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Resumen

Este trabajo pretende identificar los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn argentina sobre proteccién del patrimonio cultural de las comu-
nidades indigenas en la érbita del derecho constitucional al ambiente sano. Tal derecho
ha sido reconocido en el art. 41 de la Constituciéon nacional, que ademds establece el
deber de preservar el patrimonio natural y cultural enmarcado en el desarrollo soste-
nible, el que reclama la satisfaccién del crecimiento econdémico y las necesidades
actuales sin comprometer los recursos y capacidades de las generaciones futuras. El
alcance del patrimonio cultural se ha modificado. Es entendido ahora como la repre-
sentacion de una identidad colectiva y de su desarrollo histdrico, significado recono-
cido por la jurisprudencia de la corte argentina en el dmbito de la proteccién del
ambiente y del respeto a la preexistencia étnica y cultural.

' Vocal de la Corte Suprema de la Provincia de Tucumén. Profesora titular de Derecho

Procesal Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de
Tucumadn.
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Abstract

This paper aims to identify the pronouncements of the Supreme Court of Jus-
tice of the Argentine Nation on the protection of the cultural heritage of indigenous
communities within the orbit of the constitutional right to a healthy environment.
This right has been recognized in Article 41 of the National Constitution, which also
establishes the duty to preserve the natural and cultural heritage within the frame-
work of sustainable development, which calls for the satisfaction of economic growth
and current needs without compromising the resources and capacities of future gen-
erations. The scope of cultural heritage has been modified. It is now understood as
the representation of a collective identity and its historical development, a meaning
recognized by the jurisprudence of the Argentine Court in the field of environmental
protection and respect for ethnic and cultural pre-existence.
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. INTRODUCCION
El art. 41 de la Constitucién argentina® establece:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesi-
dades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dano ambiental generard prioritariamente la obligacién de recom-
poner, segtin lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn a la proteccién de este
derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacién del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y
educacién ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccién, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el
ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.

Un antecedente de relevancia del derecho constitucional a un ambiente
sano y, en ese marco, a la preservacién del patrimonio natural y cultural lo
constituyé la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano que
tuvo lugar en Estocolmo, Suecia, en junio de 1972°. En su documento final se
promovié la creacién del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) y se reconocié al hombre como «obra y artifice del medio
que lo rodea, el cual le da sustento material y le brinda la oportunidad de
desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente». La férmula expresa el
aspecto natural y cultural del medio humano. De otra parte, en la 17.2 reunién

Incorporado con la reforma constitucional de 1994 en el capitulo segundo de la
primera parte, denominado «Nuevos derechos y garantias», entre los llamados
derechos de incidencia colectiva.

Disponible en: https://tinyurl.com/2fzrnpcw.
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de la Conferencia General de la UNESCO (Paris)* se aprobé la Convencién
sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural. Alli se dijo
que se «[constata] que el patrimonio cultural y el patrimonio natural estdn cada
vez mds amenazados de destruccién, no solo por las causas tradicionales de
deterioro sino también por la evolucién de la vida social y econédmica que las
agrava con fenémenos de alteracién o de destruccién ain mds temibles».
Precis6 que «el deterioro o la desaparicién de un bien del patrimonio cultural
y natural constituye un empobrecimiento nefasto del patrimonio de todos los
pueblos del mundo». Tales instrumentos produjeron un cambio en la signifi-
cacién del patrimonio cultural, primigeniamente vinculada con la proteccién
de bienes culturales tangibles, pasando de una valoracién centrada en los
objetos en si mismos en razén de sus particularidades a otra que repara en su
condicién evocativa, es decir, como representacién de una identidad colectiva
y del desarrollo histdrico que la ha ido conformando.

Solo es posible alcanzar la tutela ambiental mediante la proteccién de los
recursos naturales y de los culturales. En ese orden, la Constitucién argentina
establece el deber de preservarlos. El acceso a la informacién, a la participacién
publica o ciudadana y, en particular, a la justicia ambiental han sido reconocidos
en la Declaracién de Rio de Janeiro adoptada en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 (CNUMAD o
Cumbre de la Tierra)®, en el Convenio de Aahrus® elaborado en el marco de la
Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa (UNECE) en 1998
y, mds recientemente, a nivel regional latinoamericano, en el Acuerdo de Escazi’
de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en 2018.

No debe perderse de vista que la preservacién del patrimonio natural y
cultural guarda vinculacién con el principio de desarrollo sostenible. La
Comisién Mundial del Medio Ambiente publicé en 1987 el informe Nuestro
Sfuturo comiin (o Informe Brundtland) que se refiere a la satisfaccién del creci-
miento econdmico y las necesidades de las generaciones actuales sin comprometer
los recursos y capacidades de las generaciones futuras, dando forma a la equidad
intergeneracional. Este informe fue tenido especialmente en consideracién en la

CNUMAD (Rio 92) con la adopcién del Programa 21, con planes de accién

Disponible en: https://tinyurl.com/4du3v8fs.

Disponible en: https://tinyurl.com/yc45w8e5.

Convenio sobre el acceso a la informacidn, la participacién del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente. Dinamarca, 25 de
junio de 1998. Disponible en: https://tinyurl.com/4ncmkuwx.

