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LOS DERECHOS DE CONSULTA Y PARTICIPACION
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS ARGENTINOS.
LOS ENIGMAS DE UNA SENTENCIA

Por la académica DrRA. MARIA ANGELICA GELLI

1. Un problema, varios problemas

Dos organizaciones indigenas del sur de la Republica Argentina,
la Comunidad Mapuche Catalan y la Confederacion Indigena del Neu-
quén plantearon una controversia judicial acerca del aseguramiento de
los derechos que segun los demandantes les reconoceria el Art. 75, Inc.
17 de la Constitucion Nacional y el Convenio 169 de la OIT y que, tal
como adujeron, la Provincia del Neuquén habria violentado. El con-
flicto llegd a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por via de un
recurso extraordinario en el que el Tribunal debi6 resolver la disputa.

El problema concernia a la creacion del municipio de Villa Pe-
huenia dispuesta por la legislatura neuquina en territorios que los Ma-
puches Catalan consideraban propio sin que, previamente, se hubiera
consultado o requerido la participacion de esa Comunidad en la nueva
organizacion municipal. El derecho reclamado por la actora a fin de
que se anulara la creacion del Municipio se sustentaba, en primer lugar,
en la atribucion conferida al Congreso por el Art. 75, inc. 17 de la
Constitucion Nacional de asegurar la participacion de los pueblos in-
digenas argentinos en la gestion referida a sus recursos naturales y en
los demas intereses que los afecten. A mas, los demandantes conside-
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raron que la ley de creacion del municipio habia omitido “reconocer
su preexistencia étnica y cultural”.!

El litigio, espinoso, arduo de resolver ya que en el caso de pros-
perar podia implicar la eliminacion del municipio generaba, ademas,
un problema mayusculo porque la estructura y organizacion del ente
local estaba en marcha en el momento en que la Corte Suprema tomo
la decision.

Es cierto que en toda controversia judicial existe un problema a
solucionar mas o menos grave, con mayores 0 menores consecuencias
personales o institucionales. Asi sucede en todo conflicto entre intere-
ses encontrados, por mas legitimos que sean unos u otros.

Pero los derechos reconocidos por la Ley Suprema a los pueblos
indigenas argentinos originan varios otros problemas a resolver, liga-
dos entre si, que van mas alla de las controversias concretas y especi-
ficas que se exponen ante los tribunales. En primer lugar, el de la
identificacion de los pueblos indigenas argentinos y como determi-
narla, con cudles elementos caracterizarla, por un lado y, por el otro,
el de la delimitacion de las “tierras que tradicionalmente ocupan” para
garantizar sobre ellas la posesion y propiedad comunitaria, cuidando
de no afectar en el proceso los derechos de terceros. Cuestion no zan-
jada por la Constitucion reformada en 1994 y que, por tanto, debe de
resolver el Congreso de la federacion de manera concurrente con las
provincias. La competencia concurrente de las provincias en estos
asuntos fue dispuesta de modo expreso en el ultimo parrafo del Art.
75, inc. 17 de la Constitucion Nacional.

En segundo lugar —y esto tiene una trascendencia institucional
significativa— porque en el reconocimiento de derechos singulares a
los indigenas y a los pueblos indigenas argentinos en la Constitucion
Nacional, los primeros y los segundos obtuvieron un status diferenciado
de los demas ciudadanos y habitantes del pais. En el establecimiento
constitucional de un estatuto para un colectivo de personas —pueblos
indigenas argentinos— subyace una cuestion mayor, a mas de la refe-
rida a la igualdad, acerca del impacto y los efectos de ello en la Nacion

' Cf. 1. del dictamen de la Procuradora General del 8 de septiembre de 2014 en “Comunidad
Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina c¢/Provincia del Neuquén s/accion de
inconstitucionalidad”. CSJ 1490/2021 (47-C)/CS1.
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argentina. Y, en especial, en el sentido y significado del término «na-
ciony, expresion recurrentemente mencionada en la Ley Suprema.

En efecto, desde el Preambulo de la Constitucion que principia
por enunciar como uno de los sujetos del poder constituyente al “pue-
blo de la Nacion Argentina”, hasta el ultimo de los articulos de la Ley
Suprema —el 129 acerca de la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires— y en varias de las cldusulas transitorias, se emplea la palabra
«naciony. La mayoria de las veces, es cierto, la expresion se identifica
con el concepto de Estado. Esta identidad tiene un sentido especifico
y va en la direccion de aquella tan reiterada definicion —hasta en los
libros escolares— acerca de que el Estado es la nacion juridicamente
organizada. En este Gltimo sentido comun, no obstante, debe tenerse
en cuenta que la expresion refiere al Estado-nacion, una experiencia
historica especifica.

En la Argentina, aunque no solamente en el pais, el término «na-
cion» esta unido a una aspiracion —;un sueflo, quizas? la de «consti-
tuir la unidad nacional», tal como dispone el Preambulo de la
Constitucion argentina.

Aunque desde una vision critica acerca de si en América —His-
panoameérica para ¢l— las sociedades constituyen verdaderas naciones,
Julian Marias constata el hecho de cudnto se utiliza el término nacion o
sus derivados en los paises independizados de Espana: Universidad Na-
cional; Banco de la Nacion; moneda nacional; un periddico denomi-
nado La Nacién.? Pero no solo la semantica denota el arraigo de la
expresion. Existe coincidencia acerca de que el término implica una
cierta homogeneidad cultural —creencias, en algunos casos religiosas—
, idioma, tradiciones, una historia que se reivindica comun— traducida
en asentimientos y simbolos de identificaciéon mas o menos poderosos.?

2 Cf. MARiAs, Julian —Sobre Hispanoamérica. Con varias meditaciones argentinas—
EMECE Editores. Buenos Aires. Argentina, 1973, pag. 28. Analicé la cita y el examen del
concepto de nacion que se emplea en el Preambulo y en el art. 1° de la Constitucion argentina
en GELLI, Maria Angélica — Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada.
Tomo 1. Quinta Edicion, ampliada y actualizada. 1* Reimpresion. La Ley, Buenos Aires, sep-
tiembre de 2018, pag. 6, (en especial nota 11) y pp. 24/25, respectivamente.

3 Paradigmas de la defensa a ultranza de esas identidades, por ejemplo en el uso del idioma,
puede verse en el Pais Vasco y en Cataluiia, en Espaiia, separatistas en lucha armada o sepa-
ratistas mediante dispositivos juridicos.
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No obstante, ese anhelo de unidad nacional no impidi6 disponer
ya desde el Preambulo de la Constitucion una de las invitaciones mas
generosas a “todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo
argentino”, asegurando libertad e igualdad de todos ante la ley.* Esta
igualdad de la Constitucion historica de 1853/60 que permanece en el
texto vigente de la Ley Suprema, aunque formal, no significa ni reclama
asimilacion de los extranjeros a la cultura prevaleciente, solo exige res-
peto por la Constitucion y obediencia a las leyes del pais. Sin embargo,
la entonces educacion primaria aseguraba la expansion del idioma de
los hijos a los padres y el conocimiento de una historia comun.

