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Comunidad Mapuche Catalédn y Confederacidén
Indigena Neuquina c¢/ Provincia del Neuquén s/
accién de inconstitucionalidad.

Corte Sufirema do  Juslicia do le Nacisn

Buenos Aires, 8 de Abril de 2021

Vistos los autos: “Comunidad Mapuche Cataléan %
Confederacidén Indigena Neuquina ¢/ Provincia del Neuquén s/

accidén de inconstitucionalidad”.
Considerando:

1°) Que los agravios de la parte recurrente han sido
objeto de adecuado tratamiento en el dictamen de la sefiora
Procuradora General de la Nacidén, cuyos fundamentos esta Corte
comparte —con excepcién del ultimo parrafo del acépite VIII- y a

los cuales se remite en razdn de brevedad.

2°) Que, sin perjuicio de ello, resulta fundamental
reiterar que la declaracién de invalidez de las normas
impugnadas podria generar graves y complejas consecuencias

institucionales.

3°) Que, dado que esta Corte tiene el deber
constitucional de adoptar las medidas apropiadas para evitar
este tipo de situaciones, corresponde establecer pautas claras y
concretas acerca de la manera en que los efectos de su
pronunciamiento operardn en el tiempo. Para satisfacer este
objetivo, deviene imprescindible admitir la wvalidez de la
creacién del Municipio de Villa Pehuenia y de todos los actos
juridicos que celebraron sus autoridades y que generaron
derechos y obligaciones de la més diversa indole, asi como de
los actos que continlen celebrando hasta tanto la provincia

adectie las normas impugnadas a la Constitucién y a 1los



instrumentos internacionales que garantizan los especiales

derechos de participacién de los pueblos indigenas.

Por ello, y conforme con lo dictaminado, corresponde:

1. Declarar procedente el recurso extraordinario, revocar
la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda en los términos

precedentes (art. 16 de la ley 48).

2. Admitir la validez de la creacidén del Municipio de Villa
Pehuenia y de todos 1los actos Jjuridicos que celebraron sus
autoridades y que generaron derechos y obligaciones de la méas
diversa indole, asi como de los actos que continten celebrando
hasta tanto la provincia adeclte las normas impugnadas a la
Constitucién y a los instrumentos internacionales que garantizan
los especiales derechos de ©participacién de los pueblos

indigenas.

3. Condenar a la Provincia del Neuquén a que, en un plazo
razonable, y en forma conjunta con las comunidades indigenas,
establezca una mesa de dialogo con la Comunidad Mapuche Catalan
y la Confederacién Indigena Neuquina, para que implementen la
consulta que fuera omitida y disefien mecanismos permanentes de
comunicacién y consulta para que los pueblos originarios puedan
participar en la determinacidén de las politicas y decisiones
municipales que los involucren vy, adecuar, de este modo, la
legislacién en la materia a la Constitucién Nacional y los

tratados internacionales.
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4. Establecer que el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia del Neuquén serd el encargado de controlar la
ejecucién de la sentencia y de recibir los informes con 1los

avances logrados en la Mesa de Didlogo.

Las costas se imponen a la parte demandada (art. 68 del
Cébdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidén). Notifiquese vy

remitase.

vo-//-



-//-TO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON HORACIO ROSATTI

Considerando:

1°) Que el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia del Neuquén rechazdé la accidén de inconstitucionalidad
interpuesta por la Comunidad Mapuche Cataldn y la Confederacién
Indigena Neuquina, con el objeto de que se declarara la
inconstitucionalidad de 1la ley provincial 2439 que cred el
municipio de Villa Pehuenia y del decreto del Poder Ejecutivo
provincial 2/2004 que convocd a elecciones para conformar la
comisiédn municipal respectiva (fs. 615/638 del expediente

1090/04) .

Luego de sefialar que la pretensién de la parte actora
consistia en que se declarara que la creacidén del municipio
sobre territorio de las comunidades mapuches no habia
resguardado el derecho a la consulta y participacidén de los
pueblos indigenas y habia omitido reconocer su preexistencia
étnica y cultural (en contradiccidén con lo dispuesto en el art.
75, inciso 17, de la Constitucidén Nacional, los tratados
internacionales con Jjerarquia constitucional y el Convenio 169
de la Organizacidén Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales), el tribunal superior de justicia sostuvo
que la citada 1ley 2439 no vulneraba los arts. 203 y 204
—actuales arts. 273 y 289- de la constitucidén local, ni el art.
53 de dicho cuerpo legal, argumentando: 1) que la organizacién

de un municipio era una facultad del ©poder legislativo
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provincial; 1ii) que habia sido ejercida dentro del marco
discrecional alli dispuesto que, por otra parte, no consagraba
ningtn condicionamiento en relacidén con la delimitacidn
territorial sino que Unicamente requeria la existencia de un
centro de poblacidén de 500 habitantes; y 1iii) que la estructura
municipal no era incompatible con el debido respeto de la vida
de la comunidad mapuche ni con el resguardo de sus derechos
constitucionales especificos, sino que -por el contrario- era la
més apta para lograr el encuentro y la coexistencia de la

diversidad pluricultural.

El médximo tribunal de justicia provincial aseverd que la
libre determinacién de 1los pueblos mapuches y sus derechos
especificos debian operar en el ambito de los Estados nacional vy
provincial, sin menoscabar su autonomia y soberania y manifestd
que, en todo caso, el ejercicio concreto de las atribuciones
gubernamentales derivado del municipio creado podria entrar en
colisién con los derechos de las comunidades, cuestién que

excedia los limites de la demanda.

El tribunal en cita se expididé asimismo sobre el derecho
a la consulta y a la participacién, consagrados en los arts. 6°,
7° y 15 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales. Sin perjuicio de destacar la trascendencia de dichas
prerrogativas, precisdé que el derecho a la consulta previa
surgia solo ante medidas legislativas que incidieran en forma
directa sobre 1las comunidades indigenas, esto es, aquellas

disposiciones destinadas especificamente a esos pueblos o que



por su contenido material pudieran afectarlos en asuntos que le
eran propios, circunstancias que no se presentaban en el caso de
la ley 2439 por tratarse de wuna norma de caracter general
dictada en el ambito de las competencias propias del Estado
provincial. Por ultimo, destacd que el citado convenio
contemplaba el compromiso de los Estados de promover
oportunidades de participacidén para las comunidades indigenas
que fueran al menos equivalentes a las del resto de la
poblacidén, lo que en el caso habia sido cumplimentado mediante

el llamado a elecciones ordinarias.

Contra dicha decisién la Comunidad Mapuche Catalan y la
Confederacidn Indigena Neugquina interpusieron recurso
extraordinario federal, que fue concedido (fs. 653/671, 699/700

del citado expediente).

2°) Que el remedio federal es formalmente admisible,
pues los impugnantes cuestionan la constitucionalidad de normas
locales bajo la pretensidén de ser contrarias al derecho a la
consulta y a la participacidén de las comunidades indigenas
reconocidos en la Constitucidédn Nacional (art. 75, incisos 17 y
22) y en instrumentos internacionales (art. 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), y la decisién apelada fue a
favor de la validez de las disposiciones locales vy, por ende,
contraria al derecho federal invocado (art. 14, incisos 2 y 3,

de la ley 48).
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No obsta al examen de las cuestiones federales
planteadas, la circunstancia de que el tribunal superior de
justicia hubiera expresado la imposibilidad de resolver sobre
dichos planteos en el marco de una accidn de
inconstitucionalidad como la intentada pues, finalmente, se
expididé al respecto, lo que habilita a este Tribunal a

pronunciarse sobre el punto.

3°) Que a fin de precisar el nudo del conflicto,

corresponde destacar que no se encuentra controvertido en el

caso que: i) la Provincia del ©Neuquén tiene facultades
constitucionales para crear municipios (art. 270 de la
constitucidén 1local); y 1ii) las comunidades mapuches Catalén,

Puel y Pléacido Puel viven en el territorio gque ha quedado
comprendido dentro de los limites del municipio de Villa

Pehuenia, creado por la ley provincial 2439.

La cuestidén a dilucidar consiste entonces en
determinar si, en el caso de autos, el Estado provincial al
ejercer la facultad de crear el municipio ha wvulnerado los
derechos a 1la consulta y a la participacién de los pueblos
indigenas, consagrados en la Constitucidén Nacional y en 1los

instrumentos internacionales.

4°) Que la reforma de la Constitucidén Nacional de
1994 reemplazé la antigua clausula del art. 67, inciso 15, que
disponia como obligacidén del Congreso Nacional la de “conservar

el trato pacifico con los indios, y promover a la conversidn de



ellos al catolicismo”, tratdndolos como sujetos ajenos a la vida
nacional colectiva y como objetos de dominacidén cultural, por el
actual art. 75, inciso 17, que da cuenta de la adopcidén de un
nuevo paradigma de proteccidén de la diversidad cultural. Esta
disposicidén, luego de afirmar la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas, les garantiza un conjunto de derechos
especificos basados en el deber de asegurar “el respeto a su
identidad cultural”, entre los que destaca como instrumento para
hacerlos efectivos el derecho a la participacidén en la gestidn
referida a los recursos naturales y otros intereses que 1los
afecten. Por su parte, la constituciédn de 1la Provincia del
Neuquén contiene en su art. 53 una norma similar al citado art.

75, inciso 17 de la Constitucidén Nacional.

Esta prerrogativa importa “oir la voz de los pueblos
indigenas” <con el fin de tomar en cuenta sus 1intereses,
opiniones y puntos de vista en determinados asuntos y prevenir
posibles 1lesiones a su identidad cultural cuando se adopten
medidas que puedan afectar su forma de vida o sus costumbres
tradicionales. Esta participacidén debe permitir que los pueblos
indigenas expresen sus inquietudes, propuestas y apreciaciones
en una etapa oportuna por medio de procedimientos apropiados

para resguardar sus derechos e intereses.

5°) Que a la luz de dichas premisas, y recordando que
no estd en discusién la facultad constitucional de la provincia
prevista en el art. 270, se advierte que en el caso -tal como ha

sido destacado por la sefiora Procuradora General de la Nacidén-



CSJ 1490/2011 (47-C)/cs1

Comunidad Mapuche Catalédn y Confederacidén
Indigena Neuquina c¢/ Provincia del Neuquén s/
accién de inconstitucionalidad.

la entidad y la repercusidén de la creacidén del municipio de
Villa Pehuenia exigia que la provincia hubiese requerido 1la

participacién de la comunidad indigena involucrada.

Ello asi por cuanto la “creacién legal” de un municipio
no supone un acto por el cual se hace surgir una realidad de la
nada; el Poder Legislativo no es un demiurgo que crea 1los
vecinos y las viviendas que habitan, para luego afirmar que esos
elementos serdn a partir de su voluntad un municipio. Vecinos y
viviendas constituyen una realidad prexistente que Jjustifica la
decisidén gubernamental; por ello lo que hace el legislador es un
acto de “reconocimiento atributivo”: “reconoce” una realidad -en
el caso neuquino una cantidad minima de vecinos- y le “atribuye”
un status juridico especifico pleno de consecuencias

institucionales.

