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a cuestion aborigen era

una materia de la que,

hasta hace poco tiempo,
no se hablaba. De igual modo
y en este contexto el ordena-
miento juridico no contem-
plaba disposiciones protectoras
respecto de los pueblos origi-
narios. Existia una cultura que
asumia la conquista pasada
sobre los aborigenes de Latino-
américa, y se consideraba que
"el remanente” debia some-
terse a los principios, las leyes y
las culturas modernas. La glo-
balizacién entonces, hizo bien
su trabajo.

Movimientos de reivindicacion
lograron en el afo 1994 la in-
clusién en la reforma constitu-
cional de wun articulo que
reconoce expresamente los de-
rechos aborigenes (art. 75 inc.
17). Desde entonces se han de-
rramado rios de tinta, que se
volcaron sobre leyes, doctrina y
jurisprudencia y fueron modifi-

MAYD 2007

Mineria y comunidades

Mineria y Comunidades
Aborigenes en Argentina

Por Dr. Gonzulo Jovier Castafieda Nordmann'

cando la visién cultural (y, por
ende, juridica) de la cuestion.

A su vez, podemos sefalar que
la mineria se remonta a la exis-
tencia misma del hombre
Cuando el hombre movio una
piedra del suelo para darle un
uso particular, estaba ha-
ciendo, de alguna manera, mi-
neria. De este modo, y sobre
este punto, el aborigen hizo, y
hace mineria.

La mina mas antigua que se
tiene constancia arqueologica
es "Cueva del Leon”, en Swazi-
landia. En este lugar, que de

acuerdo con las dataciones por
el método del carbono 14 tiene
una edad de 43.000 afios, los
hombres del paleolitico excava-
ban buscando hematites, un
mineral que contiene hierro,
con el que posiblemente pro-
ducian pigmentos de color
ocre.

Se verifica en la historia de la
humanidad, es que alli en
donde existan hombres, y exis-
tan necesidades humanas,
habra mineria. En esta afirma-
cién general, claro esta, que-
dan subsumidas o compren-
didas las comunidades aborige-
nes. Por ende, la contradiccion
y contraposicion entre la mine-
ria y el modo de vida de los
pueblos originarios que suele
postularse como una verdad in-
contrastable, resulta falaz, mas
aun en los tiempos actuales,
donde |as necesidades mutan y
los pueblos avanzan cultural-
mente.

Por supuesto que se generan
tensiones entre la cultura "oc-
cidental”, que es extremada-
mente dinamica y altamente
tecnificada, y la "originaria”,
que se arraiga a sus tradiciones
y, por lo tanto, es mas estatica.
Esta es una apreciacion general
que, como es logico, también
repercutira en el ambito espe-
cifico de la mineria y la ley. Es
decir, la divergencia cultural
generara un “desfasaje” en el
modo de concebir la explota-
cion minera, y de alli se pre-
senta la aparente, contra-
diccién entre los actores des-
criptos, Asi, en esa linea, se ha
dicho que ambos derechos, el
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aborigen y el minero, se en-
cuentran contrapuestos, con-
frontados, incompatibles. Se ha
creido que la mineria avasalla a
las comunidades y opera en
contra de sus derechos y su cul-
tura, Sin embargo, la realidad
demuestra otra cosa. Las comu-
nidades aborigenes actuales
desarrollan por si la mineria, en
escasa escala por supuesto, y
sin tecnologias; o de otra ma-
nera viven de la mineria por el
trabajo que genera y utilizan
sus productos, sobre todo en
las zonas inhospitas y aridas
donde se desarrolla.

Del convenio 169
de la OIT - “Ser
parte y tomar
parte de la activi-
dad"”-

En un rango superior a las
Leyes, segun la sucesion jerér-
quica de nuestro sistema juri-
dico (art. 31 CN.), opera el
Convenio 169 de la OIT adop-
tada por Ley 24.071. La OIT es
un organismo que fue creado
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res no la adopten.

