FALLO
Autos ""ASOC. INDIGENA ARGENTINA Y OTRO S/ JUICIOS DE
CONOCIMIENTO"

Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal - Sala 2.

En Buenos Aires, alos cuatro dias del mes de febrero de dos mil, reunidos en acuerdo los sefiores jueces de
laSalall de la Camara Naciona de Apelaciones en o Contencioso Administrativo Federal, para conocer del
recurso interpuesto en autos "Asoc. Indigena Argentina (Repres. Por Guanuco, R.) y otro ¢ juicios de
conocimientos', respecto de la sentencia obrante a fs. 366/370 vta. e Tribunal establecid la siguiente

cuestion aresolver:

Se gjusta a derecho la sentencia apelada

El Dr. Damarco dijo:

1.- La Asociacion Indigena de la Republica Argentina, el Foro Permanente "L os Indigenas en la Reforma de
la Constitucién Nacional" y la Directora Ejecutiva de la Comisién Indigena Internacional dedujeron accién
declarativa en los términos del Art. 322 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién para que cesare
e estado de incertidumbre creado por € dictado del decreto del Poder Ejecutivo de la Nacién 667/91 por €
cual se aprobo la estructura organizativa del Ministerio de Salud y Accion Social.

Manifestaron que la ley 23302 fue reglamentada por decreto 155/89, comenzando asi |a implementacion de
lo previsto por la ley. Sin embargo, e Poder Ejecutivo por decreto 667/91 ubic6 a INSTITUTO
NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS como un organismo de la Direccion de Desarrollo de Grupos
Sociales dependiente de la Subsecretaria de Desarrollo de la Persona. De tal modo no se cumplioé con lo
previsto expresamente por laley 23302.

Asimismo, expresaron que e decreto establecid que la planificacion de programas y acciones, gjecucion y
control de politicas relacionadas con € desarrollo de las comunidades aborigenes dependerian de la
Direccién Nacional de Desarrollo Integral de la Persona, contraviniendo lo prescripto por laley 23302 que
previé que dichas actividades dependerian del INAL.

Posteriormente (fs. 94/95) los actores denunciaron como hecho nuevo € dictado del decreto 1667/91 por €l
cual el INAI setransformé en una unidad centralizada de la Administracion Publica Nacional .

2.- Lasefiorajuez a quo, por sentenciade fs. 366/370 vta., hizo lugar ala accién entabladay declard:

a) inconstitucional el Art. 9 del decreto 1667/91y

b) que € INAI debera constituirse como una entidad descentralizada con participacién indigena en los
términos de laley 23302.

3.- A fs. 374 apel6 el Ministerio de Salud y Accién Social y a fs. 438/443 expresd agravios. Ellos fueron
contestados afs. 447/449.



4.- Laley 23302 declar6 "de interés nacional la atencion y apoyo a los aborigenes y a las comunidades
indigenas existentes en € pais, y su defensa y desarrollo para su plena participacion en e proceso
socioeconémico y cultural de la Nacién, respetando sus propios valores y modalidades' y dispuso que "a ese
fin, se implementardn planes que permitan su acceso a la propiedad de la tierra 'y el fomento de su
produccion agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesana en cualquiera de sus especializaciones, la
preservacion de sus pautas culturales en los planes de ensefianza y la proteccion de la salud de sus
integrantes” (Art. 1°).

Laley aclard que se entenderia como "comunidad indigena" a "los conjuntos de familias que se reconozcan
como tales por & hecho de descender de poblaciones que habitaban € territorio nacional en la época de la
conquista o colonizaciéon” y como "indigenas' o0 "indios' alos miembros de dicha comunidad (Art. 2°).

Laley 23302 reconocid personeria juridica a las comunidades indigenas radicadas en €l pais 'y dispuso que
ella se adquiriria mediante la inscripcion en el Registro de Comunidades Indigenas y se extinguiria mediante
su cancelacion (Art. cit.).

