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Resumen: La reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio 
sustancial en el reconocimiento de la propiedad comunitaria indígena 
(PCI) en el derecho argentino, al establecer el reconocimiento de la 
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas y su derecho 
a la posesión y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan. 
A partir de este nuevo marco, se consolidó un corpus normativo –
Ley 23.302, Convenio OIT 169, Ley 26.160– que buscó garantizar 
estos derechos, aunque con importantes desafíos interpretativos. El 
principal conflicto jurídico reside en la ambigüedad de la expresión 

AGRADECIMIENTO Y ACLARA-
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Comienzo este trabajo agradecien-
do haber sido invitado generosa-
mente a participar en este número 
dedicado a los pueblos indígenas 
de la Argentina. Es un honor para 
mí colaborar con esta contribución 
a una temática muy rica desde los 
más variados puntos de vista. 

Deseo, asimismo, rendirle un 
modesto, pero sentido homena-
je, a la memoria del Profesor Ma-
rio Califano, un querido amigo y 
uno de los primeros antropólogos 

argentinos que se ocupó específi-
camente de temas jurídicos de las 
sociedades indígenas del país, en-
tre otros trabajos, en ‘Paradigmas 
ético-jurídicos del ciclo de las teo-
fanías vengadoras de los mataco’ 
en Califano, Mario (coordinador), 
‘Mito, guerra y venganza entre los 
wichí’. Ciudad Argentina, Buenos 
Aires, 1999).

Demás está decir que no soy an-
tropólogo, sino abogado, de modo 
tal que mi aproximación a este 
tema se limitará, exclusivamente, 
a los aspectos jurídicos de una de 
las muchas cuestiones y aristas que 

plantean las comunidades indíge-
nas. Me refiero a la llamada “pro-
piedad comunitaria”, adelantando 
desde ya –como nota esencialmen-
te distintiva– que, a diferencia de la 
propiedad que regulan la Constitu-
ción y el Código Civil y Comercial 
(CCyC) que es, esencialmente, indi-
vidual, la propiedad de las comuni-
dades indígenas sobre sus tierras es 
“comunitaria”. Ello significa que su 
titular, no es un individuo en forma 
particular, sino el conjunto de tales, 
como integrantes de un sujeto co-
lectivo (la “comunidad”), al que se 
reconoce como persona jurídica.

“tierras que tradicionalmente ocupan” y en la falta de una ley especial que defina la naturaleza jurídica de la PCI, ausente del 
régimen de derechos reales del Código Civil y Comercial. Este artículo examina las implicancias constitucionales, legislativas 
y jurisprudenciales de la PCI, subrayando la necesidad de una definición normativa clara que permita articular derechos 
indígenas y seguridad jurídica territorial.
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Abstract: The 1994 constitutional reform introduced a substantial change in the recognition of Indigenous Community 
Property (PCI) in Argentine law, by establishing the recognition of the ethnic and cultural pre-existence of Indigenous peoples 
and their right to the possession and ownership of the lands they have traditionally occupied. From this new framework, a 
body of legislation was consolidated –Law 23.302, ILO Convention 169, Law 26.160– aimed at guaranteeing these rights, 
albeit with significant interpretative challenges. The main legal conflict lies in the ambiguity of the expression “lands they have 
traditionally occupied” and in the absence of a special law defining the legal nature of PCI, which is not included in the system 
of real rights under the Civil and Commercial Code. This article examines the constitutional, legislative and jurisprudential 
implications of PCI, highlighting the need for a clear normative definition that allows for the articulation of Indigenous rights 
and territorial legal certainty.
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Una segunda aclaración que 
debo hacer, no menos importante, 
es de carácter terminológico. Tal 
como ha hecho notar Estela B. Sa-
cristán (2016), la noción de “indíge-
na” o “aborigen” no es clara, ni uní-
voca, destacando que se han dado 
hasta 67 definiciones diferentes de 
estos conceptos. La primera deno-
minación es empleada por la Cons-
titución Nacional y el CCyC. La se-
gunda aparece también en el CCyC 
(artículo 63) que permite la inscrip-
ción de nombres aborígenes o deri-
vados de voces aborígenes autócto-
nas y latinoamericanas. También se 
los denomina, más eufemísticamen-
te, “pueblos originarios”, en tanto se 
trata de individuos pertenecientes 
a etnias que habitaban –o habrían 
habitado– en el territorio argentino 
antes de la colonización española. 
En síntesis, y dado que el lenguaje 
es esencialmente convencional, al 
referirme en este trabajo a la propie-
dad comunitaria indígena, lo haré 
en relación con la propiedad que, 
en forma colectiva, ejercen aquellas 
comunidades legalmente reconoci-
das como tales.