Acuerdo regional sobre el acceso a la informacién, la participacién publica y el acceso
a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. Costa Rica, marzo
de 2018. Disponible en: https://tinyurl.com/52r6kdaz.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(1), pp. 187-204


https://tinyurl.com/4du3v8fs
https://tinyurl.com/yc45w8e5
https://tinyurl.com/4ncmkuwx
https://tinyurl.com/52r6kdaz

EL PATRIMONIO CULTURAL DE COMUNIDADES ORIGINARIAS: FALLOS... 191

especificos para lograr el desarrollo sostenible a nivel nacional, regional e inter-
nacional; luego, en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
(Johannesburgo 2002)® en la que se aprobé el Plan de Aplicacién; y en la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de 2012, Rio+20,
en cuyo marco se adopté el documento E/ futuro que queremos’, en el que se
renové el compromiso en favor del desarrollo sostenible y de la promocién de
un futuro sostenible desde el punto de vista econémico, social y ambiental para
el planeta y para las generaciones presentes y futuras.

Puede afirmarse entonces que la preservacién del patrimonio cultural
debe conciliar pasado y futuro y que ello resulta indispensable en la afirmacién
de las identidades. La carta magna argentina asi lo establece al definir la
obligacién de preservar los bienes en que la identidad cultural se traduce y
manifiesta. En efecto, el art. 75 inciso 17 de la Constitucién nacional reconoce
la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos, garantiza
el respeto a su identidad y asegura su participacién en la gestion referida a sus
recursos naturales. Resulta fundamental tener en cuenta la cosmovisién de las
comunidades originarias dada la intima vinculacién que mantienen con la
naturaleza. En esa linea, es muy relevante la tarea interpretativa que viene
realizando la Corte Suprema de Justicia Nacional (en adelante, CSJN) en
miras a la tutela del patrimonio natural y cultural y de la identidad indigena.

II. JURISPRUDENCIA DE LA CSJN'®

A titulo introductorio cabe sefialar que la corte argentina, en oportu-
nidad de pronunciarse sobre el patrimonio cultural, sostuvo que

el patrimonio cultural de una nacién preserva la memoria histérica de su pueblo y,
en consecuencia, resulta un factor fundamental para conformar y consolidar su
identidad. Es por ello que su tutela por parte del Estado adquiere vital importancia
puesto que permite preservar los testimonios de civilizaciones pasadas y presentes,
los que resultan indispensables puntos de referencia de toda sociedad a la hora de
programar sus proyectos sociales futuros'’.

Disponible en: https://tinyurl.com/yy3mpn37.

Disponible en: https://tinyurl.com/cnmvjaxf.

Las sentencias de la CSJN se encuentran disponibles en el sitio web: https://sj.csjn.
gov.ar/homeS]J/.

CS]N, Zorrilla, Susana y otros c. EN-PEN s/Expropiacién - servidumbre administrativa,
sentencia del 27/08/2013, Fallos 336:1390. Asimismo, en EN-EMGE ¢. CENCOSUD
SA s/Varios, sentencia del 02/08/2022, Fallos 345:608.
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Seguidamente se resefian algunas decisiones del médximo tribunal
argentino relativas a la preservacién del patrimonio cultural como parte de
la proteccién ambiental y a la luz de la manda constitucional de respeto a la
preexistencia e identidad de los pueblos originarios.

1. CASO COMUNIDAD INDIGENA DEL PUEBLO WICHI HOKTEK T’Ol

La comunidad indigena del pueblo Wichi Hoktek T’Oi dedujo accién de
amparo'? a los fines de que se declare la nulidad de dos actos administrativos
dictados por la Secretaria Provincial de Medio Ambiente y Desarrollo Susten-
table que, segtin alegaron, habian autorizado la deforestacién indiscriminada
en tres catastros rurales del Departamento de San Martin. La Corte Suprema
de Justicia de la Provincia de Salta confirmé la sentencia de anterior instancia
que rechazé el amparo. Entendié que la aludida accién no era la via apta para
realizar el planteo y que la actora contaba con pertinentes recursos administra-
tivos. Sefialé la necesidad de mayor debate y prueba y la ausencia de ilegalidad
o arbitrariedad manifiesta de los actos impugnados. Ello motivé que la parte
actora instara recurso extraordinario ante la CSJN, cuya denegatoria determiné
la presentacién de la respectiva queja por extraordinario denegado.

La corte argentina, en sentencia del 11 de julio de 2002', consideré que
los agravios del apelante justifican su examen por via del recurso extraordi-
nario, interpretando que la exclusién de la accién de amparo por la existencia
de otros recursos no puede fundarse en una apreciacién meramente ritual e
insuficiente. Planteé que la corte local debié advertir que la eleccién del
amparo en su calidad de remedio judicial expeditivo se justificé en la existencia
y eventual agravamiento de los danos al medio ambiente provocados por la

12 La accién de amparo se encuentra prevista en el art. 43 de la Constitucién Nacional,
que dispone: «Toda persona puede interponer accién expedita y répida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial més idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién
lesiva. Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, as{ como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacién».

