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RESUMEN

El presente articulo desarrolla el con-
tenido, fundamento y los elementos que
a juicio de la autora delinean el derecho
a la restitucién de tierras de los pueblos
indigenas a partir del derecho internacional
de los derechos humanos. En esta linea, se
desarrollan las modalidades de restitucién,
esto es, los medios por los cuales pueden
restituirse tierras a los pueblos originarios
representadas principalmente por la entrega
de tierras fiscales, la compraventa y la ex-
propiacién. A esta ultima se le destina un
mayor andlisis determinando sus ventajas y
desventajas, como su procedencia a partir de
una relacién de derecho comparado.
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ABSTRACT

This article develops the content, fun-
dament and elements which from the point
of view of the autor delineates the right
of indigenous peoples to their restitution
of lands, this according the international
human rights law. In this context, the mo-
dalities of restitution are developed, in other
words, the resources that can be used to re-
turn land to indigenous peoples are mainly
the transference of public land, the purchase
and expropriation. This last one has a more
detailed analysis, determining its advantages
and disadvantages, as its precedence in the
compative law.
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I. INTRODUCCION

La cuestién indigena entronca en variadas ramas del derecho interno,
como son el Derecho civil, el Derecho administrativo y el Derecho constitu-
cional, a partir de la irradiacién de nuevos conceptos por parte del Derecho
internacional de los derechos humanos. Esto sucede, de forma paradigmadtica
con los derechos que se le reconocen a los pueblos indigenas como grupos;
los cuales traen términos y nociones diversas a las conocidas en las tres ramas
antes sefialadas, trastocando asf, algunos conceptos juridicos cldsicos que suelen
caracterizarse por su rigidez, dotdndolos de nuevos contenidos en razén de las
reivindicaciones de estos pueblos.

En el presente articulo se analizardn dos cuestiones: En primer término se
examinard la fisonomia del derecho a la restitucion de tierras, su fundamento,
contenido y sus principales elementos. A partir del reconocimiento de este
derecho, nace un deber para el Estado de restituir las tierras usurpadas sea
por la ratificacién del Convenio, sea por la obligatoriedad proveniente de la
costumbre internacional. Este deber tiene tres mecanismos de reparacién que
lo efectivizan: restitucién en integridad, la entrega de tierras alternativas, una
indemnizacién compensatoria u otra reparacién adecuada; proporcionaremos
un mayor estudio a la primera, revisando sucintamente las distintas modali-
dades de restitucién, con especial énfasis, evidentemente en la expropiacién.

En segundo término, se realizard un andlisis en relacién con la conveniencia
de la expropiacién como modalidad de restitucién, dando argumentos a favor
y en contra de la misma cerrando con la respuesta a si la expropiacién es un
instrumento adecuado para la restitucién. Luego se efectuard una relacién de
derecho comparado cuyo objeto es recabar antecedentes sobre las legislaciones
de los Estados de América Latina que hayan ratificado el Convenio N° 169
y el Convenio N° 107 ambos de la Organizacién Internacional del Trabajo.

II. DERECHO A LA RESTITUCION DE TIERRAS
1. Cuestiones preliminares: distincidn entre tierra y territorio.

En materia indigena, existe la distincién entre tierra y territorio, la cual
proviene de la antropologfa. Esta ciencia social distingue entre espacio y te-
rritorio. Este dltimo es la forma de apropiacién del espacio —tanto material
como simbélica—, y en él se incluyen diversos elementos como son la tierra,
los recursos naturales, la historia y la cosmovisidn, entre otros. A la vez, el
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territorio goza de una dimensién material o instrumental y otra simbélica'. La
primera se refleja mediante la tenencia, uso, control y dominio de segmentos
de espacio’, esto es, en una palabra: la tierra; y la segunda: “va mds alld de la
tierra” constituida “por ejemplo a través de las redes de parentesco, el sentido
de pertenencia, la topofilia o apego al territorio, o los proyectos etno-politicos
con base en el territorio®”; esta tltima es la dimensién que se reconoce en el
derecho internacional al recoger la nocién de territorio®.

En esta misma linea, el Convenio 169 establecié en su articulo 13.2 la
distincién antes sefialada, al estipular que “La utilizacién del término “tierras”
en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre
la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera”. Cabe agregar, que en la remisién no se en-
cuentra el articulo 14, que se refiere ala propiedad y posesién delas tierras,
como a la instauracién de procedimientos para su reivindicacién.

Desde una perspectiva politica, la tierra se constituye como el objeto prin-
cipal de las demandas primordiales de los pueblos indigenas; entendiendo por
aquellas las que “originalmente les pertenecen o bien, el acceso a nuevas tierras
que posibiliten su desarrollo material y cultural™. Es decir, se relaciona con
“sus derechos de uso y explotacién de las mismas”®; en otras palabras, adquiere
la “connotacién de propiedad sobre las tierras™. En cambio, la cuestién del
territorio presenta ciertas particularidades que la dotan de una complejidad
mayor, por cuanto en él confluyen factores sociales, culturales y politicos. Este
incluye “todo cuanto pertenece a las propias tierras, como son las aguas, el
subsuelo, el espacio aéreo, todos sus ocupantes, toda la vida vegetal y animal

y todos los recursos™.

De esta forma, —advirtiendo que podemos caer en una visién reduccionis-
ta— podemos decir que el concepto de tierra y su reconocimiento, proviene de
una demanda indigena reivindicatoria primogénita, la cual se identifica, por

! BELLO MALDONADO, Alvaro (2011), pp- 44-47; BELLO MALDONADO, Alvaro (2004),
pp- 104-105.

2 BELLO MALDONADO, Alvaro (2011), p. 46.

3 [bid, p. 42.

4 Ibid, p. 58.

> AYLWIN OYARZUN, José (2002): El Derecho de los Pueblos Indigenas a la tierra y al
Territorio en América Latina: Antecedentes Histdricos y Tendencias Actuales. Disponible en
<www.oas.org/consejo/sp/cajp/docs/cp10427s04.doc> [fecha de consulta: 12 de marzo
de 2015).

¢ AguiLar CavarLo, Gonzalo (2007), p. 524.

7 Ibid.

8 Ibid.
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regla general, con el multiculturalismo y el comienzo del reconocimiento de
los llamados derechos colectivos. A diferencia del concepto de territorio, el cual
engloba un hdbitat que incluye y va mds alld del reconocimiento del derecho
a la tierra, y que se identificarfa con la doctrina llamada pluralismo juridico.

En consecuencia, manifestamos que la presente investigacién se avocard al
concepto de tierra, dejando a un lado el de territorio, no obstante la interpre-
tacién amplia que suele hacerse de estos conceptos en el derecho internacional
de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

2. Derecho a la tierra.

Ahora bien, efectuada la delimitacién anterior, es menester puntualizar
otra cuestién: los pueblos indigenas son titulares del derecho a la tierra, el
cual suele identificarse —o bien, es una consecuencia del reconocimiento de
éste— con la propiedad indigena.

En relacién con el contenido de ésta, existen autores como Meza-Lope-
handfa que sefalan que la propiedad indigena engloba tanto a la tierra, terri-
torios y recursos naturales’. Sin embargo, en el presente articulo seguimos la
visién de Aguilar para quien la tierra recibe la connotacién de propiedad y el
territorio “va mds alld” de ésta'®; es decir, en coherencia, con lo sefalado en
el apartado anterior.

Definido lo anterior, sefialdbamos que los pueblos indigenas son titulares
de este derecho debido a que éste se encuentra consagrado, actualmente, en el
Convenio 169 de la OIT, en su articulo 14, ndmeros 1y 2! y en el articulo 26
de la Declaracién'. A su vez, respecto a su concepto conocido es el formulado

9 MEzA-LOPEHANDIA, Matfas (2014): “Capitulo III. El derecho internacional de los
derechos humanos y los pueblos indigenas”, en AYLwIN OYARZUN, José (coordinador), Los
pueblos indigenas y el derecho (Santiago, Editorial LOM), p. 488.

1 AgurLar CavaLLo, Gonzalo (2007), cit. (n. 6), p. 524.

" “Articulo 14.1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos
apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos inte-
resados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
A este respecto, deberd prestarse particular atencidn a la situacién de los pueblos némadas
y de los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean ne-
cesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizardn la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesién”.

12 “Articulo 26.1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y re-
cursos que tradicionalmente han posefdo, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.
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por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Awas Tingni
vs. Nicaragua', a partir de la interpretacién evolutiva del articulo 21 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. De ptblico conocimiento
son también sus caracteristicas; tratadas por los autores sobre la base de la
jurisprudencia de la Corte IDH'. Destacan entre ellas, su cardcter colectivo;
su objeto radicarfa solo en las tierras segtin algunos autores, como Aguilar; y
segin otros sobre éstas, el territorio y los recursos naturales, como se indicé
mds arriba. Por dltimo, la propiedad indigena al encontrarse protegida por el
referido articulo 21 no es absoluta, y por tanto admite restricciones en caso
de conflicto con la propiedad privada®.

3. Derecho a la restitucion de tierras.

En razén de lo expuesto, resulta evidente que el derecho a la tierra no
se agota en su sola consagracién en los instrumentos indicados, pues, no es
suficiente su mera estipulacién abstracta, sino que es necesario que vaya indi-
solublemente unido de otro derecho para su efectivo goce en aquellos casos
en que los pueblos indigenas no posean u ocupen sus tierras; nos referimos al
derecho a la restitucién'.

a) Fundamento.

El derecho en estudio, se basa en la especial relacién de los pueblos indige-
nas tienen con sus tierras, la cual ha sido reconocida por el Convenio 169 de

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otra forma
tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra
forma”.

13 Caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001), pdrr. 149.

14 Véase. MEza-LOPEHANDIA, Matias, (cit. n. 9), pp. 484-491; NasH Rojas, Claudio,
Los derechos indigenas en el sistema interamericano de derechos humanos, en Revista Intera-
mericana y Europea de Derechos Humanos 1 (2008) 1, pp. 64-74.

5 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006): Corte IDH, 29 de
marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), pdrrs. 130-141; Caso Comunidad Yakye
Axa vs. Paraguay (2005): Corte IDH, 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), pdrrs. 144-149.

16 DAGNINO MOREL, Carolina (2014): Garantias y limitaciones a la propiedad indigena:
[fundamentos en el derecho nacional e internacional, (Valparaiso, Memoria para optar al gra-
do de Licenciado en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso),
p- 16; Cabe advertir, que esta es solo una forma de concebirlo; existiendo otras: como
por ejemplo, puede considerarse, desde una perspectiva mds amplia que el derecho a la
recuperacién de las tierras es la premisa del ejercicio de los derechos indigenas en general
(MEZA-LOPEHANDIA GLAESSER, Matias, cit. (n. 9), p. 494.
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la OIT, en su articulo 13.1" como un elemento que los Estados deben tener
en cuenta a la hora de la aplicacién de éste, al igual que la Declaracién de la

ONU en su articulo 25'.

Esta relacién es de cardcter holistica!®, basada en “toda una filosoffa de
vida a partir de ella, considerdndose descendientes de la misma [los pueblos
indigenas]”*. Se trata, pues, de una relacién colectiva con la tierra®'. Citando
a Stavenhagen: “Desde tiempo inmemorial los indigenas han mantenido una
relacién especial con la tierra, que es su medio de vida, de sustento y la base de
su existencia misma como comunidades territoriales identificables. El derecho
a poseer, ocupar y utilizar la tierra es inherente a la idea que tienen los pueblos
indigenas de si mismos y, en general, es a la comunidad local, la tribu, la nacién
o el grupo indigena a quien se confiere ese derecho™. Agrega el Manual para
la Aplicacién del Convenio: “La tierra tiene importancia fundamental para
la cultura y la vida de muchos de estos pueblos. Es la base de su subsistencia
econémica, de su bienestar espiritual y de su identidad cultural. Por tales
motivos, la pérdida de tierras ancestrales amenaza su supervivencia misma en
cuanto comunidad y como pueblo™.

b) Contenido protectivo.

En primer término, es necesario entrar de lleno al examen de la regulacién
entregada por los estdndares internacionales que consagran el derecho a la res-
titucién —los cuales forman parte integrante del sistema universal de derechos
humanos— para poder determinar su fisonomfa, puesto que su contenido no
ha sido latamente tratado por la doctrina.

El Convenio 169 en su articulo 14.1 consagra el derecho de los pueblos
indigenas a la propiedad y posesién de las tierras que tradicionalmente ocupan,

17 “Articulo 13.1. Al aplicar las disposiciones de esta aparte del Convenio, los gobier-
nos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera”.

'8 “Articulo 25. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacién espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares COSteros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto incumben para con las generaciones venideras”.