En tal sentido, la conformacién de un municipio supone
para el actor gubernamental (constituyente o legislador), cuando
menos, dos Oérdenes de decisiones: a) una decisidén de caracter
institucional, por la que se establece el modelo de organizacién
que en el futuro se adoptard, lo que conlleva la determinacidn
de las facultades, derechos y obligaciones que se le reconoceran
al gobierno local y a los vecinos; y b) otra decisidédn de
naturaleza territorial, por la que se delimita el &mbito
espacial de vigencia del nuevo ordenamiento dentro del que
habridn de desarrollarse las relaciones vecinales y la prestacidn

de los servicios publicos locales.



Resulta evidente gque ambos aspectos (el de 1la nueva
organizacién politica y el de la demarcacidén territorial) no
resultan ajenos a los pueblos y comunidades indigenas que se
encuentren comprendidos; por el contrario, la “creacién”
municipal realizada con abstraccidén de la existencia de dichos
pueblos (y de sus derechos) no constituye una aplicacién
razonada de la normativa constitucional que expresamente
reconoce la obligacidén del Estado -nacional y provincial- de
asegurar su participacién en la gestidn de aquellos asuntos que
puedan afectarlos (art. 75, inciso 17, anteultimo pérrafo, de la

Ley Fundamental) .

6°) Que, en efecto, la adopcidén de un determinado
modelo institucional (comprensivo de la estructura y de las
potestades asignadas al o6rgano competente conforme a los arts.
273 y 278 de la Constitucién local) puede proyectar efectos
sustantivos en la organizacién ancestral de los ©pueblos
originarios. No es posible subestimar la circunstancia, seflalada
por las actoras, en punto a que en el seno de la poblacidn
mapuche las decisiones son tomadas mediante mecanismos e
instituciones propias, como son los parlamentos comunitarios vy
los lonkos que representan la autoridad moral e histdérica de las
comunidades. Asimismo, la determinacion de los limites
geograficos también puede impactar en los intereses de la
poblacidén concernida en la medida en que se vean afectados la

integridad o el uso y/o goce de dichos territorios.

- 10 -
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No se trata de crear un Estado dentro de otro Estado,
pues estd claro gque en nuestro pais las diversas etnias,
culturas y nacionalidades que habitan el suelo argentino se
congregan, a los fines institucionales y con sus matices, bajo
el mismo techo constitucional. De lo que se trata es de hacer
viable la maxima vigencia posible de los derechos diferenciales
reconocidos, y no de minimizarlos considerdndolos implicitos

dentro de las prerrogativas comunes al resto de la poblaciédn.

7°) Que en tales condiciones, 1las circunstancias
particulares del caso ponen de manifiesto que, al sancionar la
ley 2439, el Estado provincial no ha respetado el derecho

constitucional a la participacidn.

No solo no ha ‘oido’ a los pueblos y comunidades
alcanzadas por dicha normativa, con caradcter previo a su
sancién, sino gque tampoco ha contemplado la creacidén de
mecanismos apropiados y adecuados que aseguren una participacién
permanente de aquellos en el diagrama del gobierno municipal
creado, de modo que puedan intervenir, de manera efectiva, en la
determinacidén de las politicas que los atafien. La situacidn de
vulnerabilidad en la que se encuentran los pueblos indigenas -
debido a su idiosincrasia que los diferencia de la mayoria de la
poblacidén- exige que el Estado disefie, promueva y fomente
diversas formas de participacidén que permitan a dichos sectores
de la sociedad entender en los asuntos publicos que involucren

sus intereses.



En esa inteligencia, la circunstancia destacada por
el tribunal superior de Jjusticia wvinculada con el 1llamado a
elecciones ordinarias como forma de cumplimentar con la
participacién constitucionalmente reconocida, y Jjudicialmente
reclamada, no parece atendible. La “participacién” de 1los
pueblos y comunidades indigenas no puede ser entendida con un
alcance limitado al proceso de eleccidén de autoridades; debe
asegurar una interaccidén adecuada, armoniosa y razonable entre
la forma de vida indigena y la no indigena en la gestiédn
gubernamental, haciendo realidad el modelo de Estado

multicultural y plural que ha adoptado nuestro pais.

8°) Que aun cuando el desarrollo precedente lleva a
admitir la pretensidén de las recurrentes y, con ello, a declarar
la inconstitucionalidad de la ley 2439 y del decreto 2/2004,
este Tribunal no puede desconocer las consecuencias
institucionales que, ineludiblemente, se derivarian de dicha
decisién. En efecto, a la hora de juzgar acerca de la solucién
que corresponde adoptar en el caso concreto, no cabe perder de
vista que el municipio creado por la referida ley se encuentra

funcionando desde hace varios afios.

En tales condiciones, corresponde que este Tribunal,
en cumplimiento de su deber constitucional de adoptar las
medidas apropiadas para evitar que los efectos de su
pronunciamiento puedan acarrear graves consecuencias
institucionales —-incluso mayores que las que se 1intentan

remediar- en perjuicio de toda 1la poblacidén, mantenga la

- 12 -
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creacién del municipio de Villa Pehuenia, asi como los actos
juridicos que se celebraron y que pudieron generar derechos vy
obligaciones de la més diversa indole (conf. doctrina Fallos:

330:2361; 331:2691).

Sin perjuicio de ello, con el fin de impedir que, de
aqui en adelante, pueda presentarse un escenario anélogo,
corresponde establecer pautas concretas tendientes a que las
medidas adoptadas se adecuen a las disposiciones previstas en la
Constitucidén Nacional vy en los i1nstrumentos internacionales
vigentes en la materia, de modo de armonizar las facultades
provinciales de organizacién del régimen municipal con la
proteccidén constitucional de 1los derechos reconocidos a 1los
pueblos indigenas (art. 75, incisos 17 y 22, de la Constitucidn
Nacional; art. 21 de la Convencidédn Americana sobre Derechos

Humanos; art. 203 de la Constitucidén de Neuquén) .

En este particular contexto, la solucidn que se
propone se presenta como aquella que, en un marco multicultural
y diverso, permite encauzar la situacién institucional vigente
con la proteccidédn constitucional que requieren los pueblos vy

comunidades indigenas involucrados.

Por ello, concordemente con lo dictaminado por la sefiora

Procuradora General de la Nacidén, se resuelve:

I.- Declarar procedente el recurso extraordinario, revocar

—con el alcance indicado- la sentencia apelada, y hacer lugar a



la demanda en los términos del presente fallo (art. 16 de la ley

48) .

IT.- Disponer que, en el marco del principio de
“colaboracidén sin interferencia” que debe guiar la relacidn
entre el Estado Nacional y los estados provinciales, la
Provincia del Neuquén, en el plazo de 60 dias, convoque Yy
concrete una mesa de didlogo con la Comunidad Mapuche Catalén y
la Confederacién Indigena Neuquina para oirlos y diseflar en
forma conjunta con la Municipalidad de Villa Pehuenia mecanismos
permanentes de participacién institucional vy comunicaciédn, de
modo que las comunidades originarias puedan intervenir en la
determinacidén de las politicas y decisiones municipales que 1las
involucren y, de esta forma, optimizar la convivencia entre los
habitantes del municipio, adecuando -de ser necesario- la

legislacién en la materia.

IIT.- Establecer, en funcién del principio sefialado en el
item precedente, que el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia del Neuquén controle la ejecucidén de la sentencia vy
reciba los informes con los avances logrados en la mesa de

didlogo.

Costas a la demandada (art. 68 del Cdbdigo Procesal Civil vy

Comercial de la Nacién). Notifiquese y remitase.

DISI-//-

- 14 -
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-//-DENCIA DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO

ROSENKRANTZ
Considerando:

1°) La Comunidad Mapuche Catalédn y la Confederacién
Indigena Neuquina -en adelante, las actoras— oportunamente
iniciaron una accidén de inconstitucionalidad contra la Provincia
del Neugquén con el propdsito de que se declare la
inconstitucionalidad de la ley provincial 2439 que dispone la
creacién del municipio de tercera categoria denominado “Willa
Pehuenia” y del decreto PEP 2/2004 que llama a elecciones para
la conformacién de la comisidén municipal de dicho municipio.
Argumentaron que no se respetd ni su derecho a ser consultadas
con caracter previo a la sancién de dicha ley ni tampoco su
derecho de participacidén. Alegaron la violacidén de los arts. 75
inciso 17 de 1la Constitucidén Nacional, 21 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles vy Politicos (ambos tratados incluidos en el
art. 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional) y los arts. 2.1,
4.1, 5 a, 5 b), 6, 7.1, 8.1, 8.2, 13.1, 14.1 y 15.1 del
Convenio 169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo (en
adelante, “Convenio 169 de 1la OIT”), 203 de 1la Constituciédn

Provincial y 28 de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos.

2°) E1l Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
del Neuquén rechazdé la accidn de inconstitucionalidad deducida

en instancia originaria por las actoras (fs. 615/638). Sostuvo

- 15 -



que la ley de municipalizacién de Villa Pehuenia no era
contraria a la constitucidén de la provincia (cfr. apartados IX y
X). Negbd que la creacidn del municipio de Villa Pehuenia hubiera
alterado o vulnerado la identidad del pueblo mapuche. Afirmd
que, si bien el Estado provincial debe respetar el ejercicio de
la libre determinacién de los pueblos mapuches, posibilitar la
practica de la autonomia diferenciada, respetar su identidad, su
cultura, sus formas de organizacidédn social y sus capacidades
para determinar sus propios desarrollos, debe hacerlo sin

menoscabo de la autonomia provincial y la soberania nacional.

Sefiald, ademés, que la ley provincial 2439 no
absorbia facultades privativas de las comunidades indigenas -
como inexactamente lo habia postulado la demanda- puesto gue,
aun con anterioridad a su sancidén, las facultades del poder
administrador en el ejido de Villa Pehuenia definido desde 1996
eran desempefiadas por una comisidén de fomento. Adujo que la
aplicacién concreta de las atribuciones municipales podia
eventualmente entrar en colisidén con los derechos de 1las
comunidades indigenas pero dicha cuestidén remitia a un examen
particular y concreto que rebasaba los limites de la accidén de

inconstitucionalidad intentada.

Respecto a las alegadas violaciones de la
Constitucidén Nacional y del Convenio 169 de la OIT, el tribunal
provincial aclard que la accidén de inconstitucionalidad
provincial establece un control de constitucionalidad

concentrado y de efectos derogatorios y que, por lo tanto, no es

- 16 -
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un procedimiento apto para el ejercicio del —control de
constitucionalidad federal. ©No obstante ello, entendié que
correspondia examinar las posibles violaciones al orden federal
dada la importancia institucional del caso (cfr. apartados VIII

y XI, primer parrafo).