13 CSIN, Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°Oi c. Secretaria de Medio
Ambiente y Desarrollo Sustentable, Fallos 325:1744.
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actividad autorizada por la Administracién a través, precisamente, de los actos
cuestionados. Precis6 que aquellos consisten, entre otros, en la eliminacién del
bosque a raiz de su deforestacién con consecuencias irreparables, tales como la
pérdida de especies, cambios climdticos y desertizacién, y la afectacién de
varias hectdreas colindantes con el emplazamiento de la comunidad indigena
donde ademis viven algunos de sus miembros, en las que no solo se halla un
pozo de agua que la abastece, sino que se encuentra la escuela y una represa
construidas y destinadas al uso de sus integrantes. Sostuvo, ademids, que la
alegacién de la necesidad de mayor debate y prueba constituye un excesivo
rigor formal dado que, en todo caso, bastaba con examinar si correspondia la
realizacién de una evaluacién de impacto ambiental y si se habia respetado lo
dispuesto en el art. 75 inciso 17 de la Constitucién. Hizo lugar a la queja,
declaré procedente el recurso extraordinario y dejé sin efecto la sentencia
apelada disponiendo que los autos vuelvan al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo fallo.

En su intervencién como consecuencia del reenvio, el tribunal provincial
hizo lugar a la accién de amparo deducida por la actora y dejé sin efecto los
actos administrativos que autorizaban el desmonte de los inmuebles rurales en
cuestién. En lo sustancial con relacién a la cldusula constitucional del art. 75,
la corte local sostuvo que, a partir de la admisién de la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas, se establecié el reconocimiento a la posesién
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan y se
dispuso asegurar su participacion en la gestién referida a sus recursos naturales
y a los demds intereses que los afecten, lo que entendi6 constitufa un nucleo
normativo operativo. Ponderé que la Constitucién provincial vigente al
tiempo de concederse la primera autorizacién también contenia una cldusula
de proteccién al aborigen aunque, razoné, esta garantia parecia ser mds progra-
mdtica que operativa porque delegaba esa proteccién a una legislacién
adecuada. Invocé diversas leyes nacionales y provinciales vinculadas con la
cuestién; tuvo en cuenta que la Ley 24.071 habia aprobado el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes';

4 La Ley 24.071 (publicada en el Boletin Oficial el 20/04/1992) en su art. 1.° aprueba
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes. Este dltimo, esencialmente establece en su art. 2.°
que los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la partici-
pacién de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistemdtica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad (inc.
1.0). A su vez prevé que deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente de los pueblos interesados (art. 4.° inc. 1). Dispone también que
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invocé el art. 41 de la Constitucién nacional y estimé que al tiempo de la
primera autorizacion ya existian derechos de rango constitucional y legal para
los pueblos aborigenes. Destacé que «era menester verificar si con el otorga-
miento del permiso de desmonte se afectaban o no los derechos de la
comunidad reclamante». Este pronunciamiento fue impugnado por via de
recurso extraordinario por la Fiscalia de Estado de la Provincia de Salta.

En el fallo del 8 de septiembre de 2003, el méximo tribunal nacional
confirmé la nueva sentencia de la Corte de la Provincia de Salta desestimando
los agravios de la recurrente por no revestir lo resuelto cardcter de definitivo
a los efectos del art. 14 de la Ley 48 y no aludirse ni demostrarse la existencia
de un gravamen de imposible o insuficiente reparacién ulterior. Consideré
esencialmente que el planteo de la Fiscalia del Estado local

evidencia un serio desacierto en la interpretacion del fallo recurrido, el que con toda
claridad puso en cabeza de la administracién provincial la comprobacidn de las alega-
ciones del pueblo indigena, cuyos derechos a la participacion en la gestién vinculada
a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten estdn asegurados por
la Constitucién Nacional. Y ello resultaba del igualmente claro mandato de esta
Corte en su decisién anterior en la causa, cuando expresé que debia ponderarse «si se
habia respetado lo dispuesto por el art. 75, inc. 17 de la Constitucién Nacional».

2. CASO COMUNIDAD INDIGENA EBEN EZER'S

La comunidad indigena Eben Ezer inicié accién de amparo contra la
provincia de Salta y el Ministerio de Empleo y la Produccién debido a que
la Ley local N.© 7.274'¢ determind la desafectacién como reserva natural de dos

deberdn reconocerse y protegerse los valores y pricticas sociales, culturales, religiosos
y espirituales propios de dichos pueblos y deberdn tomarse debidamente en conside-
racién la indole de los problemas que se plantean tanto colectiva como individualmente
(art. 5.° inc. a). Cabe asimismo la mencién al art. 15 inc. 1., que prevé que los
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente. El texto completo de la norma se encuentra dispo-
nible en: https://tinyurl.com/yymuvm?u.
15 CSIN, Comunidad Indigena Eben Ezer c. Provincia de Salta-Ministerio de Empleo y la
Produccion y otro siAmparo, sentencia del 30/09/2008, Fallos 331:2119.
Sancionada el 17/03/2004. Prevé expresamente la desafectacién de los lotes fiscales 32
y 33 de la categoria de drea natural provincial protegida (art. 1.°). Autoriza también al
Poder Ejecutivo, previo reemplazo del drea desafectada, a vender mediante licitacién
publica los inmuebles mencionados. El texto completo de la norma puede consultarse
en: hteps://tinyurl.com/bdz34hma.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(1), pp. 187-204


