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Bals II

Causa N9 FGR [11B0/2017/2/RH2
“CONUNIDAD LOF CAMPO NARIPE [ LOMA
DE CANPANA) s/ vecurso de casaciéa~

[ Registro nro.)
o--ﬂlormo to j}
///la Ciudad Auténoma de Buenos Ajres, capital de la Reptiblica

Argentina, a los ELEL dias del mes de diciembre de dos mil

diecisiete, se retne la Sala IT de la Cémara Frederal de

Casacién Penal integrada por el juez Alejandro W. Sloker como
presidente y los jueces doctores Ana Maria Figueroca y Gustavo
Marcelo Hornos como vocales, asistidos por la Secretaria de
Camara doctora Mariana Andrea Tellechea Suérez, a los efectos
de resolver el recurso de casacién interpuesto en la presente
causa n? FGR 11180/2017/2/RH2 del registro de esta Sala,
caratulada: “Comunidad Lof Campo Maripe (Loma de Campana) s/
recufso de casacién”, encontréndose represeéntado el Ministerio
Piblico Fiscal por el sefior Fiscal Generxal doctor Javier
Augusto De Luca y la Defensa a cargo del sefior Defensor
Piblico Oficial, doctor Juan Carlos Sambuceti (h.).

Efectuado el sorteo para que los sefiores jueces
emitan su voto, resultaron designados para hacerlo en primer
término el juez Alejandro W. Slokar, y en sequndo y tercer
lugar los jueces Ana Maria Figueroa y Gustavo Marcelo Hornos,
respectivamente,.

El sefior juez Alejandro W. Slokar dijo:

-

12) Que la Cidmara Federal de Apelaciones de General
Roca, en la causa n° FCR 7226/2017/CAl de su registro,
confirmé, por sus fundamentos, el auto del juez federal gue -
en cuanto aqui interesa- resolvié: “rechazar la denuncia de

hébeas corpus interpuesta en favor de la comunidad aborigen




Mapuche ‘Campo Maripe®’ por la Defensora Pblica” (fs. 52/57
vta.).

Contra esa decisién, la Defensa Pilblica Oficial
interpuso recurso de casacién (fs. 58/63vta.), el que
rechazado (fs. 64/66vta.), motivé el remedic de queja (fs.
1/6), que fue concedido por esta sala (fs. 6€8/vta.).

22) Que la recurrente sefiald que: “.la ley 23,098
establecié la celebracién de una audiencia como metodologia
central para la toma de decisiones en los c¢asos de hébeas
corpus”.

Sostuvo que: “[l1]a obligatoreriedad de la audiencia
vy de la presencia del beneficiario impide que el <tramite
previco a la adopcién de una decisién judicial pueda limitarse
al anAlisis de 1los informes remitidos por la autoridad
requerida, los gque por cierto no resultaban claros ni
suficientes para despejar la idea de que se iba a producir una
detencién masiva de los integrantes de la comunidad.” (el
resaltado no obra en el original).

Asi, adujo que: “[e]jn el procedimiento de hsbeas
corpus la celebracién de una audiencia como requisito para
adoptar una decisién judicial sobre el fondo del asunto
implica la vigencia del principio de imnmediacién; esta asequra
el contacto directo del juez con las partes..”.

Por Gltimo, invocd que: “{i]lrresuelta ain la
cuestién vinculada a la delimitacién de las tierras y al
caricter que ostentarfian los miembrogs de la Comunidad Campo
Maripe respecto del territorio ocupado o por el cual eirculan,
hace inconducente justificar el ejercicio potencial de 1la

fuerza pGblica a fin de proceder a la expulsién o desalojo de
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quienes se desconoce alin si resultan titulares de derecho
sobre las tierras o no” (el resaltado es mio).

En definitiva solicitdé que se case la decisién
recurrida y disponga el cese de cualquier intento de detencién
de los integrantes de la Comunidad Campo Maripe.

3?) Que a fs. 103 se dejé debida constancia de
haberse superado la etapa prevista en el art. 465 bis CPPN y
presentado breves notas la defensa y el Fiscal Ceneral.

Asi, la Defensa Pliblica reedité en lo sustancial los
agravios formulados en el recursoc de casacidén y solicité la
exencidén del pago de costas.

A su turno, el representante del Ministerio PGblico
Fiscal, mencioné que: *“.para saber si la orden restrictiva de
la libertad es legitima o no, previamente debe informarse si
la orden existe, lo cual no se ha contestado con la claridad
deseada” y que “.tampoco se ha llevadoc a cabo la audiencia
cuya realizacién exige el art. 14 de 1a ley 23.098. Tal
omisién encarna una nulidad de orden absoluto pues afecta el
debido proceso legal, a la tutela judicial efectiva, a la
defensa en juicio y el derecho a ser oidoc de 1los aqui
reclamantes”.

De otra parte, invocdé que ~.la base de todo este
conflicto se refiere a reclamos territoriales por parte de
personas que invocan derechos de los pueblos originarios con
sustento en el art, 75 inc. 17 de la CN, 1la ley 26.160
recientemente prorrogada (que impide desalojos en déterminadas
situaciones), los arts. 13 a 19 del Convenio 169 de la QIT,
los arte. 10 y 11 de la Declaracién de la Naciones Unidasg

sobre los derechos de los pueblos indigenas, Declaracidn




Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas, entre
otras”.

Por dltimo, solicité gue se haga lugar al recurso,
se revoque la decisi6n impugnada y se disponga el desarrollo
del procedimiento que establece la ley n® 23.098. .

En esas condiciones, cumplida la medida para mejor
proveer dispuesta a fs. 104, 1las actuaciones quedaron en
estado de ser resueltas.

-II-

Que este colegio ya se ha pronunciado en orden a 1la
admisibilidad del remedio casatorio, maguer la inexistencia de
regla expresa que conceda jurisdiccién a esta Camara Federal
de Casacién Penal {art. 23 del CFPN).

En la ocasién, se indicé -entre otros argumentos-
(cfr. causa n2 14.805, caratulada: “N.N. s/recurso de
casacién’, rta. 2/2/2012, reg. n? 19.653 y causa n2 16.436,
caratulada: “Procuracién Penitenciaria s/recurso de casacién”,
reg., n? 647/13, rta. 22/5/2013) que: “[s]i bien el art. 432
C.P.P.N. ha establecido un régimen de numerus clausus al
declarar que ‘las resoluciones judiciales serdn recurribles
sdlo por los medios y en los casos expresamente establecidos
por la ley’, ni el hecho de que las decisiones de 1la
naturaleza de la que agui se pretende impugnar no estén
comprendidas en los arts. 457 y ss. C.P.P.N, ni el art. 19 de
la ley 23.098 conducen a la aplicacién de tal regla de
clausura cuando se invoca una cuestién federal que habilita la
competencia de esta Cémara de Casacién como tribunal
intermedio, conforme la doctrina sentada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén en el caso de Fallos 328:1108 (‘Di
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Nunzio, Beatriz Herminia s/excarcelacién s/recursec de hecho’)
doctrina ‘que ha side extendida a 1las impugnacicnes de
decisiones sobre hé&beas corpus dictadas en el marco de la ley
23.098, si los agravios invocados aparecen c¢laramente
vinculades con una cuestiédn federal en el caso de Fallos:
331:632 (‘Sandoval, Sebastisn Ricardo’)~.

Por lo demés, el recurso de casacién ha sido
deducido temporéneamente ¥ satisface las demas exigencias
formales del articulc 463 del rito.