Precisamente, el resguardo de los derechos de un extranjero por
su pertenencia a los Testigos de Jehova se propicid por quien fuera
miembro de nimero de la Academia de Ciencias Morales y Politicas
—Mario Justo Lopez— en su calidad de Procurador General quien se
refirid también al concepto de nacion. Expresé el doctor Lopez en su
luminoso dictamen que “La naciones son, todavia, las grandes prota-
gonistas de la historia, mas alla de los individuos, los grupos, las clases
e, incluso, las ideologias. Y para que un conglomerado humano se con-
vierta en Nacidn es necesario, como afirmada Renan, «poseer glorias
comunes en el pasado, una voluntad comun en el presente, haber hecho
grandes cosas juntos y querer hacerlas todavia», o, como sostenia Or-
tega y Gasset, «la obra gigantesca que tenemos que hacer, que fabricar

En Argentina, el valor de esa identidad a partir de los simbolos llevo a que un partido po-
litico —por definicion, una parte de la sociedad— se apropiara a fines de 1940 y comienzos
de 1950 del escudo nacional en una réplica similar para la propia identificacion partidaria y,
en el siglo XXI, creara la sede de una linea partidaria a la que denomin6 “Instituto Patria”.
Otra apropiacion de los simbolos patrios corrio por cuenta de una artista que en la recordacion
del 25 de Mayo celebrado en la Provincia de Santa Fe, mudo la letra del Himno Nacional Ar-
gentino incluyendo dos frases de su cosecha; “las libres del mundo responden” y “juremos
con gloria vivir”. Antes las criticas recibidas la cantante explico que con la primera frase quiso
incluir a las mujeres en referencia a la libertad que, a su juicio, habian obtenido por la sancion
de la ley de admision del aborto en el pais y, con la segunda, a fin de apostar a la vida en tiem-
pos de pandemia. Como se advierte, el simbolo fue apropiado para fortalecer determinadas
concepciones, en algunos casos, propias de minorias intensas. Cf. el andlisis critico del diario
La Nacion —El respeto de los simbolos patrios— Buenos Aires, 4 de junio de 2021.

4 Cf. en especial, Art. 14, 16 y 20 de la CN.
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con nuestras voluntades y con nuestras manos; en fin, la unidad de
nuestro destino y de nuestro porvenir»”.’

Pues bien, el valor de ese ideario, de esas aspiraciones hacia la
unidad con respeto de las libertades de todos acogié una amplitud
mayor en 1994. En sintesis, la reforma constitucional mas legitima de
la historia argentina consagré una ley que une —la Constitucion Na-
cional— en la diversidad, en la pluralidad social. Un ideario riquisimo,
no exento de dificultades muy problematicas en su concrecion.

2. Acerca de los pueblos indigenas argentinos en el reconocimiento
constitucional

Antes de la reforma constitucional de 1994, de acuerdo con el
anterior Art. 67 inc. 15, correspondia al Congreso:

“Proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el trato
pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos
al catolicismo”.

Acaecidas las enmiendas constitucionales de 1994 se estable-
cieron las atribuciones del Congreso en el Art. 75; acerca del anterior
inciso del entonces Art. 67 se conservo la de proveer a la seguridad de
las fronteras en el nuevo inc. 16, y se elimind el resto de la disposicion
transcripta; en el novel inc. 17, como se verd, se dispuso el reconoci-
miento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos; los derechos de los indigenas y de los pueblos indigenas
y, en el parrafo final, como se adelanto, se introdujo la competencia
concurrente de las provincias para ejercer las atribuciones del Poder
Legislativo sobre esta materia.

3 Sostuvo lo transcripto en el texto y dictaminé “...que la pretension de considerar la per-
tenencia a la secta de los Testigos de Jehova como fundamento de la presuncion de que el
amparado pueda comprometer la seguridad nacional o el orden publico, en los términos del
art. 25, inc. g del dec. 4418/65, configura un manifiesto apartamiento de la norma superior”.
En consecuencia opind que debia hacerse lugar al amparo del actor a fin de que pudiera per-
manecer en el territorio del pais. Cf. dictamen del Procurador General en el caso “Carrizo
Coito, Sergio c¢/Direccion Nacional de Migraciones”. Fallos 302: 604 (1979).
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La norma derogada acerca de los mal denominados «indios»
contenia dos disposiciones. Una, referida al trato pacifico con ellos.
Este precepto parecia considerarlos miembros de una comunidad ajena
a la nacional, con la que se queria convivir en paz. Por ello, el hecho
de que la frase siguiera a la atribucion del Congreso de disponer la se-
guridad de las fronteras podria indicar el reconocimiento de un limite
entre el Estado argentino y aquellos indigenas. Interpretacion discutida
al afirmarse que el “inciso se refiere a las fronteras consideradas tanto
desde el aspecto interno como del internacional”.

Como quiera que sea, antes de la sancion de la Constitucion his-
torica de 1853, pueden recordarse a titulo de ejemplo las relaciones pa-
cificas y hasta cierto punto armoénicas y consensuales del maximo
procer argentino —el Libertador José de San Martin— y, mas tarde,
las del gobernador de la Provincia de Buenos Aires, Juan Manuel de
Rosas, con diferentes tribus indigenas. En el caso del Padre de la Patria,
recogida de su propia experiencia, cabe anotar el parlamento con los
indios Pehuenches de 1816, reunion que lucié en su sentido de conver-
sar y acordar condiciones ante el pedido del primero “para permitir el
paso del ejército patriota por su territorio [el ocupado por los indios],
a fin de ir a atacar a los espafioles de Chile”. El parlamento dur6 cuatro
dias y, seglin se consigno, a fin llegar a acuerdos e intercambiar regalos,
la “discusion fue muy interesante: todos hablaron por su turno, pero sin
interrumpirse, y sin que se manifestase en ninguno de ellos la menor
impaciencia; exponiendo su opinion con una admirable concision y
tranquilidad”.” Por su lado, Rosas —aunque no solo él— mantuvo el
criterio de procurar relaciones pacificas con los indios y ante el incum-
plimiento de las condiciones fijadas en otro parlamento por parte de
Rivadavia alegando los gastos de guerra, las reanudé en julio de 1827.%

¢ Cf. ZarNI, Helio Juan —Constitucion Argentina. Comentada y concordada-ASTREA.
Buenos Aires, Argentina. 1996. Pag. 289.

7 Cf. Todo es Historia —Asi contaron la Historia. San Martin y los indios— Revista fundada
y dirigida por Félix LuNA. Afio 1. N° 4. Buenos Aires, agosto de 1967. Pag. 55 y ss. (Bastar-
dillas agregadas). Agradezco a la historiadora y académica Maria SAENZ QUESADA la genero-
sidad con que me permitio acceder al ejemplar de la revista Todo es Historia que he citado.

8 Cf. Rosa, José M. —Historia Argentina. Tomo IV Unitarios y Federales, Oriente, Buenos
Aires, Argentina, 1974, pag. 175.

