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Resumen

La investigacion analiza la eficacia de la Ley n.® 904/81 en relacion con el procedimiento
de reivindicacion de tierras indigenas, a la luz de la Constitucion de la Republica del Paraguay y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El estudio se basa en una investigacion teorica,
con disefio no experimental, de enfoque cualitativo y con una centralidad en la hermenéutica, que
entrelaza los diferentes métodos de interpretacion juridica. Se utiliza también el conocimiento
y experiencia del investigador que ha defendido —administrativa y judicialmente—, la tierra, el
territorio y los recursos naturales de comunidades y pueblos indigenas del Chaco paraguayo ante
todas las instancias institucionales pertinentes. Se puede observar que, si bien la Ley n.° 904/81
fue fundamental para el reconocimiento territorial y ancestral de los pueblos indigenas en su
momento, en la actualidad adolece de varios aspectos que se encuentran desfasados y que limitan
la reivindicacion de las tierras. Asi también, se evidencia que el Estado paraguayo preferencia,
abiertamente, las tierras del agronegocio en detrimento de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas, lo que transgrede los estandares internacionales de derechos humanos y profundiza la
discriminacion racial.
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Abstract

The research analyzes the effectiveness of Law No. 904/81 in relation to the indigenous
land claim procedure, in the light of the Constitution of the Republic of Paraguay and International
Human Rights Law. The study is based on a theoretical research, with a non-experimental
design, qualitative approach and with a focus on hermeneutics, which intertwines the different
methods of legal interpretation. It also uses the knowledge and experience of the researcher
who has defended -administratively and judicially-, the land, territory and natural resources of
communities and indigenous peoples of the Paraguayan Chaco before all relevant institutional
instances. It can be observed that, although Law n.® 904/81 was fundamental for the territorial and
ancestral recognition of the indigenous peoples at the time, it currently suffers from several aspects
that are outdated and limit land claims. It is also evident that the Paraguayan State openly gives
preference to agribusiness lands to the detriment of the territorial rights of indigenous peoples,
which transgresses international human rights standards and deepens racial discrimination.

Keywords: Indigenous peoples, territorial claims, Paraguay.

Nemombyky

Ko jehapykuerereka ningo ohesa’yijo ojejapopa hina hekdpe pord pe 1éin.° 904/81 ofie’&éva
mba’éichapa ojejapo va’erd ofienangarcko hagua indigena-kuéra yvyre, ofiembokuatia haguéicha
Léi Guasu Paraguai Retdme ha umi Yvypoérakuéra Derécho ofiemoiva Derécho internacional-
pe Ko arandurd ofiemopyrenda petei investigacion tedrica ari, disefio no experimental, enfoque
cualitativo, ha oflamindu’u pypuva kuatiahaipyrére ha oipova ojuehe heta método ojeportiva
leikuéra ofiemyesaka hagud. Ojeporu avei pe investigador arandu, imba’ekuaa ha hembiapo arandu,
ikatupyryva odefendévo—administrativo ha judicial- guive, yvy, tekoha ha opaite naturaleza oiva
komunidahdare indigena-kuéra oikovéva Chako paraguayo-pe ombohape kuadva institucion-kuéra
rupi. ITkatu ojehecha, pe Léi n.° 904/81 tuichaiterei mba’eha ofierreconoce hagud pueblo indigena
yvy ha hekohakuéra upérd guare, ko’agarupi katu heta mba’éma ombohasyve ha omombegueve
indigena-kuéra ijyvy tee hagud. Upeicha avei hesakd, hesakdve Estado paraguayo omomba’e
gusuveha umi yvy opyta hagud agronegocio-kuéra mba’erd ha ombotapykue, omombegue pueblo
indigena remikotev€ ijyvy hagua, kova ndojapoi mba’evérd umi €1 omoaiietémiva’ekue indigena
oikotev&ha ijyvy teére ha ohatapyia uvei ani hagua ojehupyty Yvypodra Derécho ha avei oapo’i ha
omboyke indigena-kuérape.