Analizé, entonces, si la ley 2439, al reconocer
categoria de municipio a Villa Pehuenia, habia desconocido algun
derecho de las comunidades indigenas, especificamente, el
derecho estipulado en el articulo 6.1l.a del Convenio 169 de 1la
OIT. La respuesta fue negativa. Destacd, al respecto, dque el
Convenio OIT no establece que debe consultarse a dichas
comunidades frente a toda ley que sea susceptible de afectarlas
sino Unicamente cuando las leyes en cuestidén las afectan o
puedan afectarlas directamente. Segtn el tribunal a quo, el
derecho de las comunidades a ser consultadas solo emerge cuando
se estd ante la perspectiva de adoptar una medida legislativa
que, de manera directa y especifica, regule situaciones dque
repercuten en las comunidades indigenas o cuando del contenido
material de la medida que se pretende sancionar se desprende una
posible afectacién de tales comunidades en ambitos que les son
propios. De acuerdo con el tribunal a quo, ninguna de estas

circunstancias se presentaba en relacidn con la ley 2439.

Por otro lado, el tribunal a quo afirmé que la
decisidén de crear el municipio de Villa Pehuenia respondia a una
actuacién del Estado provincial destinada al cumplimiento de un

mandato impuesto por el constituyente provincial que concedid el

- 17 -



caradcter de municipio a todo poblado que superase los quinientos

habitantes (art. 270, Constitucidén de Neuquén) .

Finalmente, el tribunal a quo sostuvo que, en el
pais, la soberania reside en el pueblo quien no delibera ni
gobierna sino a través de sus representantes seleccionados
mediante el sufragio que constituye la base de la organizaciédn
del poder del Estado y que el pueblo es Unico e indivisible, aun
cuando converjan en él distintas etnias y culturas. En relacidn
con el derecho a la participacidén, el tribunal sefiald que,
cuando no hay wuna afectacién directa, el compromiso de los
Estados con sus pueblos indigenas se remite a la promocidén de
oportunidades de participacién las gque deben ser, al menos,
equivalentes a las que estédn al alcance de otros sectores de la
poblacién. Afirmé que dicho compromiso se honrd al convocarse,
en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 4° de la ley 2439, a
elecciones generales ordinarias ©para la integracién de 1la

primera comisién municipal.

3°) Contra la sentencia del tribunal superior, las
actoras interpusieron recurso extraordinario federal dgque fue
concedido por el tribunal a quo por existir cuestidén federal

(fs. 699/700 vta.).

Las recurrentes plantean tres agravios. En primer
lugar, sostienen que la negativa del tribunal a quo de aplicar
el derecho federal para resolver la accién local de

inconstitucionalidad resulta violatoria del principio de
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supremacia federal establecido en el art. 31 de la Constitucién
Nacional y que la exclusidén del derecho federal es contraria a
la Constitucidn provincial, que incorpora explicita o
implicitamente todos los derechos y garantias federales al orden

local.

En segundo lugar, las recurrentes alegan que no se ha
honrado la obligacién de los Estados de consultar a los pueblos
indigenas con caracter previo a la adopcién de medidas
legislativas, administrativas o politicas que puedan afectar
directamente sus derechos e intereses imponiendo a la comunidad
mapuche un modelo politico representativo, extrafio a 1la
modalidad de dicha comunidad caracterizada por la toma de
decisiones mediante asambleas de familias, consultas permanentes
y blUsqueda de consensos. Aducen que el desconocimiento de 1la
institucionalidad indigena vy la imposicidén de un dbrgano
municipal con competencia en numerosas Aareas de decisiones
constituyen un mecanismo de “erosién cultural” y una expresidn
de intolerancia estatal respecto a la propia vida cultural
indigena. Sostienen que una organizacién municipal como Villa
Pehuenia, cuando resulta de una imposicién inconsulta del
Estado, no incorpora en su O6rbita los derechos, intereses vy
pautas culturales de las comunidades y se constituye en un
obstdculo a la autonomia indigena que la sentencia dice

respetar.

Por Ultimo, disputan la interpretacidén que realizara

el tribunal a gquo segtn el cual las Unicas medidas que



requeririan un previo proceso de consulta serian aquellas que el
Estado orienta directamente a los pueblos indigenas y no a la
generalidad de los ciudadanos. Sostienen que la posibilidad de
incidencia “directa” sobre los pueblos indigenas resulta de la
afectacién que las medidas administrativas o legislativas tengan
sobre los derechos de éstos al mantenimiento de su integridad,
su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones vy
sus instituciones. Agregan que cualesquiera sean las formas de
la medida o las intenciones de los dérganos estatales y, aun si
estos no advirtieran la afectacién, se impone un previo proceso

de consulta.

4°)y A fs. 710/718 obra el dictamen de la sefiora
Procuradora General de la Nacidén en el que opina que se debe
hacer lugar al recurso extraordinario federal vy revocar la
sentencia apelada. En lo sustancial, entiende que la ley 2439 y
el decreto provincial PEP 2/2004 wvulneraron el derecho a la
consulta y a la participacién de las comunidades indigenas.
Sostiene que la creacién de un municipio es susceptible de
afectar, en forma concreta y directa, a las comunidades mapuches
en relacidén con la adecuada proteccién de su tierra y territorio
y con sus derechos politicos a participar en el disefio de las
instituciones politicas locales y a decidir de forma autdnoma
sobre aspectos indispensables que hacen a la preservacidédn de la

vida indigena.

Por otro lado, afirma que la creacidén de un municipio

supone adoptar un modelo de organizacidn del poder
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constitucional y atribuir potestades a una autoridad local, 1lo
que repercute en los derechos politicos de las comunidades. En
el caso, eso implica adoptar una estructura y un modelo de
organizacién del poder que es ajeno a la cosmovisién y a las
instituciones politicas de las comunidades indigenas. Por ello,
sostiene que, si bien la ley 2439, en principio, es una norma de
cardcter general, tiene un impacto diferencial sobre los pueblos
indigenas en comparacién con el resto de la poblacidén, lo que
demanda abrir una instancia de diédlogo sobre el modo de
organizacidén del poder constitucional a nivel local. En opinidn
de la sefiora Procuradora, la sancién de la ley 2439 implica
asignar al gobierno municipal wuna suma de atribuciones cuyo
ejercicio, como lo entendidé el tribunal a quo, podria dar lugar
en el futuro al deber de consultar a las comunidades. Sin
embargo, la sefiora Procuradora sostiene que la mera atribucidn
de funciones vy facultades, sin consultar a las comunidades
indigenas, es susceptible de afectar el espacio de
autodeterminacidén necesario para la preservacidén de la forma de

vida indigena.

Agrega que, en el caso, el derecho a la participacidn
se ve afectado no solo por la falta de consulta previa a la
sancién de la ley 2439 sino también porque la regulacidén de la
Municipalidad de Villa Pehuenia no prevé un mecanismo que
asegure la participacidén permanente de las comunidades indigenas
en el gobierno municipal, aun cuando se trata de una

jurisdiccidén con gran presencia de comunidades mapuches.



5°) El1l recurso extraordinario es admisible pues las
recurrentes cuestionan la constitucionalidad de normas locales -
ley 2439 y decreto PEP 2/2004- por ser contrarias al derecho a
ser consultadas previamente establecido en el art. 6.1l.a del
Convenio 169 de la OIT y al derecho a la participacién
establecido en los arts. 6.1.b y 7.1 del Convenio 169 de la OIT
y en el art. 75 inciso 17 de 1la Constitucidén Nacional y la
decisién ha sido a favor de la validez de las normas locales vy,
por ende, contraria al derecho federal invocado por las

recurrentes (art. 14, inciso 2°, de la ley 48).

6°) El procedimiento seguido por ante el tribunal
superior de la Provincia del Neuquén, de acuerdo con 1lo
dispuesto por el derecho local, tiene por objetivo el ejercicio
del control de constitucionalidad abstracto, concentrado y con
efectos derogatorios en caso de que se resuelva la
inconstitucionalidad de la ley (cfr. ley provincial 2130). Ahora
bien, ni los tribunales de la Nacidén ni esta Corte Suprema entre
ellos cuentan con jurisdiccidédn para dictar fallos en abstracto -
sin la presencia de un caso o controversia- y con efecto
abrogatorio de las leyes (art. 2° de la ley 27; doctrina de
Fallos 12:372; 24:248; 115:163; 139:65; 183:76; 247:325;
313:1010; 315:276; 339:1223; entre otros), diferencia gque hace
necesario precisar el alcance que tendrd el pronunciamiento de

esta Corte.

En esta causa las recurrentes han denunciado, entre

otras cosas, que la Provincia del Neuquén, por el mero hecho de
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sancionar la ley 2439 que <credé un municipio de tercera
categoria, ha wvulnerado de manera concreta el derecho que les
asiste a ser consultadas de manera previa (art. 6.1l.a del
Convenio 169 de la OIT) y el derecho a participar en el
funcionamiento del Municipio de Villa Pehuenia (art. 75, inciso
17 de la Constitucidén y arts. 6.1.b y 7.1 del Convenio 169 de 1la
OIT). De todas las cuestiones consideradas en la sentencia
apelada, estos son los Unicos puntos respecto de los cuales el
proceso sustanciado y la sentencia que le puso fin tienen un
efecto concreto y actual sobre los derechos de las recurrentes.
Son, por lo tanto, los Unicos puntos en relacidédn con los cuales
la sentencia apelada es asimilable a una decisidén recaida en una

causa o caso contencioso.

El resto de las cuestiones tratadas en el fallo del
tribunal superior de la ©provincia se relacionan con la
compatibilidad en abstracto de la ley 2439 con disposiciones vy
principios constitucionales provinciales \% nacionales,
cuestiones que resultan extrafias a la Jjurisdiccidén del Poder
Judicial de la Nacidén y, por consiguiente, también al recurso
extraordinario reglado en los arts. 14 a 16 de la ley 48. Es
claro que si se produjeran vulneraciones concretas de sus
derechos nada impedird a la parte actora que promueva las
respectivas acciones judiciales en busca del remedio que estime

mas adecuado.

Por uUltimo, 1la estructura del proceso seguido por

ante el Tribunal Superior de 1la Provincia del Neuquén, de



acuerdo con la ley local 2130, no incluydé debate alguno entre
las partes sobre pretensiones distintas a la declaracidén de
inconstitucionalidad de las normas impugnadas. Por lo tanto, la
sentencia del tribunal provincial y la de esta Corte, al revisar
los puntos constitucionales que se acaban de definir, se
encuentra limitada a pronunciarse sobre la pretensidén
declarativa de inconstitucionalidad. Ello es asi por las
restricciones propias del debido proceso y del derecho de

defensa que tales restricciones buscan preservar.

7°) Para resolver este caso, es preciso que el
Tribunal determine el alcance de los derechos concedidos a las
comunidades indigenas, en especial, los derechos a la consulta
previa y a la participacién en la adopcidbn de aquellas medidas

que las afectan.