 EL IMPACTO DE LA REFORMA 
CONSTITUCIONAL DE 1994. LA 
LEGISLACIÓN ANTERIOR                      

No cabe duda alguna de que la pro-
piedad comunitaria indígena (a la 
que me referiré de ahora en adelante 
por la sigla PCI), tiene –en la Cons-
titución– un antes y un después con 
la reforma de 1994. En el texto ori-
ginario de la Constitución de 1853, 
y en sus reformas hasta 1994, no 
existía, ni se reconocía forma alguna 
de PCI. La intención de los consti-
tuyentes de 1853 no fue establecer 
una disociación cultural y jurídica 
de los indígenas con el resto de la 
población, sino, por el contrario, 
que se los integrara con ella. Así lo 
dispuso el antiguo artículo 67, inc. 
15 que le otorgaba competencia al 
Congreso para “proveer a la segu-

ridad de las fronteras; conservar el 
trato pacífico con los indios y pro-
mover la conversión de ellos al ca-
tolicismo”. Se trataba naturalmente, 
de una norma propia de mediados 
del siglo XIX, donde la “conquista 
del desierto” era una prioridad del 
gobierno nacional como medio de 
afianzamiento territorial de las ins-
tituciones creadas por la reciente 
Constitución.

Ciento cuarenta años después, 
la reforma de 1994 impuso un giro 
copernicano en la cuestión y actual-
mente el artículo 75, inc. 17 dispone 
que el Congreso debe “reconocer la 
preexistencia étnica y cultural de los 
pueblos indígenas argentinos. Ga-
rantizar el respeto a su identidad y el 
derecho a una educación bilingüe e 
intercultural; reconocer la persone-
ría Jurídica de sus comunidades, y la 
posesión y propiedad comunitarias 
de las tierras que tradicionalmente 
ocupan; y regular la entrega de otras 
aptas y suficientes para el desarrollo 
humano; ninguna de ellas será ena-
jenable, transmisible ni susceptible 
de gravámenes o embargos. Ase-
gurar su participación en la gestión 
referida a sus recursos naturales y a 
los demás intereses que los afecten. 
Las provincias pueden ejercer con-
currentemente estas atribuciones”. 

Como puede verse, entre una y 
otra norma existe un paradigma ju-
rídico y cultural, no solo diferente, 
sino opuesto. De la asimilación de 
los “indígenas” bajo el modelo po-
lítico de la Constitución, se ha pa-
sado a su reconocimiento como 
“pueblos” diferenciados del resto de 
los habitantes del territorio nacional, 
con identidad propia y garantizán-
doles, expresamente el derecho a “la 
posesión y propiedad comunitarias 
de las tierras que tradicionalmente 
ocupan”. Demás está decir que esta 
expresión, confusa y ambigua, ha 
resultado problemática pues, inter-
pretada en su más amplio sentido, 

podría dar lugar a que los “pueblos 
originarios” tuvieran derecho a re-
clamar como propio, hasta el lugar 
que ocupa la Plaza de Mayo en la 
ciudad de Buenos Aires.

Legislativamente, la reforma 
constitucional ya había sido antici-
pada en la Ley 23.302 (Ley sobre 
Política Indígena y apoyo a las Co-
munidades Aborígenes), sancionada 
en 19851. Esta ley creó un auténtico 
“estatuto indígena” en tanto: 

•	 declaró “[…] de interés nacio-
nal la atención y apoyo a los 
aborígenes y a las comunidades 
indígenas existentes en el país, y 
su defensa y desarrollo para su 
plena participación en el proce-
so socioeconómico y cultural 
de la Nación, respetando sus 
propios valores y modalidades. 
A ese fin, se implementarán 
planes que permitan su acce-
so a la propiedad de la tierra 
y el fomento de su producción 
agropecuaria, forestal, minera, 
industrial o artesanal en cual-
quiera de sus especializaciones, 
la preservación de sus pautas 
culturales en los planes de en-
señanza y la protección de la 
salud de sus integrantes” (artí-
culo 1º);

•	 reconoció la “personería jurídi-
ca a las comunidades indígenas 
radicadas en el país”, enten-
diendo por tales a “los conjun-
tos de familias que se reconoz-
can como tales por el hecho de 
descender de poblaciones que 
habitaban el territorio nacional 
en la época de la conquista o 
colonización e indígenas o in-
dios a los miembros de dicha 
comunidad” (artículo 2º);

•	 creó el Instituto Nacional de 
Asuntos Indígenas, como enti-
dad descentralizada con parti-
cipación indígena (artículo 5º);
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•	 dispuso “[…] la adjudicación en 
propiedad a las comunidades 
indígenas existentes en el país, 
debidamente inscriptas, de tie-
rras aptas y suficientes para la 
explotación agropecuaria, fores-
tal, minera, industrial o artesanal, 
según las modalidades propias 
de cada comunidad. Las tierras 
deberán estar situadas en el lu-
gar donde habita la comunidad 
o, en caso necesario en las zo-
nas próximas más aptas para su 
desarrollo” (artículo 7º); norma 
ésta que se complementa con 
el artículo 23 según el cual “El 
Instituto Nacional de Asuntos 
Indígenas gestionará la habilita-
ción de planes especiales para 
la construcción de viviendas ru-

rales y urbanas para los titulares 
de las tierras adjudicadas por 
esta ley, ante organismos nacio-
nales, e internacionales que de-
sarrollen planes habitacionales 
de fomento”.