19 AGurLAr CavaLLo, Gonzalo, cit. (n. 6), p. 527.

2 Ibid, p. 526.

2 Tbid, p. 535.

2 STAVENHAGEN, Rodolfo (2002): “La situacién de los pueblos indigenas”, ahora, en
EL MISMO, Los pueblos indigenas y sus derechos (s1., s.d.), p. 24.

2 OIT (2003): Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales: un Manual. Proyecto
para promover la politica de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales (Ginebra), p. 29.
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como se menciond con anterioridad. Por su parte, su ndmero 3.** establece
que deberdn instituirse procedimientos para la reivindicacién de tierras de los
pueblos indigenas, dejando la determinacién de aquellos procedimientos a la
decisién de los Estados suscriptores®. A primeras luces, cabria considerar que
el derecho en estudio no se encontrarfa en aquel numeral, puesto que la voz
“reivindicacién” denota que se “reclama algo sobre lo cual se cree tener dere-
cho”; situacién que no es ésta puesto que los pueblos indigenas han perdido
la propiedad comunal de sus tierras®®. No obstante lo sefialado, suele realizarse
una interpretacién lata de la norma incluyendo en ella las reclamaciones de
restitucién de tierras por parte de los pueblos indigenas®’.

Por su parte, la Declaracién de la ONU en su articulo 28 consagra el
derecho a la reparacién, estableciendo la restitucién de tierras de los pueblos
indigenas como principal modalidad de aquella; y regulindolo de manera
mucho mds detallada. Sin perjuicio de aquello, suele expresarse generalizada-
mente que ésta carecerfa de cardcter vinculante; sin embargo, el Relator Especial
James Anaya ha sefialado lo contrario”, manifestando que es un error negar

24 “Articulo 14.3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sis-
tema juridico para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados”.

» Asimismo para efectos de una interpretacién sistemdtica del referido tratado, to-
maremos en cuenta el articulo 16.4. Este, si bien consagra un derecho distinto, esto es, el
derecho a retorno, estipula que en aquel caso, se deberdn entregar tierras de a lo menos
igual calidad, cuando el retorno no sea posible en caso de desplazamiento forzado.

26 RojAs BARRETAS, Nadia (2014), p. 64.

¥ MoLINA y YAREZ (2008), p. 238; o bien se puede decir que los pueblos indigenas
tienen un derecho basado en la ocupacidn tradicional, la cual no necesariamente va ligada
a un reconocimiento estatal (OIT (2009), p. 94).

2 “Articulo 28.1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios
que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y
equitativa por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan posefdo
u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o
dafados sin su consentimiento libre, previo e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la
indemnizacién consistird en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extensién y
condicidn juridica o en una indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada”.

¥ Fundamenta su posicién en tres argumentos: i) el consenso que refleja la Declara-
cién en relacién con el contenido de los derechos de los pueblos indigenas “porque ese
consenso sirve de base a la obligacién general que tienen los Estados en virtud de la Carta
de Naciones Unidas”, esto es, respetar y promover los derechos humanos. ii) Muchos ar-
ticulos que forman parte de la Declaracién son parte integrante del derecho internacional
consuetudinario, o se estdn integrando a él. iii) “La Declaracién es una ampliacién de las
normas contenidas en diversos tratados de derechos humanos que han sido ampliamente
ratificados y que son juridicamente vinculantes para los Estados”. (RELATORIA EsPECIAL
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS (2013), pdrrs. 60-63).
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su vinculatoriedad. En la misma linea lo ha establecido el Foro Permanente
para Cuestiones Indigenas en su Informe para el Octavo Periodo de Sesiones™.

En dltimo término, la Declaracién tendria las caracteristicas de un ins-
trumento de soff law, debido aqueestrictamen te no tiene cardcter
vinculante®!, no obstante, algunos de los aspectos de su contenido pueden dar
lugar a derecho consuetudinario internacional; esto es lo que sucede con la
propiedad indigena, segtin el Relator Especial James Anaya®”. De esta forma,
la Declaracién se constituye como un valioso instrumento de interpretacién
y complementacién del Convenio.

En relacién con los estdndares regionales del Sistema Interamericano, cabe
hacer una precisién por cuanto, la CIDH y la Corte interpretan la CADH y
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, empero
cuando se trata de resolver un caso relativo a la propiedad comunal indigena
la Corte ha tenido a la mano el Convenio 169%, gestando estdndares mds ele-
vados que los establecidos en él. En este orden de ideas, ha estipulando que el
derecho a la recuperacién de tierras de los pueblos indigenas constarfa de dos

3% En este informe, el Foro sefialé que la vinculatoriedad de la Declaracién “debe verse
en el contexto normativo mds amplio de las innovaciones ocurridas en los dltimos afios en
las normas internacionales de derechos humanos”, en razén que ésta serfa parte de las nor-
mas universales, puesto que la Declaracién es una norma basada en los derechos humanos
con cardcter universal. Expresa a la vez que varios de sus articulos son “parte de normas
internacionales vinculantes basadas en otros instrumentos o costumbres, independien-
temente de su inclusién en la Declaracién”; los cuales pueden basarse en tratados con
cardcter universal o bien, “tener ya la calidad de derecho consuetudinario en virtud de las
politicas que se aplican en jurisdicciones nacionales. Como expresiones del derecho con-
suetudinario internacional, deben aplicarse cualquiera que sea el cardcter del documento
en el que se declaren o aprueben”. A la vez, el hecho que la gran mayorifa de los Estados
hayan aprobado la Declaracidn, le otorga cierto “peso juridico”; y en caso que los Estados
que atin no la aprueban lo hagan, podrd decirse que la Declaracién constituye “principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”. Cabe sefialar, que el in-
forme se da en el contexto de la funcién del Foro de efectivizar y llevar a la Declaracién
a aplicacién (FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS (2009), pdrrs. 6-12).

31 ZALAQUETT DAHER, José (2008), p. 3.

32 RELATORIA ESPECIAL SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS (2013), cit. (n.
32), pérr. 64.

33¢(...) la Corte ha tomado en cuenta el Convenio No. 169 de la OIT, a la luz de las
reglas generales de interpretacién establecidas en el articulo 29 de la Convencién, para
interpretar las disposiciones del citado articulo 21 de acuerdo con la evolucién del sistema
interamericano, habida consideracién del desarrollo experimentado en esta materia en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. (Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pérrs. 124 a 130; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, cit. (n. 13), pdrrs. 148 y 149; Caso comunidad Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, cit. (n. 15), pérr. 117-119).
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requisitos: en primer término, la pérdida involuntaria de la posesién de sus
tierras por parte de los pueblos indigenas y en segundo lugar, que éstas hayan
sido trasladadas legftimamente a terceros inocentes™.

Ahora bien, en cuanto al especifico contenido de este derecho, cabe resaltar
que la definicién de éste puede ser dificultosa, debido a que al delimitar los
elementos de un derecho, y en especial, de un derecho humano, se puede caer
en imprecisiones, puesto que se puede restringir innecesariamente o ampliar
excesivamente dicho contenido. Es por esto, por lo que desarrollaremos a
partir del Convenio 169, la Declaracién y los criterios jurisprudenciales for-
mulados por la Corte IDH, los contornos del derecho a la restitucién o a la
recuperacién. No obstante, es necesario dejar en claro que la jurisprudencia
del antes mencionado Tribunal Interamericano no posee cardcter vinculante
—a diferencia de lo que ha expresado ella misma*— mas, se presenta como una
pauta orientadora para una mayor comprensién de los deslindes del derecho
en examen teniendo presente que sus estindares son mds altos.

i) La ocupacién tradicional de tierras.

El articulo 14.1 del Convenio habla de “tierras que tradicionalmente ocu-
pan”. Por lo que, cabe reflexionar sobre el significado de dicha frase, puesto
que a partir de aquella se definen los derechos de posesién y propiedad de
los pueblos indigenas, y por consiguiente, el derecho a restitucién de tierras.

La Guia para la Aplicacién del Convenio 169 de la OIT de 1996, explica
que la adopcién de aquellos términos “indica que debe existir alguna conexién
con el presente como en los casos de recientes expulsiones de las tierras o pérdida
de titulos™¢. A la vez, expone que dicha terminologfa deberd examinarse en
conjunto con el nimero 3 que se refiere al establecimiento de procedimientos
adecuados para la solucién de las reivindicaciones de tierras “sin imponer limites
de tiempo respecto a cudndo dichos reclamos hayan surgido™”. Por su parte,
el Manual para la Aplicacién del Convenio 169, determina que aquellas tierras
son “en las que han vivido desde tiempo inmemorial y que han utilizado y

3% Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), parr. 130; Caso Comunidad Xdkmok
Kdsek vs. Paraguay (2010), pdrr. 109. Cabe agregar que estas son consideraciones de la
Corte y no se corresponden con lo estipulado en el Convenio y la Declaracién, es decir,
son estdndares mds altos.

35 La Corte IDH a través de la creacién del “control de convencionalidad” en el Caso
Almonacid Arellano vs. Chile del afio 2006, ha establecido que su jurisprudencia gozarfa
de un cardcter vinculante sin contar con un argumento de texto para sostener aquello
(Caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 124).

% OIT (1996), p. 23.

37 Ibid.
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administrado segtin sus pricticas tradicionales. Son las de sus antepasados, y las
que esperan legar a sus descendientes. En algunos casos, podrian comprender

las recientemente perdidas™®.

En consecuencia, de los textos citados, se puede concluir que las tierras
tradicionalmente ocupadas son aquellas de posesién inmemorial; sin embargo,
aquella conclusién es incompleta; por cuanto la proteccién del Convenio irra-
dia tanto a las anteriormente sefialadas, como a otro tipo de utilizacién de las
mismas, como por ejemplo conforme a su derecho propio®”. Otra conclusién
que proviene de estos documentos de la OIT, se refiere a que esta ocupacién
también se referirfa a las recientes expulsiones de las tierras o pérdida de titulos,
o bien, las recientemente perdidas. Sin embargo, ;qué sucede con las tierras
de las cuales los pueblos indigenas han sido despojados hace décadas o siglos?
A esta cuestién ha dado solucién la Corte IDH, quien ha sefialado que la po-
sesién no es un requisito para ejercer el derecho a la recuperacién de tierras®,
fundamentdndose en que mientras la especial relacién de los pueblos indigenas
con sus tierras subsista, el derecho de recuperacién persiste; y si aquello no
sucede, se extinguird*. En el caso en que la especial relacién de los pueblos
indigenas con la tierra no pueda efectuarse, “el derecho de recuperacién de
tierras ancestrales se conserva si los miembros de los pueblos indigenas se han
encontrado impedidos de mantenerla, debido a causas ajenas a su voluntad que
envuelvan un impedimento real de mantener dicha relacién, como violencias o
amenazas en su contra, se entenderd que el derecho a la recuperacién persiste
hasta que tales impedimentos desaparezcan™?.

ii) Tierras recuperables: ;Aquellas de propiedad ancestral o emanadas de
un titulo otorgado por el Estado?

Es necesario efectuar una distincién en relacién con las tierras sobre las
cuales los pueblos indigenas ejercen o pueden ejercer su derecho a la recupe-
racién; de esta forma, suele diferenciarse, por un lado, entre aquellas tierras de

. . . ., . « . . »43
propiedad ancestral e inmemorial o también denominadas “tierras antiguas™*,
las cuales, en general salvo la precision sefialada anteriormente—, se homologan

a la “ocupacién tradicional”. Estas tierras son “aquellas respecto de las cuales

38 OIT, cit. (n. 23), p. 41.

3 AGuiLar CavaLLO, Gonzalo (2005), p. 291; VERGARA MONTOYA, Juan (2010).

“ Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 128; Caso Comunidad indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit. (n. 34), pdrr. 122.

4 Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 132; Caso Comunidad indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit. (n. 34), pdrrs. 112-113.

2 Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 132; Caso Comunidad indigena
Xikmok Kdsek vs. Paraguay, cit. (n. 34), pdrr. 115.

# MEZA-LOPEHANDIA, Matfas (2014), cit. (n. 9), p. 495.
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los indigenas tendrfan un titulo anterior a la existencia misma del Estado e
incluso anterior a la llegada del colonizador o conquistador y que encuentra
su fundamento en el derecho propio indigena”*. Por otro lado, existen aque-
llas tierras que han sido reconocidas por los Estados, que gozan de un titulo
de propiedad, y que si bien coinciden con el primer grupo mencionado, son
la mayoria de las veces menor en cantidad que las de propiedad ancestral, y
suelen ser perdidas en virtud de medios fraudulentos efectuados por terceros.
Cabe destacar que ambos casos pueden ser englobados bajo el rétulo de “tierras
posibles de recuperacién o restitucién”, si bien, con fundamentos distintos;
como también las dos se encuentran irradiadas de la proteccién del derecho
internacional de los derechos humanos, aunque suele existir resistencia por
parte de los Estados de restituir aquellas tierras cuyo fundamento es la pro-
piedad ancestral.

iii) No son obstdculos a la restitucién: la propiedad particular de las tierras,
la explotacién productiva de la tierra y la existencia de tratados de inversién.