Esta determinacidén debe realizarse teniendo en cuenta
que, desde hace varias décadas, nuestro pais se comprometid con
la reivindicacidén de los derechos de los pueblos indigenas que
todo el arco politico considerd necesaria para contrarrestar los
siglos de olvido, ostracismo y marginalidad a los que fueron
sometidos. Asi, entre otras cosas, en 1985 se sanciondé la ley
23.302 sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades
Aborigenes, en 1994 se incorpord a la Constitucién Nacional el
art. 75 inciso 17, y en el afio 2000 se ratificé el Convenio 169

de la OIT.
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No obstante, la decisién debe también dar cabal
cumplimiento al hecho de que, en nuestro pais, la soberania
reside en el pueblo gque es uno solo y constituye el tGnico sujeto
colectivo con derecho a la autodeterminacién colectiva. Por 1lo
tanto, las comunidades indigenas no pueden pretender derechos
politicos que ningUn colectivo diferente al pueblo de la Naciédn
y de las provincias tiene ni podria aspirar a tener dado el modo
representativo, republicano y federal adoptado por esta

Constitucidén para el gobierno de la Nacién.

8°) A los fines de juzgar si el reconocimiento del
estatus de municipio a Villa Pehuenia wvulneré el derecho a la
consulta previa de las recurrentes, es imprescindible fijar el
alcance de los textos en los que las recurrentes fundan dicho
derecho. En este sentido, el art. 6.l1l.a del Convenio 169 de la
OIT establece que “al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberdn (..) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de

afectarles directamente”.

Surge claro del texto transcripto en el parrafo
precedente que el convenio no concede el derecho a la consulta
previa en relacién con todas las medidas legislativas o
administrativas que puedan de cualquier modo impactar a las
comunidades indigenas. Las comunidades indigenas no tienen, por

ejemplo, el derecho a ser consultadas previamente frente a
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medidas que las afectan porque afectan a todos los argentinos o
a todos los neuquinos o a todos 1los habitantes de Villa
Pehuenia. Como queddé dicho precedentemente, el art. 6.1.a del
Convenio 169 de la OIT califica el derecho a la consulta que
concede mediante la expresidén “susceptible de afectarles

directamente”.

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 31.4 de 1la
Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, todo tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a sus términos. Ahora bien, segtn la Real
Academia Espafola, entre las acepciones del adjetivo
“susceptible” se encuentra la de ser “capaz de”. Por su parte,

dentro de las acepciones del verbo “afectar”, el Diccionario de

la Real Academia incluye la de
“menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente” v, por
ultimo, el adverbio “directamente” quiere decir “de modo
directo”. Al definir el adjetivo “directo” la Academia incluye

varias acepciones pero la uUnica que es aplicable aqui es la

siguiente: “que se encamina derechamente a una mira u objeto”.

Entonces, de conformidad con el sentido corriente de
los términos usados en el art. 6.l1.a, la consulta previa a los
pueblos indigenas es obligatoria unicamente respecto de las
medidas administrativas o legislativas que son capaces de
menoscabar o perjudicar derechamente -y no de modo indirecto o

remoto—- a los derechos de las comunidades indigenas.
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La exigencia de que, para que sea obligatoria la
consulta previa, tiene gque tratarse de una afectacién a un
derecho especialmente reconocido a los pueblos indigenas surge
del mismo Convenio 169 de la OIT. En efecto, el Convenio 169 de
la OIT no establece una obligacidén de consulta previa exigible
por las comunidades indigenas en todos los casos sino solamente
cuando se apliquen “las disposiciones del Convenio”. Asi 1lo
dispone expresamente el art. 6.l.a del Convenio y se encuentra
confirmado por los trabajos preparatorios en los que se indica
que lo que se pretendid fue reconocer que “las poblaciones
indigenas y tribuales (sic) tienen derecho a participar en el
proceso de toma de decisiones en los paises donde viven y en lo
que atafle a todas las cuestiones cubiertas por el Convenio
revisado y que les afecten directamente” (OIT, observacidn

2010/81, péagina 4, el destacado es propio).

Ratifica esta interpretacidén el hecho de que el
Convenio 169 de la OIT especificamente explicitdé la necesidad de
consultar a los pueblos indigenas solo en el caso de medidas que
estdn dirigidas a las comunidades (arts. 17.2, 22.3 y 28.1) o
cuando no estén dirigidas a ellas pero pueden afectarlas
directamente en un derecho reconocido en el mismo Convenio (art.
15.2). Es razonable asumir que la regla general que impone el
deber de consultar a las comunidades no puede ser contradictoria
con la regulacidén especifica de los casos de consulta pues el
contexto, que incluye el modo en que un instituto es regulado

por el tratado, debe ser siempre tenido en cuenta a los efectos
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de la interpretacidén de un tratado internacional (art. 31.2

Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

De lo anterior surge con claridad que el derecho a la
consulta previa solo puede esgrimirse frente a una medida
legislativa o administrativa que regule de modo directo a los
pueblos indigenas o a sus integrantes o, si se trata de una
medida de alcance general, cuando puedan afectar directamente (y
no de modo indirecto o remoto) un derecho de los pueblos

indigenas reconocido por el Convenio 169 de la OIT.

9°) Ni 1la ley 2439 ni el decreto PEP 2/2004 -que
fijaron el ejido de Villa Pehuenia e importaron la organizaciédn
del poder a nivel municipal- debieron ser precedidos de una
consulta. Las actoras no tienen ese derecho en tanto la creaciédn
de un gobierno municipal es una norma general gue no menoscaba
de un modo directo los derechos reconocidos por el Convenio 169

de la OIT a las comunidades indigenas.

Tanto la ley 2439 como el decreto PEP 2/2004 son
medidas de alcance general que no fueron dirigidas tUnica vy
exclusivamente a regular a los pueblos indigenas ni a sus
integrantes. Ademés, por las consideraciones que se expresan a
continuacién, no se ha demostrado que dichas medidas tengan un
impacto directo sobre cualquiera de los derechos de los pueblos

indigenas reconocidos por el Convenio 169 de la OIT.

La ley 2439 fij6é el ejido de Villa Pehuenia pero no

modificd el status quo existente hasta ese momento en materia de
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demarcacidén territorial pues Villa Pehuenia es territorialmente
coincidente con los limites fijados en el Anexo 1 del decreto
367/96. Por otro lado, no se ha demostrado que dicha demarcacidn
haya menoscabado de modo directo alguno de los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la
OIT. En este sentido, no se ha demostrado que la mera atribucidn
de facultades al gobierno municipal incida de modo directo en el
pleno goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales que
si fueron reconocidos por el Convenio OIT 169 a las comunidades
indigenas. La creacidén del Municipio de Villa Pehuenia no afecta
el derecho a la propiedad y posesién de las tierras que
tradicionalmente ocupan (art. 14); ni el derecho de los pueblos
interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
(art. 15); ni el derecho a no ser trasladado de las tierras que
ocupan (art. 16); ni el derecho a que se respeten las
modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos
pueblos (art. 17); ni el derecho que se adopten medidas
especiales para garantizar a los trabajadores pertenecientes a
esos pueblos una proteccidén eficaz en materia de contratacidén y
condiciones de empleo (arts. 20 y sgtes.); ni el derecho de
disponer de medios de formacién profesional por lo menos iguales
que los de los demds ciudadanos (arts. 21 y sgtes.); ni el
derecho a gue se les extiendan los regimenes de seguridad social
progresivamente y sin discriminacidén (arts. 24 y sgtes.); ni el
derecho a que se adopten medidas para garantizar la posibilidad

de adgquirir una educacién a todos los niveles, por lo menos en
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pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional (arts. 26
y sgtes.); ni ninguno de los otros derechos reconocidos por el

Convenio.

El municipio de Villa Pehuenia es una organizacién
del poder vecinal plenamente compatible con el modelo politico
representativo previsto en la Constitucidén de la Provincia del
Neuquén. En efecto, la Constitucidn neuquina adopta el sistema
republicano, representativo de gobierno (art.l1°), declara que
Neuquén es una provincia indivisible, 1laica, democréatica vy
social y que “la soberania reside en el pueblo, dquien no
gobierna sino por sus representantes con arreglo a esta
Constitucién y sin perjuicio de sus derechos de iniciativa,

referéndum y revocatoria” (art. 3°).

La creacidén de un municipio no afecta ningun derecho
reconocido a las comunidades indigenas por el Convenio 169 de la
OIT ya que éste no les confiere un derecho a la
autodeterminacién politica. Dicho en otros términos, el Convenio
169 no otorga a las comunidades indigenas el derecho a que el
poder politico general se organice de manera diferente al modo
previsto por las normas constitucionales de los Estados en los
que habitan. Por lo tanto, no puede sostenerse que las normas
cuestionadas ©por las recurrentes, al establecer para el
funcionamiento de Villa Pehuenia un modelo politico

representativo y no asambleista, las afectaron directamente.
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La conviccidén de que los firmantes del Convenio no
buscaban reconocer a los pueblos indigenas el derecho a
organizar el poder politico de una manera distinta a la prevista
en las normas constitucionales de los Estados en los que
habitaban también surge claramente de una disposicién del mismo
Convenio. Asi, el art. 1.3 del Convenio 169 de la OIT justamente
buscé evitar que se entendiese que la designacién del colectivo
de los indigenas como “pueblo” en el tratado pudiera sugerir que
dicho sujeto colectivo tuviera el derecho a la autodeterminacidn
politica. Por eso, se establecid explicitamente que “la
utilizacién del término ‘pueblos’ en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacidén alguna en
lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término
en el derecho internacional”. De acuerdo con la Organizacidn
Internacional del Trabajo el articulo 1(3) buscaba “evitar
cuestionamientos legales internacionales en relacién con el
concepto de ‘pueblos’, en particular el derecho a 1la libre
determinacidén, que se reconoce como un derecho de ‘todos 1los
pueblos’, segun estd establecido en el articulo 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y del Pacto
Internacional de Derechos Econbdmicos, Sociales y Culturales”.
Mas aun, la OIT dejé en claro que en el articulo 1(3) se incluyd
“un descargo en relacién con el término ‘pueblos’” pues “durante
la adopcidén del Convenio 169 en 1989, dado que el mandato de la
OIT son los derechos econdémicos y sociales, se considerd que
estaba fuera de la competencia interpretar el concepto politico

de libre determinacién” (Organizacién Internacional del Trabajo,

- 31 -



Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Préactica,

Una Guia sobre el Convenio 169 de la OIT, pag. 25).

De la Convencidén surge, entonces, lo que es
determinante para la resolucidén de esta causa, mas precisamente,
que el Convenio 169 de 1la OIT no reconoce a los pueblos

indigenas derechos de soberania o autonomia politica.