-III-

Que, superada la cuestidén formal de la presentacién
en trato, deviene necesarioc relevar las vicisitudes procesales
que resultan pertinentes para la solucién del sub lite.

Liminarmente, cabe sefalar que las presentes
actuaciones fueron iniciadas con fecha 22 de Jjunio del
corriente afio, en el marco de 1la cportuna accién de habeas
corpus preventive deducida por los Defensores PiGblices
Oficiales, doctores Maria Laura Jrastorza y Pable Antonio
Matkovic -integrante del Programa de Diversidad Cultural de la
Defensoria General de Nacién- en favor la Comunidad Lof Campo
Maripe, con personeria juridica otorgada por 1la provincia del
Neuquén con fecha 24 de octubre de 2014 (cfr. fa. 1/9).

En esa presentacién, el Ministerio PGblico de 1la
Defensa indicé que la referida comunidad era: “..ocupante del
territorio ancestral Fortin Vanquardia, ubicade a 5 km. de la
zona de Afiedo —4rea petrolera ‘Loma de Campana’- y cuyos
lideres comunitarios son los sres. Juan Albino Campo y Natalia
Izaza, contra la Gendarmeria Nacional y la policia de 1la

provincia del Neuguén“ por considerar que el accionar de estas




dos fuerzas, los dias 21 y 22 de junio pasados fue ilegal por
carecer de sustento en una orden escrita de la autoridad
competente y que se configuraba una amenaza de la libertad
ambulatoria, de circulacién y a la integridad fisica de los
afectados -personas mayores y menores de edad- (cfr. fs.
10/14vta.).

Asi, luego de la interposicién de la accién de
habeas corpus, el magistrade actuante dispuso: “..[p]Judiendo
resultar de interés las publicaciones periodisticas
relacionadas con la situécién que motiva la presente accién de
habeas corpus, agréguese copia de nota publicada en el dia de
la fecha en el portal digital lmneuquen.com”.

Asimismo, atento “.el objeto de la presentacién, los
hechos c0nsign$dos, el derecho invocado, la prueba ofrecida y
la proteccién cautelar requerida [dispuso] requerir informes a
fin de determinar en primer término el crigen de la presente
orden de intexvencién de la fuerza ptblica como asi también
las restricciones legales a la libertad a las que pudieran
estar sometidas las personas integrantes de la comunidad
indigena representada por la defensa oficial”,.

El juez de grado también ordendé el libramiento de
oficio “.con cardcter de urgente al ¢gerente de la Regional
Comahue de la firma YPF S.A. con el objeto de que informe en
el término de dos horas si la firma a la que representa ha
solicitado colaboracién a la Gendarmeria Nacional Argentina y,
en su caso, con gué objeto, por intermedio de qué autoridad,
por qué periodo y en qué ubicaci6n precisa, como asi también
cualquier otra circunstancia ilustrativa, en lo que refiere a

la situacién que tomara estado piblico, generada en los
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Gltimos dias por la comunidad indigena ‘Campo Maripe’ en las
locaciones de la compafifa ubicadas en el yacimiento
hidrocarburifero ‘Loma Campana’, el que se ubicaria en la zona
conocida como ‘Bajada de Afielo’, en la localidad de Tratayen
de ésta provincia del Neuquén”.

Por (ltimo, se solicitd al SIFCOP, oficina central,
dependiente del Secretario de Cooperacién con los Poderes
Judiciales, Ministerios PGblicos Y Legislaturas del Ministerio
de Seguridad de la Nacién, Gonzalo Cané, a los efectos de que:
“.informe si los sres. Juan Albino Campo, Natalia Izaza y/o
cualguier otro integrante de 1la comunidad indigena mapuche
Campo Maripe, habitante de la zona conocida como ‘Fortin
Vanguardia‘, distante 5 kilémetros de 1la ciudad Afielo,
Provincia del Neuquén, dentro del &rea concesionada a la firma
YPF S.A. como yacimiento hidrocarburifero ‘Loma Camapana’” y
tuvo presente las medidas de pruebas ofrecidas (cfr, fs.
15/vta.),

A fs. 18, obra la respuesta de la SIFCOP haciendo
saber gque Juan A. Campo Y Natalia 1Izaza no registran
antecedentes en su sistema Y que no puede informar de modo
genérico respecto de otro integrante de “la comunidad indigena
mapuche Campo Maripe”.

Asimismo, el apocderado de la firma *“YPBF S.A.”,
sefialé que el 17 de mayo del corriente afio, denuncié ante
Gendarmeria Nacional a distintos miembros de 1la Comunidad
Campo Maripe por amenazas y/o intimidaciones (frs. fs. 19/44).

. Luego de ser agregadas las referidas contestaciones,
el a quo dispuso que “.atento a 1lo gque surge de dichos

informes y a lo solicitado pPor los accionantes (dispuso que se




oficie] al s8r. Jefe de 1la Agrupacidédn XII Comahue de
Gendarmeria Nacional a los efectos de que informe al tribunal,
en el término de 2 - (dos) horas, si en el cursc de los filtimos
diez (10) dias ha recibido una directiva de intervencidén de
parte de 1la superioridad Jjerdrquica o de otro organismo
estatal, con el obhjeto de constituirse, en el curso de los
pasados dias 21 y 22 del corriente y/o programadas a futuro,
en las adyacencias del yacimiento hidrocarburifero ‘Loma
Campana’ explotado por 1la compahia Y.P.F, S.A., més
precisamente en la locacién EPF-3, a efectos de impedir la
circulacién en ese perimetro, aungue sea Mmomentédneamente, los
accesos a las tierras habitadas por la comunidad indigena
mapuche ‘Campo Maripe’, debiendo adjuntar al informe
requerido, en su caso, las constancias de dicha orden, de su
cumplimiento y de los resultados obtenidos con el
procedimiento”.

Por otro lado, efectué idéntico requerimiento al
Jefe de la Policia de la Provincia de Neuquén, solicitandole
que haga saber "..si ha recibido orden de desalojo de parte de
la justicia penal local, y en su caso si la misma comprende el
predic aludido anteriormente solicitdndole que acompafie copia
de las actuaciones”. Finalmente, les impuso a ambos
funcionarios que informen “..si han recibido nuevas directivas,
referentes a procedimientos a llevar a cabo en el mencionado
lugar, que se encuentren alin pendientes de ejecucidén” (cfr.
fs, 18/44 y 45/vta. respectivamente).

Asi, el Comandante Principal de la Agrupacién XII
Comahue de Gendarmeria Nacional informé gque: ".el dia 19 de

junio del presente afio [..] recibié la orden telefénicamente de
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la superioridad [..] de realizar un operativo de seguridad en
apoyo de la empresa YPF [..] todo ello conforme orden emanada
del Ministerio de Seguridad de la Nacién Y [agregé gque se
acordd) “..iniciar las actividades a partir del dia 21 de junio
[.Y que ese mismo dia] recepcién[6] un llamado telefénico de
parte del Jefe de Gabinete del Ministerio de Seguridad, dr.
Pablo Nocetti, reguiriendo conocer cémo se estaban
desarrollando las tareas ordenadas..” {fs. 56/vta.).

También a £s. 59, el Jefe de Policia de 1la provincia
del Neuquén informé, a su vez, no haber recibido directivas de
intervencién en el sitio m&s arriba aludido, ni tampoco orden
alguna de desalojo; y a fs. 66 obra la respuesta del Jefe de
la Divisién Antecedentes de Personas, quien indicé que no se
obtuvo: “.hasta el momento, informacién de interé&s en relacién
al requerimiento formulado por esa judicatura..”.

