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Resumen

Los pueblos indigenas de nuestra region han sido sistematicamente negados y
excluidos, por lo que se encuentran hoy entre los sectores mas pobres y desventajados de la
sociedad. Ante esa historia de marginacion, en los ultimos treinta afios se han realizado
esfuerzos para avanzar en el reconocimiento del asunto. En nuestro pais, el mas importante
de esos avances se dio en el marco de la reforma constitucional de 1994, con el

reconocimiento de un conjunto de derechos preexistentes de los pueblos indigenas.

El reconocimiento de jure de estos derechos, la emergencia de una estructura de apoyo
para la movilizacion legal y la inmensa brecha entre derecho y realidad, llevaron a un uso
creciente de los tribunales por parte de grupos indigenas como medio para canalizar sus
demandas. Se desarroll6 asi un proceso de judicializacion de los derechos de los pueblos

indigenas.

(Cual fue el destino de estas demandas en los tribunales? ;Las decisiones judiciales
tuvieron algun tipo de impacto sobre la realidad indigena? Con respecto al primer
interrogante, este trabajo muestra que la mayor parte de las demandas consideradas por la
Corte Suprema argentina en la tematica ha sido el reclamo de tierras. En los casos en los que
la Corte reconocidé su competencia (en el 50% de los casos), la mitad de las veces falld
favorablemente a los pueblos indigenas mientras que en la otra mida lo hizo en contra de
¢éstos. En cuanto a la segunda pregunta, las siguientes paginas sugieren que la intervencion
de la Corte ha producido impactos moderados que van madas alld del discurso social,

impregnando la realidad.
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Introduccion

A lo largo de la historia argentina, desde la creacion del Estado-nacion hasta la tercer
ola de democratizacidn, los pueblos indigenas fueron sistematicamente excluidos y negados,
tanto de hecho como de derecho. Este patron de marginacion, mas que una especificidad del
caso argentino, parece haber sido la norma a nivel regional'. Sin embargo, en las wltimas tres
décadas, tanto en la Argentina como en otros paises latinoamericanos, se hicieron esfuerzos
que apuntaron en la direccién de un reconocimiento del asunto. El mas importante de estos
esfuerzos, se dio en el marco de las reformas constitucionales llevadas adelante desde fines
de los afios ochenta. A partir de las mismas, se reconocieron de jure derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC), que en parte comprenden derechos preexistentes de los pueblos
indigenas, y se crearon mecanismos judiciales para hacerlos efectivos. En su conjunto, esto
gener6 un cambio en la estructura de oportunidades que facilitd la ampliacion de la

exigibilidad politica y legal de los derechos de los pueblos indigenas.

En la Argentina, la reforma constitucional de 1994, junto con la temprana emergencia
de una estructura de apoyo para la movilizacion legal de grupos desventajados®, abrieron el

camino para que los pueblos indigenas pudieran utilizar la via legal como medio para

" De hecho, “Segiin todos los indicadores sociales, las poblaciones indigenas estan entre los sectores
mas pobres y excluidos de la poblacion latinoamericana (...) Aunque s6lo constituyen el 11% de la
poblacién en América Latina, del 40% de la poblacion total que vive en situacién de pobreza en la
region un 20 a 25% son indigenas, quienes constituyen un porcentaje aun mas alto dentro del 17%
del total de la poblacion latinoamericana que vive en extrema pobreza” (Sieder, 2011, p. 305).

* Ver Epp (1998) y Smulovitz (2010). Charles R. Epp argument6 en The Rights Revolution que la
llamada Revolucion de los Derechos en Estados Unidos fue posible gracias a la combinacién de
cuatro elementos: la existencia de un Bill of Rights, jueces progresistas en la Corte Suprema, una
cultura popular/ciudadana favorable a la proteccion de sus derechos y una estructura de apoyo
constituida por redes de abogados que le den sostén a la movilizacion. Fue €l quien remarco la
importancia de la existencia de una estructura de apoyo (support-structure) a la hora de promover el
efectivo cumplimiento de los derechos. En sus palabras: “Legal movilization also depends on
resources, and resources for rights litigation depend on a support structure of rights-advocacy lawyers,
rights-advocacy organizations, and sources of financing” (Epp, 1998, p. 18). Por otro lado, Catalina
Smulovitz, en “Judicialization in Argentina: Legal culture or opportunities and support structures”
argumentd que el proceso de judicializacion de los conflictos y juridificacion de las relaciones
sociales que se vislumbr6 en la Argentina hacia 1983, estuvo asociado, no a un cambio en la cultura
legal, sino a una modificacién en las estructuras de oportunidad y de apoyo.



canalizar sus demandas politicas y sociales. El uso creciente de la arena judicial para tal fin,

dio lugar a un proceso de judicializacién® de los derechos de los pueblos indigenas.

Este trabajo se propuso abordar esta nueva experiencia de judicializacion dada la
relevancia de las intersecciones entre cuestiones de derechos humanos, derechos de las
minorias y politicas de reconocimiento o multiculturalismo. Si bien algunas producciones
académicas se han enfocado en el tema (Sieder, 2002, 2011; Ramirez, 2007, 2008, 2016;
Domingo, 2009; Zimerman, 2016), todavia son pocos los estudios que lo han abordado. Por
otro lado, los estudios sobre cuestiones concernientes a los pueblos indigenas no se han
cruzado atn con la literatura sobre judicializacion de la politica. Ante dicho vacio, este
trabajo se propuso realizar un aporte, a través de un estudio empirico que enmarque a la
cuestion indigena en la Argentina dentro de la literatura sobre judicializacion de la politica,
y mas especificamente, dentro de la literatura sobre la judicializacion de los DESC en

América Latina.

A tal fin, este trabajo se formul6 dos preguntas centrales que guiaron el estudio, a
saber: ;qué ocurrid en los tribunales con este tipo de demandas? y ;qué sucedi6 después del
pronunciamiento de los tribunales, es decir, cudl fue el impacto de las decisiones judiciales?
Para abordar dichos interrogantes, se realizaron dos ejercicios. Un primer ejercicio, abocado
a responder la primer pregunta, consistié en la identificacion del tipo de casos llevado al
Poder Judicial para reclamar cuestiones de derechos indigenas en la Argentina desde el
reconocimiento de jure de estos derechos, con la reforma constitucional de 1994, hasta la
actualidad (2016, inclusive). Para ello, se realizé un estudio sistematico de todos los casos en
materia de derechos indigenas que llegaron a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJIN) entre aquellos afios, identificando: los actores participantes del litigio, el tipo de
accion, el motivo del reclamo y la respuesta de la CSJN. Si bien los reclamos elevados a la

CSJIN representan apenas la punta del iceberg sobre la cuestion, ain asi permitieron

’ Este trabajo se refiere por “judicializacion” a un fenémeno que refleja la emergencia de un
protagonismo cada vez mayor de los tribunales sobre la vida publica. En donde, parafraseando a
Uprimny (2007), asuntos que tradicionalmente fueron decididos por medios politicos, y se
consideraban propios de la politica democratica, comenzaron a ser crecientemente decididos por
jueces, o al menos fuertemente condicionados por decisiones judiciales.



identificar una taxonomia de los casos recibidos por el Maximo Tribunal en materia de este
tipo especifico de derechos, lo cual permite ofrecer una primera impresion de la variedad de
cuestiones sometidas al Poder Judicial. Por otro lado, para abordar la segunda pregunta, se
realizo un estudio de caso narrativo en torno a la decision en la causa “Defensor del Pueblo
de la Nacion ¢/ Estado Nacional y Provincia del Chaco s/ proceso de conocimiento™*. El foco
en un Unico caso permitid0 comprender nitidamente una experiencia particular de
judicializacion de los derechos de los pueblos indigenas, e indagar tanto sobre la efectiva
implementacion de la decision judicial como sobre los efectos o impactos sociales disparados
por la misma. Segun lo reconoce Gloppen, “(1)a evaluacién empirica del litigio de derechos
sociales presenta desafios y con poca frecuencia se realiza de forma sisteméatica” (Gloppen,
2009, p. 1)°. Reconociendo la complejidad de ese proyecto, este trabajo se propuso una
observacion inicial exploratoria de los efectos del caso “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/
Estado Nacional y Provincia del Chaco s/ proceso de conocimiento”, en base a la tipologia

de impactos del litigio propuesta por Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2015).

El primer ejercicio permiti6 iluminar que la mayoria de los casos que llegaron a la
CSIN fueron litigios colectivos en los que comunidades y/o asociaciones indigenas
reclamaron su derecho a la tierra. Derecho que, tal como lo fundament6 Ramirez (2007),
tiene un cariz emancipatorio y, en consecuencia, tiene prioridad sobre cualquier otro derecho.
El segundo ejercicio, por su parte, permitié observar que las decisiones judiciales no s6lo han
producido efectos en el desarrollo del discurso judicial, sino que ademas han generado alglin

tipo de impacto sobre la realidad indigena.

El resto de este trabajo se estructura de la siguiente forma. En el primer capitulo se
dialoga con la literatura existente acerca de la judicializacion de la politica y, en particular,
de los DESC en América Latina; se pone en perspectiva también la literatura sobre los efectos
del derecho; y, se describe el marco metodoloégico que ha guiado el estudio. En el segundo

capitulo, se ofrece una aproximacion al arsenal de derechos con los que cuentan los pueblos

* Ver CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincial del Chaco),
sentencia de fecha 18 de septiembre de 2007.
> Traduccién de la autora.



indigenas en la Argentina y se presenta un panorama sistematico de todos los casos que
llegaron a la CSJIN en materia de derechos de los pueblos indigenas, identificando: la parte
actora, la parte demanda, el tipo de accion, el tipo de reclamo y la respuesta de la CSJN ante
el litigio. En el tercer capitulo, se desarrolla un estudio narrativo del caso “Defensor del
Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y Provincia del Chaco s/ proceso de conocimiento”,
y se presentan los escenarios de implementacion y efectos sociales de este reclamo. El tltimo

expone algunas conclusiones relevantes.



Capitulo 1

Marco tedrico

Desde la tercer ola de democratizacion, los tribunales juegan un papel cada vez mas
importante en la politica latinoamericana. La creciente apelacion a los mismos es un rasgo
notorio de las democracias contemporaneas de la region (Sieder, Schjolden y Angell, 2005).
Tal como lo enunciaron Helmke y Rios-Figueroa, “(a) lo largo de la region, los jueces le
estan dando forma a politicas publicas que anteriormente eran definidas unicamente por
presidentes y legisladores. En las tltimas dos décadas, las cortes han tenido que decidir sobre
un conjunto de cuestiones sociales, politicas y econdmicas controvertidas. (...) Como la lista
de areas en las que las cortes intervienen crecid, la judicatura emergidé como una de las
instituciones mas importantes —aunque profundamente disputada— de la politica

latinoamericana post-transicion” (Helmke y Rios-Figueroa, 2011, p. 1)°.