Los trabajos preparatorios confirman la
interpretacién a la que se ha arribado. De ellos surgen que “la
preocupacién de quienes no desean utilizar la palabra ‘pueblos’
obedece al temor de que dicho término entrafie el reconocimiento
de un derecho a cierto grado de autonomia politica, inaceptable
para muchos Estados”. La Oficina estima que “tal implicacién
puede evitarse si los debates de la Conferencia dejan bien claro
que tal término se wutiliza para reconocer dJue estos grupos
tienen identidad propia y se consideran a si mismos como
pueblos, pero que las implicaciones del término dentro del
contexto nacional de los Estados que ratifiquen el convenio
deben fijarse a nivel nacional”. Asimismo, en los trabajos
preparatorios, se ha dejado constancia que “la oficina no
propone que el convenio revisado proporcione wuna definicidn
completa del término ‘pueblos’, si Dbien estima que seria
conveniente aclarar que la utilizacidén de esa palabra en el
convenio no se deberia interpretar en el sentido de que implique
el derecho a la autodeterminacidén politica, puesto que esta
cuestién no es, evidentemente, de la competencia de la OIT” (Los

trabajos preparatorios del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
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y Tribales en Paises Independientes, Konrad Adenauer Stiftung,

Mgr. Marco Antonio Huaco Palomino Lima, 2015, pags. 60 y 64).

10) Por otra parte, la provincia del Neuquén, al
sancionar la ley 2439 y el decreto PEP 2/2004 tampoco ha
incurrido en una falla convencional en relacidén con el derecho a

la participacién de las comunidades indigenas.

El art. 6.1.b del Convenio 169 de la OIT dispone que
los Estados deberan “establecer los medios a través de 1los
cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblaciédn,
y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les
conciernan”. La Provincia del Neuquén, al sancionar la ley 2439
y el decreto PEP 2/2004, no ha violado esta obligacidén pues la
municipalizacién de Villa Pehuenia no niega a las comunidades
indigenas ningtn modo de participacidén que fuera reconocido al
resto de la poblacién. E1 decreto de convocatoria a elecciones
para cubrir los cargos municipales es de caracter general,
confiere a toda persona un voto y no contiene exclusién ni
discriminacién alguna en perjuicio de ningun individuo de

ninguna comunidad.

Es verdad que el articulo 7.1 del referido Convenio
establece que “los pueblos interesados (..) deberdn participar en

la formulacidén, aplicacidén vy evaluaciédn de los planes vy
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programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente” pero nada hay en la ley 2439 que pueda
ser interpretado como un obstédculo para que, en el futuro, las
comunidades indigenas participen a través de un adecuado sistema
de consulta en la adopcidén por las autoridades provinciales vy
municipales de politicas y ©programas dque les conciernan

directamente.

El Convenio 169 de la OIT no exige que se establezcan
mecanismos determinados o especificos, como parecen sugerir las
recurrentes, para asegurar la participacidén de los pueblos
indigenas en las politicas y programas que les conciernan. Por
el contrario, de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, cada
Estado podréd determinar la naturaleza y alcance de las medidas
que aseguran el derecho a la participacidén de las comunidades
indigenas segun las condiciones propias de <cada pais (cfr.
articulo 34, Convenio 169 de 1la OIT). Por lo tanto, no puede
concluirse que la ley 2439 o el decreto PEP 2/2004 vulneraron
derecho alguno de las comunidades indigenas. Los trabajos
preparatorios, una vez mas, refuerzan esta conclusidn pues de
ellos se desprende que el texto del Convenio buscéd “permitir,
pero no exigir, medidas tales como la asignacién de escafios
especiales en el cuerpo legislativo o la reserva de empleos en
la administracién publica” (Los trabajos preparatorios del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas vy Tribales en Paises
Independientes, Konrad Adenauer Stiftung, Mgr. Marco Antonio

Huaco Palomino Lima, 2015, péags. 144/145).
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11) La Declaracién de las Naciones Unidas sobre 1los
Derechos de los Pueblos Indigenas (fs. 655), mencionada por las
recurrentes, no es aplicable al caso. Segun dicha Declaracién,
los Estados “celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado” (art.19). Ademas, la
referida declaraciédn reconoce el derecho a la libre
determinacién (art.3); que importa el derecho a la autonomia o
al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar
sus funciones autdénomas (art.4). Por ultimo y en lo que aqui
interesa, la mencionada Declaracidén establece que “los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o
instituciones politicos, econdmicos y sociales, a disfrutar de
forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo,
y a dedicarse libremente a todas sus actividades econdémicas

tradicionales y de otro tipo” (art.20).

En primer lugar, la Declaracidén de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(A/RES/61/295) no es fuente de obligaciones para nuestro pais
por cuanto, como toda resoluciédn de la Asamblea General, se
trata de una recomendacidén que, en principio, no tiene carécter
vinculante (cfr. arg. arts. 10 vy 13 de la Carta de la

Organizacién de las Naciones Unidas aprobada por decreto/ley



21.195 -ratificado por 1ley 12838- y ratificada por el Poder
Ejecutivo Nacional el 24 de septiembre de 1945; Brownlie Ian,
“Principles of Public International Law”, Clarendon Press,
Oxford, cuarta edicidén, pag. 699; Klabbers Jan, “An Introduction
to International Institutional Law”, Cambridge University Press,
2002, pags. 206/207) salvo que se demuestre que sus
disposiciones han codificado, cristalizado o generado normas de

derecho consuetudinario o que reflejan un principio general de

derecho (art. 38, Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia; Diez de Velasco Manuel, “Instituciones de Derecho
Internacional Publico”, decimoséptima edicién, 2009, Editorial
Tecnos, Pags. 240/241; Corte Internacional de Justicia,

Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares, ICJ Reports
1996, parrafo 70). Las recurrentes no han alegado —-ni menos aun
probado—- que alguna de las circunstancias antes mencionadas se
configure en este caso y, por ello, la mera invocacidén de dicha
declaracién no puede servir como fundamento de una decisidn

legal.

Por otro lado, aun cuando por via de hipdtesis se
admitiera su carédcter vinculante, las disposiciones de 1la
Declaracién de las Naciones Unidas no avalan la posicién de las
recurrentes. Ello es asi pues dicha declaracidén solo reconoce el
derecho a 1la consulta previa y el derecho a la autonomia vy
autogobierno en los asuntos internos y locales de las
comunidades indigenas pero en modo alguno impone a los estados

una restriccidén a su soberania ni condiciona su unidad politica.
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En efecto, el art. 46 de la misma Declaracién no sdbélo dispone

que “nada de 1lo contenido en 1la presente Declaracién se
interpretard en el sentido de que (..) autoriza o alienta acciédn
alguna encaminada a quebrantar o) menoscabar, total o

parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de
Estados soberanos e independientes” sino que también establece
que el ejercicio de los derechos por ella establecidos se
encuentra sujeto a “las limitaciones determinadas por la ley vy
con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de

derechos humanos”.

12) Por Ultimo, el art. 75 inciso 17 de 1la
Constitucién Nacional no otorga sustento a los agravios de las
recurrentes. Cabe recordar, sintéticamente, que en el recurso
extraordinario la parte actora ha sostenido que la
municipalizacién de Villa Pehuenia vy la designacién de sus
autoridades mediante la realizacidén de elecciones constituyen
“la imposicién de un solo modelo politico representativo,
extrafio a la modalidad asambleistica de las comunidades”. Agregd
que el “desconocimiento de la propia institucionalidad indigena
y la imposicién de un o6érgano municipal con competencia en
numerosas Aareas de decisiones constituye un mecanismo de
‘erosidén cultural’ vy una expresidén de intolerancia estatal

respecto a la propia vida cultural indigena”.

Las recurrentes se quejan por la imposicidén de un
sistema decisorio que, segun ellas, avanza hacia el interior de

la vida de 1las comunidades indigenas. Esto es errbneo. La



municipalizacién de Villa Pehuenia no implica imponer ningun
sistema para la toma de decisiones internas de la comunidad
indigena. El municipio de Villa Pehuenia, que incluye a toda la
poblacidén del ejido sea indigena o no, no determina cdédmo deben
decidir sus asuntos las recurrentes. Las regulaciones que Villa
Pehuenia podrd en lo sucesivo adoptar son, por decirlo de alguna
manera, externas a la comunidad indigena y producto del sistema
politico republicano y representativo que rige en la Provincia
del Neuquén y, méds generalmente, en toda la Nacidén. En sintesis,
el municipio de Villa Pehuenia no es una amenaza a la vida
interna de las comunidades indigenas vy, obviamente, Villa
Pehuenia no tiene la obligacidén de organizarse, siquiera
parcialmente, por el sistema “asambleistico” propio de las
comunidades. Ello solo seria posible si antes se reformase la
Constitucidén Nacional ya que, de acuerdo con ella, el gobierno
nacional, provincial vy municipal debe adaptarse a la forma

representativa y republicana.

13) E1 art. 75 inciso 17 de la Constitucidén dispone
con claridad que es obligacién del Congreso reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los ©pueblos indigenas
argentinos. De todos modos, no establece lo que necesitarian las
actoras para que su reclamo pudiese prosperar, mas precisamente,
que los pueblos indigenas tienen, ademéds, superioridad politica
sobre el resto de la Nacidén. En otros términos, el art. 75
inciso 17 no asigna a los pueblos indigenas derechos politicos

por encima de los derechos del resto de los ciudadanos que, por
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esa razdbdn, impongan al estado provincial la obligacidén de
respetar una manera de tomar decisiones que, como las del
sistema asambleistico, es extrafia a la forma de gobierno

representativa y republicana.

Las manifestaciones realizadas por los constituyentes
en la reforma de 1994 ratifican dicha conclusién. En efecto, 1la
Reforma Constitucional reconocidé un nuevo paradigma de respeto y
proteccién a la diversidad cultural admitiéndose que “la Nacidén
Argentina es una sociedad multiétnica y pluricultural” pero con
la aclaracién que era “anica, integrada e indivisible”
(manifestaciones del sefior convencional constituyente Diaz,
Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente,
Reunién 29, Sesién 3°, 11 de agosto de 1994, péag. 4083).
Asimismo, conscientes de las malas interpretaciones que podria
ocasionar el compromiso con el respeto a las comunidades se
sostuvo que “no se nos escapa que este tema del reconocimiento
de los indigenas como pueblos es objeto de resquemores”. Se
agregd que “muchos de los convencionales han manifestado incluso
su temor de que pudieran reclamar la independencia politica del
Estado” aclardndose que “el mismo Convenio 169 en el articulo 1,
inciso 3, aventa esa posibilidad” y que, por otra parte, “de
ninguna manera es el objetivo de los pueblos indigenas que a lo
largo de la historia han probado su pertenencia a la Nacién
Argentina y usado orgullosamente sus simbolos afirmando nuestra
soberania” (manifestaciones de la sefiora convencional

constituyente Rocha de Feldman, Diario de Sesiones de 1la



Convencién Nacional Constituyente, Reunidén 29, Sesién 3°, 11 de

agosto de 1994, péag. 4088).