https://tinyurl.com/yymuvm2u
https://tinyurl.com/bdz34hma

EL PATRIMONIO CULTURAL DE COMUNIDADES ORIGINARIAS: FALLOS... 195

lotes fiscales y habilité al Poder Ejecutivo provincial a ponerlos en venta a través
del respectivo proceso licitatorio. Impugné también actos del ministerio que
fueron dictados para dar cumplimiento con la referida ley. La comunidad
expresd que sobrevivia, de acuerdo a sus usos y costumbres, gracias a los recursos
naturales existentes en uno de los lotes indicados y al corredor ecolégico que
representa el otro lote. Postuld el quebrantamiento del derecho a la vida y a
la propiedad comunitaria de las tierras entre otros derechos constitucionales.

Conforme resené la CS]N en su sentencia, el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial juzgd que el caso no era de su competencia sino de la
originaria de la corte de justicia saltena. Entendié que «bajo el ropaje de la falta
de respeto al mecanismo legal establecido para las licitaciones», la actora
«pretende en realidad evitar la venta de los lotes fiscales fundada en la inconsti-
tucionalidad de la ley que la permite y autoriza». La corte provincial confirmé
la decisién. Sostuvo que lo reclamado alude a los dafios que producen la
desafectacion de la reserva natural y no a vicios concretos de aquellos actos, y
que, si bien estd prevista en la Constitucion local la declaracién de la inconsti-
tucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva, ello exige,
en efecto, la existencia de tal acto u omisién lesiva. Rechazé in limine la
pretensién de la actora y la medida cautelar peticionada «al haber sido iniciada
una vez operada la caducidad de instancia prevista en el art. 704 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial local». La comunidad dedujo recurso extraordinario
federal, cuya denegacién motivo la respectiva queja.

El méximo tribunal nacional consideré que la sentencia apelada arribé a
una solucién incompatible con el objeto de las demandas de amparo, esto es,
la tutela inmediata de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién
Nacional, puesto que cuando las disposiciones de una ley, decreto u ordenanza
resulten claramente violatorias de alguno de los mencionados derechos,

la existencia de reglamentacién no puede constituir obstdculo para que se resta-
blezca de inmediato a la persona en el goce de la garantia constitucional vulnerada
porque de otro modo bastarfa que la autoridad recurriera al procedimiento de
preceder su acto u omision arbitrarios de una norma previa —por mds inconstitu-
cional que esta fuese— para frustrar la posibilidad de obtener en sede judicial una
oportuna restitucién del ejercicio del derecho esencial conculcado.

A su juicio, la decisién impugnada importé para la comunidad la clausura
in limine y definitiva de toda revisién judicial de la actividad legislativa y
ejecutiva comprometidas.

En lo medular del fallo, la corte considerd que aquello se ve fuertemente
agravado cuando se repara en los «singulares bienes juridicos puestos en la
liza». Fundé su argumentacién en dos sentencias sefieras de la Corte Intera-

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(1), pp. 187-204



196 CLAUDIA BEATRIZ SBDAR

mericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH). En primer lugar,
con referencia al caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay"’, cité su
interpretacién en cuanto a:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha
relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque consti-
tuyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural [...]. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente relacionada
con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y
rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias,
el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcién de su
entorno, su integracién con la naturaleza y su historia, los miembros de las comuni-
dades indigenas transmiten de generacién en generacién este patrimonio cultural
inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las comunidades y
grupos indigenas.

Con sustento en ese mismo precedente del tribunal interamericano, la
corte argentina recordé que el Convenio N.° 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de jerarquia supralegal,
dispone en el art. 14.3 que «deberdn instituirse procedimientos adecuados en
el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de
tierras formuladas por los pueblos interesados»'®.

En segundo lugar, y conforme la interpretacién que surge de la sentencia
de la Corte IDH en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua®, la CS]N considerd que la relevancia y la delicadeza de los mencio-
nados bienes deben guiar a los magistrados no solo en el esclarecimiento y
decisién de los puntos de derecho sustancial, sino también de los vinculados
con la «proteccién judicial» prevista en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 25), que exhibe jerarquia constitucional, mixime
cuando los denominados recursos de amparo, especialmente en la cuestién
bajo examen, no deben resultar «ilusorios o inefectivos». De acuerdo con las
consideraciones formuladas, se hizo lugar a la queja y al recurso extraordi-
nario, y se resolvié revocar la sentencia apelada con el fin de que se dicte una

7 Corte IDH, sentencia del 17/06/2005, Serie C n.° 125, parrs. 135y 154, entre otros.
8 Cit., pdrr. 95.
19 Corte IDH, sentencia del 31/08/2001, Serie C N° 79, pdrr. 134, sus citas y otros.
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nueva que garantice a la parte actora el pleno acceso a la jurisdiccién de
amparo por el érgano judicial que corresponda.