Por otra parte, establecid que las relaciones entre los miembros de las comunidades indigenas con personeria
reconocida se regiria de acuerdo alas disposiciones de |as |eyes cooperativas, mutualidades u otras formas de
asociacion contempladas en lalegislacion vigente (Art. 49).

El cuerpo normativo a que se viene haciendo referenciacred € INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS
INDIGENAS "como entidad descentralizada con participacion indigena, que dependera en forma directa del
Ministerio de Salud y Accion Socia”. El Art. 5° de laley 23302 dispuso que el Poder Ejecutivo designariaa
su titular y que se constituiria en el término de 90 dias contados desde la vigenciade laley. Al crearlo, previ6
que contaria con un Consgjo de Coordinaciéon y un Consegjo Asesor. El Consgjo de Coordinacion deberia
integrarse con representantes de varios Ministerios y con representantes elegidos por las comunidades
aborigenes cuyo nimero, requisitos y procedimiento electivo, determinarialareglamentacion (Art. 5°).

Las funciones del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas quedaron precisadas en el Art. 6° delaley. Ellas
son:

a) actuar como organismo de aplicacion de la ley 23302, velando por su cumplimiento y la consecucion de
sus objetivos;

b) Dictar su reglamento funcional, normas de aplicacién y proponer las que correspondan a la facultad
reglamentaria del Poder Ejecutivo;

¢) Llevar € Registro Nacional de Comunidades Indigenas y disponer la inscripcion de las comunidades que
lo soliciten y resolver, en su caso, la cancelacion de la inscripcion, para todo lo cual debera coordinar su
accioén con los gobiernos provinciales y prestar el asesoramiento necesario para facilitar los tramites. Laley
previé que las resoluciones del INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS relativas a la
inscripcion de las comunidades, asi como su cancelacion fueran apelables ante la Camara Federal del lugar
dentro del plazo de diez dias;

d) Elaborar e implementar planes de adjudicacién y explotacién detierras, de educaciony salud y

e) Proponer el presupuesto para la atencion de los asuntos indigenas y asesorar en todo lo relativo a
fomento, promocién 'y desarrollo de las comunidades indigenas del pais.



Entre otras disposiciones, laley dispuso la adjudicacion en propiedad a las comunidades indigenas existentes
en el pais debidamente inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la explotacion agropecuaria, forestal,
minera, industrial o artesanal, segiin las modalidades propias de cada comunidad; que las tierras estuvieren
situadas donde habitare la comunidad o, en caso necesario, en las zonas préximas mas aptas para su
desarrollo; que la adjudicacion se redlizare prefiriendo a las comunidades que carecieren de tierras o que las
tuvieren insuficientes; que la adjudicacion pudiere realizarse también en propiedad individual y a favor de
indigenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formaran parte de grupos familiares; que la
adjudicacién se hiciere a titulo gratuito; que los beneficiarios estuvieren exentos del pago de impuestos
nacionales y libres de gastos o tasas administrativas; que el organismo de aplicacion gestionare exenciones
impositivas ante los gobiernos provinciales y comunales; que las tierras se destinaren a la explotacion
agropecuaria, forestal, minera, o industria o artesana; que las tierras fueren inembargables e ingecutables
(Art. 7,8,9,10y 11).

La ley previé normas relativas a los planes de educacion y de salud, disponiendo su articulo 14 que seria
prioritaria la intensificacion de los servicios de educacion y cultura en las reas de asentamiento de las
comunidades indigenas. Al respecto, puntualizé que los planes que se implementaren deberian resguardar y
revalorizar la identidad histérico cultural de cada comunidad aborigen, asegurando a mismo tiempo u
integracién igualitaria en la sociedad nacional. El Art. 18 por su parte dispuso que la autoridad de aplicacién
coordinara con los gobiernos de provinciala realizacion de planes intensivos de salud para alas comunidades
indigenas, parala prevencion y recuperacion de la salud fisicay psiquica de sus miembros, creando unidades
sanitarias moviles para la atencion de las comunidades dispersas. En otras normas se contemplaron los
derechos previsionalesy los planes de viviendas paralos titulares de las tierras adjudicadas (arts 22 y 23).