De otra parte, a fs. 67 la Fiscal Federal peticioné
que se le acuerde intervencién en las actuaciones Y Que se le
remita en forma urgente el expediente por el término de 24 hs
y a fs. 69/70 vta. luce la solicitud de ampliacién de informes
Que solicité la Defensa Oficial.

Asi, el a gquo dispuso tener presentes los informes
remitidos, . rechazé la peticién del representante del
Ministerio PGblico Fiscal; y respecto de la amparista sefialéd
que: “..habida cuenta que las medidas alli propuestas de por si
resultan sobreabundantes e impertinentes respecto de las
informaciones ya recabadas” [y que] “..la informacién aunada al
expediente es contundente en cuanto a los extremos que viene @

probar, con 1los alcances propios de la etapa que desanda este




legajo [por ello] no hi{izo] lugar a lo peticionado” (fs.
71/vta.).

De seguido y en la misma fecha resolvié rechazar
».la denuncia de hébeas corpus interpuesta en favor-de la
comunidad aborigen mapuche ‘Campo Maripe' por la Defensora
PGblica..” y elevé en consulta la causa a la alzada (fs.
72/75). '

Recibidos los obrados, la C&mara Federal de
Apelaciones de General Roca resolvié confirmar lo resuelto en
la anterior instancia (fs. 102/107vta.).

Contra aguella decisién la defensa oficial dedujo el
remedic en trato.

=TIV

Que de la resefia efectuada se advierte 1la no
regularidad del trémite impuesto al presente proceso, tal como
sefiala la recurrente y el representante del Ministerio Piblico
Fiscal ante esta C&mara. Ello asi, y en las particularidades
de la especie, en raz6n de la omisién de 1la audiencia
estatuida en el art. 14 de la ley n? 23.098 y la falta de
tratamiento adecuado de la cuestién invocada por la parte.

En ese orden, y tal el criterio del cimero tribunal,
se ha sostenido, mutatis mutandi, que el informe ordenado y
realizado luego de la accién instada ya constituye un auto de
habeas corpus en los términos del art. 11 de la ley n2? 23.098,
pues importa poner en marcha un proceso.

Asi, la decisién del magistrado de grado condujo a
truncar la actuacién judicial prevista para velar por la
proteccién de los derechos invocados, toda vez que se impidid

la audiencia establecida por el art. 14 y la consiguiente
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posibilidad de que se esclareciera -con el resultado de 1la
inmediacién en las circunstancias del caso- la situacién de
los amparados (Vid. Fallos: 330:2429).

De tal suerte, y en las circunstancias particulares
del sub examine, 1los informes requeridos e incorporados,
posteriores a la accién entablada y previos al rechazo
dispuesto, escapa del supuesto contemplado en el art. 10 de la
ley ne 23.098.

En efecto: lo actuade importaba poner en marcha el
trémite especial de que se trata, esto es -especificamente- la
realizacién de la audiencia oral prevista en el apartado 14,
con la intervencidén de las partes involucradas en el reclamo
en trato, asegurando de tal suerte las garantias del debido
proceso y defensa en juicio, en resguardo de los derechos que
se alegan conculcados, a los fines de que -con la garantia de
la inmediacién- se diese lugar a la posibilidad de
determinacién de la situacidn alegada.

En relacién a este extremo, se predica que: *“.la
audiencia oral contribuye a una mayor amplitud en las
diséusiones, que adquiere especial importancia cuando se trata
de cuestiones vinculadas a la afectacién de derechos
fundamentales, como es la libertad ambulatoria. Precisamente,
a través de la audiencia se busca generar informacién de alta
calidad que permita al juez establecer si ha sido afectado un
derecho o garantia en perjuicio del accionante y determinar,
en su caso, si existe responsabilidad por parte de 1la
autoridad estatal requerida (Ledesma, Angela Ester, “Juicio de

hébeas corbus“, Hammurabi, Buenos Aires, 2014, p. 142 ).




En esa linea, también se ha establecido que: “[l]a
elevacién en consulta estd reservada a les casos de
desestimacién ‘in limine’ y no de rechazo del habeas corpus al
cabo de su trémite.” [y que] “..es inaplicable en cuanto ya ha
sido impulsada 1la investigacién o adoptadas las medidas
propiciadas por el denunciante” {cfr. causa FCT
5447/2016/CA1/CFC1l, caratulada: “LOpez, Teodoro s/ recurso de
casacién”, reg. ne 361/17, rta. 4/4/2017"y.

En idéntico sentido se expidié reiteradamente esta
Sala en las causas CCC/2433/2014/CFC1, caratulada: “Vizquez,
Gabriel Mariano s/ recurso de casacion”, reg. n® 734/14, rta.
9/5/14, causa CCC 3238/2014/CFC1l, caratulada: “Robles, Fabio
Adrif&n s/recurso de casacién” reg; ne 1420/14, rta. 16/7/2014,
Causa CCC 56909/14/CFCl, caratulada: "Gutierrez, Alejandro
s/recurso de casacién”, reg. n? 2563/14, rta. 16/12/14.

Las apuntadas falencias del tr&mite brindado a la
acci6én de hébeas corpus, conllevan la nulidad de lo resuelto
en primera ingstancia y de lo actuado en consecuencia.

Ex abundantia, interesa sefialar que el art. 14 de la
ley citada, en relacién a la audiencia oral, dispone en el

Gltimo pasaje que: “[{l]a audiencia comenzars con la lectura ge

la denuncia y el informe. Luego el juez interrogard al -

amparado proveyendo en su casoc a los exémenes que
correspondan. Dard oportunidad para que se pronuncien la
autoridad requerida Yy el amparado, personalmente o por
intermedic de su asistente letrado o defensor”.

Efectivamente, constituye deber de los jueces el oir
a las partes, que tiene como correlato el derecho expresado en

Pluralidad de instrumentos interhacionales (art. 14 PIDCYP,
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art. 8.1 CADH, art. 10 DUDH), asi como el derecho a una tutela
judicial efectiva, que importa 1la obligacién de asegurar la
debida aplicacién de recursos efectivos ante 1las autoridades
competentes, el que ampara a todas las personas bajo su
jurisdiceisén contra actos que violen sus derechos
fundamentales o que conlleven a la determinacién de 1los
derechos y obligaciones de éstas (cfr. sobre el particular,
CoIDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.
Fondo y reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, pérr.
263).

En este contexto, no regulta ociocso memorar que la
especificidad de la cuestién ventilada en la accién de h&beas
COorpus se enmarca en un reclamo cimentado en el articule 75
inciso 17 de 1a Constitucién Nacional, en cuanto reconoce la
Preexistencia é&tnica Y cultural de 1los pueblos indigenas
argentinos, la personeria Juridica de sus comunidades ¥y la
posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan, asi como asequra su participacién en
la gestién referida a Sus recursos naturales y a los demds
intereses que los afecten, apartado cuya operatividad és dable
reconocer (cfr. Bidart Campos, Germén J., “Manual de 1la
Constitucién Reformada”, Tomo 11T, 32 reimpresién, Ediar,
Buenos Aires, 2008, P. 120; Quiroga Lavié, Humberto, et. al.,
“Derecho Constitucional Argentine”, 2¢ edicién, Tomo I,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 372).