•	 estableció como “[…] priorita-
ria la intensificación de los ser-
vicios de educación y cultura 
en las áreas de asentamiento 
de las comunidades indígenas. 
Los planes que en la materia se 
implementen deberán resguar-
dar y revalorizar la identidad 
histórico-cultural de cada co-
munidad aborigen, asegurando 
al mismo tiempo su integración 
igualitaria en la sociedad nacio-
nal” (artículo 14);

•	 dispuso que el gobierno nacio-
nal coordinara “[…] con los 
gobiernos de provincia la rea-
lización de planes intensivos 
de salud para las comunidades 
indígenas, para la prevención y 
recuperación de la salud física 
y psíquica de sus miembros, 
creando unidades sanitarias 
móviles para la atención de las 
comunidades dispersas”; y

•	 ordenó al Poder Ejecutivo que 
elevara al Congreso un proyecto 
de ley que “contemple el dere-
cho a la jubilación ordinaria de 
este sector social” (artículo 22).

Esta ley se complementa con el 
Convenio 169 de la Organización 

Figura 1. Comitivas pertenecientes a distintos pueblos indígenas en la Convención Constituyente de 1994 en la 
provincia de Santa Fe. Fuente: Museo Nacional del Hombre del Instituto Nacional de Antropología y Pensamiento 
Latinoamericano. Recuperado de: https://www.facebook.com/share/p/1FZP4HBTcS/
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Internacional del Trabajo (OIT) de 
1989, ratificado por el Congreso ar-
gentino en 1992, y en vigor desde 
20002. En lo referente a la PCI, el ar-
tículo 14 de este Convenio dispone 
lo siguiente:

“1.  Deberá reconocerse a los 
pueblos interesados el derecho 
de propiedad y de posesión so-
bre las tierras que tradicional-
mente ocupan. Además, en los 
casos apropiados, deberán to-
marse medidas para salvaguardar 
el derecho de los pueblos intere-
sados a utilizar tierras que no es-
tén exclusivamente ocupadas por 
ellos, pero a las que hayan teni-
do tradicionalmente acceso para 
sus actividades tradicionales y 
de subsistencia. A este respecto, 
deberá prestarse particular aten-
ción a la situación de los pueblos 
nómadas y de los agricultores iti-
nerantes.

2. Los gobiernos deberán tomar 
las medidas que sean necesarias 
para determinar las tierras que 
los pueblos interesados ocupan 
tradicionalmente y garantizar la 
protección efectiva de sus dere-
chos de propiedad y posesión.

3. Deberán instituirse procedi-
mientos adecuados en el marco 
del sistema jurídico nacional para 
solucionar las reivindicaciones de 
tierras formuladas por los pueblos 
interesados” (el resaltado es mío).

Con anterioridad al Convenio 
OIT 169, el Congreso, por medio de 
la Ley 14.932 de 19593, había ratifi-
cado el Convenio OIT 107, relativo a 
la abolición del trabajo forzoso, que 
reconocía “el derecho de propie-
dad, colectivo o individual, a favor 
de los miembros de las poblaciones 
en cuestión sobre las tierras tradicio-
nalmente ocupadas por ellas”4. Tal 
como ya dije, el grave problema in-
terpretativo que plantea esta norma 

–cuyo texto reproduce el artículo 
75, inc. 15 de la Constitución– con-
siste en descifrar, entre otras cuestio-
nes, qué se entiende por “las tierras 
que tradicionalmente ocupan” las 
comunidades indígenas. Una segun-
da cuestión es qué tipo de derecho 
constituye en nuestro régimen jurí-
dico la PCI, ya que no está mencio-
nada dentro de los derechos reales 
que, como bien sabemos, está enu-
merados taxativamente en el CCyC. 