10
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Pero la cuestion mas controversial fincaba en la segunda norma
derogada, la que disponia la conversion de los indios al catolicismo.
En efecto, de esta disposicion parece emerger una discriminacion
odiosa, violatoria del principio de igualdad establecido en el Art. 16
de la Constitucion Nacional pues sobre ninglin otro grupo o comunidad
de personas se habia previsto algo semejante a fin de que cambiaran
sus creencias por cuenta del Estado. Y, ello, a mas de desconocer la li-
bertad religiosa garantizada a todos los habitantes de la Nacién en el
Art. 14 de la Ley Suprema. Aunque en el ideario de los convencionales
de 1853 el catolicismo podia considerarse una cosmovision de inclu-
sion social, la norma estaba tefiida de autoritarismo y paternalismo,
incompatibles con el estado liberal.

Debe senalarse que en la reforma constitucional de 1949 —ya
derogada—, también se suprimieron las dos disposiciones: la de con-
servar, por parte del Congreso, el trato pacifico con lo indios y la de
promover la conversion de ellos al catolicismo, pero nada se dispuso
sobre los indigenas argentinos, sus comunidades y sus derechos o las
reparaciones que se les debian.

En cambio, en 1994, las reformas sobre la cuestion indigena
fueron sustantivas. En ese sentido el Art. 75, inc. 17 dispuso:

“Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y
el derecho a una educacion bilingiie e intercultural; recono-
cer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargo. Ase-
gurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten.

Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atri-
buciones.”

La declaracion de la primera frase del articulo transcripto cons-
tituye un reconocimiento histérico de la existencia étnica y cultural de

11
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los pueblos indigenas argentinos. Es decir de quienes vivian en lo que
hoy es el territorio nacional, previamente a la constitucion del Estado.
No se trata, en consecuencia, solo del registro sociologico de la identi-
dad étnica y cultural indigena, tal como propuso el dictamen de minoria
de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias en la Convencion
Constituyente, sino de la preexistencia de esas comunidades. Pero con
un sefialamiento, una afirmacion acerca de la argentinidad de esos pue-
blos. Dicho de otra manera, la declaracion constitucional admite la plu-
ralidad social de identidades diversas que forman parte de un tinico
Estado, indivisible y sin derechos de secesion.

La norma instituye una reformulacion del significado de igual-
dad formal y de propiedad que deben de coexistir con un estatus espe-
cifico establecido para las comunidades y los derechos especiales para
sus integrantes entendidos, estos ultimos derechos, como reparacion
y resguardo de las culturas ancestrales, antes que privilegios. Esto im-
plica que en el desarrollo legislativo de derechos y garantias de los in-
digenas argentinos no deben violentarse derechos de otros habitantes
del pais, también protegidos por la Constitucion Nacional.’

Del haz de problemas que presenta la interpretacion del articulo
nuevo y la aplicacion eficiente de sus disposiciones a mas de la arriba
indicada deben sefialarse dos. Una de ellas referida al alcance de la
participacion de las comunidades indigenas en la gestion de sus recur-
sos naturales y los demas intereses que los afecten, cuestion central,
esta Ultima, en la sentencia en “Comunidad Mapuche Catalan™ y, la
otra, acerca de las atribuciones concurrentes entre el Estado Nacional
y las provincias argentinas en estos asuntos conflicto presentado, tam-
bién, en un precedente de la Corte Suprema.'”

?He examinado esta cuestion que es compleja de resolver, en especial en los casos en los
que el Estado prorroga leyes sin plazo de finalizacion razonable en orden a la determinacion
de la posesion y propiedad indigena sobre las tierras que tradicionalmente ocupan en GELLI,
Maria Angélica — Obra citada en nota 2, Tomo II, pag. 223/231, ver nota 2.

WCT. “Neuquén, Provincia del ¢/Estado Nacional (Ministerio de Desarrollo Social — Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas) s/Impugnacion de actos administrativos y accion declarativa
de certeza”. CSJ 229/2006 (42-N) CS1. Originario. Fallos 341:1148 (2018). En la controversia
debia determinarse si las autoridades nacionales, al registrar la personeria juridica de comuni-
dades indigenas, habian hecho uso de atribuciones que corresponden a la Provincia del Neuquén
de manera concurrente con la Nacion sin la participacion de las autoridades locales.

La Corte Suprema por unanimidad en la decision y mayoria de fundamentos, en voto con-

12
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Por otro lado y como se advierte de la lectura del Art. 75, inc. 17
de la Constitucion Nacional, en esta disposicion no se garantiza de ma-
nera expresa el derecho de consulta a los pueblos indigenas argentinos.
Este derecho fue reconocido por una Convencion internacional apro-
bada y ratificada por la Republica Argentina, el Convenio 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes.! Aunque puede coincidirse con que
el derecho de consulta forma parte del derecho de participacion en la
gestion de los intereses que los afectan. Sin embargo, y como se vera,
la cuestion radica en determinar el alcance del derecho de consulta
acerca de cuales temas deben consultarse y el efecto de la consulta.

3. Los pueblos indigenas y tribales en el Convenio 169 de la OIT

Conviene precisar que en la Republica Argentina el Convenio
169 de la OIT tiene jerarquia superior a las leyes pero no esta a la par
ni por encima de la Constitucion Nacional o de los Tratados de Dere-
chos Humanos con jerarquia constitucional, segiin lo dispuesto por el
Art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema. En consecuencia, el Convenio in-
tegra el bloque federal al que deben de conformarse las provincias tal
como lo establecio el Art. 31 de la Constitucion Nacional, con esa je-
rarquia entre fuentes normativas.'?

Del Prélogo del Convenio 169 de la OIT considero relevantes
tres parrafos. Partiendo de lo que se estima fueron los “cambios so-
brevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas

junto de los jueces LORENZETTI, HIGHTON DE NOLASCO, MAQUEDA y ROSENKRANTZ resolvid
que “son tanto la autoridad local como la nacional quienes cuentan con la jurisdiccion concu-
rrente para decidir sobre el registro y reconocimiento de las comunidades que se encuentran
asentadas en el territorio provincial, funcion esta que debe ser cumplida con la debida ade-
cuacion a las normas superiores del ordenamiento federal”. En consecuencia, el Tribunal de-
claro la nulidad de las resoluciones del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI),
“dictadas sin participacion ni conocimiento de la Provincia del Neuquén...y sin respeto a los
poderes concurrentes de la provincia en la materia...”. Cf. consid. 11.

' Convenio firmado por representantes de gobiernos, de organizaciones de empleadores y
de trabajadores en la Conferencia Internacional del Trabajo de 1989. Fue aprobado por la Re-
publica Argentina mediante la ley 24.071 (B.O 14/4/1992. Fue ratificado el 17/4/2000.