Desde ese orden, Y tal como lo predican lag partes,
menester es evocar los arts. 13 a 19 del Convenio 169 de la
OIT (Aprobado por Ley ne@ 24.071, B.0O. del 20 de abril de 1992)
~ingtrumento cuya jerarquia es Superior a Jlas leyes, con




arreglo al art. 75 inc. 22 del magno texto—, los arts. 10, 11,
25 y 26 de la Declaracién de la Naciones Unidas sobi'e los
perechos de los Pueblos Indigenas (aprobada por la Asamblea
General el 13 de septiembre de 2007) y los arts. VI, XXV y
XXIX de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (aprobado por la Asamblea General de 1la
Organizacioén de los Estados Americanos el 14 de junio de
2016).

De otra banda, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos expres6 que: “existe una norma de derecho
internacional consuetudinario mediante la cual se afirman los
derechos de los pueblos 1indigenas sobre sus tierras
tradicionales” (cfr. CIDH, “Derechos de los pueblos indigenas
y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/II., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, p. 9).

Por cierto, cabe observar gue se encuentra declarada
la emergencia en materia de posesién y propiedad de 1las
tierras gque tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas
originarias del pais (Ley n2 26.160 y sus sucesivas prorrogas:
Leyes n 26,554, ne 26.894 y, recientemente, ley n2 27.400).

En gentido concordante, la constante jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié la
obligacién de los Estados de delimitar, demarcar Yy otorgar
titulo colectivo del territoric a los miembros de diversas
comunidades del continente y, que hasta tanto elle no se
llevara a cabo, existe el deber de abstenerse de realizar
actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o
terceros —actuando con consentimiento o tolerancia del Estado—

puedan afectar la existencia, valor, uso ¢ goce del territorio
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al cual tiene derecho la comunidad (CoIDH, Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y‘Costas. Sentencia de 08 de octubre de
2015, péarr. 264; Caso de 1los Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Ember& de Bayano y sugs Miembros Vs. Panami.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de octubre de 2014, p&rr. 232; Caso del Pueblo
Saramaka. vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
pArr. 194; Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005, pérrxr. 211; Caso de la Comunidad

Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, pérr. 153), el

resaltado no obra en el original.

Por lo demés, el tribunal de Costa Rica ha sostenido.

que: “los indfgenas por el hecho de ‘su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus territorios; 1la
.estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espirituﬁl, su integridad y su
sistema econémico. Para las comunidades indigenas la relacién
con la tierra no es meramente una cuestidén de posesién y
produccién, sino un elemento material y esﬁiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” (CoIDH,
Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs.
Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de (08 de octubre de 2015, pérr. 166, el
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destacado no es del original; ibidem, Caso comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras. - Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015,
parr. 101; Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, pérr. 90; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones Yy Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 118; Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
sentencia de 17 de 9junio de 2005, pérr. 131; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumc) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fohdo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001,
pArr. 149).

En particular, se supoc afirmar que: #“la falta de
acceso a los territorios puede impedir a las comunidades
indigenas wusar y disfrutar de los recursos naturales
necesarios para Erocurar su subsistencia, mediante sus
actividades tradicionales; acceder a los sistemas
tradicionales de salud y otras funciones socioculturaies, 1o
que puede exponerlos a condiciones de vida precarias o
infrahumanas, a mayor vulnerabilidad ante enfermedades Yy
epidemias, asi como someterlos a situaciones de desproteccidn
extrema gque pueden conllevar varias violaciones de sus
derechos humeanos, adems de ocasionarles sufrimiento ¥y
perjudicar la preservacién de su forma de vida, costumbres e
idioma” (CoIDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012, p&rr. 147 y Caso de las Comunidades Afrodescendientes

Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica {(Operacidén Génesis)
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Vs. Colombia. ExCepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013, pérr. 354).

' Asimismo, 1a Comisisn Interamericana de Derechos
Humanos, ha advertido que en determinadas Ocasiones: ~_ las
concesiones o proyectos se Superponen a casi 1la integralidad
del territorio ancestral de los pueblos indigenas y, que son
auterizados ep abierta contravencién con 1la concepcidn de
desarrollo propia de estos pueblos. Es de especial
Preocupacién los casos reportados en que 1la implementacién de
proyectos de eéxtraccidn, explotacién o desarrollo pone en
riesgo su existencia fisica ¥y cultural como pueblo al no tener
- opcién de continuar con sus planes de vida, pues los mismos
resultarian de imposible realizacién” (CIDH, “Pueblos
indigenas, comunidades afrodescendientes ¥ recursos naturales:
Proteccioén de derechos humanos en el contexto de actividades
de extraccién, explotacién y desarrollo”, OEA/Ser.L/V/II.,
Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015 P- 135), el destacado no
obra en el original. '

En estaq-condiciones, hunca més oportuno recordar 1la
obligatoriedad de 1las disposiciones del sistema interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos, bajo riesgo de constituir
SU negacién un factor limitante para el desarrollo de 1a
institucionalidad del Estado (cfr. in extenso, causa ne FsM
493/2008/T01/4/1/CFC4, caratulada: “Riveros, Santiago Omar
s/recurso de casacién”, reg. ne 715/17, rta. 9/6/2017, con sus
citas). _

Con todo, no Puede perderge de vista que: "Luego de
la crisis de)l modelo de ajuste estructural y de 1lag politicas

neoliberales, 1a poblacién  en general reclama al Estado




derechos sociales y un papel activo frente a las
transnacionales y los poderes materiales” (Yrigoyen Fajardo,
Raquel 2., El horizonte del constitucionalismo pluralista: del
multiculturalismo a la descolonizacién en Rodriguez Garavito,
César (coord.), “El derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI®, Siglo XXI, Buenos Aires,
2011, p. 149).

Ineludiblemente, en este contexto se formulan
reclamos frente a las consecuencias perniciosas de la asuncién
de un modelo econémico de cufio extractivista y la tensifn que
provoca con 1los derechos ambientales y con el derecho
colectivo de los pueblos indigenas a la libre determinacidn,
al control de sus tlerras ancestrales y al derecho a la
consulta -previa {be Sousa Santos, Boaventura, “Derechos
humanos, democracia y desarrollo”, Centro de Estudios de
Derechc, Juéticia y Sociedad, Bogotd, 2014, p. 67 y s8.).

Sobre ello, no puede soslayarse que, frente a un
capitalismo predatorio, en la Carta Enciclica sobre el cuidado
de la :asa com@n “Laudato si”, S.5. Papa Francisco advierte
que: *“146. [.] es indispensable prestar especial atencién a
las cominidades aborigenes con sus tradiciones culturales. HNo
son una simple minoria entre otras, sino (ue deben convertirse
en los principales interlocutores, sobre todo a la hora de
avanzar en grandes proyectos que afecten a sus espacios. Para
ellos, .a tierra no es un bien econdmico, sino don de Dios ¥y
de los 1antepasados gue descansan en ella, un espacio sagrado
con el cual necesitan interactuar para sostener su identidad y
sus +valores. Cuando permanecen en sus territorios, BON

precisama:nte ellos gquienes mejor los cuidan. Sin embargo, en
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diversas partes del mundo, son objeto de pPresiones para que
abandonen sus tierras a fin de dejarlas libres para proyectos
extractivos y agropecuarios gque no prestan atencién a la
degradacién de 1la naturaleza y de la cultura” (el destacado no
es del original).