Este Convenio, prescribe que
deberan reconocerse a los pue-
blos el derecho de propledad y
de posesion sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan
{art. 14). En su art. 15, cuando
hace referencia a los recursos
naturales, va mas alla que la
misma Constitucion Argentina,
al disponer que los pueblos ori-
ginarios deben tener el dere-
ctho a participar en la
utilizacion, administracion vy
conservacion de dichos recur-
sos. A su vez prescribe que en
caso de que la propiedad de los
minerales o de los recursos del
subsuelo pertenezcan al Estado
{como en el caso argentino),
los gobiernos deberan estable-
cer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pue-
blos interesados, a fin de deter-
minar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados y
en qué medida, antes de em-
prender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o ex-
plotacion de los recursos exis-
tentes en sus tierras. Por
ultimo, y esto resulta de ma-
xima importancia, se estipula
que ellos deberan participar en

@ Na creldo qQque ia minera avasalla a las comunigages y

luego de la Segunda Guerra
Mundial bajo el lema de que
"la paz permanente solo puede
basarse en la justicia social®.
Como se detectd un colective
fuertemente desprotegido: los
pueblos aborigenes, se estable-
cid un conjunto de dispositivos
protectorios al respecto. El
Convenio respectivo fue ratifi-
cado en casi toda América La-
tina. Extrana el hecho de que
los principales paises promoto-

los beneficios que reporten
tales actividades y percibir una
indemnizacion equitativa por
cualquier dafo que puedan su-
frir como resultado de la activi-
dad minera.

En la interpretacion que apa-
drina la OIT del sentido del Art.
15, se apunta que Ia
norma:“Esta redactada en tér-
minos No muy precisos porque
debe adaptarse a las diversas

situaciones nacionales. Esta
claro que existe el derecho.
Pero especificamente en qué
consiste este derecho debera
definirse en el marco del orde-
namiento juridico nacional”. La
norma aborigen debe Interpre-
tarse en armonia y comple-
mento de otras normas.

Por su lado, la Constitucion Na-
cional no consagra a favor de
las comunidades indigenas la
propiedad de los recursos natu-
rales y se limita a garantizarles
la participacion en la gestion
de ellos. La fraseologia consti-
tucional no es disonante con la
adoptada por la Convencidn
169 de la OIT, ya que el vocablo
“gestion” de nuestra Constitu-
cion es suficientemente amplio
como para comprender la "uti-
lizacion, administracion y con-
servacion” que predica el
Convenio 169,

Quiere decir, que |la Constitu-
cion y el Convenio 169 no mo-
difican el régimen general de
propiedad de los recursos mi-
neros.

También es necesario realizar
la discriminacion que efectua el
Codigo de Mineria entre minas
de 1°, 2° y 3° categoria atribu-
yendo la propiedad de las dos
primeras al dominio privado
del Estado Nacional o Provin-
cial (Arts. 2a 7).

He aqui entonces dos puntos
concretos que vienen exigidos
por el ordenamiento interna-
cional, la consulta previa (ser
parte), y la participacion en los
beneficios (tomar parte).

TOMAR PARTE DE: Lo primero
gue debemos destacar es la
ambiguedad que afecta al sig-
nificado de lo que sea la parti-
cipacion en los beneficios
{tomar parte de) que reporte la
actividad. Esta es una cuestion
que debe ser desarrollada con
prudencia por la normativa.
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Pese a esta dificultad es desta-
cable que existen distintas dis-
posiciones que intentan
receptar este mandato conven-
cional, Asi, por ejemplo, el art.
36 inc, C de la Ley de la Provin-
cia de Salta N* 7121, que esta-
blece que el patrimonio del
Institute Provincial de Pueblos
Indigenas de Salta (IPPIS) es-
tara constituido por el 3% del
total de lo que le corresponde
a la Provincia en concepto de
regalias petroliferas que per-
ciba de la Nacion. Por lo que,
de alguna forma, la sociedad
aborigen participa de esos be-
neficios.

De igual manera, aunque con
las dificultades del caso, mu-
chas legislaciones estipulan
mecanismos que hacen a la
participacion de los beneficios
de la mineria, aunque solo sea
filando la obligatoriedad de
contratar a las personas de la
zona de influencia del pro-
yecto.

Asimismo, el efecto multiplica-
dor de la inversion en la econo-
mia local de una comunidad
podria llegar a ser entendido
como participacion en los be-
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modalidades modernas de con-
tratacion, y podrian beneficiar
a las comunidades propietarias
del suelo.

En sintesis, con respecto a la
participacion en los beneficios,
la Legislacion es deficiente, no
establece mecanismos reales y
eficientes por el cual la Comu-
nidad se vera beneficiada por
la empresa o el Estado, por ac-
tividades mineras en sus terri-
torios, El término es ambiguo.,
Sin embargo, en la realidad las
empresas colaboran incansa-
blemente, a través de Progra-
mas de Responsabilidad Social
Empresaria, con los hospitales,
construccion de caminos, con
vehiculos, establecimientos co-
merciales, etc. supliendo de al-
guna manera la carencia
estatal. Por el contrario, la re-
gulacion referida a la consulta
y consenso comunitario en-
cuentra un desarrollo ade-
cuado a las necesidades reales
existentes.