Este protagonismo judicial, estuvo acompanado —y fue potenciado— por la
incorporacion de DESC a las constituciones nacionales y la creacion de mecanismos
judiciales para hacerlos efectivos. “Junto con la proliferacion de estdndares internacionales
(...), esta tendencia ha definido los derechos sociales como garantias que los ciudadanos
pueden exigir a sus Estados, incluso mediante acciones juridicas ante los tribunales”

(Arcidiacono, Yaksic, Rodriguez Garavito, 2010, pp. 13-14).

Si bien la judicializacion de la politica y, en particular, la judicializacién de los
derechos sociales, es un fendémeno que se ha hecho visible en la gran mayoria de paises
latinoamericanos, el mismo se ha presentado de diversas formas y con distintas intensidades.
Seglin observadores como Uprimny (2005), en la Argentina la intensidad del fenomeno de
judicializaciéon ha sido muy importante y su forma estuvo vinculada a litigios masivos

desarrollados por los ciudadanos’. En nuestro pais, este tipo de litigios, sobre todo cuando

% Traduccién de la autora.

" Es interesante remarcar, tal como lo identificé Smulovitz (2008), que este aumento de litigios
masivos por parte de los ciudadanos ocurrid, paradojalmente, en el contexto de un descenso del
prestigio y la confianza en la eficiencia del sistema judicial argentino.



fueron llevados a cabo por los grupos mas desventajados de la sociedad, no hubieran sido
posibles sin el cambio en la estructura de oportunidades que gener6 la reforma constitucional
de 1994 y sin la temprana emergencia de una estructura de apoyo para la movilizacion legal

(Smulovitz, 2010).

Los pueblos indigenas, formaron parte de aquellos grupos de la sociedad que se
movilizaron legalmente para exigirle al Estado el cumplimiento de los compromisos tanto
internacionales (Convenio 169 de la OIT y la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas) como constitucionales (Articulo 75, inciso 17) que
asumi6 para con ellos desde la reforma constitucional de 1994. Ahora bien, para acudir a la
Justicia, ademas de contar con derechos se necesitan recursos, y estos ultimos escasean sobre
todo cuando se trata de grupos desventajados. Para la efectiva movilizacion legal, es
interesante remarcar el rol que jugaron organizaciones como la Asociacion de Abogados/as
de Derecho Indigena, Gajat, Andhes, entre otras, como agentes externos al grupo que ad
honorem prestaron el know how para presentar y sostener litigios. Como consecuencia de
ello, el uso de los tribunales para la canalizacion de demandas indigenas, dio lugar a un

creciente fenémeno de judicializacion de los derechos de los mismos.

Ahora bien, ;cémo estudiar la judicializacion de estos derechos? Siri Gloppen (2011)
propuso un marco teorico para el estudio de la judicializacion del derecho a la salud en
diferentes paises del Sur Global. El mismo planteaba la desagregacion del proceso de litigio
en cuatro etapas: formacion de la denuncia; adjudicacion; implementacion; y, resultados o
impactos sociales. En el primer escenario el foco estaba puesto en el actor litigante, en el
segundo en la Justicia y en los ultimos dos escenarios el foco estaba en qué es lo que sucede
beyond the courtroom. En este trabajo se propone una observacion inicial de estas cuatro
etapas del litigio para el reclamo de derechos de los pueblos indigenas. Mientras que los
primeros dos escenarios se agruparon bajo el interrogante: ;qué sucedié en los tribunales?,
los ultimos dos escenarios estan comprendidos en la pregunta: ;tuvieron algiin impacto social

las decisiones judiciales?



Tal como lo reconocié Gloppen (2009) en otra de sus obras, las investigaciones acerca
de los efectos del litigio por derechos sociales suelen ser muy poco frecuentes. En
consecuencia, no hay una metodologia sistematica para abordar dichos estudios, aunque si
se han hecho diversas propuestas. Para el estudio de los efectos o impactos sociales, este
trabajo tomo la tipologia de efectos del litigio de cambio social propuesta por Rodriguez
Garavito y Rodriguez Franco (2015) en la que los autores observan efectos directos-
indirectos con efectos materiales-simbodlicos en el contexto del litigio por el desplazamiento
de personas en Colombia®. Este trabajo se centrd principalmente en la diada de impactos
materiales-simbolicos y utiliz6 como guia central el estudio de Bergallo (2014) sobre el caso
“Mendoza”. El reconocimiento de efectos tanto materiales como simbdlicos resulta
interesante porque sintetiza visiones neorrealistas sobre los efectos del derecho —quienes
consideran que una intervencion judicial es efectiva si y so6lo si produce un cambio
observable en la conducta de aquellos a los que va dirigida—, con perspectivas constructivistas
—para quienes “las decisiones legales y judiciales generan transformaciones sociales no solo
cuando inducen cambios en la conducta de los grupos y los individuos involucrados de
manera directa en el caso, sino también cuando producen transformaciones indirectas en las
relaciones sociales o cuando alteran las percepciones de los agentes sociales y legitiman la
vision del mundo de los demandantes (Bourdieu, 1987)” (Rodriguez Garavito y Rodriguez

Franco, 2015, p. 40).

Marco metodologico
Para responder a las dos preguntas centrales planteadas en este trabajo —;qué sucedio

en los tribunales con las demandas de los pueblos indigenas? ;tuvieron las decisiones

¥ Tipologia sobre los efectos del derecho:

Directos Indirectos
Formacioén de coaliciones de
Materiales Disefio de politicas publicas activistas para influenciar en la
ordenadas por la sentencia. cuestion que se esta considerando.
Definicion y percepcion de los Transformacion de la opinidn publica
Simbdlicos problemas como una violacion de en relacidn con la urgencia y
derechos. gravedad del problema.

(Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, 2015, p. 41).



judiciales algin impacto sobre la realidad indigena? — se combinaron dos estrategias de
recoleccion de datos. Asi, mientras que el primer interrogante se abordd mediante la
construccion de una base de datos sobre la que se produjeron estadisticas descriptivas, para

la segunda pregunta de investigacion se desarrolld una observacion cualitativa.

Con el fin de dilucidar qué sucedio en los tribunales con las demandas de los pueblos
indigenas, se realiz6 un estudio sistematico de todos los casos que llegaron a la CSIN en
dicha materia desde la reforma constitucional de 1994 hasta la actualidad (2016, inclusive).
Si bien el foco en la CSIN representa una observacion limitada a la punta del iceberg del
fendémeno de judicializacion, atn asi permitié identificar una taxonomia de casos a nivel
nacional por los que se litigd en la materia, ejercicio no elaborado aun en otras
investigaciones. Para esta etapa del trabajo, se construy6 una base de datos de sentencias de
la CSIN. Los casos fueron recolectados a través la pagina del Centro de Informacion Judicial
(CLJ), dentro de “Busqueda de sentencias”, seccion “Fallos completos”, filtrando por la
palabra clave “Pueblos Indigenas”. El sistema lanzd, entre 1994 y 2016, un total de
veintiocho casos, los cuales se redujeron a veintiuno, tras reconocer que se presentaban como
casos separados dictimenes de procuracion y sentencias de un mismo caso, y tras identificar
un caso particular’ en el cual, si bien pueblos indigenas estaban mencionados en el
argumento, la disputa no giraba en torno a ellos. Para una mayor fiabilidad, ademas de filtrar
por la palabra clave “Pueblos Indigenas”, se realizé otra busqueda con el filtro “Indigenas”.
Para ésta ultima, el sistema lanzo6 un total de sesenta resultados, de los cuales se presentaron
ocho casos que antes no habian sido identificados. El restante fueron dictdmenes de
procuracidon y sentencias de casos ya estudiados. Una vez recolectados todos los casos
(veintinueve en total), se hizo una lectura sistematica de los mismos identificando: las partes
del litigio; el tipo de accion (competencia originaria o competencia por apelacion); el tema
predominante de la demanda; y, la respuesta de la CSIN. A partir de estos datos, se elabord
la matriz que se adjunta como Apéndice. Y, en base a esta ultima, se construy6 la base con

todos los datos agregados, que se presenta en el Capitulo 2.

? Caratulado como Secretaria de Desarrollo Social de la Nacion ¢/ Viviani, Angel Pablo.



Para evaluar el impacto de las decisiones judiciales sobre la realidad indigena, se
realiz6 un estudio narrativo del caso “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional
y Provincia del Chacho s/ proceso de conocimiento”. El mismo fue paradigmatico, en cuanto
representd6 uno de los casos de mayor judicializacion de los derechos de los pueblos
indigenas; ante la situacion de extrema pobreza en la que vivian las poblaciones indigenas de
las regiones sudeste del Departamento General Giiemes y noroeste del Departamento
Libertador General San Martin de la Provincia del Chaco, el Defensor del Pueblo de la
Nacion elevo en el 2007 una accion de amparo ante la CSJN con el fin de que, tanto el Estado
Nacional como la Provincia del Chaco, tomasen medidas al respecto. Desde entonces, la
CSJN dicté una medida cautelar que sigue presente hasta la actualidad. Con el foco en una
experiencia extrema de judicializacion de los derechos indigenas, se buscé estudiar tanto la
implementacion de los remedios que dictd la CSIN, como los efectos disparados en el
mediano plazo por la medida cautelar. El cémo medir la efectiva implementacion y, sobre
todo, como medir los efectos, son tareas metodoldogicamente arduas y desafiantes. En este
trabajo en particular, la implementacion se evalud principalmente a partir de datos extraidos
de los informes anuales presentados por la Defensoria del Pueblo de la Nacion ante el
Congreso. Si bien es cierto que la fiabilidad de la fuente podria ser debatible dados los
interrogantes alrededor de la dependencia o independencia del Defensor del Pueblo con
respecto a los poderes Ejecutivo y Legislativo de la Nacion, también es cierto que es el tnico
testimonio que viajé a la region bajo cuestion afo tras afo, con la especifica finalidad de
hacer un seguimiento sobre la poblacion bajo estudio. Ademas, la informacion presentada en
los informes tiene una impronta descriptiva acerca de cudles eran las carencias especificas,
identificando sub-regiones y sub-temas'’. Por ultimo, esta informacién fue contrastada con
articulos periodisticos y con informacion provista por el Secretario General del Instituto del
Aborigen Chaquefio (IDACH) en una entrevista telefonica. Con respecto a los efectos, los
mismos fueron estudiados en base a una tipologia sobre efectos del derecho propuesta por
Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2015), quienes entrecruzaron efectos directos-

indirecto y materiales-simbolicos. En este trabajo se clasifico a los efectos, principalmente,

' Por sub-region se entiende, por ejemplo, referencias especificas a Miraflores o Nueva Pompeya,
localidades ubicadas en el Departamento General Giiemes. Sub-tema refiere a areas especificas dentro
de una categoria més amplia, tal como lo pueden ser cuestiones de infraestructura, equipamiento o
recursos humanos dentro de lo que es el acceso a la salud.



bajo el binomio materiales-simbolicos, y se utiliz6 como guia central el estudio sobre el caso
“Mendoza” de Bergallo (2014). Para esta ultima parte del estudio se acudi6 a fuentes

secundarias y articulos periodisticos.
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Capitulo 2

Marco normativo

En América Latina, desde la tercer ola de democratizacion, hubo un Illamativo
(re)surgimiento de los movimientos indigenas. Segin Yashar, “(n)o es que los indigenas no
se hayan organizado en el pasado. Sin embargo, no se organizaron alrededor de lineas étnicas
para promover una agenda explicitamente indigena” (Yashar, 2005, p. 5)'". Fue en este
contexto de (re)nacer, en el que la cuestion indigena logr6 una entrada en la agenda politica

de los gobiernos de la region.

