

SENTENCIA NÚMERO: CIENTO CINCUENTA Y TRES
En la ciudad de Córdoba, a los treinta y ún días del mes de agosto de dos mil diecisiete, siendo las doce horas, se reúnen en Acuerdo Público los Señores Vocales integrantes de la Sala Contencioso Administrativa del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Doctores Domingo Juan Sesin, Sebastián López Peña y María Marta Cáceres de Bollati, bajo la Presidencia del primero a fin de dictar sentencia en estos autos caratulados: "COMUNIDAD ABORIGEN TICAS C/ SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE CÓRDOBA - ILEGITIMIDAD - RECURSO DE APELACIÓN" (Expte. N° 1797969), con motivo del recurso de apelación interpuesto por la parte actora (fs. 48), fijándose las siguientes cuestiones a resolver:
PRIMERA CUESTIÓN: ¿Es procedente el recurso de apelación?

SEGUNDA CUESTIÓN: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


Conforme al sorteo que en este acto se realiza los Señores Vocales votan en el siguiente orden: Doctores  Domingo Juan Sesin, Sebastián López Peña y María Marta Cáceres de Bollati.
A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:


1.- A fs. 48 la parte actora interpuso recurso de apelación en contra del Auto Número Veintiocho, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación el veinte de febrero de dos mil quince (fs. 45/47) que resolvió: "I.- Rechazar el recurso de reposición interpuesto por la parte actora, confirmando el decreto fundado de fecha 03 de junio de 2014 (fs. 31 y vta.), en cuanto dispone que la presente causa no integra la competencia del Tribunal. …".


2.- La expresión de agravios admite el siguiente compendio:

La apelante denuncia que el Auto impugnado y el dictamen del Señor Fiscal de Cámara evidencian una desatención al objeto central de la controversia, en tanto no advierten que la demanda de ilegitimidad se interpuso en contra de actos administrativos que lesionan su derecho a la observancia de la Ley 26.160, que tiene plena vigencia, y protege la posesión y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indígenas originarias del país. Agrega que los actos en cuestión fueron dictados con vicios que los invalidan al no haberse tenido en cuenta en su motivación la legislación vigente que ampara los derechos de las comunidades indígenas.

Explica que tiene la posesión del predio denominado "La Cocha", sito en las márgenes del arroyo Suncho Huayco de la Localidad de Bialet Massé. Agrega que la calle cuya apertura se peticiona se encuentra dentro del territorio indígena, que forma parte del asiento comunitario e histórico, considerado lugar sagrado y consagrado al ceremonial.
Advierte que el derecho a la protección de la posesión ancestral de la tierra no se encuentra contemplado en el derecho común como se considera en el decreto recurrido, sino que surge como derivado de los nuevos derechos constitucionales consagrados en la reforma constitucional de mil novecientos noventa y cuatro.

Señala que se opone al avance del Estado Provincial sobre lo que es un espacio público, cuestión que no puede ser tratada bajo las normas del Código Civil, toda vez que este cuerpo normativo excluye la posibilidad de poseer a título de dueño espacios del dominio público.
Apunta que procura la anulación de cualquier resolución que afecte el territorio ocupado por la Comunidad Ticas Comechingón, de conformidad con lo establecido en la Ley 24.071, y por no ser susceptible de enajenación ni de gravámenes en los términos del artículo 75 inciso 17) de la Constitución Nacional.
Alega que quedó planteada una cuestión de competencia por cuanto la provincia reivindicó para sí la jurisdicción sobre la supuesta calle pública y la Municipalidad de Bialet Massé ratificó la suya sobre el mismo espacio público. Denuncia violaciones al debido proceso respecto de dicho conflicto.
3.- A fs. 58 se corre traslado al Señor Fiscal General de la Provincia, expidiéndose el Fiscal Adjunto por la desestimación formal del recurso deducido (Dictamen C.A. N° 918 de fecha 25 de agosto de 2015, fs. 59/60).


4.- A fs. 62 se dicta el decreto de autos, el que firme (fs. 63 y vta.), deja la presente causa en condiciones de ser resuelta.


5.- El recurso bajo análisis ha sido interpuesto en tiempo propio, en contra de un Auto que declaró la inhabilitación de la instancia (art. 11, Ley 7182), por quien se encuentra legitimada procesalmente para ello, correspondiendo, por tanto, abordar su estudio sustancial.


6.- La Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación, mediante el pronunciamiento recaído en autos, rechazó el recurso de reposición interpuesto por la Comunidad Aborigen Ticas y confirmó el decreto fundado de fecha tres de junio de dos mil catorce (fs. 31 y vta.), en cuanto dispuso que la presente causa no integraba la competencia del Tribunal.