Ne’& Tee: Ypykuéra, mba’ejerurepy, tekoha, Paraguai.
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Introduccion

Acorde con el ultimo censo, en el Paraguay habitan 140.203 personas indigenas que estan
agrupadas en 19 pueblos y que, a su vez, conforman cinco familias lingiiisticas (Instituto Nacional
de Estadistica—INE, 2022). Estos pueblos, no solo aportan una riqueza cultural al pais considerando
sus cosmovisiones y practicas culturales propias, sino que son los custodios por excelencia en
relacion con la preservacion de los bosques en el mundo. Al respecto, la Organizaciéon de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion —FAO, por sus siglas en inglés— establece
que a nivel mundial, estos pueblos son los que mantienen viva el 80 % de la biodiversidad que
existe en todo el mundo (IWGIA, 2022), a pesar de conformar solo unos 476 millones de personas
indigenas, que representan un 6 % de la poblacion mundial (Banco Mundial, s. f.).

No obstante, los pueblos indigenas se encuentran en una especial situacion de
vulnerabilidad a causa de la discriminacion racial, la exclusion social y la pobreza, ya que
mundialmente, «representan alrededor del 19 % de las personas extremadamente pobres»
sumandole que la esperanza de vida de estos es hasta 20 afios menos que la poblacion no indigena
(Banco Mundial, s. f.). En Paraguay, la situacion de profunda vulnerabilidad de estos pueblos no
es la excepcion ya que la pobreza alcanza el 66,16 % y la pobreza extrema se eleva al 34,32 %
(INE, 2018). Asi también, es importante agregar que los nifios y adolescentes son las personas que
sufren las mayores consecuencias, considerando que la pobreza para este grupo asciende a 73,7 %
y cuando estos son de zonas rurales, se eleva a 75,7 % (IWGIA, 2024).

Cabe enfatizar que, a pesar de que sus tierras, territorios y recursos naturales, constituyen
el centro neurélgico de su supervivencia material, cultural y espiritual, han sido y siguen siendo
despojados, usurpados y expoliados considerando causas estructurales que se agravan con el
tiempo. En este contexto, el Relator Especial sobre Cuestiones de las Minorias de las Naciones
Unidas —entre varios de los detalles relacionados con las violaciones de derechos indigenas en
Paraguay— explica que en los ultimos tiempos, se observa un incremento de desalojos forzosos de
comunidades indigenas de sus tierras (Naciones Unidas, 2023).

Entre las principales preocupaciones de Victoria Tauliz-Corpuz —Ex Relatora Especial de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas— se encuentran las relacionadas
justamente con las causas estructurales de la discriminacion racial. Al respecto, la misma explica
que si bien se observa un rapido crecimiento econémico en el contexto de los monocultivos, el
cultivo masivo de soja o el negocio agropecuario, ha generado la tasa de deforestacion mas alta
del mundo. La Relatora, agrega que, esto ha generado un aumento en los problemas referentes
a la naturaleza que deviene de los cultivos transgénicos que necesitan una importante suma de
productos quimicos (2015).

En el mismo informe, a su vez explica que a pesar de que en la Constitucion de la
Republica del Paraguay —CN— (1992) se establezcan derechos a la propiedad comunitaria de la
tierra indigena «existe en el Paraguay una situacion generalizada de falta de respeto y proteccion de
estos derechos, que es fuente de conflictos violentos que generan ulteriores abusos de los derechos
humanos» (Victoria Tauli-Corpuz, 2015, parr. 17).

Especificamente, refiere que Ley n.° 904/81 no es pertinente para garantizar ni aplicar
los derechos constitucionales de los pueblos indigenas, dispuestos claramente en el Capitulo V
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de la carta magna. Asi también, Tauliz-Corpuz afirma que la ley en cuestion no es adecuada, para
el cumplimiento de los derechos humanos de estos pueblos, que se encuentran establecidos en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos —DIDH— (Naciones Unidas, 2015).

En efecto, el Estado paraguayo fue condenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —Corte IDH—, independientemente a otros casos de acuerdos de solucion amistosa, en
tres oportunidades por las violaciones de derechos humanos indigenas, principalmente, territoriales.
Los casos son los de las comunidades Yakye Axa (2005), Sawhoyamaxa (2006) y XakmokKasek
(2010). Estos, no solo han demostrado la manifiesta discriminacion estructural (Corte IDH, 2010)
hacia los pueblos indigenas en Paraguay, sino que han establecido precedentes paradigmaticos en
la evolucion de los derechos a la tierra de los pueblos indigenas en todo el mundo.