Por lo deméds, 1la creacidén de Villa Pehuenia no
“absorbid” el poder a las comunidades indigenas —como alega la
recurrente a fojas 655—, y, por lo tanto, no hubo en modo alguno
“usurpacidén” del poder de otro sino mas bien una continuidad con
el poder propio que era antes ejercido por una comisidén de
fomento y después de la municipalizacidén pasd a serlo por el
municipio de Villa Pehuenia. En otras palabras, siempre hubo
sobre las tierras en las gque residen las comunidades mapuches
una autoridad estatal organizada de acuerdo a lo establecido en

la Constitucidén Nacional.

14) Por ultimo, ni la municipalizacién de Villa
Pehuenia, ni la convocatoria a elecciones para designar sus
autoridades se refiere de ningtn modo, directo o indirecto, a
los intereses expresamente mencionados en la Constitucidén en el
art. 75 inciso 17 respecto de los cuales las comunidades tienen
que tener derecho a participar en su gestidédn, ni tampoco a otros
no mencionados pero que tengan una relacidén similar con las
formas de vida de los pueblos indigenas: no se trata de una
medida concerniente a la propiedad de las tierras, ni a su uso,
ni a los recursos naturales, ni a cuestiones tales como la
educacién de los nifos, las relaciones familiares, la préactica
de sus costumbres alimentarias, constructivas, estéticas,
finebres y demds creencias de tipo religioso o moral, que hacen

a la vida de la comunidad, aspectos a los que se alude de manera
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general en el recurso extraordinario (cfr. fs. 655). No se
afectan la identidad, educacidén Dbilinglie e intercultural, la
personeria juridica, la posesidén o la propiedad comunitarias de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades

indigenas.

En todo caso, si en el futuro sucediera que Villa
Pehuenia se vea en la situacidén de tomar decisiones susceptibles
de afectar a las comunidades en alguno de esos intereses, tales
medidas deberdn estar precedidas de las correspondientes
consultas y, en su caso, acompafiadas por un mecanismo adecuado
para asegurar la participacién indigena en la gestidén de las

actividades correspondientes.

El error de las recurrentes es pretender que la
existencia del municipio en si misma se sujete a la consulta y
participacién previa de las comunidades indigenas cuando dicha
existencia no es mads que la forma que adopta el estado a nivel
local, de acuerdo con lo prescripto por los arts. 5 y 123 de la

Constituciédn.

La eleccidén de la forma en que debe cumplirse con la
obligacién estatal de permitir la ©participacidén de las
comunidades en la gestidén de los intereses que las afectan no
estéd restringida o limitada por ninguna norma nacional que pueda
servir de base a esta Corte para imputar a la provincia el
incumplimiento del deber de establecer un cierto mecanismo de

participacién vy, menos aun, para concluir que debidé hacerlo



antes de sancionar la ley 2439. Estd dentro de las facultades
propias de la provincia adoptar una estructura permanente de
participacién o bien convocar a la participacidén de los pueblos
indigenas frente a cada caso en que las medidas puedan afectar
sus intereses indigenas. La provincia también puede generar un
espacio de participacidén dentro del gobierno o fuera de él;
concebir formas de participacidén uniformes o diferenciadas segun
el tipo de cuestidn (educacidn, salud, recursos naturales, usos
de las tierras, etcétera), entre otras muchas wvariaciones. Se
trata, como lo dice expresamente el art. 75, inciso 17, de
facultades que las ©provincias ©pueden ejercer de manera

concurrente con el Congreso.

15) Lo dicho en los considerandos anteriores en nada
menoscaba la plena vigencia del derecho a la consulta previa y a
la participacién de las comunidades indigenas ni de ninguno de
los otros derechos reconocidos por el Convenio 169 de la OIT vy
la Constitucién Nacional. Por ello, en el futuro, la Provincia
del Neuquén deberd realizar una consulta previa a la adopcidén de
toda medida legislativa o administrativa que sea susceptible de
afectar directamente a los pueblos indigenas o sus comunidades,
ya sea que dicha afectacidén se derive de los propios términos de
la medida administrativa o legislativa en cuestidén o que ésta
genere un 1impacto directo sobre los derechos concedidos a la
comunidad indigena o a sus integrantes por el Convenio 169 de la
OIT. Las consultas deberdn efectuarse de buena fe y de una

manera apropiada a las circunstancias, con 1la finalidad de
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llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propuestas (art. 6.2, Convenio 169 de la OIT).

Ademés, la Provincia del Neuquén deberd asegurar que
los pueblos interesados puedan participar libremente en la misma
medida que otros sectores de la poblacidén, y a todos los niveles
en la adopcidén de decisiones en instituciones electivas vy
organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan asi como en la
formulacidén, aplicacidén y evaluacidén de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles

directamente.

Por UGltimo, la Provincia del Neuquén deberd respetar
el derecho a la participacién en la gestidén de los recursos
naturales ubicados en las tierras de posesidén vy propiedad
comunitaria y en la gestidén de los demds intereses vinculados
estrechamente con su identidad como pueblos originarios, de
conformidad con lo prescripto en el inciso 17 del art. 75 de 1la

Constitucidén Nacional.

Por ello, vy habiendo dictaminado la seflora Procuradora
General de la Nacidén, se rechaza el recurso extraordinario
federal y se confirma la sentencia apelada. Costas por su orden
atento a las particularidades de la cuestidén planteada (art. 68,
Cébdigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn). Notifiquese vy,

oportunamente, remitase.
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Recurso extraordinario interpuesto por la Comunidad Mapuche Catalan y 1la
Confederacién Indigena Neuquina, representadas por el Dr. Juan Manuel Salgado.

Traslado contestado por la Provincia de Neuquén, representada por el Dr.
Alfredo David Sauman, con el patrocinio del sefior Fiscal del Estado Dr. Raul
Miguel Gaitan.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Neuquén.
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Suprema Corte:

~I-

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén rechazé la
accidon de inconstitucionalidad interpuesta por la Comunidad Mapuche Caraldn y la
Confederacion Indigena Neuquina con el objeto de que se declare ha
inconstitucionalidad de la ley provincial 2.439 que cred el municipio de Villa Pehuenia
y del decreto PEP 2/04 que convocd a elecciones para conformar la Comisibén
Municipal respectiva (fs. 615/638).

El 2 quo expuso que la pretension de las comunidades indigenas
consiste en que se declare que la creacién de ese municipio sobre termtorios de las
comunidades mapuches no resguardd el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas, omitié reconocer su preexistencia étnica y cultural, ¥ no asegurd su
derecho a la participacién, por lo que comtradice el articulo 75, mnciso 17, de la
Constitucidén Nacional, los tratados interacionales con jerarquia constitucional y el
Convenio 169 de la Organizaciéon Intemacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales (en adelante “Convenio 169 de la OIT”).

Luego, sefialé que esa discusion excede la via procesal escogida, que
sblo admite la impugnacibn de normas fundada en su comtradiccion con la
Constitucibén provincial. Por ello, concluyd que el conocimiento del tribunal debe
circunscribirse a determinar si la ley 2.439 y el decreto PEP 2/04 se adectan a a
Carta Magna local.

. Ex este sentido, sostuvo que la ley 2.439 no vulnera el articulo 203 de la
Constitucidn local —seghn la redaccidon vigente al momento de la sancién de la
. nonma cuestionada— en tanto la organizaciéon de un municipio es una facultad del

poder legislauvo provincial. Agregd que esa atribucion fue ejercida dentro del marco



discrecional fijado por esa Constitucidn, que no consagra ningin condicionamiento
en relacién con la delimitacién temitonial de los mumicipios, sino que Unicamente
requiere la existencia de un centro de poblacion de quinientos habitantes. |

Ademias, juzgd que la citada ley no atenta contra el articulo 204 de la
Constitucién provincial — actual articulo 273— ni contra el articulo 53, incorporado
con posterionidad y similar al articulo 75, inciso 17, de la Constirucién Nacional. Por
un lado, adujo que la estructura municipal no es incompatble con el debido respeto
de la vida de la comunidad mapuche y con el resguardo de sus derechos
constitucionales especificos, sino que, por el contrario, es la més apta para lograr el
encuentro y la coexistencia de la diversidad pluricultural. Aseverd que la libre
determinacibn de los pueblos mapuches y sus derechos especificos deben operar en el
ambito de los Estados nacional y provincial, sin menoscabar su autonomia y
soberania. Por otro lado, manifestd que, en todo caso, el ejercicio concreto de las
atnibuciones municipales podria entrar en colsién con los derechos de las
comunidades, asunto que remite a un examen particular y concreto que rebasa los
limites de la demanda entablada.

Sin perjuicio de la postura esgrimida en relacién con la competencia del
tribunal en la accién autdnoma de mconstitucionalidad, afirmé que la relevancia
instrtucional de] caso demanda dar una respuesta en relacién al derecho de consulta y
participacién, consagrado en los articulos 6, 7 y 15 del Convenio 169 de la OIT.
Luego de destacar la trascendencia de esos derechos, preciso que el derecho a la
consulta previa surge solo ante medidas legislativas que afecten en forma directa a las
comunidades indigenas, esto es, disposiciones destinadas especificamente a los
pueblos indigenas o que por su contenido material puedan afectar a las comunidades

en asuntos que les son propios. Entendid que ninguna de esas circunstancias se
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presenta en el caso de la ley 2.439 dado que es una norma de caracter general dictada
en el mbito de las competencias propias del Estado provincial.

Ademas, afirmé que el Convenio 169 de la OIT contempla el
compromiso de los Estados de promover oportunidades de participacién para las
comunidades indigenas que sean al menos equivalentes a las del resto de la poblacién.
Considerd que ello fue cumplimentado a través del lamado 2 elecciones ordinanas.

_II-

Contra esa decisién, la Comunidad Mapuche Catalin y la
Confederacién Indigena Neuquina interpusieron recurso extraordinario federal (fs.
653/671), que fue concedido por el @ guo (fs. 699/700).

Las recurrentes alegan que la negativa del tribunal a interpretar y aplicar
el derecho federal es violatoria del principio de supremacia constitucional previsto en
el articulo 31 de la Constitucion Nacional.

