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LA LEY 26160 COMO HERRAMIENTA DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Esta norma fue promulgada en el afio 2006 por el Congreso de la Nacion y reglamentada
mediante el Decreto 1122/2007 y la Resolucién INAI N°587/2007.

Por un lado, declara la emergencia territorial en materia de posesion y propiedad
de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas
originarias del pais (...), por el término de cuatro anos (art. 1); suspende —por el
plazo de la emergencia declarada-, la ejecucion de sentencias, actos procesales
o administrativos, cuyo objeto sea el desalojo o desocupacion de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas del pais (art. 2); y por otro,
indica que el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) -durante los 3 primeros
anos- debera realizar el relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacion
dominial de las tierras ocupadas por las comunidades indigenas y promovera las
acciones que fueren menester con el Consejo de Participacion Indigena, los Institutos de
Aborigenes Provinciales, Universidades Nacionales, Entidades Nacionales, Provinciales vy
Municipales, Organizaciones Indigenas y Organizaciones no gubernamentales (art. 3).

La ley fue prorrogada en dos oportunidades: en el aino 2009 mediante la ley 26.554 y en
el afio 2013, Ley 26.894, por lo que actualmente se encuentra vigente hasta el dia 23
de noviembre de 2017.

Asi, la Ley 26160 representa la norma mas importante en materia de proteccién y respeto
de los derechos territoriales de los pueblos indigenas de los ultimos veinte afios; por
supuesto, luego de la reforma constitucional de 1994 que incorpord el articulo 75 inc. 17,
por medio del cual se reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
asi como sus derechos a la tierra y territorio, entre otros, y el art. 75 inc. 22, que otorga
jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos.

El Decreto reglamentario 1122/07 tuvo en consideracidén algunas de las obligaciones del
Estado contenidos en la normativa internacional sobre derechos de los Pueblos Indigenas,
especialmente al referirse a la obligacion de “determinar las tierras que los pueblos
interesados ocupan (art. 14.2 del Convenio OIT)” y al indicar que se trata de una politica
y estrategia nacional de desarrollo y ordenamiento territorial “con el fin de propender a la
participacion plena en la gestion democratica del territorio, toda vez que el relevamiento
ordenado cristalizara un acto de justicia y de reparacién histérica para las comunidades de
los Pueblos Originarios.”

A la vez, no debe dejar de resaltarse que el proceso previo a la implementacion de la Ley
pretendid contemplar las garantias de las comunidades en el marco de las obligaciones
contenidas en el Convenio 169, especialmente en materia de participacion. Asi fue
seflalado oportunamente por J. M. Salgado, quien expresa que “tanto la ley 26.160 como
sus reglamentaciones, el Decreto 1122/2007 y la Res. 587/2007 del INAI tuvieron
previamente un proceso de participacién de las organizaciones indigenas, de acuerdo al
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT que asi lo requiere en todos los casos en que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente
dichos pueblos. Es importante sefalarlo porque se tratd de una excepcién al general
incumplimiento que el Estado hace de esa obligacién”’.

Esta Ley de Emergencia, a pesar de ser pasible de criticas, es fundamental para
garantizar cierto piso minimo de proteccidn de las tierras y territorios indigenas, frente a
los despojos constantes que sufren las comunidades, ya que suspende (por el plazo de la
emergencia) cualquier acto que implique un desalojo comunitario.

1 SALGADO, Juan Manuel. Comentarios sobre la sancién de la ley 26894, Notas de Legislacion,
Anales de Legislacion Argentina, Boletin Informativo, Afio LXXIII, N°32, Ed. La Ley.
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Por otro lado, la norma dispone la implementacién del relevamiento técnico juridico
catastral de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades. Si bien este
proceso, no contempla la inscripcidon del titulo comunitario, implica un avance interesante
en materia de politicas publicas sobre derechos de los pueblos indigenas.

La ley bajo analisis, ademas, se traduce en una herramienta o llave para la busqueda de
soluciones a diversos conflictos territoriales que llegan a la justicia.

De esa forma, ya sea en el ambito civil o penal, los actores de la administracién de
justicia, cuentan con una ley nacional, de orden publico, que permite pensar alternativas
gue tomen en cuenta los derechos de los pueblos indigenas y que impidan, en el mejor de
los casos, la reiterada e histérica expulsion de sus tierras.

Ello, es fundamental debido a que el derecho civil y los reclamos vistos a la luz de la
propiedad privada, en muchas oportunidades se alejan del derecho de la propiedad
comunitaria, que se rige por otros principios y otro paradigma. Mucho menos, podria
encontrarse una respuesta satisfactoria cuando pretende solucionarse un conflicto en el
ambito penal a partir de causas de usurpacién contra miembros de comunidades
indigenas.