3. CASO COMUNIDAD ABORIGEN DE SANTUARIO DE TRES POZOS*®

Recientemente, en oportunidad de pronunciarse en el caso del titulo, la
CSJN tuvo ocasién de acudir nuevamente a su criterio con relacién a las
cuencas hidricas, al principio in dubio pro natura e in dubio pro agua.

La comunidad aborigen de Santuario de Tres Pozos y otras, y la Fundacién
Ambiente y Recursos Naturales (FARN) dedujeron accién de amparo contra
la provincia de Jujuy, la provincia de Salta y el Estado nacional para que se
ordene suspender todos los actos administrativos que promueven y autorizan
la exploracién y explotacién de litio y borato en la Cuenca Salinas Grandes?',
y a realizar una gestién ambiental conjunta de la cuenca hidrica para prevenir
el dano grave e irreversible que provocard la mineria de litio y borato en el
sistema hidrico compartido por ambas provincias, asi como una gestién
integral de la cuenca Salinas Grandes-Guayatayoc que garantice el cuidado del
ambiente. Solicitaron, asimismo, la realizacién de una linea de base de la
cuenca y la evaluacién de impacto ambiental adecuadas para el ecosistema y
la actividad en cuestién; la conformaciéon de un comité de expertos; el dictado
de una medida cautelar de no innovar para que las provincias se abstengan de
otorgar permisos administrativos de cateo o exploracién y explotacién minera
en la zona de riesgo, y la suspensién de la ejecucién de los permisos ya
otorgados, hasta el dictado de sentencia definitiva. Ademds, peticionaron la
declaracién de inconstitucionalidad de los articulos relativos a medidas caute-
lares en las que es parte el Estado nacional, de la Ley N.© 26.854%2. Destacaron
que la afectacién al ambiente que se busca prevenir, de producirse, configurard

20 CSJN, Comunidad Aborigen de Santuario de Tres Pozos y otras c. Jujuy, Provincia de y
otros slamparo ambiental, sentencia del 28/03/2023, Fallos 346:209.
2l Ta Cuenca Salinas Grandes se extiende desde el sur de San Antonio de los Cobres

(Salta) hasta el norte de Abra Pampa (Jujuy) con una superficie de 17 522 km?.
22 La Ley 26.854 (sancionada el 24/04/2013) rige para las «pretensiones cautelares
postuladas contra toda actuacién u omisién del Estado Nacional o sus entes descen-
tralizados, o solicitadas por estos». Los articulos de esta ley cuya inconstitucionalidad
se inst6 establecen la necesidad de un informe previo por parte de la autoridad puablica
demandada sobre el interés ptiblico comprometido en la solicitud (art. 4.°); el plazo
méximo de vigencia de la medida cautelar (art. 5.°) y la suspensién de efectos de una
ley, reglamento, acto particular o general frente a la verosimilitud del derecho invocado
(art. 13 inc. b) o la no afectacién del interés publico (inc. d). El texto completo de la
norma estd disponible en: https://tinyurl.com/y24w5sze.
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una violacién a otros derechos humanos fundamentales, tales como el agua, la
salud, la dignidad, la vida y la autodeterminacién, ademds de la proteccién del
humedal que se encuentra en la zona.

La Corte Suprema argentina, en el marco de sus facultades instruc-
toras™, resolvi6 requerir al Estado nacional (Secretaria de Mineria de la
Nacién) que informe y acompafie copia de todas las actuaciones vinculadas a
la exploracién y/o explotacién de litio y borato en las provincias de Jujuy y
Salta y las empresas y/o consorcios vinculadas a ellas y las proyecciones
econdmicas de tal actividad; y a las provincias de Salta y Jujuy, que presenten
copia de todas las autorizaciones de permisos de exploracién y explotaciones
mineras, de las actas de audiencias putblicas convocadas y celebradas, de los
recursos, impugnaciones o denuncias recibidas contra dichas autorizaciones o
permisos, asi como que informen y acompafien todas las actuaciones relativas
a los aspectos ambientales relevados en cada uno de esos supuestos.

La decisién se sustenté en el criterio del tribunal nacional sobre la impor-
tancia de las cuencas hidricas. Ciertamente, la corte entendi6 que

la comprensién amplia de las complejas situaciones que los conflictos alrededor
de la gestién de una cuenca hidrica pueden generar, demanda conjugar la territoria-
lidad ambiental, que responde a factores predominantemente naturales (como el
que demarca la extensién de la cuenca hidrica) con la territorialidad federal, que
expresa una decisién predominantemente histérica y cultural (aquella que delimita
las jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo argentino); la
relevancia constitucional que la proteccién ambiental y el federalismo tienen en
nuestro pais y que exige emprender una tarea de «compatibilizacién», que no es una
tarea «natural» (porque ello significaria «obligar» a la naturaleza a seguir los mandatos
del hombre) sino predominantemente «cultural».