En consecuencia, de conformidad con el dictamen
fiscal, postuloc al acuerdo hacer lugar al recurso de casacién,
sin costas, anular la decisién de fs. 41/44 Y todo lo actuado
N consecuencia y -con la debida comunicacién a la Cémara
Federal de Apelaciones de General Roca- remitir en la fecha la
causa al Juzgadc Federal de Primera Instancia ne 2 de Neuquén
a fin de que se imprima el correspondiente tradmite de hé&beas
Corpus preventivo, con la celeridad que el caso impone.

Tal, mi voto.

La seiiora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:

1. Adhiero al voto del distinguido colega que
inaugura el acuerde, a lo que adiciono que de la compulsa de
los presentes se observa déficit en la sustanciacién del
tramite llevado a cabo, consistente en la omisién de 1la
audiencia prevista en el art. 14 de la ley 23.098. Vicico éste
que conduce a la nulidad de 1la decisién obrante a fs. 41/44
toda vez que el Procedimiento realizade no cumple c¢on los
estandares minimos que deben respetarse en atencién a 1la
naturaleza de las cuestiones planteadas.

De modo que, previo a resclver acerca de la
Procedencia o no de 1la accién de habeas ¢orpus interpuesta,
corresponde como medio de resguardar los derechos de los
.miembros de la Comunidad Lof Campo Maripe que ge realice la

audiencia referida con convocatoria de todas 1las partes

Ta
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interesadas a fin de que con la mayor amplitud posible se
debatan las cuestiones aludidas en la accién interpuesta, de
modo de brindar al juez el mejor escenario para decidir si se
encuentran amenazadas las garantias de los denunciantes y para
determinar si eventualmente podria existir responsabilidad
estatal.

Una vez ella sustanciada, en resguardc de la
garantia prevista en el art. 18 de la CN, y due se hayan
analizedo los motivos alegados por dicha comunidad,
corresponde que el juez de la presente accién se expida
nuevamente,

La falencia de procedimiento sefialada no resulta
menor, habida cuenta del contexto de vulnerabilidad en el que
se encuentran los miembros de 1la comunidad de pueblos
originarios debido a su condicién y de la especial naturaleza

de los tépicos planteados, en virtud de los compromisos

‘asumidos por el Estado Argentino ante la comunidad

interna-ional.

2. El habeas corpus preventivo sometido a control
jurisdic:cional con el objeto de impedir la detencién masiva de
personas: de pueblos originarios, tiene como antecedente la
pretens:6n de la Comunidad Lof Campo Maripe de gue se
delimiten las tierras por las gque circulan y manifiestan tener
derechos ancestrales sobre la propiedad comunitaria vy
oponiéndose a su desalojo o expulsién, sosteniende derechos
preexistantes, conforme el art. 75, inc. 17 de la C.N.

Cabe destacar que el planteo del andlisis se refiere
a la ciestién de la superioridad normativa de las normas

convencionales Y constitucionales Y al respecto, los
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compromisos que el Estado Argentino asumié ante la comunidad
internacional al suscribir .tratados Y su responsabilidad
comprometida ante su incumplimiento. Al respectoc corresponde
oportunamente analizar 1la Declaracién sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas adoptada en la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, que establece el
-huevo estdndar minimo para 1la proteccién de 1los derechos
humanos de los pueblos Y las personas indigenas, y representa
un cambio de paradigma con respecto a la visién tradicional de
los derechos humanos.

Los derechcs humanos son aquellos gue tienen todas
las personas por el solo hecho de serlo, sin distincién de
8éxo, raza, etnia, edad, religién, partido politico o
condieién social, ecultural o econémica. Estéan contemplados por
la Constitucién de la Repiblica Argentina y por los distintos
. compromisos internacionales asumidos PoOr el pais en el art. 75
incs. 17 y 22 de la Carta Magna.

Dicha Declaracién es un logro producto del arduo
trabajo realizado por Lepresentantes del gobierno, lideres
indigenas y organizaciones no gubernamentales, Sus
considerandos y articulos son una expresidén universal,
constituye un compromisc de cumplimiento de 1los Estados,
resultado de un large procesoc de andlisis, discusién Yy
blsqueda de consensos con los pueblos originarios.

Con su letra, se reafirma gue el derecho a la tierra
Y al territorio de los pueblos indigenas es un derecho humano
Por su relacién intrinseca con la haturaleza, es por ello que
las decisiones jurisdiccionales en las gQue se encuentran

comprometidos derechos en torno a la temdtica, deben llevarse




a cabo cuidadosamente respetando los intereses de cada uno de
sus protagonistas.

En dicha inteligencia, conviene recordar, que en el
preémbulo del mencionado instrumento internacional se indic6
».la urgente necesidad de respetar y promover Jlos derechos
intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus
estructuras polfiticas, econdémicas y sociales y de sus
culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de
su filosofia, especialmente 1los derechos a sus tilerras,
territorios y recursos”. BAdemds, se sefiald que “.5i los
pﬁeblos indigenas controlan los acontecimientos que los
afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos podrén
mantener y reforzar sus instituciones, culturas y tradiciones
y promdver su desarrollo de acuerdo con sus aspiraciones y
necesicades. Y Convencida de que el reconccimiento de los
derechcs de los pueblos indigenas en la presente Declaracién
fomentard las relaciones armoniosas y de cooperacién entre los
Estados y los pueblos indigenas, basadas en los principios de -
la justicia, la democracia, el respetc de los derechos
humanos, la no discriminacién y la buena fe.”

Seguidamente, en su articulo 10 establece que *".Los
pueblos indigenas no serdn desplazadeos por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procederd a ningitin traslado sin
el consentimiente libre, previc e informadeo de los pueblos
indigenas interesados, ni sin un acuerco previc sobre una
indemniracién justa y equitativa y, siempre gque sea posible,
la opcivn del regreso”; en el articulo 29 establece que *..1l.
Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién ¥y

proteccién del medio ambiente y de la capacidad productiva de

~
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establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos
indigenas para asegurar esa conservacidén y proteccidén, sin
discriminacién. 2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para
asegurar que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos
en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e informado. 3. Los Estados
también adoptarin medidas eficaces para asegurar, segin Sea
necesario, que se apliquen debidamente programas de control,
mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos
indigenas afectados por esos materiales, programas que Serén
elaborados y ejecutados por esos pueblos”.

Conforme | las normas convencionales Y
constitucionales que corresponde aplicar Yy a fin de brindar el
servicio de administracién de justicia que merecen los
involucradecs, es que en la presente investigacién debera
subsanarse la irregularidad procesal en la que ha incurrido el
" a quo teniendo en cuenta los lineamientos antes esbozados.

Por lo demés, también debera tomarse en
consideracién el alto grado de vulnerabilidad —social,
geogréfica, laboral, familiar, personal- que presentan los
miembros de la comunidad originaria denunciante en autos.

Tampoco es posible soslayar, el Convenio n° 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, refrendado el 7 de
junio del afio 1989, que en su articulo 3 apartado primero
establece: “Los pueblos indigenas y tribales deberdn gozar
plenamente de los derechoS humanos y libertades fundamentales,

8in obstdculos ni discriminacidén”.




En Jlo gque respecta al territorio, indica que 1los
Estados Partes en el articulo 14 convienen que: “l. Deberd
reconocerseé & los pueblos interesados el derecho de propiedad
y de posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Ademds, en los casos apropiados, deberin tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar
tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
deberd prestarse particular atencién a la situacién de los
pueblos némadas y de los agricultores itinerantes. 2. Los
gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccidon efectiva de sus
derech>s de propiedad y posesién. 3. Deberdn instituirse
procedimientos adecuados en el marco del 3sgistema juridico
nacidén para solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados”.

