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PUEBLOS INDIGENAS Y PROPIEDAD COMUNITARIA DE TIERRAS EN LA
PROVINCIA DEL CHACO

Zalazar, Maria L.
marialuisazalazar@gmail.com

Resumen

El trabajo aqui presentado plantea reflexiones sobre la tesis doctoral defendida denominada El Concepto de Derecho
Subjetivo de Propiedad en el Ordenamiento Positivo Vigente v El Derecho Consuetudinario del Pueblo Qom. Un Anali-
sis de conceptos juridicos; en la que se analiz6 la consecuencia teorica de 1a Reforma Constitucional de 1994, y de los
Tratados, Convenciones y Declaraciones Internacionales reconocidos en ella, que hacen referencia a una nueva categor-
ia de derecho de propiedad: la categoria de derecho colectivo a la propiedad de tierras de los Pueblos Indigenas. Tuvo
como aporte tedrico analizar si esta nueva categoria estd normativizada o esta expresada como principio.

Palabras claves: Constitucion Nacional, Dworkin, Derecho a tierras

Introduccion

En ¢l afio 1994 1a Constitucion Argentina sufrié una modificaciéon. Con esta modificacion se reconocidé por primera vez
en la normativa Argentina a través del articulo 75 inciso 17 el derecho de los pueblos indigenas a la preexistencia étnica
y cultural (...) vy 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 participacidn en la gestion referida a sus recursos naturales v a los demads intereses
que los afectan. La Constitucién Nacional a partir del afio 1994 generd un cambio, ¢l de un sistema juridico diferente, se
establecio por primera vez en nuestro pais relevancia constitucional al derecho de —propiedad comunitaria de tierrasl y
con ello se sentaron las bases para una nueva categoria del derecho de propiedad.

Materiales y método

Se trabajo con distintas metodologias, se efectud un estudio documental, se realizé analisis comparativo y exhaustivo de
Convenciones, Declaraciones v Tratados internacionales de Derechos Humanos haciendo un recorte a partir de 1a rela-
cién directa con ¢l objeto de la investigacion. Se elabord una seleccion de casos denominados leading cases referidos al
derecho colectivo de propiedad de territorios indigenas estudiando en particular jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos v la jurisprudencia de la Provincia del Chaco siempre teniendo al problema de investiga-
cién como referencia para la justificacidon del recorte tematico, esto es, la propiedad colectiva de las tierras y los territo-
rios de los Pueblos Indigenas en la Provincia del Chaco en Argentina a partir de 1994, fecha en que la Constitucion Na-
cional reconocié la preexistencia étnica y cultural de los Pueblos Indigenas de la Nacioén. Por otro lado, ¢l trabajo de
andlisis de conceptos fundamentales para la elaboracidn de la presente tesis se realizd a través del método dado por el
analisis del discurso y finalmente se utilizaron herramientas dadas por la metodologia hermenéutica para la contextuali-
zacién de algunas ideas centrales de 1a tesis.

Asi este trabajo se nutre de elementos sociolégicos, filoséficos, antropoldgicos, historiograficos y politicos que sirven
para describir de forma integral el estado actual de 1a relacidn de los Pueblos Indigenas del Chaco con el derecho colec-
tivo a los —Ila posesidén y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupanl, tal como surge de la
Constitucién Nacional.

En este sentido se han analizado los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragual, —Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguayl, —Comunidad Yakye Axa
vs Paraguayl, —Comunidad Moiwana vs. Surinaml, —Saramaka vs. Surinaml, —Medidas cautelares en el Caso de la
represa de Bello Monte en Brasill v los fallos de los tribunales de la Provincia del Chaco —Leiva Epifaniol,
—Comunidad la Tigral y Reserva Grandel. En todos ellos, de forma undnime se ha resuelto reconociendo el derecho
colectivo de propiedad a las tierras de los Pueblos Indigenas.

Resultados y discusion

Luego de un andlisis exhaustivo del tema se observd que hay diferencias importantes entre el derecho de propiedad en-
tendido como derecho real, en el sentido tradicional del Derecho Argentino, que se encuentra reflejado en el Codigo Ci-
vil y Comercial en la parte referida al capitulo de derecho subjetivo de propiedad, v esta nueva categoria de derecho de
propiedad, entendido como un derecho colectivo y como un derecho humano. Esto ha sido reflejado por los teoricos,
por los Tratados, Convenciones y Declaraciones internacionales y los fallos estudiados.
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Los tratados internacionales, la Constitucion Argentina, la Constitucion de 1a Provincia del Chaco y las normas deriva-
das, han receptado esta nueva categoria de derecho de propiedad como principios y no como normas.

La reforma de la Constitucion de 1994 incorpord principios como derecho interno y en ese momento generd una desar-
ticulacidn que resultd del hecho de que estos principios no son normas operativas. Esta reforma constitucional generd
un cambio mds profundo que el legal, un cambio referido a la teoria del derecho. Implicéd que existan derechos nuevos,
no normativizados pero que en el devenir de la actividad judicial se los considerdé como tales. En concreto la reforma
constitucional de 1994 creé una nueva categoria de derecho de propiedad, la de propiedad indigena a las tierras pero
con la dificultad tedrica legal de que tal derecho no esta normativizado.

Esto nos enfrenta a resolvernos entre dos posturas referidas a los sistemas juridicos y el derecho. La primera consistiria
en asumir que ¢l derecho no sélo se compone de normas sino también de principios -esta tesis podria sostenerse a partir
de que en la practica judicial se ha tomado a los principios como normativa vigente- con todas las consecuencias teéri-
cas y practicas que esto implicaria.