12 La sefialada en bastardilla es la expresion que utiliza la Constitucion Nacional.
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las regiones del mundo” aconseja “adoptar nuevas normas internacio-
nales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimila-
cion de las normas anteriores”.!> Como se advierte, lo que muda, por
lo menos en la declaracion formal, es el modelo de relacidon entre los
Estados y los pueblos indigenas y tribales. No se trata ya de la incor-
poracidn a la cultura —normas sociales y morales, creencias, compor-
tamientos, simbolos de una historia en algiin punto y momento de su
desarrollo comin— prevaleciente en los paises que aprobaron el Con-
venio sino del respeto de la identidad cultural de esos pueblos. Si se
compara este paradigma con el que parecia emerger del anterior Art.
67, inc. 15 de la Constitucion argentina, transcripto mas arriba, y la
interpretacion que he sugerido acerca de que la atribucion del Con-
greso Nacional de “proveer la conversion de ellos [los indios] al cato-
licismo” constituia una manera de integrarse a una cultura de inclusién
social emergen, netas, las diferencias.

De ese modo el Convenio 169 de la OIT propicia no solo el res-
peto a la identidad de los pueblos indigenas, sino su libertad en la elec-
cioén de formas de vida y, eventualmente, de integracion voluntaria a
la cultura prevaleciente. Porque ese reconocimiento y respeto identi-
tario no debe de ir en desmedro del goce y ejercicios de los derechos
y garantias sociales, politicos, econdmicos, culturales establecidos para
los habitantes del Estado, de acuerdo a las leyes que los reglamentan,
como de hecho las normas de las constituciones y de los tratados de
derechos humanos se los aseguran.

Pero la enunciacion de esa coexistencias de derechos diversos
en mas sencilla de declarar y exponer que de aplicar en las hipotesis
de contradiccion entre dos cosmovisiones normativas. Por poner solo
dos ejemplos, en materia de salud si acaso costumbres ancestrales pu-
sieran en peligro la salud de los nifos o, acerca de la igualdad, si esta-
blecieran diferenciaciones irrazonables —dicho de modo directo,
discriminaciones— en el trato y acceso a las mismas oportunidades
para las mujeres de la comunidad que para los varones. Por cierto este
problema no afecta solo a los pueblos indigenas, porque remite a la
consagracion o no de un catdlogo de derechos humanos universales y

13 Bastardillas agregadas.
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atemporales. Como se ha sefialado, los Tratados de Derechos Humanos
“constituyen un piso de proteccidon” una enunciacion minima de res-
guardo de derechos que, no obstante, “habilita restricciones legislati-
vas”.!* Esta consagracion minima de derechos en los tratados
regionales o internacionales posibilita que la mayor cantidad de paises
los aprueben y se comprometan a cumplirlos desde el resguardo de la
propia cultura y la libertad de eleccion. Pero, vuelo a insistir en ello,
los mayores problemas se suscitan en la convivencia de culturas e ide-
arios diferentes, pertenezcan o no a pueblos indigenas dentro del es-
pacio territorial de un Estado.! En efecto, la prohibicion del uso del
velo total islamico —el que oculta de modo integral el rostro de las
mujeres— aunque su empleo origine disgusto, en especial en las demas
mujeres, desata una contradiccion en los paises liberales: que en nom-
bre de la libertad se restrinja una libertad e identidad religiosa aunque
para justificar la prohibicion de esa practica se aluda a la necesidad de
garantizar la seguridad publica.'®

En el segundo pérrafo del prélogo del Prologo del Convenio
169 de la OIT se expresa una observacion atinada acerca de “las aspi-
raciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias institucio-
nes y formas de vida y de su desarrollo econdémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven”. La aclaracion va en linea con el nombre
que recibio: “Convenio 169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes”.'” Es decir, que los derechos se reconocen a
estas comunidades sin detrimento ni mengua de la independencia o
soberania de los Estados en los que viven y en los que pueden des-
arrollar sus culturas en una sociedad plural bajo la unidad de un Estado
y su constitucion.

14 Cf. CorauTTl, Carlos —Los Tratados Internacionales y la reforma de la Constitucion—
La Ley. Buenos Aires. Argentina, 1994 —D— 1145 y Mismo titulo, en formato de libro. La
Ley, Buenos Aires. Argentina, 1999.

15 Recuerdo aqui, el conflicto en Francia desatado por la prohibicion del uso del velo isla-
mico en las escuelas publicas y en el espacio ptiblico. Cf. VALIENTE NOAILLES, Enrique —Un
velo sobre Francia— La Nacion, Enfoques, Buenos Aires, 15 de febrero de 2003, pag. 2.

16 Me he referido al problema en GELLI, Maria Angélica. Obra citada en nota 2, tomo I, pag.
239/242, ver nota 2.

17 Bastardillas agregadas.
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En este sentido el tercer parrafo del Convenio reviste importan-
cia porque en el reconocimiento de “la particular contribucion de los
pueblos indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la armonia so-
cial y ecologica de la humanidad y a la cooperacion y comprension
internacionales”,'® sienta las bases de la armonizacion posible en la
sociedad plural, multicultural.

En suma, en la Republica Argentina, ni la Constitucion Nacional
ni el Convenio 169 de la OIT, favorecen ni amparan eventuales recla-
mos de soberania, ni de secesion por parte de los pueblos indigenas
argentinos, ni autorizan autodeterminacion politica alguna. No obs-
tante, el Convenio si consagra el derecho de consulta a estas comuni-
dades en varios articulos, en dos incisos de uno de ellos, el Art. 6.1 y
2, estableciendo los principios generales. La norma en la parte perti-
nente dispone que:

1. Alaplicar las disposiciones del presente Convenio, los go-
biernos deberan:
“a) consultar a los pueblos interesados [indigenas y triba-
les], mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarlos directamente;

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Con-
venio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medi-
das “propuestas”.

En el conflicto suscitado en nuestro pais por los reclamos de la Co-
munidad Mapuche Catalan debia interpretarse hasta donde llegaba el
derecho de consulta a los pueblos indigenas involucrados y a la parti-
cipacion de ellos en las decisiones institucionales tomadas por la pro-
vincia del Neuquén. Teniendo presente que la consulta no tiene valor
vinculante en términos absolutos y que constituye, en si misma, una
forma de participacion.

18 Bastardillas agregadas.
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4. El conflicto y la cuestion esencial en “Comunidad Mapuche
Catalan”

La trascendencia del conflicto planteado por la Comunidad Ma-
puche Catalan contra la provincia del Neuquén se puso de manifiesto
en la cantidad y variedad de los Amigos del Tribunal que se presenta-
ron ante el Superior Tribunal de Justicia en sede local pues, tal como
se sefialo, “la creacion de la Villa dispuesta por la legislatura neuquina
esta[ba] vinculada también con la afectacion del derecho de terceros
y con la organizacion institucional de sus habitantes, no sélo con las
comunidades”."”

En efecto, si bien en muchos de los litigios judiciales que se ini-
ciaron por diferentes comunidades o pueblos indigenas argentinos es-
taban comprometidos derechos de terceros con eventual proteccion
constitucional y convencional, o con atribuciones de los estados loca-
les o con los deberes que las provincias tienen al respecto, junto con
las autoridades nacionales, en el caso “Comunidad Mapuche Catalan”
estaba implicado nada mas ni nada menos que la estructura y organi-
zacion institucional, en el caso de un municipio, de una provincia y
sus habitantes.

