. A pesar de haberse declarado incompetente para
intervenir en las actuaciones, el Superior Tribunal, aten-
diendo a las particulares circunstancias del caso, hizo lu-
gar a la medida cautelar solicitada por la comunidad.

Para decidir de esta manera, sostuvo que resultaba cla-
ro que reclamaba “un reconocimiento efectivo de derechos
que no forman parte de un catalogo de buenas intenciones
sino que actualmente cuentan con instrumentos normati-
vos que obligan a su respeto y proteccion. Este respeto y
proteccién exige de parte del Poder Judicial, el uso de los
instrumentos juridicos existentes para evitar que sean vul-
nerados cuando se presenta un caso concreto (cfr. “Teoria y
Critica del Derecho Constitucional”, Tomo II. Derechos, Ro-
berto Gargarella (Coordinador), Abeledo Perrot, pag.912).”

Y agregd: “No puede desconocerse que las decisiones
judiciales acordes con los instrumentos internacionales,
posiblemente contribuya a reducir la distancia entre la di-
mension normativa y la dimension factica que ha quedado
patentizada en estos autos.”

Por ultimo, sefial6 que el Poder Judicial, no podia
soslayar las fuertes directrices que surgian de la Cons-
titucién Nacional y Provincial y del Convenio 169, y que
por ello estaba obligado a proporcionar las medidas ne-
cesarias que actuaran como marco de garantia frente a
la posible violacidn de los derechos consagrados en esos
cuerpos normativos.

6.6. Logros y desafios en la implementacion de las
leyes y politicas publicas para prevenir, sancionar y
erradicar la discriminacion y la violencia y facilitar el
acceso a la justicia

Entre los logros mencionados en la implementacion de
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leyes y politicas publicas para prevenir, sancionar y erra-
dicar la discriminacion y la violencia, los organismos del
estado consultados han mencionado: la visibilizacién de
cuestiones relativas a los pueblos indigenas, la aplicacion
delaley de servicios de comunicacion audiovisual, que con-
tribuira a superar la dificultad que representa llegar a cada
rincén del pafs, el rol de formular recomendaciones a los
diferentes organismos de gobierno a partir del contacto di-
recto con la comunidad, y la elaboracién de diagnésticos y
propuestas de medidas especificas y eficientes, entre otras.

Asimismo, entre las observaciones de los defensores
publicos se destacan como logros la ley de violencia fami-
liar y proteccién integral de la mujer, la el Convenio 169, la
legislacion que establece la mediacién judicial, los criterios
de oportunidad establecidos por el Cédigo Procesal Penal.
También la visibilizacién del tema, que permite reconocer
al grupo como vulnerable y darse cuenta de sus necesida-
des asi como la creacién de organismos especificos contra
la discriminacion, la oralidad en los procesos que permite
inmediatez y la capacitacion del sistema judicial.

Los abogados defensores hicieron referencia al trabajo
conjunto con las comunidades para presentar proyectos
de ley, promover el fortalecimiento, la visibilizacién de la
problematica indigena, los convenios con organizaciones
donde se establece asistencia reciproca y la implementa-
cién de la asesoria itinerante.

En cuanto a los desafios, han coincidido tanto los ope-
radores judiciales, como abogados defensores e institu-
ciones del estado en que el mayor desafio es lograr el res-
peto por las leyes existentes. Otro desafio se vincula con la
posibilidad de modificar el trato asistencialista del Estado
para con las comunidades y la creacion de una mayor con-
ciencia colectiva.

Asimismo sostienen, que el mayor desafio planteado con-
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siste en lograr la creacion de politicas publicas destinadas a
los pueblos indigenas, las cuales no existen en la actualidad.

Por otro lado, para mejorar el acceso a la justicia des-
de las defensorias ordinarias se menciona la implemen-
tacion de la asesoria itinerante y la creacién del SAVIC.
A su vez, la reciente publicacién -por el Centro de Estu-
dios Judiciales del Superior Tribunal de Justicia de esta
provincia- del Cédigo de Faltas de la Provincia del Chaco
(Ley N24209) en idioma espafiol y en lengua Toba (Qom),
constituye una herramienta de trabajo fundamental que
se utiliza ante la presentacion de situaciones conflictivas
en el ambito vecinal, de faltas y contravenciones.