Definidas las tierras sobre las cuales puede ejercerse el derecho en andlisis,
cabe hacer referencia que en la mayorfa de los casos la restitucién no es posible
en razén que dichas tierras se encuentran en manos de terceros; esto conlleva
a la existencia de conflictos entre la propiedad particular y las posibilidades de
restitucion en beneficio de los indigenas. En razén de lo expuesto subsiste la
pregunta sobre cudl de tales derechos prima. Como solucién a esta encrucijada
los criterios jurisprudenciales formulados por la Corte IDH se presentan como
esclarecedores, al establecer en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa,
que el debido registro de las tierras a favor de particulares no indigenas no se
presentarfa como un impedimento a la recuperacion de tierras por los pueblos
indigenas interesados, ya que, “en caso contrario, el derecho a la devolucién
carecerfa de sentido y no ofrecerfa una posibilidad real de recuperar las tierras
tradicionales, limitdndose Unicamente a esperar la voluntad de los tenedores
actuales, y forzando a los indigenas a aceptar tierras alternativas o indemnizacio-
nes pecuniarias”®. Para efectos de la restitucion de tierras ancestrales —cuando
estas se encuentren en manos privadas— se deberd valorar caso a caso®.

Es decir, en general, existirfa una preferencia a favor de los pueblos indi-
genas ya que la propiedad indigena estarfa la mayorfa de las veces vinculada
a una supervivencia cultural’’, o bien, {ntimamente ligada a aquella especial

# AguiLar CavALLO, Gonzalo (2005), cit. (n. 39), p. 291.

® Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 138.

% Jbid, parr. 138; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr.
146.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009), p. 55.
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relacién ala que ya hemos hecho mencidn, a diferencia de lo que sucede con la
propiedad individual de terceros poseedores de buena fe, los cuales mantienen
su derecho a una compensacién.

Ademds del supuesto impedimento antes expresado, existen otros, como
son la debida explotacién de las tierras que desean recuperarse o la existen-
cia de tratados bilaterales de inversién que protejan a los propietarios de las
tierras reclamadas. Respecto a estos, la Corte IDH ha determinado que no
se presentarfan como obstdculos a la restitucién o recuperacién de tierras, la
referida explotacién productiva actual de las tierras, ya que no se constituye
como una razén suficiente para negar el derecho a la restitucién, por cuanto
su aceptacién implica negar el valor que los pueblos indigenas conceden a la
tierra, determinando una perspectiva de la “cuestién indigena exclusivamente
a través de la productividad de la tierra y del régimen agrario, lo que resulta
insuficiente a las peculiaridades propias de dichos pueblos™. Empero, cabe
hacer referencia que en aquel caso en particular la explotacién era un requisito
para solicitar la expropiacién puesto que si ésta no se da en los hechos debe
dictarse una ley para expropiar y pagarse la indemnizacién al contado; nos
referiremos al caso de Paraguay mds adelante.

En referencia al segundo, éste no justifica la falta de satisfaccién del de-
recho de restitucién, ya que aquellos tratados deben ser compatibles con la
CADH’. Sobre esto, cabria hacer una precisién a lo expresado por la Corte
IDH: la CADH no contempla a la propiedad indigena en su contenido, sino
que la proteccidén a ésta la ha dado la Corte IDH mediante la interpretacién
evolutiva del articulo 21, lo que llevarfa a entender que la interpretacion de
la Convencidn serfa vinculante para los Estados; cuestién que no posee un
argumento de texto para sostenerlo’’.

iv) El derecho a la restitucién no es un derecho absoluto.

Como todo derecho humano, el derecho a la restitucién de tierras puede
verse restringido; en este caso por la imposibilidad de efectivizarlo. Lo an-
tedicho queda de manifiesto, al analizar la Declaracién, especificamente la
frase “cuando ello [la restitucién] no sea posible” de su articulo 28; situacién
en la cual deberd pagarse una indemnizacién justa y equitativa que deberd
consistir en tierras o en una indemnizacién monetaria o reparacién adecuada,

 Ibid.

¥ Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr.139; Caso
Comunidad Xdkmok Kdsck vs. Paraguay, cit. (n. 34), parr. 149.

%0 [bid, parr. 140.

3! Ver lo dicho en la nota 35.



EL DERECHO A LA RESTITUCION DE TIERRAS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LA EXPROPIACION: 89

salvo que los pueblos interesados hayan convenido otra cosa. Cabe agregar
que el requisito de procedencia de estos tipos de reparaciones (restitucién in
integrum’® o indemnizacién) es un despojo efectuado s i n su consentimiento
libre, previo e informado™.

En la misma linea, la Corte IDH, ha determinado lo antes expuesto, toman-
do como opcidn en caso de compensacidn, la entrega de tierras alternativas.
La procedencia de esta reparacién se da en los casos en que los Estados se vean
impedidos o imposibilitados para satisfacer este derecho “por motivos objetivos
y fundamentados™*, no pudiendo utilizarse como argumento de imposibilidad
los “impedimentos” antes vistos”. De esta forma, agrega el Tribunal Intera-
mericano: “Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses
territoriales particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros
de las comunidades indigenas, prevalezcan los tltimos por sobre los primeros.
Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y justifica-
das, de adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos
comunales de las poblaciones indigenas, la compensacién que se otorgue debe
tener como orientacién principal el significado que tiene la tierra para éstas™®.
Corresponde al Estado, acreditar la existencia de estos motivos objetivos que
impiden la plena restitucién de las tierras®; sobre dichos motivos volveremos
en el ultimo apartado de este Capitulo.

v) La necesidad de un recurso efectivo.

Tal como sefiala el articulo 14.3 del Convenio, deben establecerse pro-
cedimientos para la solucién de reivindicaciones territoriales, ya que sin la
existencia de aquellos, no serfa posible la plena satisfaccién del derecho a la
restitucién, o de hecho, hablar de su existencia misma. Debido a lo expuesto,

52 Entendida esta como la restitucién de las tierras especificamente reclamadas por el o
los pueblos indigenas interesados considerando otros factores como la consulta. No obs-
tante, ésta es utilizada por la Corte IDH en un sentido mds amplio comprendiendo por
aquella el “restablecimiento a la situacién anterior a la violacién de un derecho humano”
(Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 181).

53 De la misma forma, el Informe del Grupo de Trabajo establecido por la resolucién
1995/32 de la Comisién de Derechos Humanos, explica que este derecho es un derecho
relativo, y que por aquello en el proyecto de Declaracién de la ONU se establecia el de-
recho a indemnizacién en caso de no ser posible la restitucién (ComisION DE DERECHOS
Huwmanos (2005), p. 6).

>4 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), parrs.135 y 212.

%5 Ibid, pérr. 215; Caso Comunidad Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, cit. (n. 34), pdrr. 286.

56 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 149; Caso Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr.135

57 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pérr.136.
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es que los Estados deben establecer un cauce legal, sea judicial o administra-
tivo en miras a la restitucién de tierras, como lo ha expuesto la Corte IDH.
Agrega, la Guia para la Aplicacién del Convenio N° 169 que la instauracién

de estos procedimientos debe realizarse con la finalidad que exista una posi-
bilidad real de solucién™.

Lo sefialado debe complementarse con el deber de consulta a los pueblos
indigenas interesados en conformidad con el articulo 6 del Convenio, para
que de esa manera exista una participacién tanto en el establecimiento de los
procedimientos, como también en la aplicacién del mismo a una comunidad
o pueblo indigena en particular; asi serd posible hablar de una restitucién in
integrum.

II1. DEBER DE REPARACION DEL ESTADO Y EL DEBER DE RESTITUCION

Existen diversos mecanismos de reparacién en orden a dar efectividad, en
tltimo término, al derecho de posesién y propiedad de los indigenas, entre
los cuales se encuentra la restitucién. Esta tlltima se produce en el caso en que
para el Estado respectivo sea posible la devolucién de las tierras especificamente
reclamadas por el pueblo indigena interesado, siguiendo las pautas sefialadas
con anterioridad; caso contrario operan las otras formas de reparacién. En este
sentido, la restitucidn serfa una especie de reparacién. En este escenario, existirfa
para el Estado un deber de reparacién cuya especie es el deber de restitucién.

El deber de restitucién recae primeramente sobre aquellos Estados que
han ratificado el Convenio 169, debido a que en virtud de éste, se han com-
prometido a instituir procedimientos que solucionen las reivindicaciones de
tierras, si bien quedando su regulacién al sistema interno; con la salvedad,
pues, que debe conceder una solucién real y efectiva. A la vez, este deber pue-
de provenir del voto favorable a la Declaracién de la ONU (ya que es reflejo
del derecho internacional consuetudinario; de éste son parte integrante los
derechos territoriales indigenas). A la vez, en caso de condena a un Estado a
la restitucién de tierras por la Corte IDH. En dltimo término, puede nacer
de la costumbre internacional.

58 Caso Comunidad Xdkmok Kisek vs. Paraguay, cit. (n. 34), prr. 142; Caso Comuni-
dad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pérr. 178.
9 OIT, cit. (n. 36), p. 23.
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1. Mecanismos de reparacion.

Es relevante recalcar como premisa de estos mecanismos de reparacién, y
en especial de la restitucién que éstos “no pueden quedar entregados al arbi-
trio de una de las partes, en el caso propuesto a la decisién unilateral de los
Estados, porque se trata de un asunto que concierne a dos partes: el Estado y
los pueblos indigenas™.

De esta forma, tomando como base prioritariamente lo dispuesto en el
articulo 28 de la Declaracidn, lo estipulado en el articulo 16.4 del Convenio, y
como pauta interpretativa, la jurisprudencia de la Corte IDH, los mecanismos
de reparacién son:

a) La restitucién in integrum, y en caso de que esta no sea posible.

b) La entrega de tierras alternativas, es decir, una indemnizacién que puede
consistir en ellas, que presenten ciertos rasgos, o sea, “de igual calidad, extensién
y condicién juridica™'. O bien, “tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico
sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y
que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro”
segun sefiala el articulo 16.4 del Convenio. Especificamente: “de igual extension
y calidad, que serdn escogidas de manera consensuada con los miembros de los
pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y decisién”®.

¢) Una indemnizacién monetaria (en caso que los pueblos indigenas hayan
convenido libremente, o estos la prefieran, caso en el cual deberd concedérselas
con garantfas apropiadas®).

d) Otra reparacién adecuada.

Ahora bien, cabe preguntarse: ;Cudl es la modalidad que debe tener
esta “restitucién en integridad”? La respuesta no es univoca, por cuanto la
restitucion —al igual que la entrega de tierras alternativas— puede llevarse a
cabo mediante: i) la entrega de tierras fiscales, ii) compraventa, o bien, la iii)
expropiacién. Para efectos del presente trabajo solo desarrollaremos esta tlti-
ma, sin perjuicio de reconocer la importancia de las otras alternativas para la

% Comision bE DErREcHOs HumaNOS (2006), p. 48.

61 Articulo 28 de la Declaracién de la ONU.

82 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (20006), cit. (n. 15), pdrr. 135;
A partir de esto, sefialamos también la necesidad de la consulta en el acdpite “Necesidad
de un recurso efectivo”.

% Articulo 16.4. del Convenio N° 169 de la OIT.
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satisfaccién del derecho a la restitucién (ver Cuadro 1, “Estados ratificantes
del Convenio N° 169 y N° 107 de la OIT que no contemplan la expropiacién
como modalidad de restitucién, sea para una restitucién iz integrum, o bien,
para la entrega de tierras alternativas”).

2. Expropiacidn.

Desde la doctrina, el instituto de la expropiacién puede ser observado
desde dos enfoques, esto es, desde la perspectiva de la garantia patrimonial
q persp g p
del Estado y en segundo lugar, desde la inviolabilidad de la propiedad. En el
y g & prop
presente trabajo se realizard una mixtura de ambas perspectivas, por cuanto
ambos son necesarios para alcanzar el fin que pretendemos.

Ahora bien, en lo que respecta a un concepto de la misma —sin referencia a
un ordenamiento juridico particular—, segtin el Diccionario Juridico de Rodrigo
Quijada es “Acto del Estado, fundado en razones de utilidad publica, por el
cual se priva a una persona de un bien de su propiedad, con indemnizacién.
La expropiacién es una institucién de derecho publico que afecta directamente

la propiedad privada” ¢

Por consiguiente, conforme a esta definicidn, la expropiacién gozaria,
fundamentalmente de tres elementos: en primer lugar, se tratarfa de la priva-
cién a un particular de un bien por parte de la autoridad (acto del Estado);
en segundo término, esta privacion se compensa con una indemnizacién, y
en tercer lugar, debe estar basada en una causa, sea esta la utilidad publica o
interés social®®, contenida en la ley.