Para así resolver la mayoría de la Cámara consideró que: 

a) Tal como sostuvo el Señor Fiscal de Cámara en su dictamen, se persigue en autos la preservación de la propiedad y posesión de tierras que ocupa la comunidad indígena actora, cuestión sometida al ius edicendi delegado por la Constitución de la Nación al gobierno federal (art. 75 inc. 12). Asimismo, agrega que las causas judiciales que por dicha razón se promuevan, corresponden a los Jueces ordinarios de Provincia, y no a un fuero especial que, por su organización y procedimiento, precisa menores garantías de debate e intervención a los interesados (cfr. fs. 45vta.).

b) La pretensión de que se respete el derecho a la posesión ancestral de la tierra que ocupa la comunidad actora, frente a un conflicto de intereses originado en la orden de remoción de los obstáculos que impedían la libre transitabilidad de las calles públicas del loteo "Mirador del Lago San Roque", determina que corresponda estar a la competencia en materia civil (cfr. fs. 46vta.).
c) La discusión acerca de los derechos dominiales de una comunidad indígena se enmarca en un derecho de propiedad privada especial, por lo que encuadra en el artículo 2 inciso c) de la Ley 7182 (cfr. fs. 46vta.).
Contra esta decisión alza su embate la recurrente.
7.- Ingresando al estudio de la materia debatida en autos cabe recordar que con la reforma de mil novecientos noventa y cuatro se incorporaron en el artículo 75 inciso 17) de la Constitución Nacional una serie de derechos de los "pueblos indígenas argentinos". Conforme establece esta norma, corresponde al Congreso reconocer su preexistencia étnica y cultural y "…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 tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas será enajenable, transmisible ni susceptible de gravámenes o embargos. Asegurar su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten…". Al finalizar la norma se establece que "Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones".

Entre los mencionados derechos, merece especial atención la tutela de la posesión y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, ya que, como ha reiterado la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos "…la preservación de la conexión particular entre las comunidades indígenas y sus tierras y recursos se vincula con la existencia misma de estos pueblos, y por lo tanto ´amerita medidas especiales de protección´" (Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indígenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II,                  Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, pg. 21, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf).

Por tal razón, se ha considerado que este derecho se encuentra protegido en el artículo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, en tanto que "Desconocer las versiones específicas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, sus costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldría a sostener que sólo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaría hacer ilusoria la protección del artículo 21 de la Convención para millones de personas" (Corte IDH. Caso Comunidad Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C Nro. 146, párr. 120; Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sent. cit, párr. 87; Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sent. cit., párr. 145; entre otros).
Asimismo, el Convenio Número 169 de la Organización Internacional del Trabajo, contiene diversas normas que protegen el derecho en cuestión (arts. 7, 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19). Así, en su artículo 13 establece que: "…los gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación…" y en su artículo 14 dispone que "1. 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 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, deberá prestarse particular atención a la situación de los pueblos nómadas y de los agricultores itinerantes. 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 derechos de propiedad y posesión. 3. Deberán instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados" (subrayado agregado).

Frente al retraso en la adopción de medidas estatales concretas que den un acabado cumplimiento a los preceptos constitucionales y convencionales referenciados, en el año 2006, el Congreso Nacional sancionó la Ley 26.160, como norma de orden público (art. 6), que declaró la emergencia en materia de posesión y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indígenas del país por el término de cuatro años (art. 1), plazo que fue prorrogado por las Leyes 26.554 -hasta el veintitrés de noviembre de dos mil trece- y 26.894 -hasta el veintitrés de noviembre de dos mil diecisiete-.

Conforme surge del proyecto de esta ley, con su sanción se buscó "…otorgar un marco de seguridad y tiempo para profundizar la acción de los diferentes programas que ejecuta y ejecutará el INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS INDÍGENAS, como así también efectuar un relevamiento nacional de la situación de cada comunidad, cuestión esta que posibilitará conformar por primera vez un cuadro situacional de la problemática y encarar con visión integradora el problema" (Proyecto Nro. S-1599/06).