Luego de las normas ya cita-
das, fue sancionada la Ley 26.1605 
por medio de la cual se declaró “la 
emergencia en materia de posesión 
y propiedad de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan las comunida-
des indígenas originarias del país, 
cuya personería jurídica haya sido 
inscripta en el Registro Nacional de 
Comunidades Indígenas u organis-
mo provincial competente o aque-
llas preexistentes, por el término de 
4 (CUATRO) años” (artículo 1º) y se 
dispuso suspender “por el plazo de 
la emergencia declarada, la ejecu-
ción de sentencias, actos procesales 
o administrativos, cuyo objeto sea el 
desalojo o desocupación de las tie-
rras contempladas en el artículo 1º” 
(artículo 2º). El plazo de la emergen-
cia fue luego prorrogado por las le-
yes 26.554;6 26.894,7 27.400,8 y por 
el Decreto de Necesidad y Urgencia 
(DNU) 805/20219 Finalmente, el 
Decreto 1083/202410 declaró “fina-
lizada la emergencia en materia de 
posesión y propiedad de las tierras 
que tradicionalmente ocupan las 
comunidades indígenas originarias 
del país, establecida en el artículo 
1º de la Ley Nº 26.160, y la suspen-
sión dispuesta en el artículo 2° de la 
mencionada ley, a partir de la entra-
da en vigencia del presente decreto” 
(artículo 2º). Esto significa que, por 
espacio de 18 años (2006-2024), no 
pudieron ser desalojadas por sus le-
gítimos propietarios, las tierras que 
habían sido ocupadas, de hecho, 
por las comunidades indígenas.

Por último, debe mencionar-
se también que el artículo 18 del 
CCyC, vigente desde el 01-08-2015, 
repite lo dicho por la Constitución y 
por el Convenio OIT 169. Esta nor-
ma establece “Las comunidades in-
dígenas reconocidas tienen derecho 
a la posesión y propiedad comuni-
taria de las tierras que tradicional-
mente ocupan y de aquellas otras 
aptas y suficientes para el desarrollo 
humano según lo establezca la ley, 
de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 75 inciso 17 de la 
Constitución Nacional” (el resaltado 
es mío).	Antes de entrar en el análi-
sis de las cuestiones interpretativas 
planteadas por el artículo 75, inc. 
17 de la Constitución, el artículo 14 
del Convenio OIT 169, y el artículo 
18 CCyC, vale la pena recordar que, 
con mucha anterioridad a las nor-
mas citadas, el Congreso ya había 
sancionado algunas leyes de otorga-
miento de tierras a los indígenas,11 
por ejemplo, las leyes 3154 de 
189412 y 3184 de 189913. 

 LA JURISPRUDENCIA DE LA 
CORTE SUPREMA                                 

De la reseña legislativa efectuada 
en el punto anterior, puede verse 
que hasta 1985, año en que fue san-
cionada la ley 23.302, no existía en 
nuestro país el concepto de PCI. Si 
bien, como dije, algunas leyes anti-
guas otorgaron tierras a los caciques 
y estaba aprobado el Convenio OIT 
107 que, desde 1959, reconocía la 
propiedad de las comunidades indí-
genas, lo cierto es que todo el movi-
miento de reconocimiento de la PCI 
cobró impulso a partir de 1985 y se 
fortificó, más aún, con la reforma 
constitucional de 1994.

Sobre esta base normativa, el re-
corrido de la jurisprudencia de la 
Corte Suprema permite observar lo 
siguiente. Hasta la reforma consti-
tucional de 1994, el caso más im-
portante fue Guari c/ Provincia de 
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Jujuy,14 en el cual, frente a un recla-
mo de tierras  la Corte Suprema afir-
mó, respecto de lo que, los actores 
denominaban “propiedad comuna-
ria,” que: “jamás hubo ‘propiedad’ 
en el sentido que las leyes roma-
nas, españolas y argentinas tuvieron 
siempre. […] Así, pues, la propiedad 
inmueble, tal como se considera en 
el derecho moderno no existió; es-
taba desprovista de los caracteres 
jurídicos de este derecho: absoluto, 
exclusivo y perpetuo […] [L]as co-
munidades de indígenas, como las 
que son invocadas por los actores, 
sólo tenían […] una especie de do-
minio útil o de usufructo”15. Agregó 
que: “[A] los dichos indios se les ad-
judicaba o reconocía sólo el domi-
nio útil […]. [P]agaban tributo real-
mente feudal al […] Rey. […] [E]n 
ese dominio del Estado, no sólo emi-
nente sino también efectivo, público 
y privado, sucedió la Nación Argen-
tina a España y, subsidiariamente, las 
provincias a la Nación; […] y lo ha 
consagrado la jurisprudencia de esta 
Corte en los fallos que se registran en 
los tomos 113, pág. 204; 142, pág. 
224 […]”16. Como puede verse esta 
sentencia no reconoce la existencia 
de la PCI.

En la jurisprudencia posterior a 
la reforma constitucional de 1994 
se han producido los casos que paso 
a mencionar, bien que en ninguno 
de ellos resuelve, específicamente, 
los conflictos interpretativos que he 
mencionado en relación con la PCI.