A modo de ejemplo, puede mencionarse el caso de la Comunidad Mapuche “Las
Huaytekas”?, en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, hace suyos los dichos
de la Procuradora General de la Nacidon, quien al analizar el caso sefala “existen
elementos que revelan con un grado de verosimilitud suficiente que las tierras pueden
formar parte de la ocupacién tradicional de una comunidad indigena, los jueces deben
extremar su cautela al momento de valorar los requisitos de procedencia de la medida
precautoria. La ejecucion del desalojo cautelar puede afectar el derecho de la
comunidad a la posesion y propiedad comunitaria indigena, del que depende su
supervivencia como pueblo organizado con una cultura diferente. Ello es
justamente lo que pretende evitar la ley 26.160, que fue dictada por el Congreso de
la Nacion para respetar y garantizar derechos constitucionales de los pueblos indigenas y
en consonancia con los compromisos internacionales del Estado”. (El destacado es propio)

Asimismo, mas alld de la aplicacién de la Ley 26160 por parte del Poder Judicial, su
implementacién por parte de las autoridades gubernamentales, nacionales y provinciales,
representa un acercamiento respetuoso y de reconocimiento de derechos a las
comunidades. Por ese motivo, es tan importante la implementacién y ejecucion del
Relevamiento Técnico Juridico Catastral, con participacion de las propias comunidades.

Teniendo en cuenta el contexto desarrollado previamente, y considerando que a lo largo
del pais diversas comunidades sostienen que hay dificultades en la implementacién del
relevamiento técnico juridico catastral®, es vital que la ley de Emergencia continlie vigente
hasta tanto los relevamientos se finalicen en todas las comunidades del pais.

De acuerdo con el Gltimo informe* remitido por el Estado Nacional al Comité DESC de
Naciones Unidas, en relacién con el estado del relevamiento, se sefalé que la cantidad
total de comunidades relevadas es 702, de un listado inicial de 950 comunidades a
relevar. Asimismo, informd que el porcentaje relevado del listado inicial es el 72%. Sin

2 Fallo CSIN 466/2013 - “Recurso de Hecho deducido por la Comunidad Mapuche Las
Huaytekas, en la causa Martinez Pérez, Jose Luis ¢/ Palma, Américo y otros s/ Medida
Cautelar s/ Casaciéon”, 10 de noviembre de 2013.

3 Esto es, hay comunidades que aun no fueron relevadas y otras que se encuentran con
relevamientos inconclusos, o cuestionan el modo en que se han llevado a cabo

4 Cfr. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud de los
articulos 16 y 17 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -
Argentina, 26 de enero 2017.
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embargo, teniendo en cuenta que se continuaron sumando comunidades al listado, el
porcentaje relevado del total de comunidades es del 51%.

Es decir, que de acuerdo a la informacién oficial, actualmente hay comunidades que no
han sido relevadas y otras que aun estan con proceso de relevamiento incompleto. A esta
situacidon se suman aquellos casos en los que deben resolverse cuestionamientos de algun
aspecto del relevamiento realizado.

Asimismo, aun se observa con preocupacion la persistencia de multiples causas judiciales
que, al reconocer derechos a terceros, implican -de una forma u otra- desalojos de las
comunidades o, por lo menos, algun menoscabo en sus derechos territoriales.

En este contexto, mientras no se culminen los relevamientos, en caso de cesar la ley se
expone a dichas comunidades a situaciones de expulsidon de sus territorios mas complejas
de retrotraer posteriormente.

De esta forma, entendemos que la ley 26160 opera como un instrumento de seguridad
juridica y pacificacidon de conflictos en tanto el Estado complete la tarea del relevamiento.

Ademas, permitir que una ley de estas caracteristicas pierda vigencia, pareceria ser una
pérdida de oportunidad para continuar con el esfuerzo que multiples actores -de
diferentes ambitos- han hecho hasta el momento, pero principalmente las propias
comunidades indigenas. Sobre todo teniendo en consideracion que su implementaciéon es
compleja -pero no imposible- ya que requiere acuerdos entre diversos actores
involucrados: gobierno nacional - provincial —comunidad-. Este proceso es muy valioso
teniendo en cuenta que el resultado, en caso de implementarse correctamente, sera la
conformacion de un Estado con mirada respetuosa de la diversidad cultural y alejada del
paradigma de la cultura occidental/hegemonica.

Ademads, no puede perderse de vista el marco del derecho internacional de derechos
humanos de los pueblos indigenas —Convenio 169 y Declaracién de Naciones Unidas- asi
como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos quien en
diversas oportunidades se expresd al respecto y sefiald que “hasta tanto se concrete la
delimitacion vy titulacion de las tierras indigenas, los Estados deben abstenerse de realizar
actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actien con su
aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes
ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los miembros de
la Comunidad" (Corte IDH, "Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua", sentencia del 31 de agosto de 2001, parr. 153).

Es decir, que el respeto efectivo de los derechos a la propiedad comunitaria y a los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, alin se muestra como una responsabilidad
pendiente de resolver cabalmente. Por ese motivo, la tarea del Estado —en sus diversos y
multiples niveles- debe continuar para garantizar dicho cumplimiento.

La ley 26160, viene a acompanar este proceso contemplando la delicada situacién de las
comunidades en relacion con la falta de goce efectivo de sus derechos territoriales y su
extrema condicion de vulnerabilidad.