En el mismo sentido, se ha explicado que "… la ley 26.160 pretende evitar que se consoliden nuevas situaciones de despojo a fin de respetar y garantizar derechos constitucionales de los pueblos indígenas y en aras de dar cumplimiento a un conjunto de compromisos internacionales de derechos humanos asumidos por el Estado Nacional" (del dictamen de la Procuración General de la Nación en los autos "Martinez Perez, José L. s/ Palma, Américo y otros s/medida cautelar s/casación", cuyos fundamentos la Corte hizo suyos en Resolución de fecha 10 de noviembre de 2015).
El artículo 2 de dicha ley, suspendió "…por el plazo de la emergencia declarada, la ejecución de sentencias, actos procesales o administrativos, cuyo objeto sea el desalojo o desocupación de las tierras contempladas en el artículo 1°".
De la lectura de esta última norma se desprende que la Ley 26.160 tiene directa incidencia tanto en procesos judiciales de diversa índole, como en procedimientos administrativos cuyo objeto sea el "desalojo" o "desocupación" de las tierras tradicionalmente ocupadas por las comunidades indígenas del país, por lo que su aplicación excede las cuestiones que deben resolverse aplicando exclusivamente normas del derecho privado.
8.- A las consideraciones precedentes, cabe agregar que el derecho de las comunidades indígenas a participar "…en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten" contemplado en el artículo 75 inciso 17) de la Constitución Nacional, incluye el derecho de consulta, que implica el deber que tiene el Estado de consultarlas toda vez que se pretendan adoptar medidas legislativas, administrativas o de otra índole que puedan afectarlas, receptado también en diversos artículos del Convenio 169 de la OIT (arts. 6, 15, 17, entre otros).
9.- En el sub lite, la parte actora (Comunidad Aborigen Ticas, perteneciente al Pueblo Comechingón, con personería jurídica reconocida por el INAI mediante Resolución Nro. 111/2009, fols. 4/6 del Fol. Único 104, Expte. Adm. Nro. 1838817), interpuso una acción de ilegitimidad por entender que los actos administrativos impugnados -vinculados a la apertura de una calle pública en el predio denominado "La Cocha", sito en los márgenes del arroyo Suncho Huayco de la Localidad de Bialet Massé, que según alega la accionante es considerado como un lugar sagrado y consagrado al ceremonial, cfr. fs. 2vta.- se encontraban viciados al no haber respetado la demandada los procedimientos establecidos para su dictado, en concreto, al no haberse ordenado la suspensión de los plazos administrativos solicitada y al no haberse dado participación a la autoridad de aplicación (Instituto Nacional de Asuntos Indígenas) conforme lo dispuesto por la Ley 26.160 y su reglamentación (art. 2, Decreto Número 1122/2007) -cfr. fs. 2/3-.

En cuanto a la acción contencioso administrativa de ilegitimidad presentada, es dable señalar que tiene por objeto tutelar un interés legítimo y preservar el carácter general y abstracto de las normas aplicables.

Como enseña la doctrina, la distinción entre el derecho subjetivo y el interés legítimo se advierte especialmente con toda claridad a partir de la tesis desarrollada por Guicciardi entre normas de relación y normas de acción. En tanto las primeras "... han sido dictadas para garantizar y tutelar directamente determinadas situaciones individuales, que, de esta forma, alcanzan la categoría de derechos subjetivos...", las normas de acción son las que regulan la organización y el procedimiento "...y han sido dictadas para tutela del interés público..." (Giucciardi, La Giustizia amministrativa, 2° Ed., págs. 8 a 15, citado por Garrido Falla, Fernando, "Tratado de Derecho Administrativo", Volumen III, La Justicia Administrativa, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1963, pág. 29, Nota 5 y Sent. Nro. 57/2001 "Irusta, Olga Marcela c/…").

Por consiguiente, en los casos en los que la acción contencioso administrativa ejercida es la de ilegitimidad o anulación, su finalidad preeminente consiste en la observancia del derecho objetivo, esto es, la defensa de la norma establecida. Por ello, la sentencia que en su consecuencia se dicte a instancia de quien ostenta sólo un interés legítimo, es meramente declarativa, esto es, circunscripta a anular el acto cuya ilegalidad ha sido comprobada (art. 39, Ley 7182 y doctrina de la Sala en Sent. Nro. 11/1994 "Moreno, José Enrique c/...").

De allí que en la presente causa, frente a la normativa nacional de orden público invocada por la accionante y a la naturaleza de los derechos en juego, que gozan de una especial tutela en la Constitución Nacional y cuya protección ha asumido nuestro país en sede internacional conforme los preceptos convencionales anteriormente referenciados, corresponde habilitar la vía contencioso administrativa a los fines de determinar si los actos administrativos enjuiciados se ajustan al ordenamiento vigente o si, por el contrario, presentan los vicios denunciados por la accionante, cuestión que no se resuelve, como afirmó la Sentenciante, aplicando exclusivamente normas del derecho privado (art. 2 inciso c), Ley 7182).
10.- La solución que aquí se propicia es al efecto de afianzar la justicia y la seguridad jurídica, evitando situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales, ya que en la etapa procesal de la "habilitación de instancia" la hermenéutica de la normativa adjetiva debe ser guiada por la directriz conforme a la cual, la ley debe ser aplicada razonablemente en favor de la habilitación de la instancia, interpretando restrictivamente las causas de inadmisibilidad, permitiendo subsanar algunos defectos procesales y armonizando las instituciones del proceso administrativo con el derecho de defensa en juicio de los administrados y del Estado (GRAU, Armando Emilio, "Habilitación de la instancia contencioso administrativa", Editora Platense, La Plata 1971, Nº 33, pág. 135 y vta., y doctrina de esta Sala en Sent. Nro. 4/1994 "Expreso Parmigiani S.A. c/…").