Hizo expresa referencia al cambio de paradigma en la regulacién juridica
del agua, de un modelo antropocéntrico a un modelo ecocéntrico o sistémico.
«Para la Constitucién Nacional el ambiente no es un objeto destinado al
exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades y de
la tecnologia disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un
sujeto que es su propietario». Consideré que la regulacién del agua no tiene
en cuenta solamente los intereses privados o estaduales sino los del mismo
sistema. Hizo asimismo hincapié en la necesidad de considerar el principio in

2 De conformidad con el art. 32 de la Ley General del Ambiente 25.675, «el juez inter-
viniente podrd disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar
los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general».
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dubio pro natura** en el sentido de que, en caso de duda, todos los procesos
ante tribunales, 6rganos administrativos y otros tomadores de decisién deben
ser resueltos de manera que favorezcan la proteccién y conservacién del medio
ambiente, dando preferencia a las alternativas menos perjudiciales, y que no se
emprenderdn acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean despro-
porcionados o excesivos en relacidon con los beneficios derivados de aquellas.
Destacé también al principio in dubio pro agua en orden a que, en caso de
incerteza, las controversias ambientales y de agua deberdn ser resueltas en los
tribunales, y las leyes de aplicacién interpretadas del modo mds favorable a la
proteccién y preservacién de los recursos de agua y ecosistemas conexos®.

4. CASO COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE LA ASOCIACION
LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA?®

El proceso del titulo tuvo su resolucién ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH); no obstante, se estima pertinente su
mencién en este apartado dado que se traté de un asunto que determiné la
responsabilidad internacional de Argentina en un caso que expresa también
la senda interpretativa de la Corte Suprema Nacional.

Las comunidades indigenas pertenecientes a los pueblos wichi (Mataco),
iyjwaja (Chorote), komlek (Toba), niwackle (Chulupi) y tapy’y (Tapiete),
nucleadas en la Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat
reclaman desde el ano 1991 por la titulacidn de sus tierras de uso tradicional,
en particular, de los lotes fiscales 14 y 55%. Segun resefia la sentencia, la
politica estatal respecto a la propiedad indigena ha ido cambiando a lo largo
de los afios que demandé el trdmite del caso, y el Estado ha llevado a cabo
distintas actuaciones en relacién con la propiedad reclamada. En efecto, se
narra, el 15 de diciembre de 1991 fue dictado el Decreto N.© 2609/91 que
establecié la obligacién de Salta de unificar los lotes 14 y 55 y adjudicar una
superficie sin subdivisiones, mediante titulo tinico de propiedad, a las comuni-

24 Refiri6 a este principio en la causa Majul, Julio Jesiis o/Municipalidad de Pueblo General

Belgrano y otros siAmparo ambiental, sentencia del 11/07/2019, Fallos 342:1203.
2 Aclara la CSJN que su intervencién no debe verse como una intromisién indebida del
Poder Judicial cuando lo tnico que hace es tender a tutelar derechos, o suplir omisiones
en la medida en que dichos derechos pueden estar lesionados.
26 Disponible en: https://tinyurl.com/59dyje3f. Sentencia del 06/02/2020.
7" En conjunto representan un drea aproximada de 643 000 hectireas. La zona en
cuestion estd dentro de la provincia de Salta y limita con Paraguay y Bolivia. Allf ha
habido presencia de comunidades aborigenes desde antes de 1629 y ocupacién criolla

a partir de inicios del siglo xx.
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dades indigenas. En diciembre de 1992 se conformé la Asociacién Lhaka
Honhat que tuvo por finalidad obtener, entre otras cosas, el titulo de propiedad
de la tierra. En 1993 el Estado creé una comisién asesora que en 1995
recomendd asignar dos terceras partes de la superficie de los lotes 14 y 55 a
comunidades indigenas; ello fue aceptado por esas comunidades. En 1995
comenzd la construccién de un puente internacional y en septiembre de ese
afio el puente fue ocupado pacificamente por las comunidades indigenas. Por
ese entonces, quien era el gobernador de Salta asumié el compromiso de
emitir un decreto que asegurara la adjudicacién definitiva de la tierra. Las
obras del puente culminaron en 1996, sin embargo, no se llevé a cabo previa-
mente un proceso de consulta con las comunidades indigenas. En 1999, por
medio del Decreto 461, el Estado realizé adjudicaciones de fracciones del lote
55 y otorgé parcelas a algunas comunidades e individuos alli asentados. En
diciembre de 2000 la provincia presenté una propuesta de adjudicacién del
lote 55 previendo la entrega de fracciones a cada comunidad, lo cual fue
rechazado por Lhaka Honhat porque, entre otras razones, el ofrecimiento no
contemplaba el lote 14 ni la unidad del territorio. Previamente ese mismo
afo, la asociacién dedujo una accién de amparo que motivé que en 2007 la
Corte de Justicia de Salta resolviera dejar sin efecto el Decreto 461.