Sobre la institucién de la expropiacién suelen existir aprensiones debido
a que es reflejo del ejercicio de una potestad por parte de la Administracién
del Estado, y por ello, suele limitarse en virtud del Estado de Derecho. La
mayorfa de las veces se permite por finalidades urbanisticas. Es por ello, que a
continuacién se revisardn dos argumentos: uno a favor de la expropiacién en
aras a la consecucién de la recuperacién, y otro en contra de la expropiacién
para dicho objeto. Cabe recalcar, que la doctrina chilena no ha tratado el tema
latamente, por lo cual los argumentos son escasos; esto es asi, porque la expro-
piacién como modalidad de restitucién para dar una solucién a la demanda
territorial indigena no ha sido debidamente tratada por la doctrina en Chile®.

¢ Quiapa SoTo, Rodrigo (1994), p. 256.

© La causal original de la expropiacidn era la utilidad publica; luego se fueron inclu-
yendo otras como el interés social (PENAILILLO AREVALO, Daniel (1995), p. 23).

6 En Chile, ha sido tangencialmente nombrada por AYLWIN OYARZUN, José, Derechos
territoriales de pueblos indigenas en América Latina: situacidn juridica y politicas piiblicas.
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a) La expropiacién constituye una alternativa para la recuperacién.

Esta posicién es sostenida por Molina y Yédfiez, como también por Aylwin.
Los primeros senalan que al encontrarse las tierras reivindicadas por los pue-
blos indigenas en manos de terceros poseedores, los tinicos medios existentes
para restituirlas a los pueblos indigenas son la compraventa y la expropiacién.
Expresa que la primera, se basa en el principal principio del derecho privado,
esto es, el de la autonomia de la voluntad, dejando “la decisién de vender y el
precio de venta entregados a la voluntad del vendedor particular, lo que favorece
la especulacién y no garantiza la restitucién de las tierras”. Por otro lado, el
tltimo de los instrumentos, es decir, la expropiacién serfa el mds apropiado,
por cuanto éste permite al Estado expropiar por causa de interés nacional,
pagando una justa indemnizacién al expropiado. Ademds, expresa que asf, el
Estado da una solucién institucionalizada, y también, reconoce la justicia de
la demanda indigena sobre sus tierras ancestrales®.

Por su parte, Aylwin al analizar criticamente la politica de tierras en Chile,
sostiene que la expropiacién permitirfa evitar los altos precios a los que han
ascendido las tierras®®.

b) El principio de rectificacién de las injusticias aplicado a los derechos
territoriales indigenas.

El planteamiento de esta autora, si bien de nacionalidad argentina, es
relevante para comprender ciertas apreciaciones sobre la propiedad desde la
perspectiva liberal, y como esta concepcidén colisiona con el reconocimiento
de derechos territoriales indigenas.

En este orden de ideas, Salinas realiza un andlisis de la teorfa politica de
Robert Nozick, determinando sus elementos mds relevantes®, para luego
desarrollar cada uno de los principios de ésta, en especial, el principio de
rectificacién de las injusticias entendido como que “es moralmente legitimo

BRONFMAN VARGAS et al. (2012), pp. 423-424; MoLINA y YANEZ (2008): cit. (n. 27), p.
239; FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2014), p. 13.

¢ MoLINA y YANEZ FUENZALIDA, cit. (n. 27), p. 239.

8 AyLwIN OYARZUN, José (2011), cit. (n. 66), p. 29.

9 Segin SALINAS, del estudio de la obra “Anarqufa, Estado y Utopfa” de Nozick, se-
fiala que éste, a partir de una concepcién liberalista cldsica, propugna un Estado minimo
que defiende los derechos de las personas, debido a que su fundamento dltimo es la no-
cién de una persona dotada de tres elementos: la preeminencia de sus derechos naturales,
su auto-organizacién en un sistema liberal y que las personas constituyen fines no medios
(visién kantiana). Este Estado minimo se limita a proteger los derechos individuales y la
administracién de justicia (SALINAS, Alejandra (2012), pp. 120-127).
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rectificar las injusticias histéricas cometidas contra los mds desaventajados,
realizadas en un pasado distante y cuyos efectos nocivos contindan”, con el
fin de plantear una posible solucién a las reivindicaciones territoriales indigenas,
a partir del referido principio de la nocién de justicia y de la redistribucién.

Cabe preguntarse, por tanto, ;qué forma debe tener la rectificacién? Segin
Salinas —que niega la redistribucién—, si los Estados han tenido responsabilidad
en las injusticias cometidas, “ellos debieran ser los principales agentes rectifi-
cadores al asumir y pagar el costo de las reparaciones para saldar las cuentas
de la injusticia”"'. En cuanto a la forma de la rectificacién o reparacién por
parte de los Estados, sefiala que la expropiacién no es admisible, por cuanto
significarfa una nueva vulneracién al derecho de propiedad’. Postula, en tanto,
que la forma de reparacién deberfa ser mediante la entrega de bienes fiscales”.

En lo relativo a las demandas indigenas da tres posibles alternativas, entre
las cuales se encuentra la devolucién de tierras —opcidn en la cual no se en-
cuentra la expropiacién, descartada de plano—. Sostiene, en relacién con este
tema: que serfa injusto despojar a los actuales ocupantes de las tierras que con
anterioridad poseyeron pueblos indigenas, debido a que ellos no son autores
de la usurpacién original; por ello, reitera que a los indigenas deben entregdr-
seles tierras fiscales; o bien, entregarles tierras que formen parte de los Parques
Nacionales. En dltimo término, dar a los pueblos originarios el producto de
la venta de bienes fiscales para que ellos mismos negocien con los actuales
poseedores de sus tierras’.

¢) La expropiacién: ;Un instrumento adecuado para la restitucién?

La formulacién de esta pregunta tiene un fin metodoldgico al igual que la
exposicidn de las posiciones anteriores, debido que creemos que la expropiacién

7% SALINAS hace hincapié en la existencia de tres principios respecto al derecho de pro-
piedad privada, los cuales son extraidos del pensamiento de Locke. Estos son: el principio
de apropiacién, de transferencia y de rectificacién. Este tltimo, toma protagonismo en los
casos en que una posesion es injusta, entendiendo por ésta aquella que se ha producido
en violacién a los dos primeros principios sefialados con anterioridad. En este caso, no se
tendrd derecho sobre las cosas adquiridas ilegitimamente. En consecuencia, “la existencia
de injusticias pasadas [las anteriores violaciones de los principios de justicia] justificarfa
entonces la rectificacién” (SALINAs, Alejandra (2012), cit. (n. 69), pp. 127-129.

7! SALINAS, Alejandra (2012), cit. (n. 69), p. 136.

72 Tbid.

73 En caso de no ser suficientes las tierras que han sido adquiridas y transferidas injus-
tamente, se deberd entregar otras tierras fiscales, ya que asf tendrd un “sentido simbélico”
(Ibid.)

74 Ibid, pp. 140-141.
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constituye un instrumento adecuado para satisfacer las demandas indigenas
por tierras, sean estas de propiedad legal o propiedad ancestral.

Bajo estas consideraciones creemos que aquella pregunta encubre la verda-
dera interrogante, la cual es: ;Por qué cabria reconocer derechos de propiedad
indigena en desmedro —en la mayoria de los casos— de derechos de propiedad
particular? ;Por qué el derecho de propiedad particular se ve esftumado ante
un poder del Estado, si la mayoria de las veces el duefio no es “autor de la
usurpacién original”? Una forma de dar respuesta a aquellas preguntas es reco-
nocer la existencia de derechos diferenciados en razén del grupo —en este caso
derechos territoriales a los pueblos indigenas— especialmente por el significado
que posee la tierra para ellos representada por esa especial relacién en la que ya
hemos hecho hincapié y que constituye, segtin nuestro parecer, el fundamento
del derecho a la restitucién. Bajo este prisma, toma protagonismo la nocién
de igualdad material debido a que los pueblos indigenas se encuentran en una
situacién de desventaja’ al verse despojados de su tierra ya que esta forma
parte importante de su cosmovisién. Esta desventaja debe ser reparada por los
Estados, creando las condiciones necesarias para que los pueblos indigenas sean
titulares del derecho a la tierra y su consiguiente restitucién. Es decir, el Estado
debe romper con todos los obstdculos o impedimentos que se presenten, los
cuales hacen que la igualdad formal consagrada en los ordenamientos juridicos
de influencia liberal se convierta en una igualdad material. Asf las cosas, se

produce un equilibrio entre los intereses individuales e intereses colectivos’.

En este orden de ideas, suele estimarse como un argumento a lo expresa-
do, el de una justicia compensatoria, entendida en el sentido que los pueblos
indigenas se encontraban antes en el territorio que los colonizadores, y por
ello, sus tierras deben ser restituidas en funcién de una compensacién por la
usurpacién’’. Esta apreciacién choca con el reconocimiento de los derechos
de propiedad constituidos por terceros no indigenas, lo que conlleva a un
conflicto de dificil solucién.

Es por lo expresado que revisaremos la jurisprudencia de la Corte IDH
ya que ésta provee de pautas orientadoras interesantes para dar una solucién
a tal cuestién. As{ sostuvo en el caso Xdkmok Kisek vs. Paraguay, que la ex-
propiacidn no puede estar sujeta a la explotacién de la tierra (al igual como se
indicé respecto del derecho a la restitucién), debiendo ponerse énfasis en la
relacién especial de los pueblos indigenas con éstas’®. De esta forma, en relacién

75 Kymeicka, Will (1995), p. 153-154.

76 NUNEZ POBLETE, Manuel (2012), p. 233.

77 Kymeicka, Will (1995), cit. (n. 75), p. 154.

78 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr.146.



96  Revista de Estudios Tus Novum (N° 8 de 2015) MaRIA GABRIELA BARROS SEPULVEDA

con la expropiacién establecié que “el Estado deberd valorar la posibilidad de
compra o la legalidad, necesidad y proporcionalidad de la expropiacién de esas
tierras con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdtica”,
conforme a los criterios desarrollados en Comunidad indigena Sawhoyamaxa
y Yakye Axa, ambos contra Paraguay. Dichos criterios, en el primer caso, son
aquellos ya revisados al analizar el contenido del derecho a la restitucién. Por
su parte, la segunda sentencia se refiere a la solucién de los posibles conflictos
entre propiedad particular y propiedad indigena, sobre los cuales la Corte
manifiesta que: “(...) Cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad
privada particular entran en contradicciones reales o aparentes, la propia
Convencién Americana y la jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas
para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos, a
saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser necesarias [destinadas
a satisfacer un interés publico imperativo]; ¢) deben ser proporcionales [debe
ajustarse estrechamente al logro de un legitimo objetivo]; y d) deben hacerse
con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdtica™
decir, “las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que, por
su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del
derecho restringido®”. Conjuntamente, estas cuestiones deberdn analizarse
caso a caso, teniendo en cuenta la especial relacién de los indigenas con sus
tierras®' y la existencia de otros derechos conexos. Lo expuesto no significa que
exista una preeminencia del derecho ala propiedad indigena sobre la propiedad
privada, debido a que pueden existir casos en los cuales los Estados se vean
impedidos de restituir®”. Es por aquello, como mencionamos con anterioridad
que el derecho a la restitucién es un derecho de cardcter relativo. En caso que
se restrinja la propiedad privada —en nuestro caso una privacién— pudiese “ser
necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades cultu-
rales en una sociedad democritica y pluralista en el sentido de la Convencién
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacién a
los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencién™.

% es

7 [bid, pdrr. 144-145.

8 Ibid, parr. 145.

81 Tbid, pérr. 146: “Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los de-
rechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds amplio y diferente que estd re-
lacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su hdbitat como una condicién necesaria para la reproduccién de su cultura,
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la
tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio
cultural”.

82 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrrs. 146 — 150.

8 [bid, pdrr. 148.
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Unido a lo anterior, cabe recalcar que la expropiacién es un modo de ad-
quirir de derecho publico, en orden a que su empleo configura al Estado como
un ente responsable de los despojos pasados, y por consiguiente, reconoce una
reivindicacién de un grupo minoritario de la Nacién, reduciendo la cuestién
indigena a una de interés publico, sin incluir consideraciones provenientes de
las especulaciones del mercado que desfiguran la politica publica como es el

caso de Chile.