5.- La ley fue sancionada el 30 de septiembre de 1985, promulgada el 8 de noviembre de dicho afio y
publicada en el Boletin Oficial del 12 de noviembre de 1985.

6.- El decreto 155/89, reglamentario de la ley 23302, por su parte, dispuso que € INSTITUTO
NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS actuaria como entidad descentralizada con participacion
indigena dependiente del Ministerio de Salud y Accion Saocia (Art. 1°) y que entenderia como autoridad de
aplicacion en todo o referente alaley 23302, disposiciones modificatoriasy complementariasy al Convenio
107 sobre Proteccion en Integracion de Poblaciones Tribales aprobado por laley 14932, en coordinacion con
los organismos nacionales, provinciales o municipales competentes. "A estos efectos, - prescribié el decreto,
cumplird todas las actividades conducentes a promover el desarrollo integral de las comunidades indigenas
adjudicando prioridad a sus aspectos socio econdmicos, sanitarios y cultural, preservando y revalorizando el
patrimonio cultural de estas comunidades (Art. 2°).

7.- Posteriormente, se sancionaron € decreto 667/91 por € que se aprobd la estructura organizativa del
Ministerio de Salud y Accién Social y e decreto 1667/91 que lo reformé. El decreto 667/91, ubicé a
Instituto en un nivel departamental dependiente de la Direccién Nacional de Desarrollo Integral de la
Persona Humana, dependiente a su vez, de la Subsecretaria de Desarrollo de |a Persona Humana.

El decreto 1667/91 transformé a Instituto en unidad centralizada de la Administracion Publica dependiente
de la Direccién Nacional de Desarrollo Integral de la Persona de la Subsecretaria de Desarrollo de la persona



(Art. 99 y dispuso que dependiera de la Direccién Desarrollo de Grupos Sociaes dependiente de la
Direccion Nacional de Desarrollo Integra de la Persona (véanse las modificaciones introducidas al
organigrama del Ministerio de Salud y Accion Socia afs. 78/92 de autos, especial mente fs. 82).

8.- Las atribuciones invocadas por e Poder Ejecutivo de la nacion para reformar por el Art. 9 del decreto
1667/91 la calidad de entidad descentralizada que la ley 23302 otorgd a INAI, son las que le conferia el
inciso 1° del Art. 86 de la Constitucion Nacional.

En tales condiciones surge palmaria y manifiesta la inconstitucionalidad del articulo 9 del decreto 1667/91,
desde que como Jefe Supremo de la nacién y administrador de ella no pudo dejar de lado una norma de
caracter legidativo que disponia de modo expreso el caracter que el INAI revestiria desde | punto de vista de
su ubicacion administrativa.

Si bien el Estado Nacional al expresar agravios no insiste con € argumento, igual mente cabe sefidar que no
se advierte ni ha sido demostrado de qué modo la ubicacion administrativa del Instituto establecida por laley
23.302 pudo verse afectada por la sancién de las leyes 23.696 y 23.697.

9.- Por otra parte, las consideraciones vertidas por el Estado Nacional a expresar agravios afs. 439, cuando
sostiene que la Convencidn Constituyente reunida en Santa Fe reformé la Constitucion Nacional y produjo
una profunda transformacion en lo referente a marco normativo en que debe analizarse la cuestion "en tanto
reconoce mas 'y mejores derechos que laley 23302", merece una consideracion especial.

9.1.- La Convencion Nacional Constituyente reunida en 1994 en la ciudad de Santa Fe introdujo al texto
constitucional normas relativas a la existencia, reconocimiento y derechos de las comunidades y pueblos
indigenas.

9.2.- El Art. 75, inciso 17 de la Constitucion Nacional establece que corresponde a Congreso reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos y garantizar el respeto a su identidad, el
derecho a una educacion bilinglie e intercultural; reconocer personeria juridica de sus comunidades y la
posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicional mente ocupan.