Si bien la Argentina carecid de levantamientos de la magnitud que hubieron
en paises como Ecuador o Bolivia, no qued6 exenta de esta tendencia y el asunto indigena
fue tomado en consideracion a la hora de hacer politica. Asi, en 1985 se cred, a través de
sancion de la ley n° 23.302, el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI). El mismo
surgid6 como una entidad descentralizada, dependiente del Ministerio de Salud y Accién
Social de la Nacion. En la misma ley se declar6 de interés nacional la atencion y apoyo a los
aborigenes y comunidades indigenas de todo el pais. Otro tema importante que tratd dicha
ley fue la adjudicacion de las tierras en las que los indigenas habitaban. Esta ley fue
posteriormente modificada, en el afio 2003, por la ley n® 25.799. También se crearon otras
layes destinadas a los pueblos indigenas, como la ley n° 25.607 de difusioén de los derechos
indigenas creada en el afio 2002, y la ley n® 26.160 creada en el afio 2006, que declar6 la
emergencia en materia de posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupaban
las comunidades indigenas del pais. La misma fue prorrogada por la ley n° 26.554 y

nuevamente por la ley n° 26.894.

Por otro lado, con la reforma constitucional de 1994, se incluyeron derechos

preexistentes de los pueblos indigenas'?. En el Capitulo Cuarto de la Constitucion Nacional,

" Traduccion de la autora.

"2 Algunas constituciones provinciales, con sus reformas, también reconocieron derechos
preexistentes a los pueblos indigenas. Entre ellas se encuentran: la Provincia de Buenos Aires (Art.
36, inciso 9); Chaco (Art. 37); Chubut (Art. 34 y Art. 95); Formosa (Art. 79); Jujuy (Art. 50); La

11



sobre las atribuciones del Congreso, el articulo 75 inciso 17 plantea que corresponde a éste

ultimo:

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; reconocer 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
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar
su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demds
intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas

atribuciones. (Constitucion de la Nacion Argentina. Articulo 75, inciso 17).

A su vez, la reforma constitucional le atribuyd jerarquia constitucional a una serie de
declaraciones y tratados internacionales (articulo 75, inciso 22), incluyendo entre ellos a la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, No. 169", Es interesante resaltar que el Convenio No. 169 es considerado el
tratado internacional més avanzado especificamente dedicado a la promocion de los derechos
de los pueblos indigenas. En éste se reconocen derechos colectivos basicos —propiedad
comunitaria de la tierra, lenguaje, libre determinacién de los pueblos, derechos de
participacion, entre otros— Parafraseando a Ramirez (2007), los derechos colectivos son
herramientas centrales para los pueblos indigenas para garantizar su subsistencia, su sistema
de valores, sus creencias y culturas. Por otro lado, con respecto a la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, cabe remarcar que éste es considerado “el
instrumento mas completo e integrado sobre los derechos individuales y colectivos de los
pueblos indigenas y sobre las obligaciones que significan para los Estados firmantes” (Sieder,
2011, p. 309). En la Declaracion se plantean cuestiones tales como: la autodeterminacion; la

participacion segiin normas del derecho propio; consultas de buena fe, con las figura de

Pampa (Art. 6, 2° parrafo); Neuquén (Art. 23, inc. D); Rio Negro (Art. 42); Salta (Art. 15); y,
Tucuman (Art. 149).

" Este convenio sucedi6 y reemplazé al Convenio sobre Poblaciones Indigenas, Tribales y Semi-
Tribales en Paises Independientes, No. 107.
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“consentimiento libre, previo e informado”; derechos a la tierra; derechos de propiedad

intelectual; y, derechos al desarrollo (Sieder, 2011).

Otras dos innovaciones relevantes que se dieron con la reforma constitucional fueron
la institucion del amparo colectivo (articulo 43) y el haber incluido al Defensor del Pueblo
para la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses

tutelados en la Constitucion y las leyes (articulo 86).

Este arsenal de derechos gener6 un cambio en la estructura de oportunidades de las
poblaciones indigenas, ya que al dotarlos como sujetos colectivos de derechos, habilito el
camino de la via legal para reclamarle judicialmente al Estado que implemente politicas que
cumplan con sus obligaciones constitucionales e internacionales para con ellos. Este cambio
en la estructura de oportunidades estuvo acompafiado por la emergencia de una estructura de
apoyo para la movilizacion legal, compuesta por organizaciones tales como la Asociacion de
Abogados/as de Derecho Indigena, Gajat, Andhes, entre otras, las cuales prestaron el know

how para que los pueblos indigenas pudieran presentar y sostener los litigios.

La combinacion entre un cambio en la estructura de oportunidades, la emergencia de
una estructura de apoyo para la movilizacion legal indigena y una significativa brecha entre
derecho y realidad, llevaron al uso de la arena judicial como un modo de canalizacion de las

demandas de los pueblos indigena.

Analisis casos

A continuacion, se presenta en la Tabla 1 una base de datos que consolida el estudio
sistematico de todos los casos que llegaron a la CSIN en materia de derechos indigenas,
desde la reforma constitucional de 1994 hasta la actualidad (2016, inclusive). En la misma
se identificaron: actores juridicos participantes del litigio, tipo de accidn, tema predominante

de la demanda y la respuesta de la CSIN ante el litigio.

TABLA 1
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Actores juridicos participantes, tipo de accion, reclamacion y decision de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion (n = 29).

Casos
Variables v .
Parte actora
Proceso colectivo 76% 22
Persona fisica individual 14% 4
Actor individual 10% 3
Total 100% 29
Parte demandada
Actor estatal 83% 24
Actor privado 17% 5
Total
Tipo de accion 100% »
Competencia originaria 55% 16
Competencia por apelacion 45% 13
Total 100% 29
Tema predominante
Tierras 62% 18
Medio ambiente 21% 6
Recursos naturales 3% 1
Pobreza estructural 3% 1
Mora administrativa 3% 1
Ley inconstitucional 3% 1
Violacion derechos de participacion ciudadana 3% 1
Total 100% 29
Respuesta CSJN
No reconoce competencia originaria 50% 14
Falla favorablemente a los pueblos indigenas 25% 7
Falla desfavorablemente a los pueblos indigenas 25% 7
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Total 100% 28%*

Tabla de creacion propia.
*El n° desciende porque sobre un caso la CSIN interpuso una medida cautelar, pero todavia no ha
decidido sobre su competencia.

Parte actora. En el 76% de los casos, los litigantes acudieron a los tribunales de forma
colectiva. Entre los mismos se encontraron, principalmente, comunidades, asociaciones de
comunidades y confederaciones indigenas de varias regiones del pais, centralmente NEA,
NOA y Patagonia. En un caso de dichos procesos colectivos, quien elevé la demanda a la
CSIN fue el Defensor del Pueblo de la Nacion. En el resto de los casos, quienes presentaron
sus demandas fueron, o bien personas fisicas individuales (14%) o bien actores individuales

(10%), término que comprende una Sociedad Andnima y la Universidad Nacional de Salta.

Parte demandada. En la gran mayoria de los casos (83%) la parte demandada fue el
Estado, ya sea a nivel Nacional, Provincial o ambos. Dentro de aquel universo, el 54% de las
veces se litigd en contra del Estado en sus dos niveles y el 46% de las veces se litigd contra
el Estado en un solo nivel. En total, el Estado Nacional fue demandado en ¢l 58,6% de los
casos, aunque solamente en dos de ellos se litigd exclusivamente contra €l. En el resto de los
casos, las demandas hacia el Estado Nacional estuvieron acompafiados por demandas a otras
provincias. En cuanto a éstas ultimas, las mas demandas fueron Chaco, Chubut, Formosa,
Jujuy, Misiones, Neuquén, Catamarca y Salta. En el Grafico 1, se puede observar la cantidad
de veces que fue mandada cada una de estas provincias ante la CSJN en el periodo bajo
estudio. Es llamativo remarcar que fue la Provincia de Salta contra la que més se ha litigado.
Resulta interesante resaltar también que, dentro de cinco de estas ocho provincias (Chubut,
Neuquén, Jujuy, Salta y Formosa), habitan los mayores contingentes de personas que se auto-
reconocen como indigenas'*. En cuanto a las demandas contra actores privados, estas
constituyeron apenas el 17% de las veces. Entre los mismos se encontraron personas fisicas

individuales, y sociedades andnimas, tales como, Y.P.F. y Refinor.

14 Segun el Censo del 2010, en Chubut el 8,5% de la poblacidn total se reconoce como indigena; en
Neuquén el 7,9%; en Jujuy el 7,8%; en Salta el 6,5%; y, en Formosa el 6,1%. Ver Pdginal2, “Lo que
el Censo ayuda a visibilizar”, 30 de junio de 2012.

15



Gréfico 1
Provincia por Provincia: cantidad de veces que fueron demandadas ante la CSIN
por asuntos indigenas (1994-2016)
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Grafico de creacion propia.

Tipo de accion. De todos los casos que llegaron a la CSIN, el 55% de ellos fueron
elevados aludiendo la competencia originaria de la misma. El restante 45% de los casos que
llegaron a la CSJN, se trataron de recursos extraordinarios donde se apelaron decisiones de
instancias previas. Dentro del total de casos, algo mas de la mitad de los mismos se trataron

de acciones de amparo colectivo (51,7%).