En lo sustancial, sostienen que la Provincia de Neuquén estaba obligada
a realizar una consulta previa a la creacién del Municipio de Villa Pehuenia para
asegurar el derecho a la consulta y participacién en los wérminos del articulo 75, inciso
17, de la Constitucion Nacional, del articulo 21 de la Convencidn Amencana sobre
Derechos Humanos, y de Jos articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT. Sefialan que
Ja imposicién de un drgano municipal sobre el territorio de wres comunidades
indigenas, de manera inconsulta, desconoce la forma de vida cultural de estos grupos,
sus Instituciones y su autonomia y constituye un mecanismo de erosion cultural.
Resaltan que la sentencia reconoce un nico modelo de representacién y participacion
politica que implica una ciudadania homogénea y excluye del concepto de gestion
publica a la nstitucionalidad comunitaria indigena. Agregan que la articulacién entre

la istrucionalidad indigena y la estatal no puede resolverse mediante la imposicion



unilateral e inconsulta de una de ellas, tal como —a su juicio— lo hizo la provincia
demandada. Agregan que ello contradice la junsprudencia del Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Flumanos. |

Se agravian, asimismo, en relacion con la interpretacion del uibunal 2
guo respecto de los supuestos que, segiin el Convenio 169 de la OIT, constituirian una
afectacién directa a los pueblos indigenas y habilitarfan un proceso de consulta
porque, a su juicio, reducen ese derecho a la voluntad legislauva o administrativa.
Expresan que lo determinante para que surja el deber de consulta y participacion es
que las medidas admunistrativas o legislativas puedan alterar la integridad, idenudad
social y cultural, costumbres, tradiciones o instituciones de los pueblos indigenas, lo
que — entienden— acontece en el caso.

Finalmente, manifiestan que el propio trbunal reconoce-que el ejercicio
de las atribuciones del municipio podria afectar los derechos de las comunidades y
que ese estandar de afectacién es, precisamente, el exigido por el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT.

-1~

El recurso extraordinano es formalmente admusible pues los
impugnantes cuestionan la constitucionalidad de normas locales — ley 2.439 y decreto
PEP 2/04— bajo la pretension de ser contrarias al derecho a la consulta y
participacién de las comunidades indigenas reconocidos en la Constitucién Nacional
(art. 75, incs. 17 y 22) v en mstrumentos internacionales (arts. 6 y 7, Convenio 169 de
la OIT; yart. 23, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), y la decisién fue
a favor de la validez de las disposiciones normativas provinciales y, por ende,

contraria al derecho federal mvocado por el recurrente (art. 14, incs. 2 y 3, ley 48).
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El Tribunal Superior de Justicia de fa Provincia de Neuquén expreséd —
en sentido contrario a lo dictaminado por esta Procuracién General en el caso
“Confederacion Indigena de Neuquén c/ Provincia de Neuquén s/ accién de
mconstitucionalidad”, S.C. C. 3262, L. XL, dictamen del 29 de agosto de 2007, y a
Jo resuelto por la Corte Suprema en los autos citados— que en el marco de la accién
autdnoma de inconstitucionalidad local se hallaba impedido de analizar las violaciones
tundadas en el derecho federal. Sin embargo, finalmente se expidié sobre el derecho
de consulta y participacion consagrado en la Constitucion Nacional y en los
instrumentos internacionales en razén de la trascendencia institucional del caso (fs.
631/37). Por em), estimo que la Corte Suprema est en condiciones de pronunciarse
sobre la cuestién federal planteada en tanto ha sido tratada por el superior tribunal de
la causa.

-IV-

En el presente caso no se encuentra controvertdo que las comunidades
mapuches Catalan, Puel y Plicido Puel viven en el termitorio que ha quedado
comprendido dentro de los limites politicos del Municipio de Villa Pehuenia segin
los términos de la ley provincial 2.439. Tampoco esta en tela de juicio que la
Provincia de Neuquén tiene facultades constitucionales para crear municipios.

El aspecto cenwral en debate consiste en determinar si el Estado
provincial al declarar, mediante la ley 2.439, a la poblacién de Villa Pehuenia como
municipio de tercera categoria vulnerd los derechos a la consulta y a fa participacion
de [os pueblos indigenas, tal como estin consagrados en los articulos 75, incisos 17 y

22, de la Constitucion Nacional, 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT y 23 de Ia

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.



V-

En oportunidad de dictaminar en la causa "Andrada de Quispe, Rosario
Ladiez v otros ¢/ Estado provincial s/ accién de amparo” (S.C. A. 759, L. XLVII,
dictamen del 27 de septiembre de 2013), me refert a la incorporacién en el
ordenamiento juridico argentino del articulo 75, inciso 17, de la Consurucién
Nacional y de diversos mnstrumentos internacionales que tutelan los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Esta reforma expresa un nuevo orden de consideraciones. Deja atras
aproximaciones asimilacionistas e integracionistas hacia los pueblos indigenas y
tribales y asienta, en su lugar, un nuevo paradigma de proteccidn de la diversidad
cultural. Reconoce las secuelas de una historia de dominacién cultural y plantea el
reto de pasar de un modelo de Estado monocultural a otro de Estado mrercultural y
plural. Entiende, asimismo, a los pueblos y comunidades indigenas como sujetos
colectivos titulares de upa proteccién especial y ordena la adopcién de medidas
concretas para que estos grupos puedan vivir y legar a las generaciones futuras su
propia identidad cultural. Estas nuevas concepciones fueron destacadas durante los
debates de la Convencion Nacional Constituyente de 1994 (Diario de sesiones de la
Convencion Nacional Constituyente, Reunion 29, Sesion 3°, 11 de agosto de 1994,
phos. 4091, 4094 7 4096).

Con esos fines, la Constitucibn Nactonal y los instrumentos
internacionales consagran los derechos colectivos de los pueblos indigenas a ser
consultados y a participar en la toma de decisiones sobre cuestiones que afecten sus

intereses. Estas prerrogativas han sido calificadas como la piedra angular del
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Convenio 169 de Ja OIT en tanto son instrumentos esenciales para asegurar que las
comunidades indigenas gocen, en pie de igualdad con los restantes miembros de la
poblacién, la totalidad de sus derechos reconocidos en ese Convenio y en los
restantes instrumentos internacionales, asi como en las normas de derecho interno.

En partcular, la Constitucion Nacional prescribe que corresponde
asegurar el respeto de la identidad cultural de los pueblos indigenas y su participacion
en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten
(art. 75, inc. 17).

Por su lado, el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT contempla dos
dimensiones del derecho de participacién de los pueblos indigenas. En primer lugar,
los gobiernos deben “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente” (inc. 4) y; en segundo lugar, deben “establecer los medios adecuados a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles,
en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsable de politicas y programas que Je conciernan” (inc. ).

En igual sentido, el articulo 19 de la' Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas puntualiza que los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas mteresados
“antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin
de obtener su consentimiento libre, previo o mformado”. Ademas, ese instrumento

dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcidn de



decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos (art. 18), asi como a mantener y
desarrollar sus sistemas o instituciones politicas (art. 20).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
“Caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” manifestd que “[JJa obligacion de
consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tnbales sobre toda medida
administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad
interna e internacional, asi como la obligacién de asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a la participacion en las decisiones de los asuntos que concieman a sus
intereses, esta en refacion directa con la obligacién general de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencidn (articulo 1.1). Esto
implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en
general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder piblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos [... " (sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 166).

~VI-

En el presente caso, respecto del derecho a la consulta, la cuestion
central radica en determinar si la sancién de la ley 2.439, mediante la cual se declard a
la poblacion de Villa Pehuenia como municipio de tercera categoria, es susceptible de
afectar directamente a las poblaciones indigenas, en tanto ése es el presupuesto que
genera el deber de consultar previsto en el articulo 6, inciso 4, del Convenio 169 de la
OIT. De conformidad con la naturaleza preventva del derecho, esta norma exige
s6lo la posibilidad — no la certeza— de que sean alterados los derechos, intereses o la
forma de vida de las comunidades indigenas.

A mi entender, contrariamente a lo que sostuvo el Tribunal Superior de

Justicia de la Provincia de Neuquén, la creacién de un municipio es susceptible de
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afectar, en forma concreta y directa, a las comunidades mapuches en relacién con la
adecuada proteccién de su tierra y territorio, y con sus derechos politicos a participar
en el disefio de las instituciones politicas locales y a decidir en forma auténoma sobre
aspectos indispensables que hacen a la preservacion de la vida indigena.

Por un lado, la creacién de un municipio requiere establecer los limites
geograficos del ejido local y ello puede impactar en los intereses de los pueblos
indigenas. En otras palabras, la demarcacion es susceptible de afectar la integridad,
~valor, uso o goce de $us territorios, colocandolos, por ejemplo, bajo jurisdicciones
municipales diversas. Es decir, el interés de las comunidades en este caso se funda en
la adecuada conservacién de la tierra y el territorio que tradicionalmente ocupan (art.
75, inc. 17, Constitucidn Nacional y arts. 14 y 15 del Convenio 169 de la OI'T).

Por otro lado, la creacién de un municipio supone adoptar un modelo
de organizacién del poder constitucional y atribuir potestades a una autoridad local, lo
que repercute en los derechos politicos de las comunidades, que son herramientas
indispensables para la proteccidn de sus mntereses econémicos, culturales y sociales.

La Constitucibén de la Provincia de Neuquén prevé que los mumicipios
de tercera categoria son gobemados por comisiones municipales que se componen de
cinco miembros, elegidos en elecciones directas, y son administradas por un
presidente (art. 278). En la demanda y en el recurso bajo estudio, las actoras destacan
que en el seno del pueblo mapuche las decisiones son tomadas a través de
mecanismos € instituciones propias tales como los parlamentos comunitanios y los
lonkos, que representan la autoridad moral e histérica de las comunidades. En estas
condiciones, Ja creacién de un municipio implica adoptar una estructura y un modelo
de organizacién del poder que es ajeno a fa cosmovisién y a las instituciones politicas

de las comunidades indigenas. Asi, la ley 2.439, que en principio es una norma de



caracter general, tiene un impacto diferencial para los pueblos indigenas en
comparacién con el resto de la poblacién. Ello demanda abrir una instancia de
dialogo sobre el modo de organizacién del poder constitucional a nivel local.

En ngor, el modelo de mstitucionalidad politica del Estado ha sido
histéricamente construido y definido a través del sometumiento de diversas culturas a
los valores y concepciones de una cultura hegemoénica. El paradigma de proteccién de
la diversidad cultural, al que hice referencia en el acapite anterior, cuestiona el ideal de
una ciudadania homogénea y, por lo tanto, asimilacionista con los pueblos indigenas.
Advierte, por el contrario, que se debe lograr el efectivo reconocimiento de la
diferencia y un didlogo abierto que permita discutir sobre los espacios y mecanismos
de interaccion entre la forma de vida indigena y la no indigena.

'_ Asi, el derecho a la consulta es, en este caso, una dé las herramientas
para ciue las comunidades mdigenas gocen, de manera efectiva, del derecho de
participar en la direccién de los asuntos piblicos, que esta previsto en la Constitucién
Nacional (arts. 1 y 37) y en los instrumentos internacionales (art. 25, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 21, Declaracién Universal de
Derechos Humanos; art. 20, Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre; art. 23, Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Asimismo, la sancién de la ley 2.439 implica asignar al gobierno
municipal una suma de atribuciones, cuyo ejercicio, como lo entendié el tibual 2 guo,
podria dar lugar en el futuro al deber de consultar a las comunidades. Sin embargo, Ia
mera atribucion de funciones y facultades, s consultar a las comunidades mdigenas,
es susceptible de afectar su espacio de autodeterminacion que es necesario para la

preservacién de la forma de vida indigena.