En el dictamen de la Procuradora General —cuyos fundamentos
sigui6 la mayoria de la Corte Suprema con una excepcion, segin se
vera— se dijo que el aspecto central del debate consistia en determinar
st la Provincia del Neuquén al declarar “a la poblacion de Villa Pehue-
nia como municipio de tercera categoria vulner6 los derechos a la con-
sulta y a la participacion de los pueblos indigenas, tal como estan
consagrados en los articulos 75, inc. 17 y 22 de la Constitucion Na-
cional, 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT y 23 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos [acerca de lo derechos politicos de los

19 Cf. Bravo, Paula Andrea —Pueblos Originarios. Aportes para la construccion de una
sociedad multicultural— EDIAR. Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, Argentina, 2013, pag.
37. La autora registra entre los Amigos del Tribunal que participaron en la audiencia respectiva
en la Provincia de Neuquén, a la Fundacion Paz y Justicia, el CELS, el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI), la Asamblea por los Derechos Humanos (APDH), la Camara de
Turismo, Industria, Comercio y Servicios de Villa Pehuenia, la Secretaria de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion, el Obispo de
la Iglesia Catolica del Neuquén, ademas de diversas personas por su propia representacion.
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ciudadanos en general]”.?* Sin embargo, y aunque esta era la peticién
de los demandantes, el problema a resolver trascendia el caso concreto.

Si se examina el caso desde la otra faz de la controversia también
estaba implicada la cuestion —permanece a futuro como problema—
de los eventuales limites a los derechos reclamados por los pueblos
indigenas argentinos frente a la autonomia de una provincia que, como
todas, debe dictar su Constitucion bajo el sistema representativo repu-
blicano, de acuerdo a los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion y que asegure, entre otras obligaciones, su régimen mu-
nicipal. Dicho de modo sencillo, estaba en juego la autonomia de las
provincias para estructurar y organizar el poder politico institucional
en el territorio y, a su turno, la autonomia municipal dentro de un «pais
independientey, para emplear la terminologia utilizada por el Convenio
169 de la OIT.

Porque, conviene sefialarlo, del dictamen de la Procuradora Ge-
neral, que siguen sobre el punto la mayoria de la Corte Suprema y la
concurrencia del juez Rosatti, queda claro que al citarse el Art. 23 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y como no podia ser
de otro modo, para la funcionaria y el Tribunal, los integrantes de las
comunidades indigenas argentinas no dejan, por ello, de ser ciudadanos
del pais con derechos politicos y electorales tal como se los reconoce
la norma convencional citada.

5. Perspectivas diferentes e implicancias politico institucionales de
la sentencia

Como ya se indico, el fallo fue emitido por mayoria en la deci-
sion y en los fundamentos; un voto concurrente y una disidencia.?' El

20 Cf. P. IV del dictamen de la procuradora general Alejandra GiL CARBO, emitido el 8 de
septiembre de 2014 en “Comunidad Mapuche Cataldn”. Aunque el juez ROSATTI emitid fun-
damentos propios, también votoé de modo “concordante con lo dictaminado por la sefiora Pro-
curadora General”.

2! Primer voto integrado por los jueces MAQUEDA, LORENZETTI y HIGHTON DE NOLASCO,
Concurrencia del juez RosATTI y disidencia del presidente de la Corte Suprema, ROSENKRANTZ,
en “Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina ¢/Provincia del Neu-
quén s/accion de inconstitucionalidad”. CSJ 1490/2021 (47-C) / CS1. 8 de abril de 2021.
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primer voto se integrd con tres de los jueces del Tribunal, por lo tanto
es un precedente de la Corte Suprema.

Seglin también se anticipo, la mayoria emiti6 la decision con-
forme a lo dictaminado por la Procuradora General salvo una tnica
excepcion referida al mecanismo de supervision de la sentencia. En
consecuencia, con esa reserva, la opinion de la Procuradora constituy6
el fundamento de decision de la Corte.

Asi pues, las trazas del problema y la concepcion, diria sociolo-
gica, de la que parten el dictamen y la mayoria del Tribunal por un
lado y, por el otro, los restantes votos, el de la concurrencia y el de la
disidencia, exhiben particularidades con diferentes implicancias poli-
tico institucionales, también en el uso de las palabras que se emplearon
0 se omitieron.

5.1. Analisis semantico del fallo. Palabras claves. La construccion
de una realidad

Las palabras, ya se sabe, tienen mas alla de su significado, dis-
tinto peso en el discurso, también en el juridico.

Las complejidades de la interpretacién son muchas, sobre todo
para los tribunales de justicia que deben decidir y dar a cada quien lo
suyo. El académico Vanossi lo explica, adelanta las disyuntivas que se
les presentan a los jueces y traza un camino:

“Interpretar vale y equivale a explicar y declarar el sentido
de un texto, para “determinar el significado y el cauce de
las normas juridicas y, més precisamente, “de la Constitu-
cion como Ley Suprema del ordenamiento vigente. Por
ello, es que “el quehacer interpretativo es de sumo valor y
de alta responsabilidad, a cuyo cargo “quedan los jueces
al tiempo de las decisiones que seran jurisprudenciales. Y
“corresponde al Tribunal imprimir la «energia jurisdiccio-
nal» que haga factible “asegurar la realizacion practica de
la ejecucion que merece el caso en cuestion, en “tiempo
debido...
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“El respeto a la legalidad constitucional aconseja —como
ha acontecido en ciertas “etapas de la sociedad y del es-
tado— que haya que acudir a una interpretacion “«dina-
mica» de la superlegalidad constitucional, superando asi
las limitaciones “originarias de una modalidad «estatica»
y alejandose de cualquier interpretacion o “modalidad
«rupturista» o pretendidamente revolucionaria, que seria
propiamente “un «cambio constitucional». Es preferible
asumir la soltura que brinda el texto o “clausula, para fa-
cilitar la solucion que se pueda dar ante la dificultad que
apremia “para evitar un quiebre o disolucion”.?

Y bien, ;Qué direccion tomd la Corte Suprema para llegar a la
resolucion del caso? ;Como interpret6 la normativa en juego? ;De que
cosmovision partid acerca de la consideracion que se les debe a los
pueblos indigenas argentinos? ;Se trataba de reparar indiferencias o
dominaciones del pasado? ;De conciliar intereses igualmente legiti-
mos? ;De armonizar culturas sin lastimar la unidad del Estado bajo
una Constitucion que es de todos?

Aunque lo usual es el andlisis de contenido de los fallos judi-
ciales, en ocasiones se puede —quizas también resulte conveniente—
efectuar un andlisis semantico de la sentencia e indicar las palabras
claves que se emplearon porque estas pueden determinar tanto los bor-
des del conflicto como el sustrato ideoldgico del cual se parte y, por
esa ruta, avizorar el futuro del precedente.