Tema predominante. En la mayoria de los casos, las demandas contuvieron, de forma
simultdnea, un conjunto de reclamos en materia de tierras, medio ambiente y recursos
naturales. A la hora de determinar el tipo final de reclamacion promovida por la denuncia, se
tomo el factor predominante. En el 62% de los casos, el factor claramente preponderante fue
la reclamacién por sus tierras. Segun Ramirez (2008), el principal derecho de los pueblos
originarios es el derecho a la tierra. En un trabajo anterior, Ramirez planted que “Si
suscribimos el concepto de igualdad como emancipacion no dudariamos en calificar el
derecho a la tierra de los indigenas como un derecho emancipatorio y, por tanto, un derecho
que tiene prioridad sobre cualquier otro (...) No es posible pensar que los miembros de los

pueblos originarios puedan gozar de otros derechos si no son duefios de su tierra” (Ramirez,
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2007, p. 45). De ello puede derivarse su preponderancia y protagonismo en mas de la mitad
de los fallos que llegaron hasta la CSJN. Por otro lado, e intimamente relacionado con el
factor tierras, en el 21% de los casos se litigd por cuestiones de medio ambiente, temiendo
que determinadas obras, tanto publicas como privadas, pudieran dafiar su ecosistema. Por
ultimo se litigd por otras cuestiones, incluyendo: la pregunta de quién puede explotar o no
ciertos de recursos naturales; pidiendo que se declare la inconstitucionalidad de ciertas leyes
o decisiones provinciales que pusieran en jaque sus recursos o propiedades; por la violacion
de derechos de participacion ciudadana; y, por serias problematicas que se desprenden de la
condicién de pobreza estructural en la que se encuentra el grueso de las comunidades

indigenas del pais.

Respuesta de la Corte ante el litigio. “Si bien la Constitucion no lo dice
explicitamente, la Corte Suprema ha aceptado la jurisdiccion en casos concernientes a los
pueblos indigenas” (Ramirez y Maisley, 2016, p. 200)". Esto fue asi para exactamente la
mitad de los casos que llegaron a la CSJN. Dentro del total de casos donde la CSIN reconocid
su competencia, en la mitad de las situaciones fall6 favorablemente a los pueblos indigenas
y en la otra mitad desfavorablemente a los mismos. Estos resultados parecerian demostrar
que las decisiones de la CSIN para con los pueblos indigenas tendieron a ser mas bien
erraticas, dependiendo del caso por caso, sin haber una forma sistematica de fallar sobre la
cuestion. Es pertinente sefialar que el motivo por el cual el total de casos que se han tenido
en cuenta para esta variable es menor al resto de las variables mencionadas es que, sobre un
caso, la CSJN todavia no ha determinado si es 0 no de su competencia originaria. A proposito

del mismo, en el capitulo siguiente se realiz6 un estudio narrativo del caso en cuestion.

> Traduccion de la autora.
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Capitulo 3

Estudio narrativo de caso: “Defensor del Pueblo ¢/ Estado Nacional y Provincia del
Chaco s/ proceso de conocimiento”

El caso “Defensor del Pueblo ¢/ Estado Nacional y Provincia del Chaco s/ proceso de
conocimiento”'® representa la primer decision importante que tomé la Corte Suprema
argentina en materia de derechos indigenas. Ademads de su relevancia, este caso también: 1)
llama la atencion por la alta intervencion del Poder Judicial a la hora de dictar los remedios
al Estado Nacional y a la Provincia del Chaco; y, 2) resulta fidedigno a la hora de demostrar
la interseccion existente entre las condiciones de pobreza extrema y de ser indigena. A
continuacion se ofrece una narracion del caso basada, fundamentalmente, en la revision de

informes, documentos y articulos periodisticos.

En el mes de agosto del afio 2007, el entonces Defensor del Pueblo de la Nacion'’,
Eduardo Mondino, elevé ante la CSIN una demanda en contra del Estados Nacional y de la
Provincia del Chaco, tras las denuncias de varias organizaciones chaquenas, “a fin de que se
los condene a adoptar las medidas que resulten necesarias para modificar la actual
condicion de vida de los habitantes de la region sudeste del Departamento General Giiemes
v noroeste del Departamento Libertador General San Martin de esa provincia, en su gran
mayoria pertenecientes a la etnia Toba, quienes, segun sostiene, se encuentran en una
situacion de emergencia extrema, con sus necesidades mds bdsicas y elementales
insatisfechas, como consecuencia de la inaccion del Estado Nacional y provincial, y del

incumplimiento, por parte de ambos, de las obligaciones que emanan las leyes vigentes, de

' Ver CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincial del Chaco),
sentencia de fecha 18 de septiembre de 2007.

"7 El Defensor del Pueblo se cred en el afio 1993 y se incluy6 en la Constitucion de 1994 como un
organo independiente, designado por el Congreso Nacional orientado a la proteccion de los derechos
y garantias constitucionales. Para tal fin le es mandatorio iniciar investigaciones para esclarecer las
acciones y omisiones de la administracion publica y del sector privado. Ver Peruzzotti (2012): “The
Societalization of Horizontal Accountability: Rights Advocacy and the Defensor del Pueblo de la
Nacioén in Argentina”, en Goodman, R. e Innes Pegram, T. (eds.), Human Rights, State Compliance,
and Social Change: Assessing National Human Rights Institutions, Cambrigde, Cambridge
University Press.
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la Constitucion Nacional, de los Tratados Internacionales y de la Constitucion de la
Provincia de Chaco” (CSIN, 2007, p. 1). Segtn el reclamo presentado por Mondino, las
poblaciones indigenas ubicadas en dichas zonas —conocidas bajo el nombre del Impenetrable
chaquefio—, se encontraban en una situacion de exterminio silencioso, progresivo, sistemdtico
e inexorable tras la falta de presentacion de asistencia humanitaria y social por parte de los

18
demandados .

En el informe que presentd el entonces Defensor del Pueblo, ademas de contener el
relevamiento que hizo esa Defensoria, se hizo también referencia a los elaborados por el
Instituto del Aborigen Chaquefio (IDACH), el Centro de Estudios e Investigaciones Nelson
Mandela, la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion y de ciertos medios periodisticos.
Todos ellos demostraron la gravedad de la crisis sanitaria, alimentaria y socioecondmica que
acechaba a aquellas poblaciones indigenas. Esta crisis se tradujo como: padecimiento de
enfermedades endémicas (desnutricion, chagas, tuberculosis, donovaniosis, broncopatias,
parasitosis, sarnas, etc.) y falta de acceso a agua potable, alimentos, vivienda y atencion

médica necesaria.

En consecuencia, el ombudsman solicitd que con caradcter de urgencia (cautelar) se
ordenase a la Provincia del Chaco y al Estado Nacional que realizasen acciones destinadas a
cubrir las necesidades basicas de estos pobladores, envidndoles: asistencia médica;
medicamentos; alimentos y agua potable en cantidades necesarias; equipos para la

fumigacion de plagas; ropa, frazadas y colchones, en cantidades suficientes. También solicitd

'8 A modo informativo, para dar algunas estadisticas, para el afio 2007 el 81,8% de la poblacién del
Departamento General Giiemes y el 73,7% de la poblacion del Departamento General San Martin no
estaba cubierta con Obra Social o Plan Médico (la media provincial fue de 65,5%) (Censo Nacional
de Poblacion, Hogares y Viviendas, 2001). Por otro lado, la tasa bruta de mortalidad en el afio 2005
fue de 5,9% en el Departamento General Giliemes y 6,2% en el Departamento General San Martin (la
media provincial fue de 6%). Ademas, en el Departamento General Giiemes so6lo el 0,1% de su
poblaciéon contaba con desagiies cloacales y el 36,5% con agua corriente (Censo Nacional de
Poblacion, Hogares y Viviendas, 2001). Un tltimo indicador relevante es que el 54,9% de la
poblacion en General Giiemes y el 44,5% de la poblacion en General San Martin tenian para el 2001
sus necesidades bésicas insatisfechas (Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas, 2001).
Ver informe Indicadores Basicos, Chaco 2006 del Ministerio de Salud de la Nacion, el Gobierno de
la Provincia del Chaco — Ministerio de Salud Publica y Organizacién Panamericana de la Salud.
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que los demandados, de manera periédica y documentada, acreditasen las acciones que

efectivamente concreten.

En respuesta, la CSJIN hizo lugar a la medida cautelar solicitada, ordenando al Estado
Nacional (a través del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, dependiente por aquel
momento del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién y hoy en dia dependiente del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos) y a la Provincia del Chaco el suministro de agua
potable y alimentos a las comunidades indigenas que habitan en la region sudeste del
Departamento General Giiemes y noroeste del Departamento Libertador General San Martin
de esa provincia, como asi también un medio de transporte y comunicacioén adecuados hacia
los puestos sanitarios. A su vez, requirieron a la parte demandada que en el plazo de treinta
dias informasen al Tribunal, con relaciéon a las medidas de proteccion de la comunidad
indigena que habita en dicha region. Estos debian informar sobre: 1) comunidades que
pueblan esos territorios y cantidad de habitantes que las integran; 2) presupuesto para la
atencion de los asuntos indigenas y destino de los recursos fijados en las leyes respectivas;
3) ejecucion de un programa de salud, alimentarios y de asistencia sanitaria; 4) ejecucion de
programas de provision de agua potable, fumigacion y desinfeccion; 5) ejecucion de planes
de educacion; y, 6) ejecucion de programas habitacionales. Por ultimo, convocaron a una
audiencia a realizarse en la sede de la Corte el 6 de noviembre de 2007 para que las partes se
expidiesen de forma oral y publica ante el Tribunal sobre el contenido del informe
presentado. Luego de esta audiencia se realizaron otras dos (Asociacion por los Derechos
Civiles, 2008, apartado 6.2). Una primera el dia 3 de abril del afio 2008, donde la parte
demandada present6 el documento que contenia el asi llamado “Operativo Social” que seria
desplegado en la region y las acciones a realizarse durante aquel afio'’ y una segunda
audiencia publica, veintisiete dias mas tarde, el 30 de abril, con el fin de que se formulasen
sugerencias respecto del plan. Fue en esta lltima audiencia en donde el Defensor del Pueblo
presentd un informe en el que planteaba que no se estaba cumpliendo con el Operativo Social.
Las partes presentes aludieron que si se estaban llevando a cabo trabajos en materia de salud,

alimentos y agua potable, pero remarcaron que existian dificultades al respecto. Finalmente,

' Fue en esta audiencia publica donde el Instituto del Aborigen Chaquefio solicito involucrarse en
mayor medida en las acciones llevadas a cabo y en la elaboracion de los planes a ejecutar.
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se acord¢ fijar otra audiencia en un plazo temporal mas extenso. A lo largo del tiempo se
fueron realizando otras audiencias (de caracter no publicas) en donde las partes debieron
presentar informes al respecto de la situacion del Impenetrable chaquefio a modo de

seguimiento.