En razén de lo expuesto, creemos que la expropiacién debe tener limites
acordes a un Estado que se define como democritico y de derecho. Es decir,
no concebimos a la expropiacién como un mecanismo absoluto, debiéndose
examinar su legalidad, necesidad y proporcionalidad; y a la vez, en relacién
con el derecho a la restitucidn, debiéndose llevar a efecto a través de un sis-
tema que englobe las demandas territoriales indigenas, sin consideracién a
cuestiones socioeconémicas de los integrantes de una comunidad indigena o
ahorro previo, o en relacién con la improductividad o no de la tierra como
es el caso de Ecuador o Paraguay —a los que nos referiremos mds adelante—,
sino que determinar el enfoque desde el aseguramiento de un derecho, esto
es, el derecho a la recuperacién generador de un deber estatal de restitucién,
conforme los supuestos indicados anteriormente.

Intimamente relacionado con lo anterior no se puede olvidar que la expro-
piacién no solo puede verse desde un enfoque instrumental, es decir, como
“medio para la restitucién de” sino también como un fin entendiendo por éste
el respeto de ciertas garantias o derechos, como son una causa expropiandi, un
procedimiento expropiatorio, y una justa indemnizacién a favor del expropia-
do* cuyo bien ha sido objeto de expropiacién para proceder a la restitucién
a favor de los pueblos originarios.

En dltimo término, cabe subrayar que la expropiacién no solo puede ser
utilizada a favor de los indigenas, sino que también con el objeto de despro-
veer de sus tierras a los pueblos indigenas cuando se encuentre esta situaciéon
en el supuesto respectivo. Casos en los cuales deberd respetarse la igualdad de
trato, es decir, no se deberdn infringir las garantias de la expropiacion, esto
es, la existencia de una ley que exprese la utilidad publica o interés social de
expropiar y una compensacion justa®.

d) La expropiacién a favor de los pueblos indigenas en América Latina: un
andlisis a la luz de los ordenamientos juridicos de los Estados latinoamericanos.

8 PAREJO ALFONSO, Luciano (2003), pp. 824-825.
8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, cit. (n. 47), p. 40.



98 Revista de Estudios Tus Novum (N° 8 de 2015) MaRIA GABRIELA BARROS SEPULVEDA

En cuanto a la relacién de derecho comparado es importante recalcar tres
cuestiones: en primer lugar, la metodologfa que hemos seguido en el presente
andlisis: considerando solo los Estados de Latinoamérica que hayan ratificado
el Convenio 169 y el Convenio 107% (puesto que si no se ha ratificado el
Convenio N° 169 este tltimo mantiene su vigencia), en orden a indagar si han
establecido a la expropiacién como una modalidad de restitucién, sea para una
restitucion 7z integrum, o bien, para la entrega de tierras alternativas. Asf las
cosas, entre los Estados que han ratificado el Convenio N° 107 encontramos a
Costa Rica, Cuba, El Salvador, Panamd y Republica Dominicana. En cuanto
a los Estados ratificantes del Convenio N° 169; estos son: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Honduras, Guate-
mala, México, Nicaragua, Paraguay, Perd y Venezuela. De la revisién de los
ordenamientos juridicos de dichos paises, solo en Argentina, Colombia, Costa
Rica, Ecuador y Paraguay se establece a la expropiacién como una modalidad
de restitucién para los fines anteriormente mencionados.

En segundo lugar, respecto de los Estados de Cuba, Dominica, El Salvador,
Honduras y Reptiblica Dominicana no se encontraron datos fehacientes, por
lo cual, por razones de fuerza mayor fueron descartados del andlisis. A la vez,
en lo que respecta a los Estados de Brasil, Bolivia, Chile, Guatemala, México,
Nicaragua, Perd y Venezuela contemplan otras modalidades de restitucién
diferentes de la expropiacién que serdn explicitadas en el Cuadro 1.

Por dltimo, en relacién con los Estados que establecen la expropiacién como
una modalidad de restitucién —sea en orden a posibilitar una restitucién en
integridad, o bien, la entrega de tierras alternativas— se debe tener en cuenta
que cada Estado estd dotado de determinadas particularidades, lo que es ob-
vio y fruto de las diferencias existentes entre los paises latinoamericanos, sin
perjuicio de compartir una cultura juridica comin. Por ejemplo, en algunos
casos se establece la expropiacién a favor de los pueblos indigenas al incluirlos
en un proceso mayor, esto es, una Reforma Agraria. En cambio, en otros
Estados, se permite la expropiacién en aquellos casos en que no hayan sido
efectivas otras modalidades de restitucién, o bien, existen otras modalidades
diversas a la expropiacién que sucintamente examinaremos por su relevancia
dogmdticay préctica (ver Cuadro 1 “Estados ratificantes del Convenio N° 169
y N° 107 de la OIT que no contemplan la expropiacién como modalidad de
restitucion, sea para una restitucién iz integrum, o bien, para la entrega de
tierras alternativas”).

8 En su articulo 11 consagra: “Se deberd reconocer el derecho de propiedad, colecti-
vo o individual, a favor de los miembros de las poblaciones en cuestién sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas por ellas”.
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i) Argentina.

Por Ley N° 24.071, se aprobé el Convenio 169. La Constitucién Nacional
de Argentina (1853) en su articulo 75 inciso 17 —al establecer las atribuciones
de su Congreso Nacional— reconoce la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas argentinos, como también el reconocimiento a la posesién
y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan y la re-
gulacién de la entrega de tierras aptas y suficientes para su desarrollo.

En el ordenamiento juridico argentino existe la Ley N° 23.302 de 1985
o “Ley sobre politica indigena y apoyo a las comunidades aborigenes”, cuyo
articulo 7 establece la “adjudicacion de tierras”. En la misma direccién, su
articulo 8 establece: “La autoridad de aplicacién elaborard, al efecto, planes
de adjudicacién y explotacién de las tierras conforme a las disposiciones de
la presente ley y de las leyes especificas vigentes sobre el particular, de modo
de efectuar sin demora la adjudicacién a los beneficiarios de tierras fiscales de
propiedad de la Nacién. El Poder Ejecutivo dispondrd la transferencia de las
tierras afectadas a esos fines a la autoridad de aplicacién para el otorgamiento
de la posesién y posteriormente de los titulos respectivos. Si en el lugar de
emplazamiento de la comunidad no hubiese tierras fiscales de propiedad de
la Nacidn, aptas y disponibles, se gestionar4 la transferencia de tierras fiscales
de propiedad provincial y comunal para los fines indicados o su adjudicacién
directa por el gobierno de la provincia o en su caso, el municipal. Si fuese
necesario la autoridad de aplicacién propondrd la expropiacién de tierras de
propiedad privada al Poder Ejecutivo, el que promoverd ante el Congreso
Nacional las leyes necesarias”.

En consecuencia, esta ley reconoce expresamente la posibilidad que se
expropie en aquellos casos en que no se ha podido efectuar la transferencia
de tierras fiscales de propiedad de la Nacién, propiedad provincial o comunal
necesitdndose para ello la dictacién de otra ley en casos de privaciones a la
propiedad privada. Asi, leyes de este tipo, por ejemplo, han sido® la Ley N°

8 “Articulo 7. Dispénese la adjudicacién en propiedad a las comunidades indige-
nas existentes en el pafs, debidamente inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la
explotacidn agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal, segtin las modalidades
propias de cada comunidad. Las tierras deberdn estar situadas en el lugar donde habita la
comunidad o, en caso necesario en las zonas préximas mds aptas para su desarrollo [tierras
alternativas]. La adjudicacién se hard prefiriendo a las comunidades que carezcan de tie-
rras o las tengan insuficientes; podrd hacerse también en propiedad individual, a favor de
indigenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formen parte de grupos
familiares. La autoridad de aplicacién atenderd también a la entrega de titulos definitivos
a quienes los tengan precarios o provisorios”.

8 DIRECCION DE INFORMACION PARLAMENTARIA, HONORABLE CAMARA DE DIPUTADOS
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24.242 de 6 de octubre de 1993% y la Ley N° 24.725 de 23 de octubre de
1996”.

ii) Colombia.

La Constitucién Politica de Colombia (1991) reconoce en su articulo 7
la diversidad étnica y cultural de aquel pais. Por su parte, en su articulo 329
establece que: “Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable”.
Estos son “instituciones de origen colonial que constituyen formas de propie-
dad colectiva indigena™". A su vez, Colombia ratificé el Convenio N° 169 el

7 de agosto de 1991.

En lo que respecta al procedimiento de restitucién de tierras, el organismo
encargado es el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural INCODER), cuya
Subgerencia de Promocién, Seguimiento y Asuntos Etnicos estd encargada
de “Coordinar y controlar a las Direcciones Territoriales en la ejecucién del
plan de atencién a las comunidades étnicas, a través de programas de titula-
cién colectiva, adquisicidn, expropiacién de tierras y mejoras”, conforme a
lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 3759 de septiembre de 2009 y en
cumplimiento de la Ley N° 160 de 1994°2.

DE LA NACION, ARGENTINA (s.a.): Resesia de Legislacion vigente. Aborigenes. Legislacidn na-
cional vigente.

8 “Articulo 1. Decldrese de utilidad publica y sujetas a expropiacién —con sus respec-
tivos derechos de aguas—, las tierras del departamento de Oran, provincia de Salta, con-
forme con los términos del articulo 8 y concordantes de la ley 23.302, la parte pertinente
del decreto 155/89 y los articulos 11 a 14 del convenio 107 y 1, 14, 16 y 17 del convenio
169, ambos de la OIT, aprobados por las leyes 14932 y 24071, respectivamente”. Su
articulo 2° establece “El Poder Ejecutivo nacional dispondr4 la transferencia del inmueble
expropiado a la autoridad de aplicacién creada por la Ley 23.302 [Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas], quien adjudicard la titularidad del dominio del mismo a la comuni-
dad integrada por las familias aborigenes del Pueblo Kolla (...)

% “Articulo 1. Decldrase de utilidad publica y sujeto a expropiacién —con sus derechos
de aguas y todo lo plantado, edificado y adherido al suelo—, al inmueble denominado
Finca Tumbaya o Finca Tumbaya Grande ubicado en el Departamento Tumbaya de
Jujuy y delimitado en esta ley (articulo 3°), conforme con los términos del articulo 8° y
concordantes de la Ley Nacional 23.302, Decreto Nacional N°155/89 y los articulos 11
a 14 del Convenio 107 y 1, 14, 15 y 16 del Convenio 169, ambos de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, aprobados por las Leyes Nacionales 14.932 y 24.071, respectiva-
mente”. Su articulo 2° establece “El Poder Ejecutivo nacional dispondrd la transferencia
del inmueble expropiado a la autoridad de aplicacién creada por la Ley 23.302 [Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas], quien adjudicard la titularidad del dominio del mismo a
la comunidad integrada por las familias aborigenes (...).

71 ALywiN OYARZUN, José (2014), p. 575.

%2 Esta cuestién es interesante, ya que el 2007 se dictd la Ley 1152 de 2007, la cual
se declard inexequible por parte de la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia
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Segtin el articulo 31 de la ley antes sefialada el INCODER podrd adquirir
“mediante negociacién directa de tierras o mejoras, o decretar su expropiacién,
con el objeto de dar cumplimiento a los fines de interés social y utilidad ptblica
definidos en esta Ley, en los siguientes casos: 1. Para las comunidades indigenas
que no las posean, cuando la superficie donde estuvieren establecidas fuere
insuficiente, o para sanear las 4reas de resguardo que estuvieren ocupadas por
personas que no pertenezcan a la respectiva parcialidad”.

En el caso en comento, si el propietario rechaza la oferta de compra®, el
Gerente General del Instituto, mediante resolucién, ordenard la expropiacién
del predio y de los demds derechos reales constituidos sobre el mismo ante el

Tribunal Administrativo competente (articulo 33 de la Ley N° 160 de 1994).
iii) Costa Rica.

Este Estado ratificé el Convenio N° 169 el 3 de noviembre de 1992 en Ley
7.316, teniendo este tratado internacional “un ‘nivel elevado de proteccién”
respecto de aquellos derechos humanos contemplados en la propia Constitucién
Politica”, segin sefiala un fallo de la Corte Suprema de aquel Estado, citando
la jurisprudencia de la Sala Constitucional’™.

En Costa Rica existen las denominadas reservas indigenas establecidas por
decretos ejecutivos cuya modificacién de sus limites necesita de ley expresa
(articulo 1 de la Ley N° 6.172 o Ley Indigena del afio 1977). Estas reservas
son de propiedad de las comunidades indigenas conforme al inciso 2 del ar-
ticulo 2 de la Ley Indigena, es decir, corresponden a “una propiedad agraria
originaria y de cardcter colectivo, no pudiendo reclamarse sobre ella ningin
derecho de propiedad o de posesién individual en perjuicio de la comunidad
de pertenencia, siendo su propietario la totalidad de la comunidad, no pu-
diendo ser desmembrada en propiedad privada precisamente por su naturaleza

c-175 de 2009, y por tanto, la referida Ley n° 160 vuelve a tener vigencia (Decreto N°
3759 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por el cual se aprueba la modifi-
cacién de la estructura del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER y se
dictan disposiciones de 30 de septiembre de 2009).