Cronológicamente, el primero de 
ellos es Comunidad Mapuche Cata-
lán y Confederación Indígena Neu-
quina c/ Provincia del Neuquén17, 
donde se estableció el derecho a la 
consulta de las comunidades indíge-
nas. El caso se originó a raíz de que 
la demandada creó en tierras ocupa-
das por los mapuches un municipio 
(Villa Pehuenia), sin consultar pre-
viamente a la comunidad indígena 

que habita por allí. A raíz de ello, 
ésta planteó la inconstitucionalidad 
de la creación del municipio soste-
niendo que, antes de ello, debería 
haber sido consultada en los térmi-
nos del artículo 67, inc. 17 de la 
Constitución (que nada dice al res-
pecto) y del Convenio 169 de la OIT. 

Levantado en alto las banderas 
de los mapuches, la Procuración 
General18, por entonces a cargo de 
la Dra. Gils Carbó, entendió que el 
reclamo era legítimo y aconsejó re-
vocar el fallo del Tribunal Superior 
provincial que había rechazado la 
demanda. Con fuerte contenido 
ideológico, sostuvo que “[la] refor-
ma [constitucional de 1994] expresa 
un nuevo orden de consideraciones. 
Deja atrás aproximaciones asimila-
cionistas e integracionistas hacia los 
pueblos indígenas y tribales y asien-
ta, en su lugar, un nuevo paradigma 
de protección de la diversidad cul-
tural. Reconoce las secuelas de una 
historia de dominación cultural y 
plantea el reto de pasar de un mo-
delo de Estado monocultural a otro 
de Estado intercultural y plural. En-
tiende, asimismo, a los pueblos y co-
munidades indígenas como sujetos 
colectivos titulares de una protec-
ción especial y ordena la adopción 
de medidas concretas para que es-
tos grupos puedan vivir y legar a 
las generaciones futuras su propia 
identidad cultural. Estas nuevas con-
cepciones fueron destacadas du-
rante los debates de la Convención 
Nacional Constituyente de 1994”19. 
Y, refiriéndose al Convenio 169 de 
la OIT, dijo que “[…] contempla dos 
dimensiones del derecho de partici-
pación de los pueblos indígenas. En 
primer lugar, los gobiernos deben 
“consultar a los pueblos interesados, 
mediante procedimientos apropia-
dos y en particular a través de sus 
instituciones representativas, cada 
vez que se prevean medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles 

de afectarles directamente” (inc. a) 
y, en segundo lugar, deben ‘estable-
cer los medios adecuados a través 
de los cuales los pueblos interesados 
puedan participar libremente, por 
lo menos en la misma medida que 
otros sectores de la población, y a 
todos los niveles, en la adopción de 
decisiones en instituciones electivas 
y organismos administrativos y de 
otra índole responsable de políticas 
y programas que le conciernan’ (inc. 
b)”20. 

Por cierto, la Procuración Gene-
ral no deja de advertir que el mu-
nicipio de Villa Pehuenia, ya tenía, 
por entonces, diez años de existen-
cia, de modo tal que invalidar por 
completo su existencia, en forma 
retroactiva, crearía un caos para to-
das las relaciones jurídicas y obliga-
ciones nacidas en ese tiempo. Para 
evitar todo ello, el dictamen entien-
de que la Provincia del Neuquén 
debe llevar a cabo en un plazo de 
60 días la consulta que omitió “a 
fin de que la articulación entre la 
creación del Municipio de Villa Pe-
huenia y la forma de vida indígena 
sea realizada a través del diálogo 
y de la búsqueda de acuerdos” y 
debe diseñar, además, “los mecanis-
mos permanentes de participación 
institucional para que ellas puedan 
incidir en la determinación de las 
políticas y decisiones municipales 
que las involucran y, adecuar, de 
este modo, la legislación en la ma-
teria a la Constitución Nacional y a 
los tratados mencionados”21. Señala, 
por último, que “la Corte Suprema 
deberá establecer un mecanismo de 
supervisión del cumplimiento de la 
sentencia”22. La Corte –salvo el Dr. 
Rosenkrantz– coincide con todo lo 
dicho por la Procuración General. 
Tan solo difiere en lo establecido en 
el último párrafo del punto VIII sobre 
la necesidad de que sea ella quien 
supervise el cumplimiento del fallo, 
tarea que le encomienda al Tribunal 
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Superior de Justicia de la Provincia 
del Neuquén, que había declarado 
la constitucionalidad del municipio 
sin consulta previa.

El caso siguiente para analizar es 
Comunidad Mapuche Millalonco–
Ranquehue c/ Poder Ejecutivo Na-
cional23, donde la Corte sostuvo que 
no puede registrarse la propiedad de 
comunidades indígenas sin dar in-
tervención y obtener la conformidad 
de la provincia en cuyo territorio 
éstas se encuentran. En este caso la 
demandante había promovido una 
acción de amparo contra el Estado 
Nacional, para que se instrumenta-
ra a su favor el título de propiedad 
comunitaria sobre tierras en el Mu-
nicipio de San Carlos de Bariloche, 
Provincia de Río Negro, conforme lo 
resuelto por el Instituto Nacional de 
Asuntos Indígenas (INAI). El Juzgado 
Federal de Bariloche hizo lugar al 
amparo, el Estado nacional (Ejército 
Argentino) apeló la sentencia, pero 
la Cámara Federal de General Roca 
declaró que el recurso estaba inter-
puesto fuera de término. Contra esta 
decisión el Ejército Argentino y la 
Fiscalía interpusieron sendos recur-
sos extraordinarios federales.