Sobre esta tltima cuestion, permitase una digresion. El uso de las audiencias publicas
por parte de la Corte Suprema argentina refleja una instancia dialdgica. Este recurso fue
utilizado en otros casos que involucraron a los pueblos indigenas como en “Salas, Dino y
Otros ¢/ Salta y Estado Nacional”, “Comunidad Indigena Toba La Primavera-Novogoh c/
Formosa Provincia de y otros” y “Comunidad Aborigen de Santuario Tres Pozos otros c/
Jujuy, Provincia de y otros”. Dicha instancia forma parte uno de los principios de la
concepcion deliberativa de la democracia, en la cual, tal como lo propuso Gargarella (2011),
se requiere que los jueces traten a los derechos sociales de un modo diferente. Idealmente, a
través de las audiencias orales y publicas se promueve una discusion libre sobre la solucion
ante una violacion de derechos. Este tipo de audiencias, ademas, generan la sensacion de que
la democracia también se juega en los tribunales. En la actualidad, tanto en el pais como en

la regidn, el llamado a audiencias publicas ya no es una excepcion.

Hoy en dia el expediente del caso sigue en despacho porque la Corte todavia no ha
declarado su competencia al respecto. Dictd la medida cautelar hace diez afios, en el 2007,
debido a la situacion de extrema pobreza en que vivian las comunidades indigenas en aquellas
zonas de la Provincia del Chaco, estando en juego el derecho a la vida y a la integridad fisica.
En palabras de la propia CSIN: “la gravedad y urgencia de los hechos que se denuncian
exigen de esta Corte el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las actividades
de los otros poderes del Estado y, en ese marco, la adopcion de las medidas conducentes que,
sin menoscabar las atribuciones de estos ultimos, tiendan a sostener la observancia de la
Constitucion Nacional, mas alla de la decision que pueda recaer en el momento que se expida
sobre su competencia para entender en el caso por via de la instancia prevista en el art. 117
de la Constitucion Nacional” (CSJN, 2007, p. 3). Es importante remarcar lo que Silvina
Ramirez y Nahuel Maisley (2016) plantearon, que es que si bien este caso fue emblematico

y la CSIN tom¢ en consideracién argumentos concernientes a la existencia de derechos de
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las comunidades indigenas como tales, la decision central estuvo focalizada no tanto en estos,

sino en argumentos de tipo humanitario.

Implementacion

La sentencia interlocutoria de la CSJN indudablemente consigui6 la canalizacion de
ciertos recursos del Estado hacia una zona donde las necesidades mas basicas estaban
insatisfechas. No obstante cabe preguntarse en qué medida las agencias publicas acataron la
medida cautelar. Planteado en otros términos, cabe interrogarse si la implementacion fue (o

no) exitosa.

Luego de la medida cautelar que interpuso la CSIN a mediados del mes de septiembre
del 2007, el entonces gobernador de la Provincia del Chaco, Jorge Capitanich, decreto el
Estado de Emergencia Sanitaria, Alimentaria, Educacional y de Vivienda en el mes de
diciembre de ese mismo afio. En consecuencia, lanz6 aquel mismo mes, en la localidad de
Nueva Pompeya del Departamento General Gliemes, el Operativo Alimentario Integral
Chaco en el Impenetrable (del cual también participd el Ministerio de Salud de la Nacion)
para dar respuesta a los principales problemas de salud de las comunidades indigenas. Sin
embargo, tal como se menciond anteriormente, en la tercer audiencia publica llevada a cabo
el 30 de abril del afio 2008, el Defensor del Pueblo alegd en un informe que el “Operativo
Social” no se estaba cumpliendo y, en consecuencia, este otro Operativo tampoco habria

estado dando senales de mejora. ;Qué sucedio de alli en adelante?

Desde la Defensoria del Pueblo se realizaron anualmente viajes hacia el asi llamado
Impenetrable chaquefio, que comprende en parte a la region sudeste del Departamento
General Giliemes y noroeste del Departamento Libertador General San Martin, con el fin de
evaluar el cumplimiento de la medida cautelar dictada por la CSIN. Desde el primer viaje en
el ano 2007, la Defensoria ha efectuado al menos una visita anual a las comunidades

indigenas de aquella zona. La informacién presentada a continuacion fue tomada de los

22



informes anuales que el Defensor del Pueblo preparaba para presentar ante el Congreso de la

e . 20
Nacion rindiendo cuentas sobre su labor realizada™.

El informe anual del afio 2008 se comunicdé que se habia realizado un viaje de
relevamiento en septiembre de aquel afo a algunas zonas pertenecientes tanto al
Departamento General Gliemes como al Departamento del Libertador General San Martin.
Alli se reconocid que, si bien se corrobor6 la presencia del Estado Nacional por medio del
Ministerio de Desarrollo Social a la hora de asistir a las comunidades Tobas por la situacion
de emergencia alimenticia, la atencion a la salud no habia cambiado y aun escaseaba el acceso

al agua potable.

En la visita de agosto del 2009, el Defensor del Pueblo constatdé que eran indudables las
mejoras en infraestructura hospitalaria. Sin embargo, estos atn distaban de ser una red de
prevencion e informacion adecuada para atender a la poblacién con problemas sanitarios
graves y estructurales. En cuanto a la vivienda, se corroboraron nuevas construcciones por
parte del Estado, aunque aun continuaban siendo insuficientes ante el déficit habitacional. En
cuanto a los alimentos concierne, se observo la regularidad de entregas de cajas de comida
por parte del Estado. Dicho afio, el gobierno provincial presento el “Programa de Desarrollo
de las Comunidades Aborigenes en el Area de la Medida Cautelar de la CSIN” junto con
organismos del Gobierno Nacional y el Instituto Aborigen Chaquefio, estructurandose en
siete componentes: asistencia alimentaria y social; prevencion y promocion de la salud;
provision de agua potable; construccion de viviendas y soluciones habitacionales;

mejoramiento de la red vial automotor; desarrollo productivo; y educacion.

2% Tal como se plante6 en el Capitulo 1, la fiabilidad sobre esta fuente podria ser cuestionable, dados
los interrogantes alrededor de la independencia del Defensor del Pueblo con respecto a los poderes
Ejecutivo y Legislativo de la Nacion. Es decir, cabria preguntarse si el Defensor seria critico ante
agencias del Poder Ejecutivo Nacional, en este caso. Sin embargo, se pueden destacar dos argumento
a favor de la credibilidad de la fuente. En primer lugar, el mismo representa un testimonio que al
menos anualmente viajé a la region bajo cuestion, con el tnico fin de observar exactamente lo que
aqui se pretendid estudiar. Y, en segundo lugar, la informaciéon que se presento6 en los informes esta
estructurada de forma tal, que demuestra una impronta descriptiva y detallista acerca de cuéles son
las carencias especificas. Ademas, si esta informacién es contrastada con articulos periodisticos, los
mismos, si bien con mucho menos detalle, parecieron apuntar en la misma direccion.
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En el afio 2010, se continio comprobando el cumplimiento de la sentencia
interlocutoria. Ese mismo afio de la Defensoria del Pueblo se reunieron con el entonces
gobernador, Jorge Capitanich, y con funcionarios del Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacion. Alli se puntualizé que la ayuda destinada a solucionar los déficits primarios habia
sido positiva, aunque insuficiente. Aquel mismo afo se presentd6 un nuevo informe en el

expediente, derivado de la visita al Impenetrable chaquefio de aquel afio.

El informe anual del afio 2011 no se presentd informacion precisa al respecto del
seguimiento sobre el cumplimiento de la medida cautelar. El apartado respecto a este
relevamiento fue més bien escueto. Un afio después, en el informe anual del afio 2012, se
rindieron cuentas sobre cuestiones de alimentacion, viviendas, infraestructura y salud. Con
respecto a la alimentacion, se planted que la situacion habia mejorado minimamente respeto
a los viajes de los afos anteriores. En materia de viviendas, se afirmd que se consigui6 la
construccion sostenida en el tiempo, pero no a la velocidad requerida. En cuanto a la
infraestructura, las obras estratégicas (caminos y acueductos) ya estaban licitadas o en
construccion. Finalmente, en cuanto la salud, no hubo ningln tipo de avance en torno a ella.

Esto se debid, principalmente, a falta de profesionales médicos y de ciertos medicamentos.

En el afio 2013, la Defensoria realizé una presentacion ante la CSIN en donde, entre
otras cuestiones, se planted centralmente la deficiente atencion en los puestos sanitarios
ubicados en las zonas rurales, por falta de personal, medicamentos, ambulancias y demas

recursos esenciales.

En el afio 2014, de la recorrida por la zona también particip6 el Defensor del Pueblo
del Chaco. Tras la visita se concluy6 que los estandares habian empeorado. Con respecto al
acceso al agua potable, la situacion se habia agravado, dada su insuficiencia. Por otro lado,
todas las familias manifestaron la necesidad de ayuda alimentaria. Y, en términos generales,

a pesar de diferencias entre localidades, la situacion sanitaria tampoco mejoro.

En el informe del afio 2015 se relaté que si bien hubo un fortalecimiento de las

acciones emprendidas por los gobiernos para cumplir con la medida cautelar, ellas no fueron
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suficientes para lograr el ejercicio pleno de los derechos al agua potable, a la alimentacion y
a la salud de los habitantes de la zona comprendida por la medida cautelar. De hecho, para
mayo de aquel mismo afio, se advirtio la existencia de casos de desnutricién y carencias
sanitarias en el Impenetrable chaquefio. En consecuencia, desde la Defensoria se peticion6
porque se dispusiera de un urgente envio de leche, alimentos y revision médica (incluyendo
programas de vacunacion), a lo que la CSJIN le requiri6 al Estado Nacional que en el plazo
de treinta dias actualizase el estado de ejecucion de los programas de Salud, Alimentacion,
Asistencia Sanitaria, Provision de Agua Potable, Fumigacion y Desinfeccion de las regiones

alcanzadas por la medida cautelar.

Finalmente, en el informe del 2016, se advirtid que todavia restaba mucho por hacer
en cuanto a la satisfaccion de las necesidades de las comunidades. Se hizo saber a la CSIN
que adn persistian problemas con el suministro de agua potable y problemas en el servicio a

la salud, por dar algunos ejemplos.

A modo de balance retrospectivo, en una entrevista telefonica realizada al Secretario
General del IDACH, Miguel AvaIOSZI, el mismo reconocié que tras la medida cautelar
algunos asuntos se solucionaron; sobre todo los concernientes al acceso a un techo digno.
Con respecto a la alimentacion, Avalos coment6 que esta tematica se soluciond en parte. Si
bien el Estado proveyé canastas alimentarias a las comunidades bajo cuestion, estas no se
adaptaban a sus costumbres. En consecuencia, mientras que algunos alimentos si eran
consumidos, los que no — entre ellos, comida enlatada— eran comercializados. Un tema atin
pendiente, segtin el Secretario General del IDACH, es el de la medicina. Segln €1, la falta de
infraestructura sanitaria estd acompafiada por una falta de compromiso por parte de los
médicos; en lo puestos sanitarios faltan médicos y los agentes sanitarios cuentan con
conocimientos basicos. En suma, su balance fue que en el corto plazo la medida cautelar tuvo
un efecto positivo sobre la zona afectada, pero que a la larga ciertos asuntos siguen sin
corregirse. En sus palabras, el Estado no tiene una politica para con las comunidades

aborigenes.