Si se realiza un analisis semantico del fallo de la Corte Suprema
en “Comunidad Mapuche Catalan’ lo primero que llama la atencion
es que en las referencias a los demandantes y a los derechos consagra-
dos o vulnerados de los actores la expresion empleada es la de “pue-
blos indigenas” omitiendo, en esta denominacion e inexplicablemente,
la de “pueblos indigenas argentinos™.

22 Cf. VaNossl, Jorge Reinaldo —La Constitucion Nacional vigente jun cambio, su reforma
o el cumplimiento efectivo?— Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos
Aires, Republica Argentina, Anales, 2020. Lo resaltado en el original.
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En el fallo las menciones a los pueblos indigenas se refieren a
esa denominacion usada en el Art. 75, inc. 17 de la Constitucién Na-
cional, en la Convencion 169 de la OIT —en cuyo caso se afiade la de
pueblos tribales—, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, en sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos o de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y, en
relacion al Estado Argentino, en la preocupacion expresada por el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial acerca de la si-
tuacion de pobreza, marginalizacion y escasa participacion politica de
esos pueblos.

Por cierto, de entre todos los instrumentos indicados, solo co-
rresponde agregar “argentinos” a los pueblos indigenas cuya preexis-
tencia étnica y cultural reconoce el Art. 75, inc. 17 de la Constitucion
Nacional y, eventualmente, en las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion o de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en los fallos contra el Estado argentino por estos asuntos. Pero
a pesar de la cantidad de menciones a los pueblos indigenas que lucen
en el fallo, al referirse o interpretar el alcance de esta disposicion cons-
titucional, existe en la sentencia una omisién semantica generalizada
de la argentinidad indigena. Con la tinica excepcion expresada en uno
de los considerandos del voto en disidencia.?

El olvido indicado resulta sonoro. Y es que uno de los tantos
aciertos de la reforma constitucional de 1944 consintid en reconocer
la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos den-
tro de un Estado soberano, tnico e indivisible, en la direccidon que
habia tomado el Convenio 169 de la OIT desalentando, con ello, cual-
quier reclamo de secesion o de autodeterminacion politica por parte
de comunidad alguna.

Si nos detenemos en las palabras claves o en las expresiones
claves que se usaron o refirieron en la sentencia destaco cuatro: “asi-
milacionistas e integracionistas”; “dominacion cultural”; “autodeter-
minacion” y “erosion cultural”, esta ultima, por cuenta de las
demandantes en la fundamentacion de sus reclamos. Las elijo por lo

2 Cf. consid. 13 del voto del Presidente de la Corte Suprema.
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que significan en si mismas, por el contexto en las que se las mencio-
naron y por como se hilaron unas con otras quizas con el proposito de
construir una realidad.

En primer lugar la expresion “asimilacionistas e integracionis-
tas”, fue mencionada en el dictamen de la Procuradora en dos oportu-
nidades. Al referir que en su opinidn la reforma constitucional de 1994
habia dejado atras aproximaciones asimilacionistas e integracionistas
hacia los pueblos indigenas, sostuvo que esas enmiendas configuraron
un “nuevo paradigma de proteccion de la diversidad cultural”.?* Por
otro lado, al afirmar que el derecho de participacion especial y diferen-
ciada acogido por el Convenio 169 de la OIT y por la Constitucion Na-
cional tiene “como fin revertir la situacion de desigualdad en la que se
encuentran los pueblos indigenas e impedir que la identidad indigena
se diluya en concepciones asimilacionistas e integracionistas, que han
sido dejadas de lado por las normas federales”.>> Como se advierte, ese
rechazo a una tal concepcion parece disefiarse en términos absolutos
que, sin embargo, pueden compartirse en parte, siempre que no impli-
quen desatender los eventuales deseos de los pueblos indigenas argen-
tinos por integrarse a una cultura o participar en el uso de los recursos
tecnoldgicos o sanitarios disponibles en el pais, o al aprendizaje del
idioma nacional aunque aspiren, también, a mantener el suyo propio.
Por otro lado, el reconocimiento de la identidad indigena argentina, por
serlo, no debe de ir en desmedro del cumplimiento del Art. 19 de la
Constitucion Nacional, es decir, de obedecer el precepto de no perjudi-
car, de no dafiar a otra persona perteneciente o ajena a la Comunidad.

Otra expresion relevante, la de “dominacion cultural”, esta li-
gada en el dictamen de la Procuradora al rechazo de las concepciones
asimilacionistas e integracionistas porque, segiin opind, en estos ide-
arios se reconocen las secuelas de aquella dominacion que, por otra
parte, discurre la Procuradora, va en linea con la construccion de un
Estado “definido a través del sometimiento de diversas culturas a los
valores y concepciones de una cultura hegemoénica”.?® Como se ad-

2 Cf. P. V del dictamen.
25 Cf. P. VII del dictamen. Bastardillas agregadas.
26 Cf. P. V y VI del dictamen.
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vierte, la cosmovision expuesta matiza poco e ignora, en nuestro pais,
la construccion de un Estado que abria sus puertas a la inmigracion,
generosamente, sin amenazarla con sometimientos de ninguna especie.
Recordado esto, por cierto, sin desconocer las reparaciones debidas a
los pueblos indigenas argentinos, en los signos normativos y en los
simbolos, por tantas exclusiones de hecho e ignorancia de su singula-
ridad en el pasado.

También se incluyd la frase “dominacion cultural” en la concu-
rrencia del juez Rosatti, relaciondndola con el anterior Art. 67, inc. 15
en tanto esta disposicion establecia en la parte ya derogada, “la de con-
servar el trato pacifico con los indios y promover la conversion de ellos
al catolicismo”. Seglin el magistrado esta norma trataba a los indigenas
“como sujetos ajenos a la vida nacional colectiva” y como “objetos de
dominacioén cultural”.?’

La primera afirmacion de la concurrencia puede darse por pro-
bada si se toman en consideracion los parlamentos que celebraron las
autoridades de la Nacion con los entonces denominados indios, con la
finalidad de llegar a algun tipo de convivencia pacifica y provechosa
para ambos, tal como se explico al aludir a los parlamentos que levaron
a cabo, oportunamente, San Martin y Rosas con los indios. En cuanto
a la segunda aseveracion, segiin lo entiendo, admite otra interpretacion,
afinando el objetivo de esa conversion religiosa que debia promover
el Estado por medio del Poder Legislativo, mas que de dominacion de,
diriamos hoy, inclusién social y en el entendimiento de que “promo-
ver” no es lo mismo que “imponer”. Aunque, como ya se anticipd, la
norma debia derogarse sin duda alguna porque establecia una desigual-
dad de trato y, a lo menos, era paternalista.

El término mas conflictivo, rispido e inapropiado que emerge
del dictamen de la Procuradora es el de “autodeterminacion”, conce-
bido como propio de las comunidades indigenas, quienes requeririan
de las consultas previas a la creacion de un municipio a fin de resguar-
dar la tierra y el territorio que tradicionalmente ocupan, pues el in-
cumplimiento por parte del Estado de su deber de consultar a las
comunidades indigenas “puede implicar un menoscabo de su derecho

27 Cf. consid. 4° de la concurrencia.
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a la autodeterminacion”.?® En primer lugar, la expresion resulta inco-
rrecta porque la autodeterminacion aplicada a los pueblos indigenas
argentinos implica una contradiccion respecto a la argentinidad de
ellos; en segundo término porque tal derecho no surge ni explicita ni
implicitamente del Art. 75, inc. 17 de la Constitucion Nacional, ni del
Convenio 169 de la OIT —mas alla que, hasta ahora, este convenio
carece de jerarquia constitucional.