Concretamente, en los casos de Yakye Axa, Sawhoyamaxa y XakmokKasek, la Corte IDH
orden6 al Estado la modificacion de la Ley n.° 904/81, considerando que qued6 completamente
desfasada, ya que no se adecua a la actual Constitucion, tampoco al DIDH (Corte IDH, 2005).

Este requerimiento, como se observo mas arriba, también lo ha reiterado en el 2015, entre
otros organismos, la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas. De manera
que, la relevancia de este trabajo de investigacion se fundamenta en que, si bien es cierto la Ley n.°
904/81, es fundamental para algunos reclamos de derechos territoriales de los pueblos indigenas,
se encuentra —en gran medida— inconexa no solo con la Constitucion, sino, ademas, con el DIDH
y mas especificamente; con los estandares establecidos por la Corte IDH. En este marco, a pesar
de que el maximo tribunal regional ha ordenado su modificacion hace 19 afios —y en los tres casos
antes mencionados—, el Estado paraguayo sigue desacatando esta urgente reforma.

Puesto que este incumplimiento afecta el Estado Social de Derecho, art. 1 CN, teniendo
en cuenta que, a pesar de la obligacion del Estado a cumplir con la ley, y a reformar las que estan
desfasadas, este viene haciendo caso omiso —por casi 20 afios—, a la imposicion de la Corte IDH.
Por lo tanto, ese Estado Social de Derecho también se ve vulnerado considerando que la Ley n.°
904/81, tal como esta, impide el derecho irrestricto a la tierra indigena, lo que empeora la violacion
de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales -DESCA— de esta poblacion. Esta
situacion se agudiza al considerar las medidas afirmativas, que debe priorizar el Estado en relacion
con las politicas publicas y las leyes cuando, se trata de grupos en situacion vulnerabilidad, asi
como lo establece el art. 46 CN.

Este trabajo también reviste importancia debido a que no se observan publicaciones desde
una perspectiva de la hermenéutica y antropologia juridica, que sean detallados y profundos desde
un enfoque cualitativo. En este contexto, tampoco se ven investigaciones que estudien a cabalidad
el desfasaje de esta ley, ni respecto a la ineficacia del procedimiento de reivindicacion de tierras
indigenas, lo que agrava la situacion de discriminacion racial, que atraviesan los pueblos indigenas
en Paraguay (Mendieta, 2015 y 2018).

En esa linea de razonamiento, se traza como objetivo general de la investigacion el
analizar la eficacia de la Ley n.° 904/81 en relacién al procedimiento de reivindicacion de tierras
indigenas, a la luz de lo dispuesto en la carta magna y el derecho internacional de los derechos
humanos.
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Por consiguiente; los objetivos especificos son los siguientes: identificar si los principios
y derechos contenidos en el Capitulo I de la Ley n.° 904/81, se ajustan a la Constitucion y a los
estandares internacionales y examinar el proceso de adjudicacion de tierras a las comunidades
indigenas establecido en el Capitulo II de la referida ley, contrastando con los precedentes y
obligaciones que la Corte IDH ha impuesto al Estado paraguayo.

Marco tedrico

La teoria y la juridicidad que respalda esta investigacion se centra en el derecho
internacional de los derechos humanos, no solo como un conjunto de instrumentos juridicos
—regionales y universales—, sino como una produccion constante, progresiva y evolutiva en cuanto
a interpretaciones y aplicaciones de declaraciones, pactos, tratados, convenios y convenciones,
entre otros, que realizan los organismos competentes de los sistemas de proteccion regional y
universal. A través de estos pronunciamientos, se establecen parametros y estandares juridicos que
nutren la legislacion y la doctrina del DIDH, y que guian —o deberian guiar— las leyes internas de
Paraguay, en concordancia con la carta magna, principalmente, a través de sus arts. 137, 143 y 145.

Entre las conceptualizaciones que se erigen como el nucleo central de esta investigacion
esta el de los derechos humanos que son «aquellas condiciones inherentes a la naturaleza humana
que concretadas, permiten acceder a una vida digna, que deben ser garantizadas y no violadas por
el Estado» (Mendieta, 2015, p. 15).