*! Miguel Avalos, entrevista telefonica, 12 de junio de 2017.
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Como sintesis sobre la eficacia o no de la implementacion, se puede concluir que si
bien hubieron avances y la situacion ya no fue la misma que en el afio 2007 cuando el
Defensor del Pueblo de la Nacion elevo la demanda a la Corte, alin resta mucho por hacer.
Seglin una fuente del Poder Judicial que ha solicitado permanecer en el anonimato, el
escenario actual ya no es de la gravedad que lo era hacia el afio 2007. No obstante, reconocid
que la situacion en el Impenetrable chaquefio contintia siendo un serio problema de tipo
estructural. Problema de tal envergadura, que en la actualidad se continua litigando ante el

Poder Judicial de la Provincia del Chaco por casos de desnutricion y muerte.

Impacto social: los efectos del derecho

A lo largo de la investigacion se han podido reconocer una serie de impactos
relevantes de mediano plazo disparados por la medida cautelar dictada por la CSJIN, hacia
septiembre del 2007. Siguiendo la tipologia sobre los efectos del derecho postulada por
Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2015) y utilizando como guia el estudio sobre el
caso “Mendoza” de Paola Bergallo (2014) en particular, dichos efectos pueden agruparse
bajo dos categoria, a saber; instrumentales y simbolicos. Por un lado, los efectos
instrumentales comprenden el impacto de la sentencia interlocutoria sobre: la poblacion bajo
cuestion; los tribunales; la informacidn; y, la infraestructura. Por otro lado, en palabras de
Bergallo (2014), y aplicado a los pueblos indigenas, los efectos simbolicos reflejan la fuerza
del caso para afectar el significado de las reivindicaciones planteadas en torno a los derechos
de los pueblos indigenas y generan oportunidades para ampliar, al menos, la deliberacion

social sobre el tema.

a) Efectos instrumentales

Aunque no de forma exhaustiva, fue posible reconocer al menos una serie de efectos
instrumentales del caso, relacionados con los derechos de los pueblos indigenas. Ellos pueden
clasificarse entre: impactos sobre la poblacion afectada; efectos sobre los tribunales; efectos

sobre la informacion; y, efectos de infraestructura. Los mismo se exponen a continuacion.

Elimpacto sobre la poblacion afectada. La demanda que elevo a la CSIN el Defensor

del Pueblo de la Nacion tuvo como primer efecto la visibilidad del asunto ante los ojos del
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Estado. Y no s6lo visibilidad, sino que ademads “en tanto el sistema legal esta obligado a dar
algin tipo de respuesta oficial a las controversias que se le presentan, esta forma de
intervencion permite a los peticionantes obtener y forzar respuestas oficiales de parte de la
autoridad publica” (Smulovitz, 2008, p. 288). A partir del litigio ante la Corte Suprema, se
gand entonces, visibilidad y respuestas. Por otro lado, los efectos instrumentales se
observaron también en la canalizacion de recursos del Estado hacia dicha zona geografica.
Si bien en el apartado anterior se debatié acerca del éxito o no de la implementacion, es
indudable que gracias a dicha medida provisional se encararon, aunque de forma insuficiente,
ciertas obras de infraestructura, provision de agua potable y de canastas de alimentos que
probablemente no hubieran sido gestionadas ni por el Estado Nacional ni por la Provincia del
Chaco sin el enforcement que la CSIN generd, a través de la medida cautelar, sobre estas

agencias publicas.

Efectos sobre los tribunales. Este fue un caso que ha tenido ciertas particularidades.
En primer lugar, la CSIN interpuso la medida a los veintiun dias de que el Defensor del
Pueblo haya elevado la demanda hacia la misma (la demanda fue promovida el 29/08/2007
y la CSJN dict6 la medida cautelar el 18/09/2007). Este timing es excepcional dentro de los
tiempos que maneja la Justicia argentina y junto con otros casos”” sienta el precedente de que
una rapida respuesta es posible, al menos cuando se trata de cuestiones que requieran extrema
urgencia. En segundo lugar, y altamente relacionado con el punto anterior, con este caso la
CSJN ha sentado otro precedente al dictar una medida cautelar sin anticipar opinion sobre la
posible vulneracion de derechos sociales, econémicos y culturales. Este remedio fue
infrecuente dentro del repertorio de sentencias de la CSJN y, tal como lo afirmaron
Abramovich y Pautassi (2008), evidencia un grado avanzado de activismo del tribunal,
fundamentado, nuevamente, por la situacion altamente urgida en la que se encontraba el
grupo social afectado. En tercer y ultimo lugar, tal como lo sostuvieron Abramovich y
Pautassi (2008), el rol activo de la CSIN también pudo observarse en el procedimiento que
escogid “que consiste en la comparecencia de los gobiernos federal y provincial a una

audiencia oral y publica, con la obligacion previa de responder a un pedido concreto de

2 Como el caso “Kiper” sobre el Corralito y el caso “Tanus” sobre el debate acerca del aborto, en los
que la CSJN tardé uno y ocho dias en dictar un fallo, respectivamente.
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informacion indispensable para evaluar la pertinencia de las politicas implementadas”

(Abramovich y Pautassi, 2008, p. 273).

Efectos sobre la informacion de las comunidades indigenas. La visibilidad que tomo la
condicion de vida bajo la cual vivian los pueblos originarios del Impenetrable chaquefio y su
representatividad sobre las condiciones de vida que enfrentan otras comunidades indigenas
que habitan el pais, aunque estas tltimas quizds con menor grado de gravedad, llevé a una
serie de acciones y programas destinados a que 1) los pueblos indigenas estén informados
acerca de los derechos con los que cuentan y 2) a capacitar a indigenas en el primer nivel de
atencion sanitaria. Con respecto al primer punto, la cuestion referente a las condiciones de
vida de los indigenas fue abordada desde el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos junto con la Defensoria del Pueblo de la Nacion, quienes auspiciaron
un seminario sobre “Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Ambito Universal y
Nacional”, llevada a cabo por primera vez en la ciudad de Resistencia, Chaco, el 15 de
septiembre del 2011 y luego se trasladd a otras provincias. Este seminario tuvo como
finalidad declarada, la capacitacion de referentes indigenas en materia de derechos humanos
(Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, 2014). Sobre el segundo punto, es interesante
comentar que en el ano 2016 se cred a través de la resolucion 1036-E/2016 el Programa
Nacional de Salud para los Pueblos Indigenas (en el &mbito de la Direccion Nacional de
Atencion Comunitaria del Ministerio de Salud de la Nacion). Este programa tiene como
objetivo mejorar la cobertura de salud y las condiciones de accesibilidad al Sistema Publico
de Salud de las comunidades originarias, abordando la medicina desde una perspectiva
intercultural. Para tal fin, se propone establecer canales de participacion y didlogo entre el
Ministerio de Salud y las autoridades de las comunidades indigenas>, el financiamiento en
capacitaciones de agentes sanitarios indigenas en el primer nivel de atencion y la formacion
intercultural de profesionales que trabajen con pueblos indigenas. Segun informacion
provista por los miembros del programa, hoy en dia la Provincia del Chaco cuenta con la

mayor cantidad de agentes sanitarios indigenas.

2 En el marco del Articulo 75, inciso 17 de la Constitucion Nacional, la ley 23.302, el Convenio
169 de la OIT, art. 25 ratificado por la ley 24.071
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Efectos de infraestructura. Tras la medida cautelar de la CSIN comenzaron a llevarse a
cabo determinadas obras, destinadas a mejorar la calidad de vida los habitantes del
Departamento General Giiemes y noroeste del Departamento Libertador General San Martin
de la Provincia del Chaco. Si bien estas aun contindan siendo insuficientes, pueden
mencionarse algunos lentos avances en infraestructura hospitalaria, caminos y acueductos y
construccion de viviendas, expuestos a continuacion. En cuanto a la infraestructura
hospitalaria, se crearon nuevos puestos sanitarios y edificios como los de Paso Sosa, Fortin
Lavalle, El Canal, Pampa del Indio y Castelli. Sin embargo, cabe remarcar la falta de personal
especializado y medicamentos en ciertos hospitales y la ineficiencia que presentan los
puestos sanitarios (del tipo B) para la creacion una red de prevencion e informacion adecuada
para atender temas graves y estructurales. Sobre la construccion de caminos y acueductos,
ellos ya fueron licitados y muchos de ellos estuvieron en obra. Finalmente, en cuando a la
construccion de viviendas, hubieron importantes avances aunque las casas no se construyeron

a la velocidad requerida.

b) Efectos simbolicos

Bajo la cosmovision constructivistas, las decisiones judiciales pueden generar
cambios sociales aun cuando no impacten de forma directa en la conducta de aquellos
involucrados explicitamente en la decision. Como indicadores de ello, se tomo
principalmente la cobertura mediatica alrededor de las condiciones de vida de las
comunidades indigenas que habitan el Impenetrable chaqueno, y la deliberacion ciudadana

que surgié como consecuencia de esta Gltima.

Efectos sobre la atencion publica y la deliberacion. Las condiciones de vida que
afrontaban los indigenas que habitan la region sudeste del Departamento General Giiemes y
noroeste del Departamento Libertador General San Martin de la Provincia del Chaco habian
sido sefialadas y/o advertidas desde diarios locales y algunos de tirada nacional previo a que
el entonces Defensor del Pueblo, Eduardo Mondino, elevara su demanda a la Corte. Tal como
puede observarse en el Grafico 2, de los diarios de mayor circulacién nacional, Pagina/12 fue

el que mas articulos public al respecto previo al afio 2007.
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GRAFICO 2
Cobertura de la situacion en el Impenetrable chaquefio en Clarin, La Nacion y Pagina/12

(previo al 2007 - 2016).
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Gréfico de creacion propia.