Desde los organismos de gobierno, han mencionado
como una de las acciones mas importantes para mejorar
el acceso a la justicia la difusién y promocién de los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas en el marco de la Ley Nacio-
nal N2 25.607. En este sentido, la ex Direccién de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la Secretaria de De-
rechos Humanos de la Nacion, consensud con el Consejo
de Participacion Indigena las lineas y contenidos de una
Campafa de difusién de Derechos de los Pueblos Indige-
nas a los efectos de fortalecer la identidad y los derechos
de las comunidades indigenas dentro de la sociedad ar-
gentina. Asimismo se ha preparado una compilacién de
legislacion referida a Pueblos Indigenas destinada a sensi-
bilizar a los operadores de justicia y se encuentra en pre-
paracion la publicacién de jurisprudencia nacional y pro-
vincial, en particular, sobre personeria juridica, posesién
comunitaria de las tierras y participacién en la gestion de
los recursos naturales y demas asuntos de interés.

Los defensores publicos provinciales mencionan como
un logro para erradicar la violencia, y la discriminacién
contra las mujeres, la sancion de las leyes de violencia fa-
miliar y de proteccién integral de la mujer.
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Para mejorar el acceso a la Justicia, los integrantes de
la defensa publica de la provincia de Mendoza sostienen,
que la implementacién de Oficinas Fiscales en los distin-
tos departamentos y mdvil de Informacion Judicial fue un
gran avance.

Uno de los desafios planteados por los funcionarios,
es promover la docencia constante sobre el tema, a fin de
crear una adecuada conciencia colectiva sobre la realidad
de los pueblos indigenas.

Otros integrantes del Ministerio Publico sostienen,
que definitivamente la Ley 24.071 que ratific6 el con-
venio 169, cuya premisa es la no discriminacion, fue un
avance importantisimo en la materia. Ademas destacan,
la incorporacion a la Constituciéon Nacional de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y de los numerosos instrumentos internacionales sobre
prevencion de la discriminacion.

También resaltan la creacion de organismos especificos
que luchan contra la discriminacion y la violencia como el
INADI a nivel nacional y el Ministerio Publico provincial,
el cual cuenta con el S.A.VI.C. (Servicio de Asistencia a la
Victima) y la Asesoria Itinerante, que llega a los lugares
mas reconditos de toda la provincia de Salta.

La implementacién de la “oralidad” en los procesos, fue
mencionada como otro logro, ya que permite inmediatez en-
tre las partes y el juez, la adopcién de la mediacion como mé-
todo alternativo de resoluciéon de conflictos, laley 11.5292y
la existencia de Defensorias Zonales en barrios alejados.

Asimismo, se sefialo:

12 Ley provincial de proteccion contra la violencia familiar.
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“La capacitacién de magistrados, funcionarios y emplea-
dos en el nuevo paradigma de lo que se entiende por acceso
a la justicia, la implementacién de Oficinas de Atencién al
Ciudadano, la adopcion de la Mediaciéon como método al-
ternativo a la resolucion de conflictos, la aplicacion todas
las Convenciones internacionales con rango constitucional,
se adaptaron las leyes provinciales en la materia a ellas, se
establecio la ley de violencia familiar, entre otros”.

Por otro lado, se destaca como otro gran avance para
promover el acceso a la justicia de todos los habitantes
de las diversas etnias aborigenes, la reciente publicacién
-por el Centro de Estudios Judiciales del Superior Tribu-
nal de Justicia de esta provincia- del Cédigo de Faltas de
la Provincia del Chaco (Ley N2 4209) en idioma espafiol y
en lengua Toba (QOM), traducido por el maestro bilinglie
Luciano Leiva, Secretario del Juzgado de Paz de Miraflores
Diego Gutiérrez y Juez de Paz Suplente del Juzgado de Paz
de Villa Rio Bermejito Don Walter Leoni. La publicacion
es una herramienta de trabajo fundamental ante la pre-
sentacion de situaciones conflictivas en el ambito vecinal,
faltas y contravenciones, especialmente cuando resultan
involucrados los aborigenes tobas, lo cual indudablemen-
te constituye un avance en el contacto comunicacional que
garantiza efectivamente el legitimo derecho que poseen a
un adecuado ejercicio de su defensa con el uso de su pro-
pia lengua, relacionada directamente a la ley vigente.