En ese orden de ideas, la CN «reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos
como grupos de cultura anteriores a la formacion y organizacion del Estado paraguayo» (art. 62).
En cuanto a la definicién de la discriminacion racial, se tiene como principal instrumento a la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
(Naciones Unidas, 1965) ratificada por Ley n.° 2128/2003, la cual la define de la siguiente manera:

Discriminacion racial denotard toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia

basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto

o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones

de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,

economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica (Naciones Unidas,

1965).

Enelart. 1 delaLeyn.® 904/81, se establecen sus objetivos. Entre ellos, si se circunscribe
a los derechos territoriales indigenas, al establecer que se les debe garantizar un «régimen juridico
que les garantice la propiedad de la tierra y otros recursos productivos en igualdad de derechos con
los demas ciudadanos» (art. 1). No obstante, como se ha sefialado anteriormente, esta finalidad no
se cumple porque la ley no tiene las caracteristicas ni las herramientas necesarias, para realmente
hacer valer los derechos a la tierra de los pueblos indigenas como se podra notar mas adelante.

En cuanto a los antecedentes es muy importante decir que, si bien hay literatura respecto
a la Ley n.° 904/81, se observa que las investigaciones y articulos que la mencionan no tienen
como finalidad profundizar técnica juridica constitucional e internacionalmente respecto a la ley.
Es decir, los analisis no parten de la antropologia juridica, sino desde una vision sociolégica o
antropologica, entre otras. Asi, en el material denominado Situacion territorial de los pueblos
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indigenas de Paraguay de Jorge Servin (2015), se menciona, aunque en la Ley n.° 904/81 se notan
vacios, logré marcar un antecedente fundamental para el reconocimiento de los derechos indigenas
territoriales.

Ademas, el autor agrega que esta ley no brindé herramientas que garanticen de manera
explicita los derechos de la tierra, pero «a pesar de presentar varios vacios, si permitié que la ley
nacional reconociera finalmente luego de muchos siglos los derechos de las comunidades indigenas
a practicar su cultura y poseer sus tierras colectivas» (Servin, 2015, p. 13). Asi también, el material
en cuestion establece que mediante la cita ley, en la década de los ochenta, se empezaron a otorgar
titulos de propiedad a varias comunidades que antes no tenian (Servin, 2015).

Por su parte, Henryk Gaska (2017) en su obra El Panorama del Indigenismo Paraguayo:
La Iglesia Catolica y los Pueblos Indigenas en el Paraguay desde Barbados I, refiere también
a la importancia historica de la Ley n.° 904/81 a nivel juridico y politico, considerando que fue
promulgada en plena dictadura de Alfredo Stroessner. El autor explica que a través de esta ley se
empez06 a asegurar algunas tierras, por medio de la compra directa para comunidades indigenas con
fondos de la cooperacion internacional, del Estado o a través de la expropiacion.

En el articulo Los pueblos indigenas en el Paraguay: conquistas legales y problemas
de tierra Melia y Telesca (1997), refieren que a pesar de que dicha ley afecta el derecho a la
autodeterminacion, significa un fundamental paso para los derechos de los pueblos indigenas. Asi
también, de la investigacion se desprende que dotar a las comunidades de personeria juridica,
facilito la titulacion de las tierras indigenas.

También, Marilin Rehnfelt (2013) en el articulo denominado Notas sobre la situacion de
los Guarani en el Paraguay contemporaneo, explica que, entre los aspectos negativos de la Ley
n.° 904/81, se tiene que el concepto de territorio indigena tradicional solo se refiri6 a un «nucleo
de casas y los recursos de su entorno» lo que —segun la autora—, definitivamente, no garantiza la
cosmovision indigena con relacion a como ocupa su espacio esta poblacion.

Método

La investigacion consistio en un trabajo tedrico considerando que su objeto de estudio
es la Ley n.° 904/81 y el método que se empled fue el de la hermenéutica juridica, la que esta
circunscripta, fundamentalmente, al derecho constitucional y al derecho internacional de los
derechos humanos.

Al respecto, Villabella establece —en relacion con la investigacion teoérica—, que «el
dato con el que se trabaja es indirecto, intangible, especulativo; y no se percibe sensorialmente.
Se condensa en axiomas, teoremas, postulados, supuestos, conceptos, hipotesis, leyes, teorias y
paradigmas» (Villabella, 2015, p. 927).