En el afio 2007, cuando el Defensor del Pueblo de la Nacion formuld su demanda ante la
CSJIN y ésta tltima dict6 la medida cautelar, los tres diarios de mayor tirada nacional — Clarin,
La Nacion y Pagina/12—, realizaron una cobertura periodistica al respecto. Lo mismo sucedid
al afo siguiente cuando estos tres periddicos continuaron cubriendo la situaciéon en el
Impenetrable chaqueiio haciendo hincapié en la persistencia de casos de muertes por
desnutricion y otras enfermedades. Entre el 2009 y 2015 la cobertura mediatica al respecto
pareci6 ser mas bien erratica, no siguiendo un patrén estable o fijo. Durante aquellos afios se
publicaron principalmente articulos de investigacion periodistica sobre la situacion de las
comunidades indigenas en el Impenetrable chaquefio, muchas veces recordando la medida
cautelar interpuesta por la CSIN, pero no se detallé ninguna informacién adicional. En el
2015, la cobertura periodistica de estos tres diarios volvio a coincidir como lo hicieron en los
afios 2007 y 2008, tras la noticia de la muerte por desnutricion y tuberculosis de un nifio Qom
de apenas 7 afos, llamado Néstor Femenia. La alta repercusion del caso llevd a que el
entonces Jefe de Gabinete de la Nacion y anterior Gobernador del Chaco, Jorge Capitanich,

tuviera que pronunciarse publicamente al respecto. El mismo present6 al caso como uno
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aislado. Su desacertada respuesta, y sobre todo en un ano electoral, gener¢ alto revuelo dando
a luz otros casos similares —como el de la muerte de Oscar Sanchez, de la etnia Toba, quien
murid aquel mismo afo con apenas catorce afos de edad y pesando entre nueve u once kilos—
que demuestran que la muerte de Néstor Femenia, mas que un caso asilado, era representativo
de la situacién en la que se encontraban el universo de los nifios que habitan el Impenetrable
chaquefio. De hecho, en el afio 2015 se estima que murieron seis nifios por desnutricion en el
Chaco. Segin Aida Ayala, intendente de Resistencia entre 2003 y 2015, entre los afios 2010
y 2014 murieron 2000 chicos por desnutricion. Aquel mismo afio, el periodista Jorge Lanata
presentd un informe en su programa televisivo “Periodismo para Todos”, acerca de la
situacion socio-econdmica que se vivia en el Chaco. Y, en marzo del afio siguiente, el
programa “Telenoche” realizd también una cobertura sobre las problematicas que

enfrentaban las comunidades indigenas en el Chaco.

Ademas de la cobertura periodistica sobre la situacion econdémica y social del
Impenetrable chaquefio, se crearon ciertos espacios virtuales de deliberacion ciudadana.
Dicha deliberacion pudo ser identificada, en primer lugar, a partir de comentarios que han
sido escritos debajo de los articulos periodisticos en las plataformas online de los diarios, y
que en numerosos casos se ha presentado un ida y vuelta de mensajes entre diversos usuarios.
En segundo lugar, la deliberacion se vio reflejada en la red social Twitter, en donde los
usuarios redactaron mensajes al respecto del informe presentado en el programa de Jorge

Lanata, todos ellos agrupados bajo el hashtag “#elparaisodecoqui™®.

Efecto sobre como enmarcar los asuntos indigenas. Desde su creacion, el INAI [Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas] fue dependiente del Ministerio de Salud y Accion Social de
la Nacion, luego Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion. Sin embargo, en el afio 2015,
el INAI pas6 de depender de este ultimo, a formar parte de la Secretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. El corrimiento de
este ente merece ser resaltado porque representa un cambio en cdmo se enmarca la cuestion

indigena; si antes los asuntos indigenas eran vistos como una cuestion de asistencialismo,

* El hashtag hace referencia a los bajos indices de pobreza que Jorge “Coqui” Capitanich y otros
referentes del Frente Para la Victoria (FPV) alegaron que habia en el pais.
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ahora son vistos como un tema de derechos humanos. La medida cautelar que interpuso la
CSJIN en el 2007 y el cambio de prisma bajo el cual observar la cuestion indigena parecerian
estar relacionados. La visibilidad de las condiciones bajo las que habitan las comunidades
indigenas de la region sudeste del Departamento General Giliemes y noroeste del
Departamento Libertador General San Martin de la Provincia del Chaco signific6, al menos,
un indicador que justifica por qué la cuestion indigena en la Argentina debe enmarcarse en

la actualidad dentro del campo de los derechos humanos.

A continuacion, la Tabla 2 resume todos los actores que participaron, ya sea directa

o indirectamente, dentro del caso en cuestion.

TABLA 2
Actores intervinientes
Tipo de actor
Publico Privado
-Corte Suprema de Justicia | -Comunidades Indigenas
de la Nacion. que habitan la region
-Instituto Nacional de sudeste del Departamento
Asuntos Indigenas (INAI). | General Giiemes y
Directa -Gobgrqacién de la noroeste del ‘
Provincia del Chaco. Departamento Libertador
Tipo de -Defensor del Pueblo de la | General San Martin de la
. <z Nacion. Provincia del Chaco
Intervencion (etnias Toba, Wichi y
Qom).
-Instituto del Aborigen -Centro de Estudios e
Chaquetio (IDACH) Investigaciones Nelson
Indirecta | -Ministerio de Salud de la | Mandela.
Nacion. -Periodismo
-Sociedad Civil

Tabla de creacion propia.

En suma, se podria concluir que la medida cautelar que interpuso la Corte Suprema
argentina significo mas que una “victoria de papel” (parchment victory), visto tanto desde
una Optica neorrealista como constructivista. Tal como fueron descriptos recientemente, la

sentencia interlocutoria generd efectos instrumentales y simbdlicos sobre la realidad social.
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Sin embargo, es interesante remarcar las limitaciones de dichos efectos. Por un lado, los
efectos instrumentales fueron mas bien moderados ante la inmensa carencia de la poblacion
bajo cuestion. Atin muchos de los problemas estructurales siguen sin ser resueltos de fondo.
Por otro lado, los efectos simbdlicos se limitaron a coberturas periodisticas y a espacios de
deliberacion online, pero no se crearon importantes coaliciones de defensa ni se cambid6 la
concepcion del Estado de derecho (rule of law). Por consiguiente, seria cauto concluir que si
bien la problematica que elevo el Defensor del Pueblo de la Nacion ante la CSIN trascendid
los papeles y fue mas alld del discurso social, ésta distd de generar cambios estructurales
sobre las condiciones de vida de las comunidades indigenas que habitan la region sudeste del
Departamento General Giiemes y noroeste del Departamento Libertador General San Martin

de la Provincia del Chaco.
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo se ha pretendido estudiar la judicializacion de un tipo
particular de derechos: los de los pueblos indigenas. Este grupo de la sociedad ha sido
sistematicamente negado y excluido por lo que se encuentran hoy entre los sectores mas
pobres y desventajados de la sociedad. Ante esta historia de marginacion, desde la tercer ola
de democratizacion se han realizado esfuerzos para avanzar en el reconocimiento del asunto.
En nuestro pais, fue la reforma constitucional de 1994 la que reconocié derechos

preexistentes de los pueblos indigenas.

La hipotesis subyacente a la investigacion fue que en la Argentina, el cambio en la
estructura de oportunidades promovido por la reforma constitucional de 1994, sumado a la
emergencia de una estructura de apoyo para la movilizacion legal (Epp, 1998; Smulovitz,
2010) y una significativa brecha entre derecho y realidad, llevaron a un uso creciente de los
tribunales por parte de grupos indigenas como medio para canalizar sus demandas politicas
y sociales. Se desarrolld asi un proceso de judicializacién de los derechos de los pueblos

indigenas.

Finalmente, y a partir de lo estudiado en los capitulos anteriores, es posible resaltar al
menos tres conclusiones importantes: la primera mas bien empirica; la segunda de caracter

tedrico-conceptual; y, la tercera en perspectiva comparada.

Con respecto la cuestion empirica, los dos ejercicios realizados en este trabajo
iluminaron datos relevantes sobre las caracteristicas de la judicializacion de los reclamos
indigenas y sobre las dinamicas desprendidas mas alla de la Corte (beyond the courtroom).
En primer lugar, tal como se pudo observar en la base de datos de la Tabla 1, las demandas
indigenas estuvieron mayoritariamente centradas en la cuestion de la propiedad de la tierra.
Tema de gran relevancia, ya que, tal como lo expresé Ramirez (2007) el derecho a la tierra
es un derecho emancipatorio; es imposible la satisfaccion de otros derechos, si no se cuenta
con un territorio propio para ejercerlos. Otro dato interesante es que, en la mayoria de los
casos, los litigantes fueron actores colectivos, entre ellos: comunidades, asociaciones y/o

confederaciones indigenas. Por ultimo, la base de datos permitié observar que la CSIN no
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fall¢ sistematicamente a favor o en contra de los pueblos indigenas, sino que la tendencia
parecid ser mas bien erratica. En cuanto al segundo ejercicio, el estudio de caso narrativo
demostrd que, si bien la problematica estructural alrededor de falta de infraestructura
sanitaria, escases de agua potable, desnutricion, etc., contintia latente, la medida cautelar de
la CSJIN posibilito la canalizacion de recursos estatales hacia una region que habia sido

sistematicamente olvidada y le dio al tema visibilidad de alcance nacional.

En relacion al plano tedrico, es interesante sefialar que el uso de los tribunales
por parte de los pueblo indigenas va en la direccién de lo que Couso (2006) planted: que
mientras antes en la region se percibian a las Cortes como un obstaculo para el cambio social,
en el Gltimo tiempo pasaron a concebirse como una herramienta para la equidad social, como
via institucional posible para el avance de los derechos. En otras palabras, “durante las
ultimas décadas los movimientos sociales (...) han ido descubriendo que el derecho no
necesariamente funciona como un instrumento de dominaciéon en manos de la clase
dominante y que puede, eventualmente, tener una dimensién emancipatoria” (Garcia
Villegas, 2014, p. 229). No obstante, parafraseando a Sieder (2011), tampoco hay que
sobredimensionar los instrumentos y procesos legales, ni mucho menos transformarlos en
fetiches. Aplicado a la cuestion indigena, si bien es probable que “La marginacion, la
pobreza, la discriminacion y la violencia que aquejan a los pueblos indigenas no se resolveran
con el derecho” (Sieder, 2011, p. 317), tampoco hay que subestimar los efectos del mismo a
la hora de generar, eventualmente, algiin tipo de enforcement sobre las agencias publicas. En
suma, si bien no hay que fetichizar al derecho, tampoco se debe desposeerlo de un casual

potencial de transformador social.