Dentro de las experiencias recogidas en los organismos
publicos consultados, el INADI refiere como un gran desa-
fio llegar a cada rincén del pais con la dificultad que sig-
nifica la extensién del territorio argentino. Sostiene que,
a partir de la aplicacion de la ley N2 26.52213 (Servicios

13 ARTICULO 151. — Autorizacion. Los Pueblos Originarios, podran
ser autorizados para la instalacién y funcionamiento de servicios de
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de Comunicacion Audiovisual) esta distancia, en principio
geografica, se acortard. Asimismo indica, que el hecho de
que los pueblos indigenas cuenten con espacios propios
para expresarse contribuira al fortalecimiento de su cultu-
ra. Juzgan que a partir de este proceso, el INADI serd con-
siderado por los pueblos indigenas como un organismo
estatal al que pueden acudir para presentar sus reclamos.

Por su lado, el Defensor del Pueblo de la Nacion des-
taca el contacto directo en el territorio con las comunida-
des, formulando recomendaciones al Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas, exhortos a diferentes autoridades
provinciales, y la tramitaciéon permanente de quejas pre-
sentadas por pobladores indigenas. Como principal logro,
rescata que entre las comunidades aborigenes la Defenso-
ria se ha constituido como un referente tanto de las comu-
nidades cuanto de las ONG’s que participan en la defensa
y proteccidn de los derechos de los pueblos originarios.

La Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién, por
otro lado, resalta su participacion en la elaboracién del
documento titulado “Hacia un Plan Nacional contra la Dis-
criminacion. La discriminacion en Argentina. Diagndstico
y propuestas”. Dicho plan fue aprobado mediante Decreto
N2 1086/2005, en el cual se elabor6 un diagnoéstico y se
propusieron medidas especificas y eficientes para com-
batir la discriminacién, la xenofobia y otras formas de
intolerancia, en particular de los pueblos originarios y de
los nifos indigenas. Asimismo, destacan como una de las
acciones mas importantes para mejorar el acceso a la jus-

comunicacion audiovisual por radiodifusién sonora con amplitud mo-
dulada (AM) y modulacién de frecuencia (FM) asi como de radiodifu-
sién televisiva abierta en los términos y condiciones establecidos en la
presente ley. Los derechos previstos en la presente ley se ejerceran en
los términos y el alcance de la ley 24.071.
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ticia, la difusiéon y promocidn de los Derechos de los Pue-
blos Indigenas en el marco de la Ley Nacional N2 25.607.
En este sentido, la ex Direcciéon de DESC de la Secretaria
consensu6 con el Consejo de Participacién Indigena las
lineas y contenidos de una Campaina de difusién de Dere-
chos de los Pueblos Indigenas a los efectos de fortalecer
la identidad y los derechos de las comunidades indigenas
dentro de la sociedad argentina, bajo el lema: “Por una
nueva relacion con los Pueblos Indigenas. Por una cultura
de derechos humanos para todos”.

También han elaborado una compilacién de legislaciéon
referida a Pueblos Indigenas (Normativa nacional y pro-
vincial) vinculada a sus derechos indigenas y destinada a
sensibilizar a los operadores de justicia. Manifiestan que,
se encuentra en preparacion la publicacién de jurispru-
dencia nacional y provincial en particular sobre persone-
ria juridica, posesion comunitaria de las tierras y parti-
cipacién en la gestidn de los recursos naturales y demas
asuntos de interés.

Los abogados defensores enumeraron como uno de sus
logros el haber presentado ante la Camara de Diputados
un proyecto de enmienda constitucional que fue aprobado
por mayoria absoluta de sus miembros como ley de en-
mienda N2 4000. El objetivo fue incorporar, de una vez por
todas, el reconocimiento de los derechos indigenas en la
Constitucion de la provincia de Misiones.

También haber podido visibilizar la problematica indi-
gena e incluirla progresivamente en la agenda publica, el
hecho que muchos pueblos y comunidades hayan podido
fortalecerse como organizaciones politicas y formar lideres.

“El hecho de que hoy existan numerosos referentes in-
digenas llevando la problematica hacia afuera de las co-
munidades y sensibilizando al resto de la sociedad nos
parece un hecho auspicioso. Hoy resulta “incorrecto” por
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parte de muchas autoridades el mostrarse como discri-
minadores y la sancién social no se hace esperar en esos
casos, en gran medida por las histéricas denuncias for-
muladas desde las victimas ante la prensa y los organis-
mos internacionales.”