% “Articulo 34. 5 Ley 160. Se entenderd que el propietario renuncia a la negociacién
directa y rechaza la oferta de compra cuando no manifiesta su aceptacién expresa dentro
del término previsto para contestarla. También se entiende rechazada la oferta cuando
su aceptacién sea condicionada, salvo que el INCORA considere atendible la contra-
propuesta de negociacién, o el propietario no suscriba la promesa de compraventa o la
escritura que perfeccione la enajenacién dentro de los plazos previstos”.

% Asociacidn de Desarrollo integral de la Reserva Indigena Bribri de Kekildi con Estado
de Costa Rica.
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juridica destinada a la colectividad™”. Por su parte la ley indigena de dicho
pais, en su articulo 5 establece la expropiacién a favor de los pueblos indigenas
sefialando que “En el caso de personas no indigenas que sean propietarias o
poseedoras de buena fe dentro de las reservas indigenas, el ITCO [Instituto de
Tierras y Colonizacién®®] deberd reubicarlas en otras tierras similares, si ellas
lo desearen; si no fuere posible reubicarlas o ellas no aceptaren la reubicacién,
deberd expropiarlas e indemnizarlas conforme a los procedimientos establecidos
en la Ley n.° 2825 de 14 de octubre de 1961 y sus reformas. Los estudios y
trdmites de expropiacién e indemnizacién serdn efectuados por el ITCO en
coordinacién con la CONAI [Comisién Nacional de Asuntos Indigenas]. Si
posteriormente hubiera invasién de personas no indigenas a las reservas, de
inmediato las autoridades competentes deberdn proceder a su desalojo, sin
pago de indemnizacién alguna™”.

iv) Ecuador.

Con fecha 15 de mayo de 1998, Ecuador ratificé el Convenio N° 169
de la OIT. En el articulo 1° de su Constitucién (2008) se define como un
Estado, entre otras caracteristicas plurinacional e intercultural. A su vez, en su
articulo 57 reconoce ciertos derechos a los pueblos indigenas, entre los que se
encuentran: “4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comuni-
tarias, que serdn inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estarin
exentas del pago de tasas e impuestos. 5. Mantener la posesidn de las tierras
y territorios ancestrales y obtener su adjudicacién gratuita”. En esta linea se
encuentra el articulo 41 de la Ley de Desarrollo Agrario®®.

% Ibid.

% Transformado en Instituto de Desarrollo Agrario por la Ley N° 6.735 de 29 de
marzo de 1982.

7 En el 2011 el Tribunal contencioso administrativo, sexta seccién ordend a aquellos
Srganos que efectuasen la expropiacién de los predios poseidos por personas no indigenas,
en caso que no aceptasen ser reubicados. Con fecha 6 de marzo de 2014, la primera sala
de la Corte Suprema, conocié de dos recursos en contra de la decisién del mencionado
Tribunal, declarando ha lugar a los mismos por cuestiones procesales (Asociacidn de De-
sarrollo integral de la Reserva Indigena Bribri de Kékildi con Estado de Costa Rica., cit. (n.
94)).

% La Constitucién de la Republica del Ecuador contiene una disposicién deroga-
toria: “Se deroga la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador publicada en el
Registro Oficial ntimero uno del dfa once de agosto de 1998, y toda norma contraria
a esta Constitucién. El resto del ordenamiento juridico permanecerd vigente en cuanto
no sea contrario a la Constitucién”. Por lo que cabria preguntarse sobre la vigencia de
la Ley de Desarrollo Agrario, no obstante existe un proyecto de reforma en la Asamblea
Nacional de Ecuador de 1 de julio de 2010. Por lo sefialado es admisible concluir que no
fue derogada por la disposicién constitucional (Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Desarrollo Agrario [en tramitacidn]).
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En Ecuador, mds alld del contexto indigena existe la denominada Ley de
Desarrollo Agrario (cuyo dmbito es mayor, esto es, el fomento y desarrollo agra-
rio segtin sefiala su articulo 2, paralo cual existirdn politicas agrarias dirigidas a
dicho fin, como es la capacitacién integral del indigena (articulo 3 2)”). Aquella
Ley instituye a un 6rgano llamado Instituto Nacional de Desarrollo Agrario
(INDA) como ejecutor de su politica, y le concede potestad expropiatoria.
En su articulo 43 establece las causales de expropiacién, siendo cuatro, cuyo
sustrato es la inexistencia de explotacién por parte de sus propietarios. Agrega
la ley, en su articulo 44 parte 5'”° que cualquier persona natural o juridica
podrd pedir al Instituto que inicie un trimite de expropiacién o denunciar
la existencia de un predio que se encuentre en el supuesto del articulo 43. Es
decir, en caso de que las tierras reivindicadas por indigenas cumplan con las
causales, pueden ser expropiadas por dicho Instituto a favor de aquellos.

v) Paraguay.

El Estado paraguayo ratificé el Convenio N° 169 en 1993. Su Constitucién
Nacional (1992) reconoce en su articulo 62'°' la existencia de los pueblos
indigenas como anteriores a la formacién del Estado paraguayo y consagra
en su articulo 64' el derecho a la propiedad comunitaria de la tierra de los
pueblos indigenas.

9 “Articulo 3 a). De capacitacién integral al indigena, al montubio, al afroecuatoriano

y al campesino en general, para que mejore sus conocimientos relativos a la aplicacién de
los mecanismos de preparacién del suelo, de cultivo, cosecha, comercializacién, procesa-
miento y en general, de aprovechamiento de recursos agricolas”.

100 “Articulo 44 parte 5. De conformidad con el Derecho de Peticién establecido en
la Constitucién, cualquier persona natural o jurfdica podrd pedir al INDA que inicie
un trémite de expropiacién o denunciarle la existencia de un predio que esté incurso en
alguna causal de las establecidas en el articulo anterior, adjuntando los presupuestos de
hecho y las razones juridicas que estime pertinentes. Sin embargo, el trdmite administra-
tivo para la expropiacién no tendrd como parte sino a quienes tengan titulo de propiedad
de dicho predio.”

101 “Articulo 64. Esta Constitucién reconoce la existencia de los pueblos indigenas,
definidos como grupo de cultura anteriores a la formacién y organizacién del Estado
paraguayo’.

12 “Articulo 64. Los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad comunitaria
de la tierra, en extensién y calidad suficientes para la conservacién y el desarrollo de sus
formas peculiares de vida. El Estado les proveerd gratuitamente de estas tierras, las cua-
les serdn inembargables, indivisibles, intransferibles, imprescriptibles, no susceptibles de
garantizar obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo, estardn exentas de
tributo”.
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En dicho pais existe la Ley N° 904/81'* conocida como “Estatuto de las
Comunidades Indigenas”, en el cual se establecen procedimientos para la
reivindicacién de tierras de los pueblos indigenas (articulos 21 a 27, diferen-
ciando entre asentamientos en tierras de dominio fiscal y asentamientos en
tierras de dominio privado). En su articulo 26'* permite la expropiacién, la
que se regird por la Constitucién paraguaya y las leyes respectivas. Conforme
a aquello, la Carta Fundamental de dicho pais garantiza en su articulo 109 la
propiedad privada y en su inciso 3 establece: “Nadie puede ser privado de su
propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero se admite la expropiacién
por causa de utilidad publica o de interés social, que serd determinada en
cada caso por ley. Esta garantizard el previo pago de una justa indemnizacién,
establecida convencionalmente o por sentencia judicial, salvo los latifundios
improductivos destinados a la reforma agraria, conforme con el procedimiento
para las expropiaciones a establecerse por ley”. Por su parte, la ley reguladora
de la expropiacién es el Estatuto Agrario (Ley N° 1863/2002') que en su
articulo 9 estipula que los predios expropiables son aquellos que correspondan
al concepto de “latifundio improductivo™. El articulo siguiente (enmendado
por la Ley N° 2002/02) enumera predios que son posibles de expropiacién. En
los casos en que no se trate de un latifundio improductivo deberd dictarse una
ley (segin mandato constitucional) debiéndose pagar la indemnizacién de la
forma que estipula la letra b) del articulo 103'"” del Estatuto Agrario, es decir,
al contado (si se tratase de un latifundio improductivo podrd ser en cuotas).
Asi las cosas, cabe destacar que el hecho de la diferenciacién entre latifundio
improductivo y productivo trae consecuencias en la forma del pago de la in-

1% Ley N° 904/81, Estatuto de las Comunidades Indigenas. Disponible en: http://
www.bacn.gov.py/ampliar-leyes-paraguayas.php?id=2400 [fecha de consulta: 15 de mar-
zo de 2015].

104 “Artfculo 26. En los casos de expropiacién, el procedimiento y la indemnizacién
se ajustardn a lo dispuesto en la Constitucién y las Leyes y para el pago de las indemni-
zaciones serdn previstos los recursos necesarios en el Presupuesto General de la Nacién”.

15 Ley N° 1.863, Estatuto Agrario. Disponible en: <http://www.bacn.gov.py/am-
pliar-leyes-paraguayas.php?id=3124> [fecha de consulta: 15 de marzo de 2015]).

196 “Articulo 9.- Concepto. Considérase latifundio improductivo y, consecuentemen-
te, sujeto a expropiacién, el inmueble agrario que conforme a las prescripciones de esta
ley no se encuentre racionalmente utilizado, independientemente de que dicho inmueble
conforme una sola finca o un grupo de ellas que pertenezcan a una misma persona fisica
o juridica”.

197 “Articulo 103 b) Para los inmuebles que no constituyan o no sean juridicamente
considerados latifundios improductivos: Se pagard una justa indemnizacién, segin arti-
culo 109 de la Constitucién Nacional. La suma requerida se contemplard en el Presupues-
to General de la Nacién, correspondiente al del afio inmediato siguiente a la fecha en que
se acordd el monto, o se establecié por sentencia firme de juez competente”.
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demnizacidn, lo que conlleva que muchas veces se evite expropiar latifundios
improductivos, ademds de la dictacién de una ley.

Ahora bien, no obstante el rango constitucional de la propiedad comunita-
ria indigena, Paraguay ha sido condenado tres veces por la Corte IDH en los
casos Comunidad Yakye Axa (2005)'%, Comunidad Sawhoyamaxa (2006)'”
y Comunidad Xdkmok Kisek (2010)''°, debido a que no ha dado efectividad

a este derecho.

Pues bien, en el segundo caso mencionado la expropiacién como modali-
dad de restitucién toma protagonismo, ya que en el pdrrafo 215 del fallo que
lo resolvié la Corte IDH dictaminé: “El Estado cuenta con un plazo de tres
afios, contado a partir de la notificacién de la presente Sentencia, para entregar
las tierras fisica y formalmente a las victimas, sea que se adquieran por medio
de compra,expropiacidno eleccidn de tierras alternativas. Para ello,
deberd asegurar todos los fondos necesarios”.

1% En el pdrrafo 217 de la sentencia que dirimié dicho caso, la Corte estimé que el
Estado de Paraguay debfa entregar gratuitamente “el territorio ancestral” (los términos
tierra y territorio son usados indistintamente por la Corte) en un plazo de tres afios desde
la notificacién del fallo, debiéndose valorar la legalidad, necesidad y proporcionalidad
de una expropiacién, o bien si aquello no es posible la entrega de tierras alternativas.
Esta dltima fue la solucién que se dio al caso, mediante la compra de dichas tierras.
(Fuente BBC: http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2014/06/140618_paraguay_indi-
genas_sawhoyamaxa_vs; Caso Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 217).

1% En este caso en particular, la Corte IDH desarrolld su jurisprudencia sobre el dere-
cho a la recuperacién especificando sus dos requisitos a los que ya nos hemos referido. En
el anterior (Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay) hablaba de un derecho a la devolucién
de las tierras, sin especificar los deslindes entre el derecho a la propiedad comunitaria y el
derecho a la restitucién de tierras, reduciendo el conflicto mds bien a un choque entre dos
derechos de propiedad (particular y comunitaria), ambos protegidos por la Convencién.
Esto dltimo explicarfa la utilizacién del término “reivindicacién”. Cfr. Rojas BARRETAS,
Nadia (2014), cit. (n. 26), p. 64.

19 En los pdrrafos 284 a 286 la Corte insta a Paraguay a resolver la procedencia de la
expropiacién de las tierras y paralelamente a comenzar las negociaciones de compra de
las tierras. En caso de no dar resultado ninguna de éstas, deberd procederse a la entrega
de tierras alternativas.
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La ley de expropiacién (Ley N° 5.194"") fue publicada el 11 de junio de
2014y publicada al dia siguiente, luego que no fuera posible llegar a un acuerdo

de compra con los actuales ocupantes de las tierras''>.