Asimismo, pone en cabeza del Congreso de la Nacion regular 1a entrega de otras tierras aptas y suficientes
para el desarrollo humano, disponiendo que ninguna de ellas ser& engjenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes 0 embargos. Por Ultimo preceptia que el Congreso debera asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones.

9.3. Si seandizalo dispuesto por la Constitucion Nacional y las prescripciones de laley 23302, se advertira,
sin demasiado esfuerzo que la ley 23302 participa de los mismos valores y principios fundamentales que
sustentan el texto incorporado por la Convencion Constituyente de 1994 a la Constitucion Nacional. En este
sentido no puede pasarse por alto que € Art. 1° de dicha ley prescribe:"declarese de interés naciona la
atencion y apoyo a los aborigenes y a las comunidades indigenas existentes en el pais, y su defensa, y
desarrollo para una plena participacion en el proceso socioecondmico y cultural de la Nacion, respetando sus
propios valores y modalidades’.

Sin perjuicio de ello, tampoco puede dejar de reconocerse que el texto constitucional tiene una mayor
amplitud de conceptos explicitos que la ley 23302. En este orden de ideas, debe mencionarse que la



preexistencia énicay cultural de los aborigenesy de las comunidades indigenas estd implicito en el parrafo
trascripto del Art. 1° de laley, como también o esta el respeto a la identidad de los pueblos'y comunidades
aborigenes al prescribir que la atencién, apoyo, defensa, desarrollo y participacion en el proceso
socioeconémico 'y cultural debe hacerse respetando sus propios valores y modalidades.

9.4. Las materias respecto de las cuales la Constitucion Nacional es més precisa que laley son las atinentes
al reconocimiento de la personeria juridica de las comunidades y pueblos indigenas y a la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicional mente ocupan.

En e mismo orden de ideas, la Constitucion Naciona establece que el Congreso deberd asegurar la
participacién de las comunidades y pueblos indigenas en la gestion referida a sus recursos naturales y a los
demés intereses que los afecten. En este punto, no cabe duda que existe coincidencia con los propdsitos y
finesdelaley 23302.

9.5.- Las diferencias méas importantes entre o que prescribe la Constitucién Nacional y la ley 23302 se
refieren a

1) la personeriajuridica de las comunidades. La Constitucion y laley reconocen la personeria juridica de las
comunidades, pero laley las somete a determinadas formas juridicas;

2) lapropiedad de latierra. La Constitucion reconoce la posesién y propiedad de las tierras comunitarias que
actualmente ocupan. La ley 23302, en cambio, se refiere a la adjudicacion de tierras, y coincide con la
Constitucién Nacional en relacion ala entrega de otras tierras aptas para € desarrollo humano. En lo relativo
alas condiciones juridicas de laentregay régimen de propiedad de estas tierras no hay diferencias esenciales
entre lo que la Constitucién Nacional disponey lo prescripto por laley.

9.6.- Podria asegurarse que con excepcion de los aspectos sefidlados como diferentes no existe una
concepcion distinta en relacion a los principios y valores que informan la Constitucion Naciona y la ley
23302 y que las diferencias que pudieran existir no presentan ningun problema interpretativo desde que
siempre prevalecerd € texto constitucional en aguellas materias en que pudieran existir diferencias entre la
Constitucion Nacional y laLey.

9.7.- De dlo se sigue, en primer lugar, que no existié una profunda transformacion de los valores que
sustentan € marco normativo en que debe analizarse la cuestion porque, como ya se puntualizé, lo que la
Constitucion Nacional explicita desde 1994 estaba explicita o implicitamente contemplado en laley 23302.
En segundo lugar que en el plano normativo la transformacion se produjo porgue no es unaley del Congreso
de la nacién, sino la Constitucion Nacional la que reconoce la preexistencia y derechos de los pueblos,
comunidades e indigenas.