Los abogados que litigan en la provincia de Formosa
plantean que seria un desafio lograr la implementacion de
la ley 26160 debido a que hasta el momento no se pudo
implementar efectivamente. Asimismo, proponen como
desafio la implementacién de leyes y politicas pubicas que
mejoren el acceso a la justicia de las comunidades indige-
nas de la provincia.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a las evidencias colectadas en esta inves-
tigacion, en nuestro pais la importante recepcion interna
de la normativa internacional sobre derechos de los pue-
blos indigenas y tribales no ha sido acompafada por un
desarrollo institucional adecuado a las nuevas exigencias
planteadas por estos nuevos derechos.

Esta falta de adecuacién interna se visualiza en dis-
tintas dimensiones, que combinadas, frustran las posibi-
lidades de los pueblos indigenas de obtener respuestas
apropiadas en un plazo razonable a los conflictos que se
ventilan en el poder judicial.

Un conjunto de las dificultades resefiadas se vinculan
con el procedimiento judicial. Entonces, surge una serie
de problemas operativos como la renuencia de los jueces a
aceptar dentro del proceso peritos especializados en ma-
teria indigena o la imposibilidad de las comunidades indi-
genas de costear los honorarios de peritos especializados
en esta materia.

Otro problema operativo que se plantea es la ausencia
de traductores o intérpretes de lenguas indigenas, que
actiien como auxiliares de justicia en forma permanente
desde la consulta ante una defensoria. Este problema es
parte de un problema mayor vinculado al reconocimiento
de la diversidad lingiiistica. No es ajeno al sistema judicial
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contar con traductores e intérpretes de otras lenguas, por
lo que técnicamente no debiera presentarse este proble-
ma, sino como un resabio de una concepcién discrimina-
toria sobre las lenguas que hablan los pueblos indigenas,
con relacion a las lenguas europeas.

Un segundo grupo de problemas comparte su matriz
con las dificultades del Poder Judicial para enfrentarse
a conflictos de tipo multicultural. El propio Poder judi-
cial responde a una estructura que se puede llamar “oc-
cidental” y le cuesta adecuar sus instituciones o tipos de
respuesta a la resolucion de conflictos planteados por los
pueblos indigenas, respetando las propias formas de reso-
lucién de los pueblos indigenas.

Una observacién veloz podria hacer pensar qué aunque
este es un problema aparentemente legislativo que esca-
pa a las evidencias recogidas en esta investigacién. Sin
embargo, incluso, como hipétesis podria plantearse que
esta situacidon es uno de los resultados de la tajante se-
paracién entre el mundo indigena y los poderes publicos,
dentro del que se incluye el poder judicial. Es evidente que
los procedimientos judiciales fueron pensados sobre la
base de conflictos muy diferentes a los planteados por los
pueblos indigenas. Especialmente, nos referimos a la ten-
dencia de abordar los conflictos en forma inter-individual
y sin accion coordinada con otros organismos estatales y
no estatales con competencia en materia, aunque cada vez
mas en determinados dmbitos se consideran los diversos
conflictos juridicos desde un abordaje integral. Las limita-
ciones del procedimiento dado, se completan con el des-
conocimiento por parte de los operadores judiciales de las
instituciones y modos de resolucion de conflictos de los
pueblos indigenas.

Un asunto mas grave es el desconocimiento, ya no de
la cultura y cosmovision, sino de la normativa vigente en
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materia indigena. Gran parte de los resultados adversos
obtenidos en sentencias judiciales, estan ligados a este
desconocimiento.

Un elemento que se desprende de la inadecuacion de
los procedimientos judiciales es la existencia de excesivas
dilaciones procesales antes de pasar a resolver el fondo de
la cuestion planteada. Esto, aunque puede ser visto como
el generalizado retardo en los procesos judiciales en todas
las causas, reconocido por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, también podria estar ocultando la dificultad, el
desconocimiento o el temor de los operadores judiciales
para tomar decisiones que pueden resultar novedosas, o
costosas en términos de comprometer intereses de gru-
pos poderosos. En esta investigacion no hay datos que nos
permitan afirmar o negar estas hipotesis.

Sin embargo recogiendo las respuestas de los consulta-
dos se puede inferir que en estas causales en su conjunto
puede radicarse la explicacién. Asi surge claramente que
existe una falta de formacién y conocimiento suficien-
te sobre el significado de estos derechos de los pueblos
indigenas y sus implicancias sobre el sistema de justicia.
Por otra parte son varios los que testimoniaron la renuen-
cia de los operadores judiciales (particularmente jueces
y fiscales) en aplicar la normativa que protege los dere-
chos de los pueblos indigenas. Frente a ello es evidente
que falta sensibilizacién de los operadores judiciales con
los derechos de los pueblos indigenas y su problematica.
A las dificultades por la demora en los procesos, luego se
agregan las dificultades para el efectivo cumplimiento de
las sentencias.