A partir de la Reforma Constitucional del afio 1994,
el Estado Nacional reconoce la “preexistencia étnica y
cﬁltural de los pueblos indigenas argentinos”. Asi, entre las
atribuciones del Congreso de 1la Nacién, el Constituyente
establecié el deber de “Garantizar el respeto a su identidad y
el derecho a una educacidén bilingiie e intercultural; reconocer
la personeria Juridica de sus comunidades, y la posesién y
propiedad comunitarias de las tilerras que tradicionalmente
ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de elles serd& enajenable,

trangmisible ni susceptible de gravidmenes o embargos. Asegurar
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su participacién en Jla gestién referida a sus recursos
- naturales y a los demds intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”
(art. 75 inc. 17 de 1la CN).

Conforme la jerarguia constitucional de dichas
dispcsiciongs el 23 de noviembre del 2006 se promulgd la Ley
26.160, gue declara la emergencia en la posesién y propiedad
de tierras que ocupan las comunidades aborigenes. El articulo
1 establece: “Decldrase la emergencia an materia de posegién y
propiedad de lIas tierras que tradicionalmente ocupan las
comunidades indigenas originarias del pais, cuya personeria
juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas u ' organisme provincial competente o
aquellas preexistentes, por el término de 4 (CUATRO) afios.
(Nota Infoleg: por art. 1° de la Ley N° 26554 B.O. 11/12/2009
se prorroga el plazo establecido en el presente articulo,
‘hasta el 23 de noviembre de 2013)7; y el articulo 2, reza:
“Suspéndase por el plazo de la emergencia declarada, la
ejecucién de sentencias, actos procesales o administrativos,
cuyo objeto sea el desalojo o desocupacién de las tierras
contempladas en el articulo 1°. La posesién debe ser actual,
tradicional, piiblica y encontrarse fehacientemente acreditada"
{prorroga del articulo hasta el 23 de noviembre del 2013, Ley
N° 26554).

Recientemente se sancioné la ley n® 27400 de
“Prérroga de la Declaracién de Emergencia en Materia de
Posesidén y  Propiedad de Tierras Ocupadas por Comunidades
Indigenas Originarias”, mediante la cual se prorrogaron los

plazos establecidos en los articulos 1°, 2° y 3° de la ley




26.160, prorrogados por ley 26.554 y la ley 26.894, hasta el
23 de noviembre de 2021.

De los antecedentes recabados en autos surge que 1la
Comunidad “Leof Campo Maripé” tiene personeria Jjuridica
otorgada por la provincia del Neugquén con fecha 24 de octubre
de 2014 (cfr. fs. 1/9).

A lo analizado, he de agyregar gque en la
sustan¢iacion de la accidén entablada por la comunidad aborigen
Mapuche “Campo Maripe” deberdn atenderse las obligaciones
internzcionales de reconccimiento de los derechos de los
pueblos indigenas respecto de sus tierras ancestrales y sobre
Sus recurscs naturales.

Es que a mi juicio no es posible concebir el derecho
penal nodernc sin contemplar los estandares convencionales vy,
en esa direccitén, debe ponerse especial atencién en este caso
a la jvrisprudencia internacional en la materia.

La Convencién Americana sobrz2 Derechos Humanos
contempla el derecho a la propiedad privaca en su Articuloe 21,
contemplando que “Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social” (21.1).

Al respecto la CorteIDH ha delimitado gue dicha
norma ”comprende, entre otros, los derechcs de los miembros de
las comunidedes indigenas en el marco de la propiedad comunal”
(Caso del Pueblo Saramaka, Sentencia del 28 de noviembre de
2007, Serie C N9 172, pérr. 90). Dicha hermendutica fue
reiteraia por la Corte IDH al expedirse en el caso “Comunidad
Indigeni Yakye Axa vs., Paraguay” (sentencia del 17 de junio de

2005), donde sostuvo que tanto la propiedad privada de 1los
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particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de
las comunidades indigenas tienen la proteccién convencional
que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana.

Asi, en el caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni
vs. Nicaragua” (sentencia del 31 de agosto de 2001), mediante
una interpretacién evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos, la Corte
IDH sostuvo que “.tomando en <cuenta las normas de
interpretacién aplicables y, de conformidad con el articulo
29.b de la Convencién -~ que prohibe una interpretacién
restrictiva de los derechos -, esta Corte considera gue el
articulo 21 de la Convencidn protege el derecho a la propiedad
en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigepas en el marco de la
propiedad comunal, la cual también estd reconocida en la
Constitucidn Politica de Nicaragua”.

En relacién al concepto de propiedad en las
comunidades indigenas, el sistema interamericano de proteccién
de los Derechos Humanos ha considerado que entre los indigenas
existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de 1la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que 1la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad.

| Se observa una estrecha relacién gue los pueblos
originarios mantienen con la tierra gue debe de ser reconocida
y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.
Ee que para las conmunidades indigenas la relacién con 1la

tierra no es meramente una cuestién de posesién y produccidn




8ino un elemento material Y espiritual del que deben gozar
Plenamente, inclusive para preservar su legado cultural vy
transmitirlo a las generaciones Ffuturas (caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parrafo 149),

De igual modo la Corte IDH ha delineado que “La
garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas debe tomar en cuenta gque la tierra esté
estrechamente relacionada con sus tradiciones ¥ expresiones
orales, sus costumbres y lenquas, sus artes y rituales, sus
conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes
culinsrias, el derecho consuetudinario, su vestimenta,
filoscfia y valores. En funcién de su entorno, su integracién
con ia naturaleza y su historia, los miembros de las
comunidades indigenas transmiten de generacién en generaciodn
este patrimonic cultural ipmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades ¥ grupos
indfgenas” (Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
Sentencia del 17 de junio de 2005, Serie C Ne 125, parr. 154).

En el trabajo “La Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas y su relacién con
normas fundamentales del derecho internacional” elaborado por
Unicef, se ha recordado que “Los pueblos indigenas en el mundo
son  portadores de lenguajes (inicos, de sigtemas de
conocimientos y creencias particulares, y poseen una especial
relacidn con la tierra y sus recursos, que es fundamental para
su existencia fisica, cultural y colectiva. Ademé&s, tienen
mucho cn comin con otros segmentos marginados de la sociedad,
como Ja poca representacién y participacién politica, la

pobrez:, la dificultad de acceso a servicios sociales y la
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discriminacién” (https://www,unicef,orqg/argentin anjsh/derec
hos_indigenas.pdf).

El Estado debe a partir de dichas caracteristicas
ofrecer vy garantizar a las comunidades indigenas una
particular proteccién en cumplimiento de 1lo diaspueato en 1la
Declaracién Americana sobre Derechos vy Deberes del Hombre.
Ellc exige la adopcién de medidas especiales para garantizar
el reconocimiento del interés particular y colectivo que los
pueblos indigenas tienen en la ocupacién y el uso de sus
tierras y recursos tradicionales y su derecho a no ser
privados de este interés excepto con un previc consentimiento
plenamente informado, en condiciones de equidad y previa justa
compensacién (Comisién IDH, Informe Ne 40/04, caso 12.053
Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice),
12 de octubre 2004). ‘

En dicho informe, la CIDH también indicé gue tal
criterio interpretativo estd respaldade por las disposiciones
de otros instrumentos y deliberaciones internaciocnales gque
sirven como mayores indic;‘ms de las actitudes internaciocnales
sobre la funcidén del sistema tradicional de tenencia de 1la
tierra en los sistemas modernos de proteccién de los derechos
humanos.