Al resolver, la Corte hizo pie en 
Provincia del Neuquén c/ Estado Na-
cional-Instituto Nacional de Asuntos 
Indígenas24 y sostuvo que en el am-
paro se había omitido dar interven-
ción a la Provincia de Río Negro, 
cuya citación resultaba necesaria 
para que pudiera ejercitar su dere-
cho de defensa en juicio y se dictara 
una sentencia que le fuera oponible. 
Sostuvo que “[…] el art. 75, inc. 17, 
de la Constitución Nacional confiere 
facultades concurrentes al gobierno 
federal y a los estados locales en di-
versas cuestiones relacionadas con 
los derechos de los pueblos indíge-
nas; entre ellas, la de reconocer ‘la 
posesión y propiedad comunitarias 
de las tierras que tradicionalmente 
ocupan’ […]” y, por lo tanto, “[…] 

la Nación no [puede] asumir la tota-
lidad de las competencias en mate-
ria de reconocimiento de personería 
jurídica de comunidades indígenas 
[…] la concurrencia de atribuciones 
no [otorga] poder al gobierno fede-
ral para sustituir al provincial en los 
actos de legislación y administración 
relacionados con las personas y las 
cosas que caen bajo su jurisdicción 
territorial […] por ese motivo, el 
INAI sólo podía registrar comunida-
des indígenas si, previamente, daba 
intervención al Estado local en cuyo 
territorio se asentaban y, además, 
obtenía su conformidad”25.

Debe tenerse en cuenta también, 
por su importancia, el caso es Gon-
zález c/ Colicheo26, en el cual se fi-
jaron los alcances de la suspensión 
de los desalojos de las comunida-
des indígenas dispuesta por la ley 
26.160. Se discutía aquí, quien era 
el legítimo poseedor de un campo 
ubicado en la provincia de Río Ne-
gro. Los hechos del caso son los si-
guientes. Florencio Antonio Gonzá-
lez es titular de un permiso precario 
otorgado en el año 1986, en base a 
la posesión de una fracción de cam-
po que se remonta al año 1956. Esta 
propiedad se encuentra debidamen-
te registrada y parcelada por las au-
toridades provinciales competentes. 
A pesar de ello, los demandados, 
pertenecientes a la comunidad ma-
puche Lof Tripal-co Rañing, invocan-
do derechos ancestrales, ocuparon 
el campo por la fuerza, e impidie-
ron el acceso de González, valién-
dose de un certificado emitido por 
el INAI en 2015, en el que se deja 
constancia de que esa comunidad se 
encuentra listada para ser relevada 
por un equipo operativo que lleva a 
cabo el relevamiento técnico, jurídi-
co y catastral. 

Trabado el conflicto posesorio, 
en las instancias inferiores de Neu-
quén se hizo lugar al interdicto de 
González, pero el Tribunal Superior 

de Justicia revocó está decisión in-
vocando la ley 26.160, que declaró 
la “Emergencia en Materia de Pose-
sión y Propiedad de Comunidades 
Indígenas”. Ello dio lugar al recurso 
extraordinario federal planteado por 
el actor. Por medio de un fallo muy 
correcto, la Corte analizó el alcance 
de la suspensión de los desalojos de 
las comunidades indígenas prevista 
en el artículo 2° de la ley 26.160 y 
falló a favor del recurrente. Sostuvo, 
en primer lugar, que “[…] la propie-
dad comunitaria del artículo 75, in-
ciso 17 de la Constitución Nacional 
no habilita bajo ningún concepto o 
condición, una interpretación que 
derive en una violación a la propie-
dad privada de terceros, protegida 
por los artículos 14 y 17. Ninguna 
norma inferior a la Constitución dis-
pone, ni podría hacerlo, que el ac-
ceso a la propiedad por parte de los 
pueblos indígenas se concrete me-
diante vías de hecho (materiales o 
administrativas) a extramuros de las 
instituciones de la República”27. 