El estudio de este articulo se subsumi6 en lo que el autor antes mencionado explica
cuando profundiza el significado de la investigacion tedrica, sustentada en que «...sus aportes
adquieren fundamentalmente el perfil de conceptualizaciones, teorias, revisiones criticas del
sistema de conocimiento, estudios comparados, analisis desde perspectivas renovadas, reformas
normativas, establecimiento de regularidades o principios, delineacion de metodologias, redisefio
de estructuras organizacionales o procedimientos, etcétera» (Villabella, 2015, p. 927).
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La perspectiva del trabajo se centr6 en la Antropologia del Derecho ((Fernandez, Urteaga
y Verona, 2010) o Antropologia Juridica (Elgueta y Palma, 2015) considerando que el objeto de
estudio son los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el contexto de una interpretacion
intercultural de normas juridicas

El enfoque fue cualitativo porque el estudio se centrd en la interpretacion holistica de una
legislacion que, al no coincidir con la Constitucion y con el DIDH; agrava la discriminacion racial
hacia los pueblos indigenas, principalmente, en relacion con el derecho y acceso a la propiedad
comunitaria de la tierra, como se viene observando y como se estudia pormenorizadamente, mas
adelante.

Al respecto, Villabella (2015) establece que:

...la investigacion cualitativa se inspira en un paradigma emergente, alternativo,

naturalista, humanista, constructivista, interpretativo o fenomenoldgico, el cual aborda

problematicas condicionadas, historicas y culturales, en las que el hombre esta insertado,

y cuyo proposito es la descripcion de los objetos que estudia, la interpretacion y la

comprension (p. 928).

Por ultimo, se utiliz6 también el conocimiento y experiencia del investigador que ha
defendido —administrativa y judicialmente— la tierra, el territorio y los recursos naturales de
comunidades y pueblos indigenas del Chaco paraguayo, ante todas las instancias institucionales
pertinentes.

Analisis de resultados

La Ley n.° 904/81 consta de cuatro titulos. El titulo primero, refiere a las comunidades
indigenas y se divide en dos capitulos, que exponen lo referente a las disposiciones generales y
al asentamiento de las comunidades indigenas, respectivamente. El titulo segundo, se enmarca en
la creacion del Instituto Paraguayo del Indigena —INDI—, ente rector de politicas publicas para
pueblos indigenas, y de sus autoridades.

El titulo tercero, describe las contrataciones, adquisiciones y enajenaciones de los
recursos, de la fiscalizacion y exencion tributaria. El titulo cuarto, trata las disposiciones generales
y transitorias. Asi las cosas, se centrara en el titulo primero los siguientes apartados considerando
el objetivo general de la investigacion explicado precedentemente —independientemente— a la
Consulta, Previa, Libre e Informada que se establecera como punta de partida.

Consulta Previa, Libre e Informada

Indefectiblemente, y como primera medida, antes de tomar cualquier decision referente a
lo que seria una reforma de la Ley n.° 904/81, se debera programar y realizar la Consulta Previa,
Libre e Informada a todos y cada uno de los 19 pueblos indigenas logrando asi, un gran debate
no solo con estos pueblos, sino con organizaciones de la sociedad civil, incluidos abogados y
especialistas en materia indigena, como ser antropélogos, socidlogos y otros que sean de la
confianza de la poblacion indigena.

Asi también, corresponde contar con el concurso de agencias intergubernamentales e
internacionales de derechos humanos del sistema regional y del sistema universal, con la academia
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y con otras instituciones pertinentes que favorezcan una discusion democratica, inclusiva y
multicultural, transversalizando en todo momento, un enfoque intercultural.

En este proceso se deberd interpretar y aplicar toda la legislacion pertinente —
principalmente— las que se detallan a continuacion: en primer lugar, la Constitucion que, si bien no
hace una mencion especifica al proceso de Consulta, establece en su Capitulo V —desde el art. 63
al art. 67—, los derechos constitucionales de los pueblos indigenas. Entre ellos, se podria decir que,
para este efecto, los mas importantes son el art. 64 — propiedad comunitaria de la tierra—, y el art.
68 —derecho a la participacion—.

Este ultimo se encuentra en plena consonancia y coherencia con la Ley n.° 234/93,
que aprueba el Convenio n.° 169, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado en el afio 1989, por la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—. Este es el convenio
internacional mas importante si se habla de la Consulta, sobre todo, en cuanto a lo que establecen
sus arts. 6, 7y 8.