Un tercer grupo de limitaciones proviene de la falta
de sancién de normas especificas, que no so6lo ofrezcan
medios alternativos de resolucién de conflictos, sino que
también prevea mecanismos para efectivizarlos.
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Finalmente, y esto es compartido como problema de
los abogados de otras minorias, existe una insuficiencia
de profesionales del derecho especializados en materia
indigena. Ello refleja la marginalidad de los derechos de
los pueblos indigenas en los programas académicos y de
posgrado, como también la insuficiente promocidn y apo-
yo publico del ejercicio profesional a favor de los pueblos
indigenas. En definitiva, patrocinar un caso de pueblos in-
digenas tiene un alto costo econdémico, lo que dificilmente
puede ser afrontado por las comunidades. El comprometi-
do ejercicio de defensa que realizan numerosas organiza-
ciones no gubernamentales, siempre es limitado, porque
aun el financiamiento que reciben para sostener una linea
de litigio de este tipo es azaroso. Por ello se explica que
hay una insuficiencia de servicios de asistencia legal con
formacidn en derechos indigenas, pues no existen politi-
cas sostenibles de apoyo a esta actividad.

IL.

Muchos de los problemas estructurales que plantea el
acceso a la justicia de los pueblos indigenas en parte son
compartidos por otros sectores vulnerables y en situacion
de pobreza. Entre ellos se encuentra un problema general
que es la concentracion de sedes judiciales en zonas ur-
banas, dificultando el acceso de personas y comunidades
indigenas que residen en las zonas rurales.

Por esta concentracion de las oficinas de los operadores
del sistema judicial, la falta de vias de comunicacion y de
medios de transporte adecuados para acceder a los lugares
donde se encuentran ubicados los tribunales de justicia, o
los altos costos econdmicos y logisticos para acceder tanto
a las oficinas de las defensorias como a los tribunales, apa-
recen como obstaculos adicionales que afectan la posibili-
dad de que las comunidades puedan sostener los reclamos
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a lo largo del tiempo. Estos impedimentos para el acceso a
la justicia se plantean en un plano logistico y deben ser en-
carados con inversién publica dirigida a resolverlos.

También los pueblos indigenas padecen una situaciéon
similar frente a los organismos publicos en general, espe-
cialmente del poder ejecutivo. Existe un desconocimiento
de los lugares donde puede obtenerse informacioén o ase-
soramiento legal, asi como una incomprension de las fun-
ciones de las instituciones del Estado. Esta situacién cons-
tituye una responsabilidad a cargo del propio Estado y es
una pre-condicidn para que los pueblos indigenas puedan
demandar sus derechos.

Existe también un conjunto de problemas vinculados
a la especializacion de las jurisdicciones en los conflictos
que surgen de la violacion de los derechos de los pueblos
indigenas. En ese sentido, vale considerar la experiencia
de otros nuevos derechos, como lo fue el derecho laboral
o de la seguridad social en la historia judicial argentina.
Hasta que no existieron tribunales especializados en la
materia, era poco frecuente que los trabajadores llevaran
sus demandas a los tribunales, y mucho menos frecuente
aun, que los tribunales con competencia civil enfocaran
los conflictos desde la perspectiva de sus derechos. Algo
similar parece ocurrir con los derechos de los pueblos in-
digenas, la carencia de especializacidn constituye un obs-
taculo estructural en si mismo. Muchos de los problemas
sefialados como obstaculos procesales mas arriba, po-
drian ser superados enfocando en la especializacion de los
operadores del sistema judicial, en déonde incluimos tanto
a los Juzgados como al ministerio Publico de la Defensa.
Por ello no resulta extrafio que de las entrevistas a los de-
fensores publicos oficiales provinciales y federales surge
la escasa cantidad de consultas vinculadas a derechos in-
digenas en sus dependencias.
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Un sintoma de la separacidn entre los pueblos indige-
nasy el poder judicial, es la ausencia de personal de origen
indigena dentro de las estructuras de administracién de
justicia. Aunque esto no pudo ser verificado totalmente,
fue comentado por varios operadores del sistema judicial
que fueron consultados. Lo cierto es que dificilmente se
lograra un enfoque multicultural en las instituciones judi-
ciales mientras la integracion de sus érganos no sea tam-
bién multicultural. Aunque este camino puede ser largo,
ha sido irreversible en otros paises - véase la experiencia
norteamericano sudafricanay recientemente, la brasilera-
en cuanto a la integraciéon de minorias o grupos étnicos
mayoritarios pero excluidos en la estructura de los pode-
res del Estado.