En 2007 Salta dicté el Decreto 2786/07 que refrendé acuerdos por los
que las comunidades aceptaban que se les reconozcan 400 000 ha dentro de
los lotes 14 y 55, en un titulo dnico. En 2012 Salta emitié el Decreto 2398/12
que dispuso «asignar, con destino a su posterior adjudicacién» 243 000 ha de
los lotes 14 y 55 para las familias criollas y 400 000 ha para las comunidades
indigenas, «en propiedad comunitaria y bajo la modalidad de titulo que cada
una de ellas determine». El 29 de mayo de 2014 Salta emitié el Decreto
1498/14, mediante el cual reconocia y transferia la «propiedad comunitaria»,
a favor de 71 comunidades indigenas, de aproximadamente 400 000 ha de los
lotes 14 y 55, y la «propiedad en condominio» de los mismos lotes a favor de
multiples familias criollas. Resena también la Corte IDH que, por una parte,
la implementacién de acciones relacionadas con el territorio indigena no ha
concluido y solo pocas familias criollas fueron trasladadas; y que, por otra
parte, se han desarrollado actividades ilegales de tala, y las familias criollas
desarrollan la ganaderia e instalan alambrados lo cual generé una merma de
recursos forestales y de biodiversidad afectando la forma en que tradicional-
mente las comunidades indigenas procuraban su acceso al agua y a los
alimentos.

La Corte IDH analizé el asunto desde tres perspectivas: 1) el derecho a
la propiedad comunitaria y de otros derechos relacionados; 2) los derechos al
medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua y a participar en la
vida cultural, en particular en lo atinente a la identidad cultural, y 3) el
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derecho a las garantias judiciales, en relacién con una accién judicial iniciada
en el caso.

Con relacién a la primera cuestién, la Corte IDH advirtié que en el caso
no se hallaba en discusién el derecho de propiedad de las comunidades
indigenas sobre el territorio ancestral, sino si la conducta estatal seguida le
habia brindado seguridad juridica adecuada y si habfa permitido el libre
ejercicio y goce de ese derecho. Ciertamente, dijo, el derecho de propiedad
plasmado en el art. 21 de la Convencién Americana comprende en relacién
con los pueblos indigenas la propiedad comunal de sus tierras. Sustancial-
mente, con cita del caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la corte
internacional sostuvo que el derecho de propiedad protege no solo el vinculo
de las comunidades indigenas con sus territorios, sino también los recursos
naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren y los elementos incorpo-
rales que se desprenden de ellos; y en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam dijo
que el derecho a usar y gozar el territorio careceria de sentido si no estuviera
conectado con los recursos naturales que alli se encuentran, por lo que la
titularidad de la tierra estd unida a la necesidad de garantizar la seguridad y
la permanencia del control y uso de los recursos naturales, lo que, a su vez,
mantiene el estilo de vida. Asimismo, con cita del caso Awas Tigni vs.
Nicaragua, precisé que la posesion tradicional de las mismas por parte de las
comunidades indigenas deberia bastar para el reconocimiento oficial de la
propiedad.

Sefial6 que el Estado, mediante determinados actos juridicos, reconocié
el derecho de propiedad de las comunidades indigenas, no obstante lo cual la
Corte IDH puntualizé que el Estado debe dar seguridad juridica al derecho
dando un titulo juridico que lo haga oponible ante las propias autoridades o a
terceros y asegurando el goce pacifico de la propiedad. Postulé también que el
derecho de propiedad comunitaria implica que las comunidades tengan parti-
cipacién efectiva, con base en procesos de consulta en caso de actividades que
puedan afectar la integridad de sus tierras y recursos naturales. Esencialmente,
la Corte IDH advirti6 que el proceso para concretar la propiedad comunitaria
no ha concluido a pesar de los afos que transcurrieron desde que se reclamara
la respectiva titulacién, afectdindose de ese modo la seguridad juridica y permi-
tiéndose, todavia, la permanencia de terceros. Asimismo, se explicité que
Argentina no cuenta con normativa adecuada para garantizar en forma
suficiente el derecho de propiedad comunitaria, lo que provocd que las
comunidades indigenas no tuvieran garantizada una tutela efectiva de su
derecho de propiedad. La Corte IDH determiné que Argentina es internacio-
nalmente responsable en tanto viol6 el derecho de propiedad comunitaria en
relacién con el derecho a contar con procedimientos adecuados y con las
obligaciones de garantizar los derechos y adoptar disposiciones de derecho
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interno, incumpliendo el art. 21 de la Convencién, en relacién con sus arts.
8,25, 1.1y 2. De otra parte, la corte ponderé que el puente, pese a su impor-
tancia como pase transfronterizo, se construyd sin procesos previos de consulta
adecuados, lo que determiné que el Estado violé los derechos de propiedad y
participacién de las comunidades, incumpliendo los arts. 21 y 23 de la
Convencién en relacion con el art. 1.1 del tratado.