=-10-
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Mas concretamente, la Constitucién provincial asigna a los municipios
todos los poderes para regular, fiscalizar y sancionar los asuntos de orden local (art.
270 y ss.). Ademas, el articulo 273 especifica que son atribuciones de la autoridad
local: la organizacién de su funcionamiento econdmico, administrativo y electoral; la
adopcién de un plan edilicio y el dictado de normas tendientes 2 la segundad y
estética de las construcciones; la apertura, construccién y mantenimiento de calles,
plazas, parques y paseos; la regulaciéon en matena de servicios publicos locales,
transito y vialidad, matanza de animales, mercados, fenas populares, higiene,
cementerios, salud piblica, moralidad y costumbres, recreos, espectaculos pablicos,
estética, y, en général, todas las cuestiones de fomento o interés local. Asimismo,
estan facultados para establecer impuestos y tasas, contratar setvicios publicos y.
otorgar concesiones a particulares, crear tribunales de falas y policta municipal, y fijar
sanciones.

Algunas de estas atribuciones eran ejercidas por las comunidades
mapuches de acuerdo con sus criterios e institucionalidad. En tal sentido, las actoras
resaltan que las cuestiones relativas al habitat, la construccion de las viviendas, los
lugares de asentamiento familiar, los caminos, los cementerios sagrados y los sitios
esputtuales, entre otras (fs. 31, 32 y 655), eran decididas en el interior del pueblo
mapuche. En particular, la matanza de animales, que constituye una practica
tradicional fundamental para fa economta familiar (fs. 655), era regulada por la propia
comunidad. Para mas, la nueva autoridad estd investida de un poder sancionador que
puede poner en riesgo las practicas tradicionales si no se adecuan a las reglas sociales
y de moralidad que viene a imponer, ahora, el municipio.

De este modo, la sola concesién de esas facultades a una autoridad

municipal, sm cumplir con el deber de consultar a las comunidades indigenas, puede

-11-



implicar un menoscabo de su derecho a la autodeterminacion, asi como a mantener y
reforzar sus instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, v a
decidir y controlar sus prioridades de desarrollo econdmico, social y cultural (arts. 7 y
8, Convenio 169 de la OIT, yarts. 3, 4 y 5, Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas). En este sentido, la ley 2.439 incide
directamente en los derechos e intereses colectivos de los indigenas que son tutelados
especificamente por el Convenio 169 de la OIT.

En conclusién, la creacién del municipio de Villa Pehuenia demandaba -
oir a las comunidades a fin de tomar en cuenta sus intereses, opiriones y puntos de
vista v, en definitiva, evitar que se menoscabe su identidad cultural.

—VII-

Por su parte, como se expresO, el derecho de participacién de los
pueblos indigenas se traduce en una obligacién positiva para los Estados, que deben
“establecer los medios” para que los pueblos y comunidades puedan participar, “por
lo menos en la misma medida que los demas”, en instituciones electivas y organismos
administrativos o de ouwa Indole (art. 6, inc. 4 Convenio 169 de la OIT).
Conjuntamente, el articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas estipula que “los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos,
por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de
adopcién de decisiones”.

En el caso, el derecho a la participacién se ve afectado no sélo por la
falta de consulta previa 2 la sancién de la ley 2.439 sino también porque la regulacién

de la Municipalidad de Villa Pehuenia no prevé un mecanismo que asegure la

_12_



S.C C 1490, L. XLVII

Fperracisin Goneral 2 & J@aﬁz

participacion permanente de las comunidades indigenas en el gobiemo municipal, aun
cuando se trata de una jurisdiccion con gran presencia de comunidades mapuches.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén sostuvo
que ese derecho estaba resguardado por la posibilidad de los miembros de las
comunidades mapuches de formar parte del proceso de eleccién de autoridades. Sin
embargo, ello no satisface el derecho a la participacion especial y diferenciada acogido
por el articulo 6, inciso 4, del Convenio 169 de la OIT, y por el articulo 75, incisos 17
y 22, de la Constitucion Nacional. Ese derecho tiene como fin revertir la situacion de
desigualdad en la que se encuentran los pueblos indigenas e impedir que la identidad
indigena se dilu‘ya\en concepciones asimilacionistas e integracionistas, que han sido
dejadés de lado por las normas federales. Dicho de otro modo, su mtervencidn en las
elecciones no garantiza la participacién colectiva indigena en las estructuras de poder
ptblico. Por el conwario, las citadas normas demandan la presencia de las
comunidades para que puedan hacer oir su voz e incidir, en forma efectiva, en la
determinacién de las politicas que los atafien. No puede obviarse que el logro de la
igualdad social y econbémica de los grupos en situacidén de vulnerabilidad estd
estrechamente asociado con el incremento de la igualdad a nivel de la participacién
politica.

Al respecto, en un caso referido a los derechos de la participacidn
politica de los pueblos indigenas, la Corte Interamericana, al interpretar el articulo 23
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, destacd que para que dichos
derechos puedan ser ¢jercidos en condiciones de igualdad se debe tener en cuenta la
situacién de vulnerabilidad en que se hallan estos grupos y disefiar mecanismos
especificos de participacién. En tal sentido, expresé que las comunidades indigenas

“se diferencian de la mayoria de la poblacién [...] por sus lenguas, costumbres,

_1I3...



formas de organizacién y enfrentan senas dificultades que los mantienen en una
situactdn de vulnerabilidad [... ] {y que] segiin lo dispuesto por el articulo 6 de la Carta
Democratica Interamericana 'promover y fomentar diversas formas de participacién.
fortalece la democracia', para lo cual se pueden diseflar normas orientadas a facilitar la
participacién de sectores especificos de la sociedad, tales como los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas” (Corte IDH, Caso “Yatama c. Nicaragua”,
sentencia del 23 de junio de 2005, parrs. 202 y 207). Destacd que “la participacion en
los asuntos publicos de organizaciones diversas de los partidos politicos [...] es
esencial para garantizar la expresién politica legitima y necesania cuando se trate de
grapos de ciudadanos que de otra forma podrian quedar excluidos de esa
participacion, con lo que ello significa” (parr. 217).

En relacién al Estado argentino, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminaciéon Racial ha sefialado su preocupacion porque los pueblos mdigenas se
encuentran entre los grupos mas pobres y margmalizados, por su baja participacién
en la vida politica y su escasa representacion en el Parlamento. En consecuencia, le ha
recomendado que “continte profundizando su debate interno para encontrar la
mejor forma de lograr una adecuada representacion y participacion indigena, en
particular en los asuntos que les atafien [...] [y] recomienda que el Estado parte
redoble sus esfuerzos para asegurar la plena participacion de los indigenas, en especial
de la mujer, en los asuntos pablicos, y que tome medidas efectivas para asegurar que
todos los pueblos indigenas participen en todos los niveles de la administracién
plblica” (CERD, Observaciones finales. Argentina, CERD/C/ARG/CQO/19-20
(2010), pérrs. 23, 28 y29).

En definitiva, el Estado argentino ha asumido el compromiso

mrternacional de adoptar medidas concretas para que las comunidades indigenas
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participen en los asuntos piblicos. En una zona como la de Villa Pehuenia, en la que
viven grupos con una cultura diferenciada, existe un deber de las autoridades estatales
de desarrollar mecanismos especiales de participacion politica para asegurar que las
comunidades puedan tomar parte de la vida piblica en pie de igualdad con el resto de
la sociedad y, en especial, intervenir activamente en la definicion de politicas que
nvolucran sus intereses.

- VIII-

Por las razones expuestas, entiendo que la sancion de la ley 2.439 v, en
consecuencia, el dictado del decreto PEP 2/04 vulneraron el derecho a la consulta y 2
la participacion de las comunidades indigenas.

Ahora bien, no puedo dejar de adverur que la declaracion de
inconstitucionalidad de esas normas en el marco de la accién concreta entablada —
art. 30 de la Constitucién de la Provincia de Neuquén— implicaria declarar la
invalidez, en forma retroactiva, de la creacién misma del Municipio de Villa Pehuenta
y de las autoridades electivas. Cabe resaltar, asimismo, que ese municipio viene
funcionando desde hace mas de diez afios v desde entonces sus autonidades
celebraron actos juridicos que generaron derechos y obligaciones de la mas diversa
indole, que en gran parte se encuentran firmes. Estas graves y complejas
consecuencias mstitucionales para toda la poblacién deben tomarse en cuenta en la
resolucion de este caso.

En este contexto, cabe recordar que el Maximo Tribunal mterpreto que
determinadas situaciones que eran contrarias 2 la Constitucidén Nacional debian ser
resueltas mediante el reenvio a otros poderes del Estado para su adecuacién (Fallos:
329:3089, 331:2691). En algunos supuestos, inclusive, por considerar que las

soluciones requeridas eran del resorte de otros poderes, que la problematica planteada
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era de una delicadeza, gravedad y complejidad extrema o que la decisién podia
acarrear graves consecuencias para la salud institucional, ha ordenado su subsanacién
y adecuacién en vez de declarar la invalidez de la normatva impugnada (Fallos:
3302361, 331:2691).

Por todo ello, es necesario encontrar una solucién que armonice las
facultades provinciales de organizacién del régimen municipal con la delicadeza de los
bienes culturales indigenas en juego (Fallos: 331:2119), que deben ser protegidos de
manera Imperativa.

En estas circunstancias, corresponde, en primer lugar, condenar a la
Provincia de Neuquén a que, en el plazo de sesenta dias, lleve a cabo la consulta que
fuera omitida a fin de que la articulacién entre la creacion del Municipio de Villa
Pehuenia y la forma de vida indigena sea realizada a través del didlogo y de la
blsqueda de acuerdos, tal como lo demandan la Constitucién y los instrumentos
mternacionales.

En segundo lugar, cabe condenar a ese Estado provincial a que, en un
plazo razonable, disefie, en conjunto con las comunidades indigenas, los mecanismos
permanentes de participacién insttucional para que ellas puedan incidir en la
determinacién de las politicas y decisiones municipales que las involucran y, adecuar,
de este modo, la legislacién en la matera a la Constitucion Nacional y a los tratados
mencionados.

Tales procedimientos y mecanismos deben cumplir con los estandares
internacionales fijados respecto del derecho de consulta y participacion indigena.

Por dltimo, la Corte Suprema deberi establecer un mecanismo de

supervisién del cumplimiento de la sentencia, con intervencion de esta Procuracion

General de la Nacién.
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~IX-
En virtud de todo lo expuesto, opino que se debe hacer lugar al recurso

extraordinario interpuesto y revocar la sentencia recurrida en los términos mndicados.

Buenos Aires, & de septiembre de 2014

BLEJAWDRA GILS ARBO
PROCURADGRA GENERAL DE LA NACION
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