Por ultimo, en perspectiva comparada, cabe preguntarse ;qué puede decirse sobre la
judicializacion de los derechos de los pueblos indigenas vis-a-vis la judicializacion de otro
tipo de derecho ante la CSIN? La judicializacion del derecho a la salud representa un buen
punto de comparacion, ya que se realizaron variados estudios en la materia, tanto a nivel
nacional (Bergallo, 2011, 2014) como en el Sur Global (Yamin y Gloppen (eds.), 2011). Y,

en particular, resulta pertinente la comparacion entre el caso bajo estudio en este trabajo con
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el caso “Mendoza™, ya que ambos fueron emblematicos dentro de sus tematicas. En linea
con los dos interrogantes centrales que se plante6 este trabajo, se podria decir que, con
respecto a la instancia de adjudicacion, mientras que con los indigenas la CSJN dict6 una
serie de remedios en el marco de una medida cautelar (que después de diez afios sigue vigente
y la CSJN aun no decidi6 sobre su competencia originaria o no), en el caso “Mendoza”, a los
dos afios de la entrada del caso, la CSJIN reconocid su competencia y luego dicté todo una
serie de medidas remediales al respecto. En cuanto a los efectos sociales desprendidos por
las decisiones judiciales, los impactos reconocidos en este trabajo fueron mas modestos que
los identificados por Bergallo (2014) en el caso “Mendoza”; sobre todo, aquellos en relacion
al plano simbolico. Por enumerar apenas dos, la cobertura mediatica del caso “Mendoza” fue
significativamente mads alta que en el caso indigena y en este Gltimo tampoco se crearon
importantes coaliciones de apoyo como si sucedid en el caso “Mendoza”. En suma, el
superficial contraste entre estos dos casos demuestra que, de tener la voluntad, la CSIN
podria actuar de forma ain mas favorable ante las demandas de los pueblos indigenas, y
eventualmente convertirse en un potencial actor capaz de transformar la realidad social que

aqueja a los pueblos indigena que habitan en nuestro pais.

** Sobre contaminacién ambiental del Rio Matanza — Riachuelo. Ver Bergallo (2014).
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Apéndice

Casos tomados para la base de datos (Tabla 1).

Partes
N° Autos Tipo de accion Tema predominante Respuesta CSIN
Actora Demandada
e Esta ari
Asociacion Civil Ayo La s QO Varos
Proceso niveles . No reconoce
Bomba y otro ¢/ Formosa, . Competencia . . -
1 . . colectivo (Formosa y A Medio Ambiente competencia
Provincia de y otro s/ accion originaria A
de amparo Estado originaria.
paro. Nacional)
Asociacion de Comunidades :
] Estado varios
Aborigenes de Nazareno y . . No reconoce
S Proceso niveles Competencia . .
2 | otros ¢/ Salta, Provincia de y . L Tierras competencia
. colectivo (Salta y Estado originaria SO
otro (Estado Nacional) s/ g originaria
. Nacional)
medida cautelar
Asociacion de Comunidades Estado un solo
Aborigenes Lhaka Honhat c/ Proceso . Competencia por . Favorable a los
3 . . . nivel ., Tierras ,
Poder Ejecutivo de la colectivo apelacion Pueblos Indigenas
o (Salta)
Provincia de Salta.
Asociacion de Comunidades Estado varios
Aborigenes Lhaka Honhat c/ . . No reconoce
o Proceso niveles Competencia . .
4 Salta, Provincia de y otro s/ . L Tierras competencia
.y . colectivo (Salta y Estado originaria S
accion declarativa de g originaria
Nacional)
certeza.
Cayecul, Rogelio c/ . . .
. O , Persona fisica | Persona fisica Competencia por . Desfavorable a los
5 Fernandez Pefia, Tirso Raul . . ., Tierras .,
., . individual individual apelacion pueblos indigenas
y otro s/ accion de nulidad.
Compaiiia de Tierras del Sud No reconoce
Argentino S.A. ¢/ Chubut, Actor Estado varios Competencia . .
6 o o . L Tierras competencia
Provincia de y otros s/ individual niveles originaria O
., : originaria
accion declarativa.
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(Chubut y

Estado
Nacional)
. . Esta ari
Comunidad Aborigen de s QO Varios
. niveles . No reconoce
Aguas Blancas ¢/ Jujuy, Proceso . Competencia . .
7 . . (Jujuy, Salta y A Tierras competencia
Provincia de y otros s/ colectivo originaria SO
AMDATo Estado originaria
paro. Nacional)
. . Estado varios
Comunidad Aborigen de .
. niveles . No reconoce
Santuario Tres Pozos y otros Proceso . Competencia .
8 . o . (Jujuy, Saltay L Recursos naturales competencia
¢/ Jujuy, Provincia de y otros colectivo originaria S
Estado originaria
s/ amparo. .
Nacional)
Comunidad Aborigen de
Tekoa Ama y de Kapii
Yuate ¢/ Misiones, Provincia Estado varios
de y Estado Nacional s/ niveles . No reconoce
N . Proceso . Competencia . .
9 | demanda ordinaria de accion . (Misiones y L Tierras competencia
. colectivo originaria RO
de reconocimiento de Estado originaria
posesion y propiedad Nacional)
comunitaria indigena y
dafios y perjuicios
Comunidad de San José — .
. Estado varios
Chustaj Lhokwe y . . No reconoce
. Proceso niveles Competencia . .
10 Comunidad de Cuchuy ¢/ . A Tierras competencia
. colectivo (Salta y Estado originaria O
Salta, Provincia de y otro Nacional) originaria
(Estado Nacional) s/ amparo.
Comunidad del Pueblo
L , Estado un solo . No reconoce
Diaguita de Andalgala c/ Proceso . Competencia . . .
11 .S . nivel A Medio ambiente competencia
Catamarca, Provincia de s / colectivo originaria S
. (Catamarca) originaria
amparo ambiental
Comunidad El Traslado .
. , Proceso Estado un solo Competencia por . Desfavorable a los
12 | Cacique Roberto Sanchez y . . ., Tierras .
colectivo nivel apelacion pueblos indigenas

Comunidades de Zopota c/




Estado Nacional s/ accidon de
amparo

(Estado
Nacional)

Comunidad Indigena del
Pueblo Guarani Kufa Piru II
¢/ Misiones, Provincia de y

Estado varios

Estado Nacional s/ demanda niveles . No reconoce
o ., Proceso . Competencia . .
13 ordinaria de accion de . (Misiones y L Tierras competencia
. ., colectivo originaria S
reconocimiento de posesion Estado originaria
y propiedad comunitaria Nacional)
indigena, escrituracion, y
dafios y perjuicios
Comunidad Indigena del
Pueblo Kolla Guarani del Estado varios No reconoce
14 | Rio Blanco Banda Norte c/ Proceso niveles Competencia . .
.. . S Tierras competencia
Salta, Provincia de y otro colectivo (Salta y Estado originaria oricinaria
(Estado Nacional) s/ Nacional) &
ordinario
Comunidad Indigena Eben
o Estado un solo .
Ezer ¢/ Provincia de Salta — Proceso . Competencia por . Favorable a los
15 . . nivel ., Tierras o
Ministerio de Empleo y la colectivo (Salta) apelacion pueblos indigenas
Produccion s/ amparo.
Comunidad Indigena Hoktek
T’O1 Pueblo Wichi ¢/ Estado un solo .
, . Proceso . Competencia por . Favorable a los
16 Secretaria de Medio colectivo nivel apelacion Tierras ueblos indigenas
Ambiente y Desarrollo (Salta) p p &
Sustentable s / amparo.
Comunidades Indigenas La
Bendicion y El Arenal ¢/ .
17 Refineria del Norte S.A. cf;rlzzteis\:)o Actor individual Con;p Z;ggﬁ;i por Tierras Dscstlt;zizgrii]zllie :nl;:
(Refinor) y Contra S.R.L. s/ P p &
amparo
Comunidad Indigena Toba Proceso Estado varios Competencia por . Desfavorable a los
18 . . . ., Tierras -
La Primavera — Navogoh c/ colectivo niveles apelacion pueblos indigenas
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Formosa Provincia de y (Formosa y
otros s/ medida cautelar. Estado
Nacional)
Confederacion Indigena del Demanda de
. .o Estado un solo . . o .
19 Neuquén ¢/ Provincia del Proceso nivel Competencia por inconstitucionalidad Favorable a los
Neuquén s/ accion de colectivo . apelacion de un decreto pueblos indigenas
. o . (Neuquén) .
inconstitucionalidad. provincial
Confederacion Indigena del Proceso Competencia No reconoce
20 Neuquén y otros ¢/ Y.P.F. . Actor individual ipeten Medio ambiente competencia
. colectivo originaria O
S.A. s/ ordinario originaria
De Ferrari Rueda de Violacién de derechos
. Estado un solo . . No reconoce
Rusculleda, Patricia y otros Proceso . Competencia constitucionales que le .
21 LT . nivel L . competencia
¢/ Formosa, Provincia de y colectivo originaria fueron reconocidos a SO
(Formosa) Ny originaria
otro s/ amparo. los pueblos indigenas
Defensor del Pueblo de la Estado varios . .
censo del Pu . oV Competencia La CSJN todavia no
Nacioén ¢/ Estado Nacional y Proceso niveles A .,
22 o . originaria Pobreza estructural determiné sobre su
Provincia del Chaco s/ colectivo (Chaco y Estado .
.. . competencia
proceso de conocimiento. Nacional)
Frites, Eulogio y Aleman
o5, TUI0BI0 ¥ ’ Estado un solo
América Angélica ¢/ Poder . . .
. . . Persona fisica nivel Competencia por Mora de Desfavorable a los
23 Ejecutivo Nacional — . ., . ., .
R . individual (Estado apelacion administracion pueblos indigenas
Ministerio de Relaciones .
: Nacional)
Exteriores y Culto.
Ogﬂwe’. John G 11b§:rt y Persona fisica | Persona fisica Competencia por . Desfavorable a los
24 Tortorelli, Silvia Elina ¢/ . . ., Tierras .,
, . individual individual apelacion pueblos indigenas
Galvan, Santiago.
Pilquiman, Crecencio ¢/
. . Personas Estado un solo .
Instituto Autarquico de ) . Competencia por . Favorable a los
25 Colonizacién y Fomento fisica nivel apelacion Tierras ueblos indigenas
y individual (Chubut) p p &

Rural s/ acciéon de amparo.

46




Recurso de hecho deducido
por la Comunidad Mapuche
“Las Huaytekas” en la causa

, , L Pr Persona fisica mpetencia por . Favorable a los
26 | Martinez Pérez, José Luis ¢/ 0ceso ersona Hsic Comp -, p Tierras vorar ,
gy colectivo individual apelacion pueblos indigenas
Palma, Américo y otros s/
medida cautelar s/ casacion
s/ proceso de conocimiento.
) Estado varios
Salas, Dino y otros c/ Salta, oV . No reconoce
. Proceso niveles Competencia . . .
27 Provincia de y Estado . L Medio ambiente competencia
. colectivo (Salta y Estado originaria O
Nacional s/ amparo. g originaria
Nacional)
Universidad Nacional de
Salta ¢/ Salt?, Provmc'la de Actor Estadq un solo Competencia . . Desfavorable a los
28 (Secretaria de Medio individual nivel originaria Medio ambiente ueblos indigenas
Ambiente) s/ accidon de (Salta) & p &
amparo.
Universidad Nacional de Estado un solo .
o Actor . Competencia por . . Favorable a los
29 | Salta ¢/ Salta, Provincia de s/ C . nivel ., Medio ambiente .,
. . individual apelacion pueblos indigenas
accion declarativa. (Salta)
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