Pero también la disidencia se ocupa del término “autodetermi-
nacion”. En su caso, para refutar que este derecho corresponda a las
comunidades indigenas en el pais.?

Por fin, la frase “erosion cultural” es citada una vez en el dic-
tamen y dos en la disidencia del Presidente del Tribunal, para aludir a
los argumentos de las demandantes en el sentido de que la omision de
la Provincia del Neuquén de llamarlas a consulta constituye un meca-
nismo de esa envergadura al establecer, sin esa instancia consultiva,
un 6rgano municipal sobre los que consideran sus territorios; “una ex-
presion de intolerancia estatal respecto de la propia vida indigena”, al
imponerle un tnico modelo politico representativo ajeno a la modali-
dad asambleistica que es la que practican desde siempre. La disidencia,
sin embargo, rebate con solidos argumentos esta afirmacion.*

Estas expresiones, en especial alguna de ellas, delimitan un en-
tramado ideoldgico muy propio de estos tiempos que examina y critica
el pasado con criterios del presente. Usadas como sostén de decisiones
jurisdiccionales pueden extralimitar derechos, menguar obligaciones,
distorsionar relaciones institucionales, generar mas problemas que los
que se quieren resolver.

5.2. El voto de la mayoria

Dado que el voto de la mayoria de la Corte Suprema es escueto
—algo mas de dos paginas— y que se emitié de conformidad con el
dictamen de la Procuradora, conviene tener presente el trazado y las

28 Cf. P. VI del dictamen.
2 Cf. consid. 7°y 9° de la disidencia del Presidente del Tribunal.
30 Cf. P. II del dictamen; consid. 3° y 12 de la Disidencia del juez ROSENKRANTZ.
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huellas de las ideas que sostienen el dictamen y su impacto, diria so-
ciologico, analizados en el punto anterior.

En esa direccion el Tribunal no se expidid de manera expresa
acerca de alcance y las modalidades que debia de adquirir el derecho
de consulta. Pero considero6 que el estado provincial debia instrumentar
una mesa de didlogo con las Comunidades a fin de asegurar la instancia
consultiva como parte, asi lo interpreto, del derecho a la participacion
de los pueblos indigenas en las cuestiones referidas a los intereses que
los afectan, incluyendo entre estos intereses la creacion del Municipio.
Ello asi porque la Corte revoco la sentencia apelada por la Comunidad
Mapuche Cataldn y la Confederacion Indigena Neuquina e hizo lugar
a la demanda que interpusieron estos actores, aunque parcialmente.

En consecuencia, la Corte Suprema, en el entendimiento de que
la declaracion de invalidez de las normas de creacion del Municipio
de Villa Pehuenia, de todos los actos celebrados por sus autoridades
que generaron derechos y obligaciones de la mas diversa indole po-
drian originar graves y complejas consecuencias institucionales, re-
chazo esa peticion. Pero, no obstante la validez de las normas dictadas
por la Provincia del Neuquén que declaré de modo expreso, el Tribunal
convalido, ademas, los actos juridicos celebrados y que se celebraran
hasta tanto el estado local adecue las normas cuestionadas a fin de que
garanticen “los especiales derechos de participacion de los pueblos
indigenas”, “implemente la consulta omitida y disefie mecanismos per-
manentes de comunicacion y consulta para que los pueblos originarios
puedan participar en la determinacion de politicas y decisiones muni-

cipales que los involucren”.*!

Por otro lado, la Corte no compartio la opinion vertida en el dic-
tamen acerca de que la Procuracion debia intervenir en el mecanismo
de supervision del cumplimiento de la sentencia. En cambio de ello,
decidi6é que ese control debia ejercerlo el Tribunal Superior d Justicia
de la Provincia del Neuquén y recibir los informes con los avances de
la Mesa de Diélogo.

31 Cf. consid. 2°y 3° del voto de la mayoria. Bastardillas agregadas.
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Vista esta decision del Tribunal cabria interrogarse acerca de la
regla establecida sobre el derecho a la consulta y a la participacion de
los pueblos indigenas argentinos. ;Constituye la consulta previa un
derecho preventivo —como sefiala la Procuradora que tampoco dicta-
mind la invalidez de las normas de creacion del Municipio— que debe
instrumentarse siempre por el Estado, antes de tomar una decision ins-
titucional propia de las autonomias provinciales y de la soberania de
la Federacion? ;La consulta incluye estas cuestiones o se circunscribe
a las decisiones que eventualmente tomen las autoridades especificas
respecto a los intereses que los afecten?

Si la primera alternativa constituye el alcance de la regla, la
pauta exhibe un trato desigual respecto a otros ciudadanos bajo la
Constitucion, un recorte insostenible de atribuciones institucionales y,
por esa via, una mudanza de la forma de gobierno y estado que fue
adoptada en la Republica Argentina.

5.3. La concurrencia

El voto en concurrencia parte del reconocimiento de las facul-
tades constitucionales de la Provincia para crear municipios y de la
verificacion de que la comunidad de pueblos indigenas vive dentro del
territorio que ha quedado comprendido dentro de los limites del mu-
nicipio de Villa Pehuenia.®

Por otro lado, el ministro describio el derecho a la participacion
de los pueblos indigenas en la gestion referida a los recursos naturales
y a los intereses que los afecten, como un instrumento para hacerlos
efectivos. El derecho instrumental, para el ministro, implica la prerro-
gativa de los pueblos indigenas para ser oidos “con el fin de tomar en
cuenta sus intereses, opiniones y puntos de vista en determinados asun-
tos y prevenir posibles lesiones a su identidad cultural”.?* Los deter-
minados asuntos acerca de los que se debe formalizar la consulta
incluye la creacién de un municipio pues, sostiene el magistrado, su
conformacion supone decisiones de dos o6rdenes: la institucional y la

32 Cf. consid. 3° de la concurrencia del juez ROSATTI.
33 Cf. consid. 4° de la concurrencia
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territorial. Ambas, en tanto implican la estructuracion de un modelo
organizacional y una delimitacion del territorio en el que se asientan
las comunidades, con potencial para afectar los intereses de los pueblos
indigenas.**

De estas consideraciones surge que, para el juez, la consulta es
preventiva y el efecto no es vinculante para las autoridades porque se
trata de atender, de analizar las opiniones de las Comunidades para
luego decidir, diria la en direccion atenuada del voto de la concurrencia
en el caso “CEPIS”, sobre el aumento de las tarifas de gas.*

En cuanto a los asuntos determinados acerca de los cuales se
debe consultar a los pueblos indigenas, en la concurrencia se incluye
del mismo modo que la mayoria, la creacion de un municipio, aunque
sosteniéndose, al mismo tiempo, que ello no significa “crear un Estado
entro de otro Estado”.*® ;jEllo porque la consulta debe realizarse para
“oir”’ y no es vinculante para las autoridades?