Luego, refiriéndose específica-
mente a la suspensión establecida 
en el artículo 2º de la ley 26.160, 
sostuvo que “[…] la letra y espíritu 
de la ley 26.160 son consistentes y 
coherentes al permitir única y exclu-
sivamente la suspensión de la ejecu-
ción de sentencias, actos procesales 
o administrativos, cuyo objeto sea 
el desalojo o desocupación de tie-
rras de una comunidad aborigen si 
esta se encuentra reconocida y tra-
dicionalmente ocupa ese territorio. 
Ello se concreta en la exigencia de 
la posesión ‘actual, tradicional y pú-
blica’ del artículo 2°, requisitos que 
funcionarios administrativos y jueces 
deben interpretar y verificar riguro-
samente para evitar, por medio de 
procedimientos o valoraciones juris-
diccionales, una colisión frontal con 
los derechos de terceros protegidos 
por los artículos 14 y 17 de la Cons-
titución Nacional. El hecho de que 
los demandados integren una comu-
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nidad que está incluida en un listado 
de comunidades pendientes a rele-
var por el INAI y que la causa por 
usurpación haya culminado con el 
sobreseimiento de los imputados no 
modifica esa conclusión, toda vez 
que: i) la inclusión en dicho listado 
no se realizó antes de que se concre-
tara la desposesión que motivó este 
litigio, y solo indica que quedarían 
sujetas al relevamiento referido que 
al día de la fecha sigue inconcluso; 
ii) la eventual inexistencia del delito 
de usurpación por los motivos pro-
batorios y procesales que ya se indi-
caron no es prueba suficiente para 
tener por configurada la ‘posesión 
actual, tradicional y pública’ exigida 
por la ley 26.160. La inexistencia de 
una consecuencia penal no es prue-
ba suficiente para invocar el cumpli-
miento del requisito del artículo 2°, 
última parte de la ley 26 .160 y, en 
definitiva, una protección constitu-
cional privilegiada como la del artí-
culo 75, inciso 17 de la Constitución 
Nacional” (el resaltado es mío)28.

Menciono por último el caso 
Friedrich c/ Estado Nacional-Institu-
to Nacional de Asuntos Indígenas, 
resuelto por la Sala IV de la Cámara 
Nacional en lo Contencioso-admi-
nistrativo Federal29. Básicamente, 
en este caso la Cámara dispuso que 
cuando el INAI, de acuerdo con la 
Ley 26.160, lleva a cabo el releva-
miento técnico, jurídico y catastral 
de una propiedad, y reconoce la 
posesión que una comunidad in-
dígena tiene sobre ella30, debe dar 
participación en ese procedimiento 
a quien ostenta algún título jurídico 
sobre la misma31. El caso ha sido co-
mentado por Estela Sacristán (2024) 
analizando en extenso el derecho a 
la participación del interesado en el 
procedimiento administrativo, bajo 
lo dispuesto en la Ley de Procedi-
miento Administrativos (Ley 19.549).

 LOS DILEMAS INTERPRETATI-
VOS DE LA PCI                                         

Veamos ahora los problemas inter-
pretativos que plantean el artícu-
lo 75, inc. 17 de la Constitución, 
el artículo 14.1 del Convenio OIT 
169 y el artículo 18 del CCyC. De 
acuerdo con el artículo 75, inc. 17 
de la Constitución el Congreso debe 
“Reconocer la preexistencia étnica 
y cultural de los pueblos indígenas 
argentinos. Garantizar el respeto 
a su identidad y el derecho a una 
educación bilingüe e intercultural; 
reconocer la personería Jurídica de 
sus comunidades, y la posesión y 
propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan; 
y regular la entrega de otras aptas 
y suficientes para el desarrollo hu-
mano; ninguna de ellas será enaje-
nable, transmisible ni susceptible de 
gravámenes o embargos. Asegurar 
su participación en la gestión referi-
da a sus recursos naturales y a los 
demás intereses que los afecten. Las 
provincias pueden ejercer concu-
rrentemente estas atribuciones” (el 
resaltado es mío). 

A su vez, el artículo 14.1 del 
Convenio OIT 169, establece que 
“Deberá reconocerse a los pueblos 
interesados el derecho de propiedad 
y de posesión sobre las tierras que 
tradicionalmente ocupan. Además, 
en los casos apropiados, deberán to-
marse medidas para salvaguardar el 
derecho de los pueblos interesados 
a utilizar tierras que no estén exclu-
sivamente ocupadas por ellos, pero 
a las que hayan tenido tradicional-
mente acceso para sus actividades 
tradicionales y de subsistencia. A 
este respecto, deberá prestarse par-
ticular atención a la situación de los 
pueblos nómadas y de los agriculto-
res itinerantes” (el resaltado es mío). 

Similar redacción, en relación 
con la PCI, tiene el artículo 18 
CCyC ya transcripto anteriormente. 

Tal como dije, estas normas presen-
tan dos problemas interpretativos (a) 
qué se entiende por “las tierras que 
tradicionalmente ocupan” las comu-
nidades indígenas y (b) qué tipo de 
derecho constituye en nuestro régi-
men jurídico la PCI, ya que no está 
mencionada dentro de los derechos 
reales que, como bien sabemos, está 
enumerados taxativamente en el 
CCyC.