Desde este punto de vista 'y en orden a ala cuestion sobre la que debe pronunciarse el Tribunal, debe
sefialarse que parece mas adecuada a la Constitucion nacional la jerarquiaque el INSTITUTO NACIONAL
DE ASUNTOS INDIGENAS ostenta en laley 23302 que €l atribuido por |os decretos 667/91y 1667/91, en
tanto mientras en aquella ley se crea € Instituto como un organismo descentralizado, por |os derechos se lo
ubica como una dependencia mas de la administracion publica centralizada dependiendo de una
Subsecretaria de Estado.



9.8.- A €llo cabe agregar, que lo dispuesto por los decretos 667/91 y 1667/91 no solo no se gjusta a lo
previsto expresamente por € articulo 5° de laley 23302, sino que tampoco atiende a sus fundamentos y fines.
En efecto, tanto el decreto 667/91 como el decreto 1667/91 a otorgarle al INAI €l nivel de un departamento
dentro de una Direccion Nacional contrarian el objetivo perseguido por laley 23302, cual es el de privilegiar
la participacion directa de las comunidades indigenas en e reconocimiento de dichas comunidades, su
personeria juridica, su defensa y desarrollo. Es por ello y para ello que la ley (y €l decreto reglamentario
155/89) previo los capitulos relativos a los planes a elaborar en materia de tierras, educacion, prevision
social, salud y vivienda, en los que se da especial intervencién a las comunidades a través del ente que se
crea € INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS. Aquellos decretos al desjerarquizar
administrativamente al INAI impidieron el protagonismo que laley quiso garantizar.

Si ello no se gjusta alo dispuesto por laley con tanta menos razén podra gjustarse a lo dispuesto ahora por la
Constitucion Nacional, toda vez que frente a reconocimiento que de las comunidades y pueblos indigenas
efectlia la Constitucién Nacional y a las deméas prescripciones del articulo 75, inciso 17 del texto
constitucional aquella ubicacién del Ingtituto desjerarquiza la participacion de las comunidades y pueblos
indigenas en las materias antes indicadas.

9.9.- En consecuencia, € cuadro conceptual y valorativo de la Constitucién Nacional respecto de las
comunidades, pueblos indigenas y aborigenes en nada puede modificar la solucion que lajuez a quo otorgd a
la cuestién planteada en autos.

A mayor abundamiento, cabe agregar que dicha cuestion no se refiere a ninguno de los aspectos en los que
no hay plena coincidencia entre la Constitucién Naciona y la ley 23302, desde que ella se circunscribe a
determinar s el Poder Ejecutivo cumplié con el mandato de la ley 23302 que le impuso crear el
INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS como entidad descentralizada con participacion
indigena, dependiente en forma directa del Ministerio de Salud y Accion Social.

9.10.- Por lo demés, €l proyecto de decreto cuyas copias obran afs. 132/134 y 295/295 vta. de autos pone de
manifiesto la preocupacion del Estado Nacional por la incorrecta ubicacion administrativa del instituto y la
intencion de revisar las estructuras aprobadas por los decretos 667/91 y 1667/91 y la adecuacion de aquella
ubicacion alos términos de laley 23302.-

En los considerandos del proyecto de decreto expresamente se explica que el decreto 155/89 reglamentario
de laley 23302 habia conferido la jerarquia de Secretario y Subsecretario a Presidente y Vicepresidente del
INAI y que los decretos 667/91 y 1667/91 le habrian otorgado nivel departamental y el Ultimo lo habia
transformado en una unidad centralizada de la Administracion Plblica y que era necesario rever las
estructuras para otorgar a INAI una situacién acorde con la condicion de entidad descentralizada que le
fuera asignada por laley 23302 (véanse |os antecedentes del decreto proyectado afs. 289 y sgtes.)

10.- En consecuencia, por las consideraciones expuestas, voto para que se confirme, con costas, la sentencia
apelada.



Las Dras. Garzén de Conte Grand y Herrera adhieren a voto precedente.

En virtud del resultado que instruye el acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: confirmar, con costas
la sentencia apelada.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

JORGE HECTOR DAMARCO

MARTA HERRERA

M.l. GARZONDE CONTE GRAND

(Libro de Sentencias - Registrado al N°6/00 F° 17 T° 1)