5.4. El voto en disidencia

El Presidente del Tribunal centr¢ el andlisis en la determinacion
del alcance del derecho de consulta previa y participacion de los pue-
blos indigenas en la adopcion de las medidas estatales que los afecten.
Con el foco en esta cuestion enunci6 el contexto de reivindicacion de
los pueblos indigenas en la Republica Argentina, a fin de revertir “si-
glos de olvido, ostracismo y marginalidad a los que fueron sometidos”.
La reivindicacién normativa dejo su impronta, como enumera, en la
sancion de la ley 23.302 sobre Politica Indigena y Apoyo a las comu-
nidades aborigenes, en 1985; en la incorporacion del Art. 75, inc. 17 a

3% Cf. consid. 5° de la concurrencia.

3 Cf. consid. 17 del la concurrencia del juez RoSATTI en “Centro de Estudios para la Igual-
dad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo”. FLP
8399/2016/CS1 (2016). En este caso el magistrado sostuvo que “los planteos que se formulan
en la audiencia publica deben ser apreciados obligatoriamente por la autoridad de aplicacion
al momento de resolver [el monto de las tarifas]”. Analicé la sentencia en GELLI, Maria An-
gélica —Acciones de clase, derechos y atribuciones razonables de los poderes estatales en
materia de tarifas. De “CEPIS a “Abarca”— Suplemento La Ley Constitucional, N° 7, Bue-
nos Aires, 9 de noviembre de 2016.

3¢ Cr. consid. 6° de la concurrencia.

27



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

la Constitucion Nacional en 1994, y en la ratificacion del Convenio
169 de la OIT, en 2000.%”

Esa reparacion juridica amplia, en su exacta dimension norma-
tiva, no se contradice ni opone “al hecho de que, en nuestro pais, la
soberania reside en el pueblo que es uno solo y constituye el tinico su-
jeto colectivo con derecho a la autodeterminacion colectiva, por lo
tanto, las comunidades indigenas no pueden pretender derechos poli-
ticos que ningun colectivo diferente al pueblo de la Nacion y de las
provincias tiene ni podria aspirar a tener dado el modo representativo,
republicano y federal adoptado por [la] Constitucion para el gobierno
de la Nacion”. * Desde esa doble perspectiva en que se reconocen los
derechos de los pueblos indigenas argentinos como una verdadera rei-
vindicacidn y se respeta, a la vez y estrictamente, el disefio del sistema
institucional, la disidencia examina el alcance de los textos normativos
en los que los recurrentes sostuvieron su demanda.

En tal sentido, a partir del significado corriente que tienen los
términos empleados, el magistrado concluye que el Convenio 169 de
la OIT a) no concede el derecho de consulta previa “en relacion con
todas las medidas legislativas o administrativas que puedan de cual-
quier modo impactar en las comunidades indigenas” pues, por ejem-
plo, no tienen derecho a ser consultadas previamente por medidas que
las afecten al mismo tiempo que afectan a todos los argentinos, a todos
los neuquinos o a todos los habitantes de Villa Pehuenia; b) el derecho
de consulta previa es obligatorio en caso de que la medida sea capaz
de “menoscabar o perjudicar derechamente” a las comunidades. En
suma, este derecho cobra virtualidad en los casos de que la medida re-
gule de modo directo a las comunidades indigenas o a sus integrantes
o, se trata de una medida general que pueda afectarlos de modo directo
y no de modo indirecto, algin derecho especifico de los pueblos indi-
genas o de sus integrantes y esa afectacion pueda probarse.*

Por el contrario, como bien se sefald, la ley de creacion del Mu-
nicipio era de alcance general, no estaba dirigida a regular dos dere-

37 Cf. consid. 7° de la disidencia.
38 Cf. consid. 7°, 8°y 9° de la disidencia.
3 Cf. consid. 8° de la disidencia.
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chos de los pueblos indigenas ni se demostr6 que ello tuviera un im-
pacto directo en los derechos constitucionales o en los establecidos en
el Convenio 169 de la OIT.*

Por otro lado, resultan sustantivas las consideraciones vertidas
por la disidencia acerca de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En primer lugar porque
como bien se sefald, la declaracion no es fuente de obligaciones para
la Argentina ya que formula recomendaciones. En segundo lugar por-
que aunque por hipdtesis se le reconociera valor vinculante, la decla-
racion “solo reconoce el derecho a la consulta previa y el derecho a la
autonomia y autogobierno en los asuntos internos y locales de las co-
munidades indigenas pero de modo alguno impone a los estados una

restriccion a su soberania ni condiciona su unidad politica” *!

Huelga senalarlo pero se hacen nitidas las diferencias entre las
mayorias y la minoria. No solo en relacion a la resolucion del conflicto
—1la disidencia rechaza el recurso de las actoras— sino por los efectos
que unas y otros tienen en torno a la debilidad o fortaleza del Estado,
plural, multicultural, pero unico y soberano.

6. La caracterizacion del problema a futuro en la Republica Ar-
gentina y la preservacion de un Estado soberano

El Art. 75, inc. 17 significé un reconocimiento socioldgico e
historico de los pueblos indigenas argentinos y, a la vez, una reparacion
que los hizo inteligibles en su identidad ante la sociedad y parte de la
comunidad nacional desde y en preservacion de esa identidad.

La creacion de un municipio — tal como sostuvieron el Tribunal
Superior de la Provincia del Neuquén y la minoria de la Corte Suprema
era compatible con el debido respeto a la vida del la Comunidad Ma-
puche Catalan. De todas maneras, la decision de la mayoria que procurd
un equilibrio entre los intereses —reclamados por la Comunidad—y
las atribuciones politico institucionales que la Provincia del Neuquén

40 Cf. consid. 9° de la disidencia.
4L Cf. consid. 11 de la disidencia. Bastardillas agregadas.
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defendi6— no resuelve la cuestion indigena en Argentina.

Si se considera con cuidado la preocupacion manifestada en re-
lacion al Estado argentino por el Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion Racial a propdsito de la situacion de pobreza,
marginalizacion y escasa participacion politica de los pueblos indige-
nas y se contrasta con la dura realidad de numerosos pueblos indigenas
argentinos, se advertird la distancia que media entre esa realidad y las
normas juridicas y las declaraciones.*

El acceso a la educacion, a la salud, al agua potable a la vivienda
digna con planes de desarrollo y la colaboracion y coordinacion de es-
fuerzos parecen mas apropiadas para resolver la marginalidad que tran-
sitar un camino juridico imposible de autodeterminacion politica que
ponga en peligro la unidad del Estado. La interpretacion de la disiden-
cia nos preservo de ese peligro que lo es, también para los pueblos in-
digenas. Pero por ahora constituye la minoria en la Corte Suprema.

42 Esa sefializacion del Comité fue referida por la Procuradora en apoyo de su opinion. Cf.
P.VIL
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