En esta linea, la Comisidén IDH recorddé el Convenio
N° 169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo sobre los
Pueblos Indigenas y Tribales, donde se afirma que los derechos
de propiedad y posesién de los pueblos indigenas sobre las
tierras gue ocupan tradicionalmente, exige que los gobiernos
salvaguarden esos derechos y establezcan procedimientos

adecuados para resolver las reivindicaclones de tierras.




Ahora bien, cuando la propiedad comunal indigena y
la propiedad privada pakticular entran en contradicciones
reales o aparentes, la propia Convencién Americana y la
jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para definir
las restricciones admisibles al goce Y ejercicio de estos
derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b)
deben ser necesarias; c) deben ser proporcionales, y d) deben
hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad (Comunidad indfgena Yakye Axa Vs. Paragu;y, Sentencia
del 17 de junio de 2005, Serie C N@ 125, pérr. 144).

En definitiva, conforme el derecho vigente se debera
llevar a cabo la audiencia prescripta por el art. 14 de la ley
23.098, donde se expondrdn las cuestiones litigiosas en torno
a la amenaza de afectacién de derechos Y garantias
constitucionales y convencionales que los denunciantes
procuran conjurar a través de esta via y luego de ella el a
quo resoslveré.

Por lo expuesto y compartiendo las consideraciones
efectuaias por el sefior juez Slokar en el voto que encabeza
este anuerdo, me expido en idéntico sentide al que alli
propone.

Tal es mi woto.

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. El recurso de casaci6én interpuesto es formalmente
admisible en tanto la Corte Suprema de Justicia de la WNacién
ha concideradc que en 1los casos en que se recurre una
sentencia que rechaza una accién de habeas corpus, ésta Camara
“constituye un O&rgano intermedio ante el cual las partes

pbueden e«ncontrar la reparacién de los perjuicios irrogados en
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instancias anteriores, méxime si los agravios invocados
aparecen claramente vinculados con una‘ cuestidén federal”
{(Fallos 331:632) como €3, en el presente ¢aso, la afectacidn
de la garantia prevista en el art. 18, in fine, CN en tanto se
ha denunciado la “agravacién ilegitima de 1la forma y
condiciones en que se cumple la privacién de la libertad”, en
los términos del art. 3, de la ley 23.098 (cfr. sSala 1V
“LEGUIZAMON, Cristian 8/ recurso de casacién”, registro n¢
2676/2014.4, causa ne FsM 40365/2014/1/CFc1, rta. 25/11/15).

II. Cabe recordar que la accién de Habeas Corpus
Preventivo opera cuando la privacién de la libertad nc se ha
concretado, pero si existe 1la amenaza cierta de que ello
ocurra (art. 43, CN).

Al respecto, la ley 23.098 pone especial énfasis en
la limitacién o amenaza de la libertad ambulatoria, la cual
implica, en alguna medida, mayor amplitud que la libertad
fisica. La intencién del constituyente derivado y del
legislador ha sido 1la de garantizar la limitacién, no
solamente de laos actos que impliguen detenciones o arrestos,
sino por €l contrario las molestias restrictivas de 1la
libertad fisica de un/a ciudadano/a, =in gue necesariamente
impliquen una extincién definitiva del ejercicioco de este
derecho.

Ahora bien, la accién de hé&beas corpus preventivo
originadc en estos autos se fundamenta en la necesidad de dar
amparc a la libertad ambulatoria, de circulacién y a 1la
integridad fisica de los miembros de la Lof Campo Maripe; 1la
Que se habria visto amenazada por el accionar de 1a

Gendarmerfa Nacional, particularmente los dfas 21 Yy 22 de
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junio de 2017 y conocer si subsiste orden de detencién contra
alguno de los miembros de la Comunidad.

En el casc de autos, tal como se destaca en los
votos precedentes, la denuncia efectuada se vincula
directamente con el reconocimiento a la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas argentinos, la personeria
juridica de sus comunidades y la posesién y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan, asi
como el aseguramiento de su participacién efectiva en la
gestié1 de sus recursos naturales y cualquier otro interés que
los afucte (cfr. Constitucién Nacional, Art. 75 inc. 17).

En este sentido, el reclamo también se sustenta en
el Convenic 169 de la Organizacién Internacicnal del Trabajo
(OIT) sobre los pueblos indigenas y tribalea, en cuanto se
afirma “.que 1los gobiernos deberin respetar la importancia
especiel que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacidén con las tierras o
territcrios, o con ambos..” (art. 13).

El art. 14.2 sefiala que: *“Los gobiernos deberdn
tomar .as medidas que sean necesarias para determinar las
tierras gque los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccidn efectiva de sus derechos de propiedad
¥y pose:ridn.” También el art. 18 dispone gque 1la ley deberd
prever “sanciones apropiadas contra toda intrusidn no
autoriz:da en las tierras de los pueblos interesados o todo
uso no awutorizado de las mismas por personas ajensas a ellos, y
los gobiernos deberdn tomar medidas para impedif tales
infraccicnes.”.

En este contexto, la Asamblea General de las

L
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Naciones Unidas, entre otros fundamentos, pero principalmente
preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas “han
sufrido injusticias histéricas como resultado, entre otras
cosas, de la colonizacién ¥ de haber sido desposeidos de sus
tierras, territorios ¥ recursos, 1o gque 1les bha impedido
ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de
conformidad con sus propias necesidades e intereses”; aprobdé
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

Alli, ademds de reconccer 1la urgente necesidad de
respetar y promover 1lo0s derechos intrinsecos de los pueblos
indigenas, dque derivan de sus estructuras politicas,
econdémicas y sociales Y de sus culturas, de sus tradiciones
espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente
los derechos a sus tierras, territorios Y recursos, en el art.
46.2 se manifiesta que en el ejercicio de 1los derechos
enunciados en la Declaracién “se respetardn Jlos derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos. E1 ejercicio
de los derechos establecidos.. estars sujeto exclusivamente a
las limitaciones determinadas bor la ley y con arreglo a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.
Esas limitaciones no serdn digcriminatorias y serdn sélo las
estrictamente necesarias bara garantizar el reconocimiento ¥
respeto debidos a los derechos ¥ las libertades de los demds y
Para satisfacer las justas ¥ mds apremiantes necesidades de
una sociedad democritica.”.

‘Mediante 1la reciente sancién de ley 27.400 (B.O.
23/11/2017), se dispuso prorrogar la declaracién de emergencia

en materia de posesidn Y propiedad de 1las tierras que
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tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas originarias
del pais, cuya personaria juridica haya sido inscripta en el
Registro Nacional de Comunidades Indigenas u organismo
provincial competente o aquellos preexistentes, por el término
de cuatro anos.

Adem&fs en la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas -—aprobada en la segunda
sesién plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016~ los Estados
Miembros de la Organizacién de 1los Estados Americanos
enfatizan la necesidad de gque los Estados respeten y cumplan
eficazwente todas sus obligaciones para con los pueblos
indigenas derivadas de los Instrumentos Internacicnales, en
particular las relativas a los Derechos Humanos.

El articulo V se refiere a la plena vigencia de los
Derechos Humanos al sefialar que: “Los pueblos y las personas
indigeras tienen derecho al goce pleno de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, recopucidos en la Carta de
las Naciones Unidas, la Carta de 1la Organizacidén de los
Estados Americanos y en el derecho internacional de 1los
derechcs humanos.”.