Con respecto a la segunda cuestion, el Tribunal consideré procedente
examinar estos cuatro derechos en su interdependencia y de conformidad a sus
especificidades respecto a pueblos indigenas. Refiri6 que el derecho a un medio
ambiente sano constituye un interés universal y es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad al tiempo que, como derecho auténomo,
protege los componentes del ambiente. La Corte IDH destacé que hay una
estrecha relacién entre el ambiente y los derechos humanos y que la proteccién
eficaz del ambiente depende con frecuencia del ejercicio de los derechos
humanos. Indica, de igual modo, que el Comité DESC ha sefialado que en las
politicas y programas medioambientales y de desarrollo econémico los Estados
deben respetar y proteger el patrimonio cultural de todos los grupos y comuni-
dades, en particular de las personas y los grupos desfavorecidos y marginados.
En esa linea cité otros tantos instrumentos alusivos. En ese marco entendi6 que
la tala ilegal, asi como las actividades de ganaderia e instalacién de alambrados
realizadas por poblacién criolla, afectaron bienes ambientales incidiendo en el
modo tradicional de alimentacién de las comunidades indigenas y en su acceso
al agua, provocando una alteracién en la forma de vida indigena, con la conse-
cuente lesion de su identidad cultural, pues, si bien esta tiene cardcter evolutivo
y dindmico, las modificaciones a la forma de vida indigena en el caso no se
basaron en una interferencia consentida. Repar6 la Corte IDH en que el
Estado, con conocimiento de las actividades lesivas, adopté distintas acciones,
pero que estas no han sido efectivas para detenerlas, lo que encuentra contexto
en una situacién en que Argentina no ha garantizado a las comunidades
indigenas la posibilidad de determinar las actividades sobre su territorio.
Sentencié el tribunal que el Estado viol6 el art. 26 de la Convencién Americana
en relacién con su art. 1.1. La misma Corte IDH advirtié en su pronuncia-
miento que es la primera vez en que en un caso contencioso analizé los derechos
a un medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua y a la identidad
cultural en forma auténoma a partir del art. 26 de la Convencién Americana.

Finalmente, con relacién a las garantias judiciales, la Corte IDH observé
que respecto del amparo deducido por Lhaka Honhat contra el Decreto
461/99 y la Resolucién 423/99 referidos a la adjudicacién de parcelas, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en pronunciamiento del 15 de junio
de 2004, revocd la decisién de la corte saltefia de rechazar el amparo y dispuso
que la justicia provincial debia emitir una nueva sentencia. Advirtié el tribunal
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internacional que fue recién tres anos después, el 8 de mayo de 2007, que la
Corte de Justicia de Salta dejé sin efecto el decreto y la resolucién. Sostuvo
que no hubo justificacién para tal demora, lo que motivé que el Estado violara
la garantia judicial del plazo razonable con incumplimiento del art. 8.1 de la
Convencién, en relacién con su art. 1.1.

Viene al caso puntualizar que la corte argentina, en el pronunciamiento
citado®®, compartié los fundamentos brindados por el procurador general de
la Nacién en su dictamen, y con base en ello declaré procedente el recurso
extraordinario interpuesto. Cabe sefalar que el mencionado dictamen tuvo en
cuenta que el fallo de la corte local prescindié de dar un tratamiento adecuado
a la controversia de acuerdo a las constancias del expediente y a las normas
aplicables, a saber: que la Resolucién 423/99 dio curso a peticiones de personas
que solicitaban fracciones en dreas reclamadas por la actora con anterioridad; que
en el proceso de cuestionamiento de esa resolucidén se dicté el decreto
que adjudicé dreas que formaban parte del reclamo original; que se omitié
considerar el acta acuerdo por el que la provincia se comprometia a respetar la
solicitud de adjudicaciones sin divisiones y conforme a un titulo tnico de
propiedad; que prescindié de aplicar normas de derecho publico local
invocadas por la actora con afectacién al derecho de defensa en juicio.
Concluye que corresponde la apertura del remedio extraordinario federal en
tanto se pone de manifiesto la relacidon directa e inmediata entre lo resuelto
y las garantias constitucionales que se dicen vulneradas (art. 15 de la Ley 48 y
arts. 14, 17, 18 y 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional).

ll. REFLEXION FINAL

El mandato constitucional de preservar el patrimonio cultural (art. 41 de
la Constitucién argentina) se presenta como un reconocimiento insoslayable
de lo esencial de su preservacién con miras a un abordaje de la tutela ambiental
y cultural respetuosa de las diversas identidades. Se ha dicho asi que «el patri-
monio cultural constituye historia y seria oportuno recordar a Alfred Weber,
cuando decia que “nuestro mundo se harfa espiritualmente pedazos si renun-
ciara a orientarse en el espiritu de lo antiguo™»*. Resulta fundamental que las

2 CSJN, Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honbat c. Poder Ejecutivo de la
Provincia de Salta y otra s/Amparo, Fallos 327:2309.

Discurso de la Convencional Rovagnati, 13.2 Reunién de la Convencién Nacional
Constituyente, 3.2 Sesién Ordinaria, 20/07/1994, p. 1619, citado en Fallos 336:1390,
CSJN.
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politicas publicas fomenten el desarrollo y el progreso, pero sin que ello signi-
fique atentar contra los recursos naturales y culturales, asi como es esencial
que aquellas procuren un marco tuitivo de la identidad del colectivo a través
de una legislacién medioambiental adecuada que condense la necesaria
armonia del patrimonio natural y cultural. En esa senda debe transitar la
interpretacién constitucional, dando sustento a pronunciamientos judiciales
que garanticen el acceso a la justicia y coadyuven a la preservacién del patri-
monio cultural, especialmente en la mds amplia 6rbita de la tutela ambiental.
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