SER PARTE: Con relacion al re-
quisito del consenso o consulta
previa, libre e informada, de-
bemos sefialar que este se en-
cuentra mucho mas

L . _— . .
5. &f Termino s ambiguo

neficios, hasta tanto no se re-
gule especificamente este
punto de la materia.

Otro mecanismo gue se ha ge-
nerado en la practica y que va
en consonancia con este princi-
pio normativo es la estipula-
cion, mediante contrato, de un
royalty en favor de una Comu-
nidad Aborigen propietaria del
suelo que va a explotarse. Este
procedimiento es comun en las

desarrollado en el derecho ac-
tual.

Dice ese precepto: "En caso de
que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o
tenga derechos sobre otros re-
cursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan estable-
cer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pue-
blos interesados, a fin de deter-

minar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de em-
prender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o ex-
ploracion de los recursos exis-
tentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan
participar siempre que sea po-
sible en los beneficios que re-
porten tales actividades, vy
percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafo
que puedan sufrir como resul-
tado de esas actividades.- (Pro-
piedad Indigena de Jorge
Alterini, Pablo Corona, Ga-
briela Vazquez Editorial Educa
Pag. 184-186).-

Asi, por ejemplo, la Ley Gene-
ral de Ambiente N° 25.675 es-
tablece el mecanismo de
audiencia publica (art. 20)
como dispositivo de participa-
cién, y no solo de consulta, Eso
si, es una instancia previa y
obligatoria, pero no vincu-
lante.

La Consulta que establece el
convenio 169, si bien aplica so-
lamente a comunidades ances-
trales, la normativa ambiental
nacional y provincial ha avan-
zado mucho mas en los meca-
nismos de participacion de
toda la comunidad, y no solo la
aborigen. Asi, las provincias mi-
neras dictan regulaciones espe-
cificas de cémo realizar la
consulta y dar mayor participa-
cion ciudadana.

Se ve claramente la confusion
que muchas veces se genera en
relacion a los alcances de la
“consulta”™ que prevé la norma,
llegandose a interpretar que la
misma es sinonimo de consen-
timiento, lo cual resulta equi-
vocado. Dicha consulta si bien
no es vinculante, en caso de se-
guir una opinién contraria a la
de la comunidad aborigen, de-
bera estar debidamente funda-
mentada por el Estado. Se
deben crear previamente cana-
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les de comunicacion eficaces
para que la comunidad logre
entender con sencillez y pro-
fundidad el proyecto minero, y
pueda realizar aportes valiosos,
y no criticas vacuas fundamen-
tadas en el miedo y el descono-
cimiento,

En sintesis, tanto en la legisia-
cion Internacional, Nacional y
Provinciales, se preve la con-
sulta no vinculante, como un
nivel avanzado de participa-
cion en el conocimiento y la
fundamentacion de los proyec-
tos mineros, La participacion se
encuentra incluso, concomitan-
temente a la ejecucion del pro-
yecto, donde la comunidad
tiene y debe ejercer el derecho
de denunciar incumplimientos
ambientales, laborales, etc. en
el que incurra la empresa, y por
ante las Autoridades de Aplica-
ciéon, y ante la Justicia en la
Proteccion de sus derechos. La
presencia del estado como
puente entre empresa y comu-
nidad es indispensable.

De los parrafos arriba transcrip-
tos claramente se desprende la
tendencia a reconocer amplios
derechos a los Pueblos Origina-
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dad toda, indigena y no indi-
gena en un plano de igualdad.

Propiedad minera
y propiedad abo-
rigen

A los fines del andlisis, de entre
las hipotesis posibles, podemos
tomar las dos mas radicales:
una propone que la explota-
cion minera esté a cargo de la
misma comunidad aborigen, la
cual se encargard de explorar y
extraer los recursos (aca no
existe contraposicion posible).
Otra posibilidad se da en los
casos en donde las comunida-
des originarias estén total-
mente en desacuerdo con la
actividad minera (y la contra-
posicion aparece evidente),

Es natural que la disputa se
haya presentado en términos
radicales de oposicion, pues, en
esta instancia, la lucha por la
reivindicacion de los derechos
aborigenes es inciplente y debe
irse asentando gradualmente
en la cultura social y juridica,
Esto explica, por ejemplo, las

T

rios sobre los recursos natura-
les, una diferencia positiva
frente al resto de la sociedad.