En relación con lo primero, es 
evidente que las normas citadas son 
contradictorias, pues se utiliza un 
adverbio (tradicionalmente) que re-
fiere al pasado y un tiempo de verbo 
en presente (ocupan). Frente a este 
dilema, la única forma racional de 
interpretar estas disposiciones es 
tomar el verbo en tiempo presen-
te, de lo contrario, todo el territorio 
argentino, desde los tiempos de la 
conquista española, podría quedar 
sometido a la PCI, lo que resulta un 
absurdo.

Como ha sostenido Sagüés 
(2017, p. 352), con quien coincido, 
“[…] la Constitución confiere a los 
aborígenes la posesión y propiedad 
comunitarias de las tierras que ‘tradi-
cionalmente ocupan,’ lo que implica 
una indicación de actualidad: no de 
las que ocupaban o hayan ocupado 
en otro momento de la historia (de 
adoptarse esta última variante, po-
drían recuperar prácticamente todo 
el territorio argentino, conclusión 
desde luego absurda por su anacro-
nismo)”. En síntesis, la PCI debe ser 
aplicada a las tierras que ocupaban, 
efectivamente, las comunidades in-
dígenas, cuando este derecho les fue 
reconocido, es decir, en el momento 
de la sanción de la reforma constitu-
cional de 1994, que tuvo lugar el 22 
de agosto de ese año. 

En relación con lo segundo, la 
Ley 26.944, por medio de la cual 
se aprobó el CCyC dispone, en la 
primera de las normas transitorias 
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 NOTAS

1	  Publicada en el Boletín Oficial 
(BO) el 12-11-1985.

2	  Ley 24.071 sobre “Pueblo 
Indígenas y Tribales en Países 
Independientes” (BO 20-04-1992) 
que aprobó el Convenio 169 de la 
OIT, entrado en vigor el 03-07-2000, 
luego de depositado el instrumento 
respectivo. 

3	  BO 29-12-1959.

4	  En este Convenio, la expresión 
“poblaciones en cuestión” alude 
a (1) las poblaciones tribuales 
o semitribuales en los países 
independientes, cuyas condiciones 
sociales y económicas correspondan 
a una etapa menos avanzada que la 
alcanzada por los otros sectores de 
la colectividad nacional y que estén 
regidas total o parcialmente por sus 
propias costumbres o tradiciones o 
por una legislación especial y (2) 
a los miembros de las poblaciones 

contenidas en su artículo 9 “Los de-
rechos de los pueblos indígenas, en 
particular la propiedad comunitaria 
de las tierras que tradicionalmente 
ocupan y de aquellas otras aptas y 
suficientes para el desarrollo huma-
no, serán objeto de una ley espe-
cial”. Esta “ley especial” no ha sido 
dictada todavía, de modo tal que la 
PCI no tiene aún una regulación es-
pecífica en el derecho argentino.

 CONCLUSIONES

Los problemas jurídicos que pre-
senta la PCI no tienen, hasta este 
momento, una solución clara en el 
derecho argentino. En primer lugar, 
la Constitución, el Convenio OIT 
169 y el CCyC, contienen una dis-
posición que es contradictoria, ya 
que el adverbio “tradicionalmente”, 
no se compadece con el tiempo de 
verbo al cual se pretende calificar. 
Por ello y en aras de la seguridad 
jurídica de todas las propiedades 
públicas y privadas que podrían 
quedar eventualmente afectadas por 
estas disposiciones, lo más razona-
ble es interpretar que las tierras que 
conforman la PCI deben limitarse a 
las que efectivamente ocupaban las 
comunidades indígenas cuando fue 
sancionada la reforma constitucio-
nal el 22 de agosto de 1994. 

En segundo lugar, el Congreso no 
ha sancionado aún, la ley especial 
que regule la PCI. Será necesario 
entonces, esperar a que esta ley sea 
sancionada para poder emitir una 
opinión sobre la misma. Lo único 
claro en este aspecto, es que la rela-
ción de las comunidades indígenas 
con la tierra es muy diferente a la 
que produce el derecho de domi-
nio que regula el CCyC. Mientras 
este derecho es individual y quien lo 
posee es el “dueño” de la tierra, en 
la PCI no existen propietarios indi-
viduales. Por lo demás, cada comu-
nidad establece, según sus propias 
costumbres y tradiciones, cuál es su 

relación con la tierra que ocupa, lo 
que –entiendo– genera una dificul-
tad adicional para regular la cues-
tión en forma general.  
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29	  CAF 14374/2020, sentencia de 
fecha 9/11/2021. Cabe mencionar 

que esta sentencia quedó firme pues 
la Corte Suprema rechazó el recurso 
extraordinario federal por aplicación 
del artículo 280 del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación.
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