Cuadro 1: Estados ratificantes del Convenio N° 169 y N° 107 de la OIT
que no contemplan la expropiacién como modalidad de restitucién, sea para
una restitucién iz integrum, o bien, para la entrega de tierras alternativas.

"1 Ley N° 5.194 que declara de interés social y expropia a favor del Instituto Paragua-
yo del Indigena (INDI), para su posterior adjudicacién a la comunidad indigena Sawho-
yamaxa del pueblo Enxet, la finca N° 16786 y la finca N° 16.784, padrén N° 12936 del
Departamento Presidente Hayes, Chaco, pertenecientes a las firmas Kansol SA. y Roswell
y Cfa. Disponible en: file:///C:/Users/usuario/Downloads/LEY-5194%20(2).pdf [fecha
de consulta: 10 de marzo de 2015].

112 Fyente BBC, cit. (n. 108).
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Estado

Regulacién constitucional

Regulacién infraconstitucional

Bolivia

El Estado Plurinacional de Bolivia
aprobé el Convenio N° 169 me-
diante Ley N° 1257 de 11 de julio
de 1991.

A partir de su Constitucién de
1994 Bolivia reconocfa el derecho
a la tierra de los pueblos indigenas
a través de la figura denominada
“tierras comunitarias de origen”;
que en conformidad a aquella
Constitucién y la Ley del Servicio
Nacional de Reforma Agraria (Ley
N° 1715 de 1996, modificada por la
Ley de Reconduccién comunitaria
de Reforma Agraria de 2006, Ley
N° 3545). Posteriormente, con la
dictacién de la nueva Constitucién
en el afio 2009, el Estado de Bolivia
se definié como un “Estado Unita-
rio Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente,
soberano, democrdtico, intercul-
tural, descentralizado y con auto-
nomias”. A la vez, reconoce en sus
articulos 2° y 394 pardgrafo III la
propiedad comunal de los pueblos
indigenassobresusterritorios.
Asi las cosas, segtin la disposicién
séptima transitoria de su Consti-
tucién las “tierras comunitarias de
origen” pasaron a ser “territorios
indigenas comunitarios de origen”.
Vislumbramos de este modo un
reconocimiento de las tierras a
territorios, cuestién que como ya
sefialamos con anterioridad, escapa
al objeto de la presente memoria

No obstante, en lo que respecta
a las tierras y a la expropiacién el
articulo 59 pardgrafo II de la Ley
de Reconduccién comunitaria de
la Reforma Agraria establece: “Las
tierras expropiadas por la causal
de utilidad publica, sefialada en el
Pardgrafo I, numeral 1 del presen-
te Articulo [1. El reagrupamiento
y la redistribucién de la tierra: 2.
La conservaciény proteccién dela
biodiversidad; y 3. La realizacién
de obras de interés publico] serdn
dotadas de oficio o a solicitud de
parte interesada, exclusivamente
a favor de pueblos indigenas y/o
originarios que como resultado
del proceso de saneamiento de la
propiedad agraria ni con la dis-
tribucién de tierras fiscales hayan
sido dotados con tierra suficiente
en cantidad, calidad y ubicacién
geogrdfica para asegurar su sub-
sistencia fisica y reproduccién
étnica, de acuerdo a Decreto Su-
premo que establezca la causal de
reagrupamiento y redistribucidn,
previo informe técnico elaborado
por el érgano del Poder Ejecutivo
especializado en asuntos étnicos y
el dictamen de la respectiva comi-
sién agraria departamental”. Esto
en caso que el procedimiento de
saneamiento los pueblos indigenas
interesados no hayan sido dotados
de tierra suficiente segtin los cri-
terios establecidos en la norma”.
(Este articulo es una modificacién
realizada por la Ley de Recon-
duccidén de la Reforma Agraria a
la Ley del Servicio Nacional de la
Reforma Agraria).

Desde la perspectiva del andlisis
efectuado en relacién con los meca-
nismos de reparacién y modalida-
des de restitucién conjuntamente,
no calza con ninguna, sino que mds
bien se trata de lo que dispone el ar-
ticulo 19 letra a) del Convenio 169.
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Brasil Brasil ratificé el Convenio 169 el 25 | Puesto que no existe norma sobre
de julio del 2002. la cuestién se aplica el articulo
, 1219 del Cédigo Civil brasilefio.
El articulo 231 N° 5 y N° 6 de la o odie
.., : | Es decir, si en el contexto de un
Constitucién Federativa de Brasil L .,
. . procedimiento de demarcacién,
(1988) establece que las tierras in- . . .
, , L. en la tierra objeto del mismo se
digenas son de cardcter inalienable
encuentran asentadas personas
y que son nulos los actos que tengan L
. ., o no indigenas de buena fe (no te-
por objeto la ocupacién, el dominio | _
., , nfan conocimiento que se trataba
y la posesién recaidos sobre ellas y . S .
. L de tierras indigenas), deberd pa-
el reasentamiento de no indigenas | : .
. Y gérseles las mejoras del inmueble
ocupantes de tierras indigenas.
Chile Chile ratificé el Convenio N° | En 1993 se dicté la Ley N°

169 el 15 de septiembre de 2008
y lo promulgé el 2 de octubre del
mismo afio.

La Constitucién chilena no hace
ningtn tipo de referencia a los
pueblos indigenas.

19.253, conocida como “Ley
Indigena”. Esta, engloba dos
modalidades para permitir la
restitucién: el subsidio para la
ampliacién de tierras, exigiendo
determinados requisitos para los
postulantes, y la compra de tierras
en conflicto a través del Fondo de
Tierras (ambas reglamentadas en
el Decreto Supremo N° 395 de
1993). Esta tltima, se funda en el
articulo 20 letra b) de la Ley N°
19.253, que establece la compra
de tierras en conflicto, destinada
segin CONADI, especifica-
mente “a las tierras entregadas o
reconocidas mediante titulos de
merced a los mapuche durante el
periodo de Radicacién (1866 a
1929), titulos de comisario, los
predios recuperados durante la
Reforma Agraria y otros casos
especificos de reconocimiento
oficial de las tierras mapuche”
es decir, mediante la “compra de
tierras” solo pueden reivindicarse,
en general, tierras de propiedad
legal que emanen de aquellos
titulos.
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Ecuador

La regulacién constitucional de este
Estado se encuentra en el cuerpo
del articulo.

“Articulo 51 delaley de Desarro-
llo Agrario. Adjudicacién de otras
Tierras.- Las demds tierras que
forman o lleguen a formar parte
del patrimonio del INDA serdn
adjudicadas a personas naturales,
cooperativas, empresas, Co mu -
nidades indigenas, aso-
ciaciones u organizaciones para
que las hagan producir eficiente-
mente y cuyos planes de manejo
no atenten al medio ambiente y
al ecosistema. El precio de las
mismas serd establecido por el
Instituto Nacional de Desarrollo
Agrario, y se pagard al contado.
Los valores ingresardn al Banco
Nacional de Fomento para la
creacién de un fondo destinado a
la compra de tierras o crédito de
capacitacién para pequefos pro-
ductores. Si los adquirentes de la
tierra son campesinos, indigenas,
montubios o afroecuatorianos, o
entidades asociativas de los mis-
mos, se les concederd un plazo de
hasta diez afios para pagar, con
dos afios de gracia, sobre tasas de
interés iguales a las preferenciales
del Banco Nacional de Fomento.

El precio que se pagard serd, se-
gun el articulo 44 “el del avalto
comercial actualizado practicado
por el INDA, a menos que exis-
ta acuerdo entre el INDA vy el
afectado”.

Se trata pues de una compraventa
con facilidades de pago.
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Guatemala Guatemala ratificé el Convenio N° | FONTIERRA es un organismo
169 el 5 de junio de 1996. encargado del cumplimiento
.. . de los Acuerdos de Paz con los
La Constitucién Politica de Gua- . 1 .
, pueblos indigenas, cuya finalidad
temala en su articulo 68 establece .. A
wpes . principal es la adjudicacién de
que: “Tierras para comunidades | .
Y . tierras para estos. De esta forma,
indigenas. Mediante programas ,
. L, el articulo 8 letra a) Reglamento
especiales y legislacion adecuada, el .
, . del Fondo de Tierras, establece
Estado proveerd de tierras estatales .
. - que los recursos se destinardn a
alas comunidades indigenas que las L.
. N créditos para compra o arrenda-
necesiten para su desarrollo”. Por su .
; . mientos.
parte el articulo 70 especifica que la
materias indicadas por la Constitu-
cién se regulardn por unaley; la cual
no ha sido dictada
México Ratificé el Convenio el 5 de sep- | No existe una ley que regule

tiembre de 1990.

La Reforma Constitucional de 2001
a la Constitucién de los Estados
mexicanos (1917) modificé el arti-
culo 2 reconociendo el derecho a la
autodeterminacién de los pueblos
indigenas. A partir de éste deter-
mina la autonomia para, entre otras
cuestiones, “V. Conservar y mejorar
el hdbitat y preservar la integridad
de sus tierras en los términos esta-
blecidos en esta Constitucién”.

a los pueblos indigenas en su
especificidad, sin embargo la
Ley Agraria en algunas normas
reconoce el derecho a recuperar
en juicio —regulado en esta ley—
las tierras “¢jidales” de indigenas
cuando han sido despojados de
las mismas. Por ejemplo: articulo
49, articulo 106 (establece que
se deben proteger las tierras de
indigenas).
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Nicaragua

Ratificd el Convenio el 25 de agosto
de 2010.

La Constitucién Politica de Nicara-
gua (1987) en su articulo 89 inciso
2 establece: “El Estado reconoce
las formas comunales de propiedad
de las tierras de las Comunidades
de la Costa Atlédntica. Igualmente
reconoce el goce, uso y disfrute de
las aguas y bosques de sus tierras
comunales”.

-Estatuto de Autonomia de las
Regiones de la Costa Atldntica
de Nicaragua, Ley 28.

La Ley N° 445 (Ley de régimen
de propiedad comunal de los
pueblos indigenas y comunidades
étnicas de las regiones auténomas
dela costaatldntica de Nicaragua
y de los Rios Bocay, Coco, Indio,
y Maiz) regula el proceso de
demarcacién y titulacién de las
tierras, el cual consta de cinco
etapas: 1. Presentacién de soli-
citud y diagndstico; 2. solucién
de conflictos; 3. medicién y
amojonamiento; 4. titulacién; 5.
Saneamiento.

Esta ultima etapa tiene como
finalidad determinar la situacién
de los terceros no indigenas que
ocupen tierras indigenas. Esto
estd regulado en los articulos 35
36, 37 y 38. Segtn el articulo
35. Los derechos de propiedad
y ocupacién histérica de las co-
munidades indigenas prevalecen
sobre titulos emitidos a favor de
tercero que nunca las han poseido
y que a partir de 1987 pretendan
ocuparlas. Segun el articulo
36. “El tercero que posea titulo
agrario en tierras indigenasy que
ha ocupado y poseido la tierra
protegida por este titulo, tiene
pleno derecho de continuarla po-
seyendo. Por su parte el articulo
37 determina que el tercero con
titulo agrario con algin vicio en
tierras indigenas serd indemniza-
do para que devuelva las tierras
a las comunidades indigenas
afectadas. Por tltimo, el articulo
38 establece que “Los terceros en
tierras indigenas sin titulo alguno
deberdn abandonar las tierras
indigenas sin indemnizacién;
pero en caso de que pretendan
permanecer en ellas, pagardn
un canon de arrendamiento a la
comunidad”.
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Panamd No ha ratificado el Convenio N° | Mediante leyes se han creado
169, sino que el Convenio N° 107 | cinco comarcas que han contri-
el 4 de junio de 1971. buido a la autonomfa indigena.
Estas comarcas son: Kuna Yala,
Emberd-Wounaan y Ngobe-
Buglé, Kuna de Madungandi y
Kuna de Wargandi. Las tierras
comarcales son de propiedad
colectiva.

(Recordar que
solo ha ratifica-
do el Convenio | El Articulo 5 de la Constitucién de
N° 107 de la | 1972 de Panam4 establece que su
OIT) territorio se divide politicamente
en Provincias, Distritos y corregi-
mientos; y que “la ley podrd crear
otras divisiones politicas, ya sea para
sujetarlas a regimenes especiales o | El 23 de diciembre de 2008 se
por razones de conveniencia ad- | aprobé la Ley 72 para la adjudi-
ministrativa o de servicio publico”. | cacién de propiedad colectiva de
tierras de los pueblos indigenas
que no forman parte de las co-

marcas.
Perd Con fecha 2 de febrero de 1994, | Ley de Comunidades Nativas y
ratificé el Convenio N° 169. de Desarrollo Agrario de la Selva
y de Ceja de Selva.