En la Seccién Quinta, la Declaracién reconoce a los
pueblos indigenas el derecho a mantener j fortalecer su propia
relacién espiritual, cultural y material con sus tierras,
territorios y recursos, y a asumir sus responsabilidades para
conservarlos para ellos mismos y para las generaciones
proxima:s; tienen derecho a las tierras, territorios y recursaos
gue trudicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido y a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las

tierras, territorios y recursos gque tienen en razén de la
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propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o
utilizacién, asi como agquellos que hayan adquirido de otra
forma (articulo xxv)

En ese marco: “Los Estados aseguraran el
reconccimiento y proteccién juridicos de esas tierras,
territorios y recursos (.) 5. Los pueblos indigenas tienen el
derecho al reconocimiento legal de las modalidades y formas
diversas y particulares de propiedad, posesién o dominio de
sus tierras, territorios Y recursos de acuerdo con el
ordenamiento jurfdico de cada Estado y los instrumentos
internacionales pertinentes. Los Estados establecerdn los
regimenes especiales apropiados para este reconocimiento ¥y su
efectiva demarcacién o titulacién.” (ver articulo xXv.4).

Bajo estos parsmetros, Y teniendo en cuenta 1los
antecedentes del trédmite de 1la denuncia de habeas corpus
resefiados en el acdpite IIT del voto gque lidera el presente
acuerdo a cuyas consideraciones cabe remitirse; concluyo en
que le asiste razén al impugnante en cuanto a la irregularidad
del trémite impreso a la Presente causa, toda vez que, las
circunstancias descriptas ameritaban 1la produccién de 1la
audiencia prevista en el art. 14 de la ley 23.98, con 1la
notificacién de todas las partes interesadas.

La adopcién de 1la decisién del juez federal
(confirmada por 1la Camara) importé entonces retrotraer el
procedimiento a la situacién del articulo 10, lesionando los
derechos de debido proceso y defensa en juicio, en particular:
el derecho a ser oido en defensa de los derechos que se alegan
conculcados, a los fines de que -—con el resultado de 1la

inmediacién- se diese lugar a la posibilidad de




esclarecimiento de la situacién del colectivo amparado.

Derechos que el procedimiento de que se trata
reconoce no obstante su carfcter sumarisimo, el que no puede
ser enmnpleado en perjuicio del derecho de defensa (cfr.
c.S.J7.N. "Haro, Eduardo Mariano”, Fallos: 330:2429, citado en
mi voto en la causa Nro. 14.251 de esta Sala IV, “Petrissans,
Diego Alejandro s/rec. de casacién”, Rey. Nro. 15.600, rta.
09/09/2011 y en la causa nro. 2090/14.4 “Luere, Claudio s/
recurso de casacién”, Reg. Nro. 2090/14.4, rta. 20/10/2014,
entre otros).

El apartamiento de las reélas que con fines
garantistas prevé la norma, constituye un injustificado
rigorismo de carécter instrumental que afecta la defensa en
juicio del accionante.

En este sentido, la Recomendacién n2 V/2015 "“Reglas
de buenas pré&cticas en los procedimientos de habeas corpus"'
del Sistema de Coordinacién y Seguimiento del Control Judicial
de Unilades Carcelarias dispone en el art. 13: “Cualquier
pedido de informes, consulta, vista o traslado que disponga el
juez a la autoridad denunciada, constituird el auto de habeas
corpus en los términos del articulo 11 de la Ley n° 23.098. En
tales circunstancias ya no se podré retrotraer el
procediniento y desestimar la accién a tenor de lo establecido
por el articulo 10 de la Ley n° 23.098. E1 auto de habeas
corpus one en marcha el proceso y obliga a la realizacidén de
la audicncia prevista en el articulo 14 de la Ley n° 23.098..".

Asimismo: “La audiencia del articulo 14 de la Ley n°®
23.098 es obligatoria y se realizard con la presencia del

juez, lia persona amparada o representantes del colectivo
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afectado, el defensor ¥ las demds pergsonas citadas que
comparezcan. Durante sy desarrollo se debepn observar, ademés,
los bprincipios de oralidad, contradiccién, concentracion,
simplicidad Yy desformalizacidn. Cualguier excepcidn a taleg
brincipios aélo buede disponerse a favor de lag personas
beneficiarias de 1Ja accidén y nunca en berjuicio de gus
derechos..” (cfr. art. 14, v Recomendacién).

En este orden de ideas, debe computarse también 1la
postura expuesta por el representante del Ministerio Piblico
Figcal ante‘ esta instancia, en cuanto considera Yque deberia
llevarse a cabo la audiencia que prevé la ley para que con la
convocatoria de todas las partes interesadas, se bueda dejar
asentada y debidamente aclarada la posicién de todos y cada
uno de los involucrados en este conflicto, entre quienes
sustentan un reclamo territorial por un lado, y 1los que
dispopen ¥ ejercen el ius utendi et fruendi por el otro, como
lo son 1a Nacién, la provincia de Neuquén y la concesionaria.
Por supuesto, no sers en un habeas corpus donde se resuelva
este asunto de fondo de manera pbermanente, porgue es de
naturaleza estrictamente bolitico, de competencia del PEN y
PL, pero si es agui donde debe quedar en claro si existe
alguna medida restrictiva de la libertad ¥ que se basa, porqgue
ésta podria constituir un elemento que obstaculice el
ejercicio de derechos ¥ perturbe aquella la discusidén de
fondo.,”,

Asi entonces, la audiencia de Habeas Corpus directa,
inmediata se constituye en la garantia més eficaz para el
andlisis amplio Y desde toda perspectiva de las cuestiones en
juego, déndole al peticionante 1la oportunidad con pleno acceso




a Justicia de expresar el sentido y el alcance de sus derechos
y de la pretensién que reclama.

1I1. En virtud de lo dicho hasta aquf, coincido con

el juez Slokar en cuanto a que corresponde hacer lugar -#in

costas- al recurso de casacién interpuesto por la Defensa 7

piiblica Oficial en favor de la Comunidad “Lof Campo Maripe®;
anular la decisién recurrida y su antecedente necesario y
remitir con car&cter de urgente al Juzgado Federal de Primera
Instancia Nro. 2 de Neuquén para que informe lo aqui resuelto
a la (‘smara de Apelaciones y a fin de que imprima el tramite
de habeas corpus correspondiente, de modo tal, que se
garantice la integridad fisica y la libre circulacidén de los
miembrys de 1la Comunidad accionante, de conformidad con lo
expues-o {arts. 3, 14 y 17 de la ley 23.098; arts. 456, 471,
530 y 531 in fine del CPPN).

En mérito al resultade habide en la votacidén que
anteceile, el Tribunal, por unanimidad, RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto, sin
costas, ANULAR la decisién de fs. 41/44 y todo lo actuado en
consecvencia y, por la celeridad gque el caso impone -con la
debida comunicacién a la Cémara Federal de Apelaciones de
General Roca- remitir en la fecha la causa al Juzgado Federal
de Prinera Instancia n® 2 de Neuquén a fin de que se imprima
el corraspondiente tr&mite de h&beas corpus preventivo.

Registrese, notifiquese, comuniquese y cimplase con

la remizién ordenada, sirviendo la presente de atenta nota de

=S

envio.

/ GUSTAVO M. RORNOS
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