Por ultimo, para operativizar juridica e internamente esta legislacion del Sistema de
Proteccion Universal de Derechos Humanos, el Estado paraguayo promulgo6 el Protocolo para
el proceso de consulta y consentimiento libre, previo e informado con los pueblos indigenas que
habitan en el Paraguay, a través del Decreto n.° 1039 de 2018.

Capitulo I: De los principios generales

El titulo de la Ley n.° 904/81 no se ajusta con la carta magna como tampoco con el
DIDH por lo que, ante una eventual reforma, serd importante dejar sin efecto la denominacion
comunidades indigenas sustituyéndola por la de —pueblos indigenas—, considerando que esta
expresion no solo cuenta con un consenso indigena a nivel mundial, sino con un unanime acuerdo
juridico y doctrinario; nacional e internacional.

El Capitulo I —De las disposiciones generales—, que se extiende desde el art. 1 al 13,
establece varias regulaciones, que buscan proteger y garantizar el derecho de autodeterminacion de
los pueblos indigenas. No obstante, este capitulo cuenta con limitaciones 1éxicas y con una gama
de derechos que, principalmente, por su anacronismo y etnocentrismo, no se adaptan al derecho
indigena contemporaneo y por tanto, su rango de reconocimiento y eficiencia, también son muy
limitados.

En efecto, esta ley debe adecuarse —integralmente— a las conceptualizaciones, al 1éxico y
a las definiciones que se vienen consolidando a través de los derechos, prerrogativas y garantias de
los pueblos indigenas, que estan contenidos en los instrumentos y precedentes internacionales, asi
como en la Constitucion.

Es asi, que se debe prestar una especial atencion a la paradigmatica jurisprudencia de la
Corte IDH que deviene, principalmente del art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos —propiedad privada—, y a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas “UNDRIP—, por sus siglas en inglés— (2007), entre otros.

De manera que, las regulaciones deberan ser construidas desde las cosmovisiones y
practicas culturales de los pueblos indigenas en Paraguay, considerando con especial énfasis en las
circunstancias historicas de despojo, violencia, saqueo y expoliacion de sus tierras ancestrales.
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Desde el art. 7 al 13, de la estudiada ley se reconoce la existencia legal de las comunidades
indigenas, asi como el proceso para obtener la personeria juridica, la que —asi como establece
la Corte IDH en el caso Yakye Axa (2005)—, es una herramienta formal para el ejercicio y
reconocimiento de sus derechos, principalmente, territoriales.

Al respecto, la Corte IDH establecio en este caso «...se considera que el otorgamiento
de personeria juridica sirve para hacer operativos los derechos ya existentes de las comunidades
indigenas, que los vienen ejerciendo histdricamente y no a partir de su nacimiento como personas
juridicas» (2005, p. 65).

Capitulo II: Del asentamiento de las comunidades indigenas

El Capitulo II es el centro neuralgico de esta investigacion considerando que refiere a la
propiedad comunitaria de la tierra. En ese entendimiento, desde el art. 14 al 23, trata lo relativo a
las tierras indigenas, incorporando inclusive conceptos y derechos como el consentimiento libre y
expreso (art. 14), y la gratuidad y la invisibilidad de estas (art. 17 y art. 20).

No obstante, el capitulo no solo adolece de varias imprecisiones conceptuales y de derechos
indigenas esenciales, sino de una falta de garantia para la reivindicacion territorial efectiva —desde
el art. 24 al 27— como se ira observando en este apartado, inclusive en el caso de que la comunidad
o el pueblo demuestre —fehacientemente—, el vinculo territorial ancestral y que la posesion —si este
fuese el caso—, se haya perdido por factores ajenos al pueblo o a la comunidad indigena.

Otra cuestion se da en qué esta ley solo concede al INDI, la prerrogativa de disponer
de tierras fiscales —desde el art. 21 al 23—, impulsar una expropiacion de tierras irracionalmente
explotadas o establecer una negociacion con los propietarios formales (art. 26) «...pero cuando los
propietarios particulares se niegan a vender las tierras y demuestran la explotacion racional de las
mismas, los miembros de las comunidades indigenas no tienen un recurso administrativo efectivo
que les permita reclamarlas» (Corte IDH, 2005, p. 68).