Este sintoma reseflado explica fundamentalmente la
desconfianza en el poder judicial que tienen muchos de los
lideres indigenas consultados, porque sigue percibiendo
una discriminacién manifiesta de los propios operadores
judiciales. Ello no es s6lo un problema de las personas que
integran comunidades indigenas y personas que integran
el sistema judicial, sino que es consecuencia del descono-
cimiento y subvaloracién -por el Estado y muchos de sus
agentes- de los valores y tradiciones indigenas.
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RECOMENDACIONES PRELIMINARES

A partir de estas conclusiones que anteceden, se for-
mulan las siguientes recomendaciones de caracter gene-
ral para que tanto los poderes publicos como los actores
relevantes de la sociedad civil, promuevan con el objetivo
de mejorar el acceso de los pueblos indigenas a la Justicia.
Se recomienda:

Alas instituciones del Sistema de Justicia

- La creacion, dentro de la Defensa Publica Nacional y
Provincial, de unidades especializadas en derecho de los
pueblos indigenas, con posibilidades de descentralizacidon
de estos 6rganos y accesibilidad respecto de las zonas en
donde viven las comunidades. Asimismo promover politi-
cas afirmativas para facilitar el acceso de miembros de las
comunidades indigenas dentro del cuerpo de empleadosy
funcionarios del sistema de justicia.

- La incorporacion de traductores e intérpretes espe-
cializados que puedan actuar ante necesidades concretas
de comunidades indigenas.

- Recordar a los operadores del sistema judicial que
deben tomar en consideracién los usos y costumbres, a la
hora de juzgar y decidir sobre los derechos de una perso-
na o comunidad indigena e incluir su cosmovision.

- La discriminacién es un elemento que es imposible
negar al analizar toda la problematica indigena. Se reco-
mienda que tanto el Estado Nacional como las provincias,
combatan esta situacion a través de acciones positivas.
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- Promocion de programas de actualizaciéon dentro de
los ministerios publicos y el poder judicial sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas.

- Creacion de observatorios de conflictos judiciales que
involucren a los pueblos indigenas y promocién de accio-
nes de litigio estratégico.

- Promover instancias permanentes de didlogo y con-
sultas entre los operadores del sistema judicial y las co-
munidades indigenas.

A los poderes legislativos nacional y provinciales

- Consultar a los pueblos indigenas sobre toda propues-
ta tendente a modificar instituciones judiciales y procedi-
mientos con el fin de mejorar sus posibilidades de acceso
a la justicia. Los pueblos indigenas deben ser parte de las
discusiones publicas que se realizan para reformular los
procedimientos judiciales de modo que incluyan sus valo-
res culturales y especificamente sus formas de resolucion
de conflictos.

- Modificar los procedimientos judiciales de modo de
incluir la dindmica compleja que demandan la resolucién
de conflictos entre partes multiples y las formas de mani-
festar el consentimiento de las comunidades indigenas.

Alos Poderes Ejecutivos Nacional y provinciales

- Promover mecanismos de resolucion alternativa de
conflictos que se funden en la cosmovision y las propias
practicas comunitarias de los pueblos indigenas.

- Lavisibilizacién de los conflictos indigenas, la difusion
de la normativa vigente en la materia y el fortalecimiento
de los propios actores constituyen las herramientas mas
importantes para vencer los obstaculos y lograr acceder
a lajusticia.

- Aumentar el apoyo a los programas de asistencia y
patrocinio juridico de los pueblos indigenas, y promover
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acuerdos entre la Defensa publica, los Colegios Publicos
de abogados y las ONGs tanto en el orden federal como
provincial para potenciar las posibilidades de asistencia y
patrocinio en relacion a sus necesidades y derechos.

A las Universidades Nacionales

- Inclusién de los derechos de los pueblos indigenas en
los programas de las carreras de derecho, en los exdmenes
para los concursos publicos para magistrados del poder
judicial y los ministerios publicos fiscal y de la defensa.

- Promover el acceso de los miembros de comunidades
indigenas a la educacién superior.
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