En definitiva, lo que ha venido
a hacer el convenio OIT en mu-
chas provincias fue levantar el
estandar de participacion y
gestion de los recursos mine-
ros, no ya solo para comunida-
des aborigenes, sino que
empleando esa vara, otorgar
mayores derechos a la comuni-

fuertes presiones que reciben
los gobiernos en la puja por las
tierras que con razon reclaman
las reales comunidades origina-
rias, y en esta puja, la mineria
es subsumida y atacada como
un obstaculo al pleno goce de
ese derecho (superior y ante-
rior a la mineria). Por ello, en
este marco es comprensible,
como una herramienta estrateé-
gica, la demonizacion de la ac-
tividad, pues lo que se persigue

es asegurar un territorio abori-
gen libre de cualquier otra ocu-
pacion, como ser, la actividad
minera.

ALCANCES DE LA PROPIE-
DAD ABORIGEN: Puede de-
cirse que el sujeto de la
relacion es una Persona Juri-
dica {la comunidad) que tiene
un derecho sobre la Tierray, en
cuanto tal, es oponible a todos,
incluso a sus miembros indivi-
dualmente considerados, Este
derecho se hace efectivo ante
la prestacion directa del Es-
tado, con caracteristicas pro-
pias de la Donacion.

Esta propledad tiene ciertos ca-
racteres especiales; es gratuita,
indivisible, intransmisible, no
es enajenable, imprescriptible,
inembargable, exclusivo de la
comunidad, perpetua, esta
fuera del derecho sucesorio de
los integrantes, etc. La propie-
dad aborigen no puede ser asj-
milable al condominio por sus
componentes especiales deter-
minados por la Constitucion.

ALCANCES DE LA PROPIE-
DAD MINERA: En la Republica
Argentina la propiedad de las
minas si bien son de las Provin-
cias por mandato constitucio-
nal (art. 124) la exploracion y
explotacion estan reglamenta-
dos por el Cadigo de Mineria,
que rige para todas las provin-
cias de la Republica Federal.

Las Minas, a diferencia de la
propiedad aborigen, pueden
ser objeto de toda clase de
transacciones por su titular:
puede venderse, hipotecarse,
darse en usufructo, etc. Sin em-
bargo, a diferencia de la pro-
piedad civil, la concesion
minera (o sea, el derecho de
explotacion de una mina), esta
sometida a una condicion reso-
lutoria, a una constante ame-
naza de caducidad si el
concesionario no cumple con
las condiciones de amparo,
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pero en su contracara goza de
una proteccion legal enorme
ya que la explotacion reviste el
caracter de utilidad pablica.

La propiedad minera, de
acuerdo al Codigo de Mineria,
es una propiedad distinta a la
del terreno en que se encuen-
tra, y se rige por los mismos
principios de la propiedad
comun, salvo disposiciones es-
peciales del Codigo de mineria
(art. 11). Hay, entonces, dos
propiedades: la propiedad su-
perficiaria (aborigen o no) y la
propiedad del mineral del sub-
suelo que el Cadigo de Mineria
reconoce al descubridor.

Basicamente, al ser la prople-
dad minera un inmueble dis-
tinto de la propiedad aborigen,
y sumado al hecho que el Co-

digo de Mineria no distingue
entre el superficiario comuan y
el aborigen, ambos deben ser
tratados del mismo modo. Es
decir, el superficiario aborigen
no tiene mayores derechos que
cualquier otro.

Es por ello que no existe con-
tradiccion o antagonismo entre
la Propiedad Minera y la Pro-
piedad Aborigen, siendo que
las labores mineras pueden eje-
cutarse del mismo modo que si
se tratase de propiedad comun,
con las limitaciones que las

Esta interpretacion se asume
asimismo en miras del principio
de igualdad consagrado por el
art. 16 de nuestra Constitucion
Macional, ya que nuestra Na-
cion no admite prerrogativas
de sangre ni de nacimiento

leyes mineras (sobre todo la de
los arts. 33 5. y cc. del Codigo
Minero), ambientales y abori-
genes imponen. Respetando,
en caso de existir comunidades
ancestrales, la consulta previa,
libre e informada y la participa-
cion en la gestion de los recur-
505 que prevé la norma, el
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