La Constitucién del Pert (1993) en
su Capftulo VI, articulos 81 y 82 | No se encontraron procedimien-
regula a las comunidades nativas. tos de restitucién o similares.
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Venezuela El 22 de mayo de 2002 ratificé el | LaLey de demarcaciény garantia
Convenio N° 169 de la OIT. del hdbitat y tierras de los pueblos
indigenas de 12 de enero de 2001
regula el proceso de demarcacién
establecido en el articulo 119 dela
Constitucién, estipulando en su
articulo 10: “En el caso de hébitat
y tierras indigenas ocupados por
personas naturales o juridicas no
indigenas, el Estado venezolano
garantizard los derechos de los
pueblos indigenas conforme alos
mecanismos previstos en el orde-
namiento juridico, previo agota-
miento de la via conciliatoria”.

La Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela consagra
en su articulo 119. “El Estado reco-
nocer4 la existencia de los pueblos y
comunidades indigenas, su organi-
zacién social, politica y econdémica,
sus culturas, usos y costumbres,
idiomas y religiones, as{ como su
hdbitat y derechos originarios sobre
las tierras que ancestral y tradicio-
nalmente ocupan y que son nece-
sarias para desarrollar y garantizar
sus formas de vida. Corresponderd
al Ejecutivo Nacional, con la parti- | Por su parte, la Ley Orgénica de
cipacién de los pueblos indigenas, | Pueblosy comunidadesindigenas
demarcar y garantizar el derecho | de 27 de diciembre de 2005 es-
a la propiedad colectiva de sus tie- | tablece en su articulo 46 que en
rras, las cuales serdn inalienables, | caso de conflictos con personas
imprescriptibles, inembargables e | naturales o juridicas no indige-
intransferibles de acuerdo con lo | nas, estos podrdn ser resueltos
establecido en esta Constitucién y | por la comisién nacional de
en laley”. demarcacién a través de acuerdos
empleando medios alternativos
de resolucién de conflictos. En
caso que no se les haya dado
solucién, estos terceros podrdn
impugnar el futuro registro de
propiedad colectiva.

3. Implicancias de la expropiacidn como una modalidad de restitucidn.

A lo largo de estas pdginas hemos desarrollado el fundamento y contenido
del derecho a la restitucién, enunciando los elementos que a nuestro parecer
lo constituyen. A la vez, de este derecho nace un deber de restitucién para el
Estado conforme a las sutilezas en las que hemos realizado énfasis; este puede
efectivizarse a través de diversos mecanismos de reparacién y las consiguientes
modalidades de restitucién, siendo la expropiacién un mecanismo adecuado
para la restitucién. No obstante, tal como hemos sefialado en el contenido
protectivo del derecho a la restitucién —al hacer referencia que éste es un derecho
relativo—, ha quedado un asunto inconcluso al cual nos abocaremos a tratar, ya
que ahora contamos con los elementos necesarios para su cabal comprensién.

Tal cuestién es: ;Qué significa en palabras de la Corte IDH que el Estado
se encuentre “imposibilitado por razones objetivas y fundamentadas” a la
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restitucion plena? Para responder a aquella interrogante es necesario destacar
que la Corte IDH no ha discurrido sobre cudles serfan esos motivos objetivos y
fundamentados, estipulando solo tres cuestiones que no serfan impedimentos
a la restitucidn, esto es: la adecuada explotacién de la tierra, el debido registro
y la existencia de tratados de inversién. Sin embargo, es posible cuestionar que
aquellos tres criterios no sean obstdculos para la restitucién, en especial, lo que
se refiere al debido registro de las tierras puesto que la argumentacién que la
Corte da en orden a descartarlo, es que aquel limita la restitucién a la espera de
la voluntad de los tenedores actuales, obligando a los pueblos indigenas a recibir
tierras alternativas'’”. Empero, aquello es lo que precisamente hacen algunos
Estados que han establecido la expropiacién con el fin de restituir tierras a los
pueblos indigenas (Colombia, Costa Rica y Paraguay con sus particularidades),
o bien, se basan en la inexistencia de predios fiscales para la entrega de tierras
a los pueblos indigenas (Argentina). Es decir, en todos aquellos casos deben
darse ciertas condiciones para llevar a cabo la expropiacién, convirtiéndose

ésta en una opcién secundaria''“.

En este orden de ideas, esta imposibilidad por motivos objetivos y funda-
mentados es una forma mds sofisticada que la frase “cuando ello no sea posible”
refiriéndose a la restitucién de la Declaracién, y tienen {ntima relacién con la
imposibilidad de la “restitucién en integridad”. Pensemos la situacién de la
siguiente forma: primeramente, debemos distinguir si las tierras reivindicadas
son de propiedad fiscal o de propiedad particular. En caso que correspondan a
las primeras bastard con que el Estado transfiera las tierras objeto de la reivin-
dicacidn, si desea dar satisfaccién al derecho a la restitucién y cumplimiento
a su deber de restitucién. En cambio, en el segundo caso, esto es, tierras cuya
propiedad es particular habrd que hacer una subdistincién ya que el Estado en
la mayoria de los casos decidird llegar a un acuerdo con el actual ocupante de
las tierras reivindicadas; lo que puede traer eventualmente como consecuen-
cia la negativa del duefio actual de las mismas, imposibilitando la restitucién
mediante la compraventa. En este escenario el Estado deberd valorar la ins-
titucién de la expropiacién, que segliin como mencionamos al momento de
determinar que constituye un instrumento adecuado, se deberd examinar su
legalidad, necesidad y proporcionalidad en orden a establecer si esta es o no
excesivamente gravosa para el particular —por ejemplo, se trata de un trabajador
rural cuyo dnico sustento es su tierra—. Si se estima que la expropiacién cumple
con los tres requisitos antes indicados, podrd llevarse a cabo no obstante con
todas las garantias que aquello conlleva, como también habrd que sopesar las

Y3 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit. (n. 15), pdrr. 138.

114 A lo expuesto escapa el caso de Ecuador ya que éste se sittia en el contexto de una
Reforma Agraria que no toma en cuenta las particularidades de los pueblos indigenas en
contraposicién al campesino.
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consecuencias politicas de tal actuacién. En el primer caso, el Estado respectivo
se verd imposibilitado de restituir plenamente al pueblo indigena, por lo que
en compensacién deberd proveerlo de tierras alternativas, debiendo cumplir
estas con las caracteristicas expresadas con anterioridad y tomando en cuenta
el significado que la tierra tiene para los pueblos indigenas.

CONCLUSIONES

PriMERO. La propiedad indigena, o también conocida como derecho a la
tierra, se encuentra reconocida en instrumentos internacionales como son el
Convenio N° 169 y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. En general, su contenido ha sido dotado por la Corte
IDH. Entre algunas de sus caracteristicas y elementos principales destacan la
especial relacién de los pueblos indigenas con sus tierras, su cardcter colectivo y
su objeto mdltiple segtin algunos, incluyéndose en ¢l tanto la tierra, el territorio
y los recursos naturales; y por otros, solo la tierra.

SEGUNDO. A partir del reconocimiento del derecho a la tierra, cabe precisar
que éste no puede agotarse en esa sola declaracién abstracta, sino que es nece-
saria la consagracién del derecho a la restitucién de tierras cuyo fundamento
es la especial relacién de los pueblos indigenas con éstas. Entre sus elementos a
subrayar se encuentran las tierras posibles de recuperar, tanto las de propiedad
ancestral como las fundadas en un titulo otorgado por el Estado, en razén que
la proteccién del Convenio 169 irradia a ambas. Cabe destacar, que el derecho
a recuperacién suele estar en constante conflicto con el derecho de propiedad
particular; casos en los cuales —debido a que no es un derecho absoluto— habrd
que estimar cudl de los dos prima. Otro de los elementos a destacar es la nece-
sidad de un recurso efectivo, puesto que es trascendental para la satisfaccién
del derecho a la restitucién de tierras.

TERCERO. La reparacién de los Estados puede traducirse en la entrega de
tierras alternativas, una indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada
y la restitucién. Esta tltima se presenta en los casos en que sea posible para
el Estado devolver las tierras especificamente reclamadas por el pueblo indi-
gena interesado, tomando en cuenta el fundamento, contenido y elementos
del derecho a la restitucién. En este orden de ideas, este deber de restitucién
recae: i) sobre aquellos Estados que han dado su ratificacién al Convenio N°
169; ii) por su voto favorable a la Declaracién la cual es reflejo del derecho
internacional consuetudinario; iii) en caso de condena por la Corte IDH; iv)
por obligaciones provenientes de la costumbre internacional. En relacién con
lo expuesto, existen las modalidades de restitucidn, entre las que se encuentran
en general, la compraventa y la expropiacion.
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CuarTo. La expropiacién es un modo de adquirir de derecho puiblico. Esta,
en lo relacionado con la restitucién de tierras a los pueblos indigenas suele
tener partidarios como detractores. Entre los primeros, se encuentran Molina
y Ydfiez, quienes sostienen que la expropiacién posibilita un reconocimiento
de la demanda indigena institucionalizdndola. Por su parte, entre los detrac-
tores, se encuentra Salinas quien sefiala que la expropiacién como un modo
de restitucién de derechos territoriales, no serfa plausible ya que se producirfa
nuevamente una infraccién al derecho de propiedad en conformidad a su
interpretacién del principio de rectificacién de Nozick.

QuinTo. La interrogante sobre si la expropiacién es una modalidad de
restitucién o herramienta adecuada para la restitucién de tierras de los pueblos
indigenas, esconde la verdadera pregunta: ;Por qué cabria reconocer derechos
de propiedad indigena en desmedro —en la mayoria de los casos— de derechos
de propiedad particular? En razén de estas interrogantes posee un papel fun-
damental la nocién de derechos, diferencias en razén de grupo, siendo en este
caso los derechos territoriales de los pueblos indigenas y la nocién de igualdad
material. De la misma forma, en los casos de conflicto entre ambos tipos de
propiedad, los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH se presentan como
valiosos. Ahora bien, la expropiacién no debe ser pensada sin limites ni las
garantfas propias de su fisonomfa, por lo que en consonancia con éstas, la
expropiacién se constituye en un mecanismo adecuado para la restitucién
debiéndose examinar su legalidad, necesidad y proporcionalidad.

SexTO. Las experiencias comparadas demuestran que el derecho a la resti-
tucién de tierras a los pueblos indigenas puede delinearse de diferentes formas:
ya sea consagrando una modalidad de restitucién como la expropiacién en un
contexto mayor, es decir, una Reforma Agraria como es el caso de Ecuador,
y en menor medida de Paraguay; ya sea imponiendo un supuestos de proce-
dencia, como son la imposibilidad de acuerdo con los propietarios actuales
de las tierras (Colombia); en caso que los terceros no indigenas no acepten
ser reubicados (Costa Rica); que no existan tierras fiscales de la Nacidn, ni de
propiedad provincial o comunal (Argentina). A la vez, es posible sefialar que
las nociones y conceptos delimitados a lo largo del Capitulo I de la presente
memoria, puede ir acompafiados de otros como es la existencia de Reservas
Indigenas (Costa Rica). En dltimo término, cabe destacar que implicitamente
el supuesto de procedencia de la expropiacién en la mayorfa de los casos vistos,
es la falta de consenso o acuerdo con los terceros no indigenas involucrados
sea respecto a la celebracién de un contrato de compraventa, sea para una
reubicacién. Mas, el caso de Argentina escapa a lo dicho por cuanto en éste
el supuesto serfa la inexistencia de tierras fiscales para su entrega a los pueblos
indigenas interesados. Es decir, se tratarfa de una modalidad de restitucién a
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la que se recurre secundariamente o en tltimo término. Por su parte, el caso
de Ecuador se da en un contexto mayor, esto es, una Reforma Agraria donde
no es tomada en cuenta la particularidad indigena.

SEPTIMO. La determinacién de la imposibilidad de restitucién por motivos
objetivos y fundamentados a los que se refiere la Corte IDH sin mayor pro-
fundizacién o en palabras de la Declaracién en su articulo 28 “cuando ello
no sea posible”, estdn intimamente ligados con las modalidades de restitucién
que puedan establecerse en un ordenamiento juridico determinado. Asf, habrd
que distinguir tres situaciones: i) si las tierras reivindicadas son de propiedad
fiscal, el Estado deberd hacer la entrega de las mismas en orden a satisfacer el
derecho a la restitucién y dar cumplimiento a su deber de restitucién; ii) si
las tierras reivindicadas son de propiedad particular, el Estado decidird llegar
a un acuerdo con el propietario particular; iii) Si el acuerdo no es posible, el
Estado procederd a expropiar una vez que se haya determinado su legalidad,
necesidad y proporcionalidad.
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