La segunda consistiria en negar que estos principios constituyan normas del sistema juridico, en cuyo caso los jueces es-
tarian dictando fallos que no tienen base en normas vigentes y consecuentemente ocupando un nuevo rol como creado-
res de derecho, como fuentes de derecho, lo que también implicaria grandes consecuencias tedricas y practicas referidas
al rol de los jueces en el derecho.

El nudo tedrico estaria dado aqui por la situaciéon generada judicialmente, se reconocen derechos no normativizados a
través de fallos judiciales creando un conflicto al aceptar derechos por via de principios cuando el mismo sistema niega
que los principios puedan ser parte del sistema; se integran principios a los sistemas juridicos negando al mismo tiempo
que los principios pueden ser parte del sistema juridico. La postura tradicional del Derecho Argentino es que el derecho
esta conformado exclusivamente por normas, ¢l dilema teérico si se sigue esta linea de razonamiento es que se debera
aceptar que los jueces - aunque no tienen esa potestad por el propio sistema juridico- estarian creando nuevas normas
juridicas con base exclusiva a los principios en pleno uso de la discrecionalidad -en el sentido que le da a esta palabra
Dworkin-.

Si se tiene una visidén que incluye los principios como parte del Derecho, -como es ¢l caso de la tesis de Dworkin a la
que adhiero- los Tratados Internacionales eliminarian la desarticulacion de la que hablo en el punto precedente pero im-
plicaria un cambio en nuestra cultura juridica, un cambio en la Tradicién del Derecho Argentino. Si se adhiere a esta
postura sobre ¢l derecho se le estara dando a las normas, los principios y los jueces un rol diferente al que tradicional-
mente han ocupado.

Mi tesis sostiene que con la reforma constitucional de 1994, el propio Estado Argentino ha sentado un cambio mas pro-
fundo que el normativo, cambio que fue ratificado con las decisiones judiciales, este cambio hizo que el Sistema Juridi-
co Argentino ha incluido dentro del propio sistema a los principios y por consiguiente ha dado a los jueces un rol de in-
terpretacién mas amplio que el que tenian con anterioridad, un rol con una importancia que se acerca mas al derecho
anglosajon que al derecho continental.

En el Derecho Argentino, tradicionalmente se ha tenido la idea de que la funcién primigenia del juez es —interpretar las
normasl conforme la tradicién juridica romanista. En la perspectiva anglosajona, el derecho es siempre hecho y aplicado
por ¢l juez; en el sentido estricto del término y la jurisprudencia en lugar de crear el derecho revela una regla preexisten-
te -regla preexistente en el sentido de que ¢l juez no sale del sistema juridico sino que encuentra la solucién dentro de
él-.

Asumir que existen principios que forman parte del sistema juridico genera un cambio en ¢l rol de los jueces, una espe-
cie de hibridacion del derecho entre ambas tradiciones, la del derecho romano germanico y la del common law, en el
que los jueces tienen una actividad mucho mas protagédnica, y se plantea por tanto un dilema ius filoséfico referido al
abandono al menos parcial del derecho romano germanico por la introduccion de elementos del common law, que esta
en la base de mi trabajo.

A esta descripcion se suma la actividad que los jueces han desarrollado, actividad que quedé evidenciada a través de di-
versos fallos, en el caso de los fallos de la Provincia del Chaco que se han analizado en el capitulo quinto, —Leiva Epi-
faniol, —Comunidad la Tigral y —Reserva Grandel por unanimidad se le ha reconocido a las comunidades reclamantes
el derecho de los Pueblos Indigenas a la propiedad de las tierras como un derecho colectivo y humano.

En consecuencia, se refuerza el argumento que estoy desplegando referido a que el Sistema Juridico Argentino ha adop-
tado como parte del mismo sistema a los principios ya que de ninguna otra manera diferentes conformaciones de tribu-
nales, en diferentes situaciones, con diferentes actores resolveran en un mismo sentido, esto ¢s reconociendo la existen-
cia del derecho de propiedad colectivo de los Pueblos Indigenas sobre las tierras. Por tanto, seguir la tesis de Dworkin
referida a que los sistemas juridicos estan compuestos tanto de normas como de principios permitiria comprender el
comportamiento de los jueces.
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Conclusion

Es por todo lo expuesto, que afirmo, que se establece una nueva categoria de derecho de propiedad al incorporar el arti-
culo 75. inciso 17, 22 y 24, y a través del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indige-
nas que establece nuevas dimensiones y elementos referidos al derecho de propiedad indigena de tierras. Finalmente se
debe sefialar el inconveniente practico legal de la cuestion teodrica: la eficacia de la ley se ve comprometida ya que so-
lamente quienes tienen efectivo acceso a la justicia, aquellos colectivos indigenas con recursos econdmicos y humanos
formados legalmente o en gestién politica y social pueden hacer valer sus derechos yva que sin tales recursos no seria
posible acudir ante los estrados judiciales, - incluso como se vid en el analisis de jurisprudencia de esta tesis, las comu-
nidades de diferentes Pueblos Indigenas han debido acudir a estrados internacionales- para ¢l reconocimiento efectivo
del derecho colectivo a tierras del que en principio legalmente gozan.

Por este problema de eficacia de 1a ley, los conflictos diarios a los que los Pueblos Indigenas se ven sometidos en rela-
cién a sus tierras que no sean sometidos a juicio quedardn sin resolver, silenciados y para el Estado seran inexistentes,
impidiendo el efectivo ¢jercicio del derecho colectivo a tierras de los pueblos Indigenas; esto refuerza aiin mis la in-
equidad en la que viven los Pueblos Indigenas en Argentina.
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