11.- En mérito de las razones expuestas y las premisas sentadas a través de su desarrollo, corresponde hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la Comunidad Aborigen Ticas, revocar el Auto impugnado mediante el cual se desestimó el recurso de reposición incoado por la parte actora, como así también el decreto obrante a fs. 31 y vta. que aquél confirmó y, consecuentemente, declarar que la presente causa corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa.
12.- Tratándose de un recurso interpuesto en la etapa de habilitación de instancia, no corresponde imponer costas, dado la inexistencia de parte vencida (art. 11, Ley 7182), sin perjuicio del derecho a honorarios que pudiera corresponder a los profesionales intervinientes.

Asi voto.

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR SEBASTIÁN LÓPEZ PEÑA, DIJO:

Adhiero al voto del Señor Vocal preopinante, que a mi juicio ha expresado los fundamentos necesarios para resolver en forma correcta la presente cuestión. Por ello, me expido en igual sentido.

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA MARÍA MARTA CÁCERES DE BOLLATI, DIJO:


Comparto en un todo lo expresado por el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, votando en consecuencia, de igual forma.
A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO:

Corresponde: I) Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte actora            (fs. 48) y, en consecuencia, revocar el Auto Número Veintiocho, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación el veinte de febrero de dos mil quince (fs. 45/47).


II) Hacer lugar al recurso de reposición interpuesto por la parte actora (fs. 32/33vta.) y, en consecuencia, revocar por contrario imperio el decreto de fs. 31 y vta..

III) Admitir, en cuanto por derecho corresponda, la presente demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción (fs. 1/7vta.).

IV) No imponer costas atento el estadio procesal (art. 11, Ley 7182).

V) Disponer que los honorarios profesionales de la Doctora María Griselda Aguilera            -parte actora-, por los trabajos efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y uno por ciento (31%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (art. 40 ib.), teniendo en cuenta las pautas del artículo 31ib..

Así voto.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DOCTOR SEBASTIÁN LÓPEZ PEÑA, DIJO:


Voto en igual sentido que el Señor Vocal preopinante, por haber expresado la conclusión que se desprende lógicamente de los fundamentos vertidos en la respuesta a la primera cuestión planteada, compartiéndola plenamente.

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DOCTORA MARÍA MARTA CÁCERES DE BOLLATI, DIJO:

Estimo que la respuesta proporcionada por el Señor Vocal Doctor Domingo Juan Sesin, expresa la solución acertada a la presente cuestión. Por ello, me pronuncio en idéntica forma.

 Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su Sala Contencioso Administrativa,

RESUELVE:


I) Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto por la parte actora (fs. 48) y, en consecuencia, revocar el Auto Número Veintiocho, dictado por la Cámara Contencioso Administrativa de Segunda Nominación el veinte de febrero de dos mil quince (fs. 45/47).


II) Hacer lugar al recurso de reposición interpuesto por la parte actora (fs. 32/33vta.) y, en consecuencia, revocar por contrario imperio el decreto de fs. 31 y vta..

III) Admitir, en cuanto por derecho corresponda, la presente demanda contencioso administrativa de plena jurisdicción (fs. 1/7vta.).


IV) No imponer costas atento el estadio procesal (art. 11, Ley 7182).

V) Disponer que los honorarios profesionales de la Doctora María Griselda Aguilera            -parte actora-, por los trabajos efectuados en la presente instancia, sean regulados por el Tribunal a quo, si correspondiere (arts. 1 y 26 de la Ley 9459), previo emplazamiento en los términos del artículo 27 ib., en el treinta y uno por ciento (31%) del mínimo de la escala del artículo 36 de la Ley Arancelaria (art. 40 ib.), teniendo en cuenta las pautas del artículo 31ib..
Protocolizar, dar copia y bajar.-

DR. DOMINGO JUAN SESIN


PRESIDENTE SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
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MARÍA MARTA CÁCERES de BOLLATI
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