Sumado a esto, se tiene la afirmacion de la Relatoria Especial sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas la que afirma «...el proceso de expropiacion que deberia aplicarse para la
adjudicacion de tierras indigenas es, en muchos casos, irrealizable por el alto precio de la tierra y
termina favoreciendo a los propietarios privados» (Naciones Unidas, 2015, p. 6).

A esto hay que sumarle que el INDI es una institucion precaria en cuanto a la asignacion
de su presupuesto como también en la cantidad e idoneidad de sus funcionarios. Esta aseveracion
se realiza desde el conocimiento y la experiencia de defensa de derechos humanos de pueblos y
comunidades indigenas del Chaco paraguayo, en la que el investigador particip6 entre el 2012 y el
2018.

Precisamente, lo antes dicho también se sustenta en el informe de la Relatoria Especial
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas el cual refiere: «...el INDI,
con su actual presupuesto y medios técnicos y humanos, dificilmente puede hacer frente a sus
responsabilidades en relacion con los derechos de los pueblos indigenas a las tierras, territorios y
recursos naturales» (2015, p. 7).

Es importante agregar que —por dar un ejemplo irrefutable de desidia estatal—; en la
actualidad el INDI ni siquiera cuenta con una sede propia, por lo que se ha improvisado unas




134

Rev. jurid. Investigacion en ciencias juridicas y sociales. 2025; 15.1

cuantas oficinas en la Intendencia del Ejercito Paraguayo (INDI, s. f.) para atender casos de
—aproximadamente— 140.000 personas indigenas (Instituto Nacional de Estadistica, 2022). En el
caso de Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte IDH resalta la irrelevancia explicita con la que cuenta
esta institucion de la siguiente manera:

El INDI tnicamente estd facultado para realizar negociaciones de compra de las

tierras o de reasentamiento de los miembros de las comunidades indigenas. Es decir, el

procedimiento ante esta institucion descansa en la voluntad de una de las partes —que
acceda a la venta, por un lado, o al reasentamiento por el otro— y no en una valoracion

judicial o administrativa que dirima la controversia (2006, p. 65).

Existe una marcada, asimétrica y sistematica preferencia —e inclusive una defensa estatal
e institucional— de las tierras del agronegocio en detrimento de las tierras indigenas, que se puede
comprobar en los tres casos en que la Corte IDH condeno al Estado paraguayo, por violaciones de
derechos de pueblos indigenas —2005, 2006 y 2010—. En este sentido —para ejemplificar atin mas
esta situacion—, en el caso Sawhoyamaxa, el Estado paraguayo habia negado el derecho a la tierra
de la comunidad fundamentando, que las tierras reclamadas estaban racionalmente explotadas por
una empresa ganadera (2006).

A raiz de estos alegatos estatales, la Corte IDH fue contundente al manifestar «...el hecho
de que las tierras tradicionales de la Comunidad se encuentren en manos privadas, o el hecho de
que tales tierras estén racionalmente explotadas, no son per ser motivos objetivos y fundamentados
que impidan su devolucion» (Ficha Técnica 2006, parr. 138).

Por consiguiente, este es un precedente emblematico incorporado al DIDH (Naciones
Unidas, 2018), de lo que se concluye que el Estado paraguayo, no debe seguir esgrimiendo
estos fundamentos, ya sea en casos facticos o en el momento que se discuta la reforma de la
Ley n.° 904/81. La Relatoria Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ahonda en la
explicacion de este escenario cuando agrega «el marco juridico presenta limitaciones conceptuales,
en la medida en que presenta la tierra como un mero recurso productivo, sin tener en cuenta los
usos tradicionales y los valores culturales y espirituales indigenas asociados a la mismay (Naciones
Unidas, p. 6).

En el caso de Yakye Axa, la Corte IDH fue determinante al concluir —en relacion con la
Ley n.°904/81— «se observa que este procedimiento se mostr6 abiertamente inefectivo para atender
las solicitudes de reivindicacion de las tierras, que los miembros de la Comunidad indigena Yakye
Axa consideran como su habitat ancestral y tradicional» (2005, p. 68).

Es importante agregar que una de las facultades de la Corte IDH es imponer medidas a
los Estados parte en sus sentencias por ejemplo, realizar ciertas politicas publicas, o reformar o
cambiar leyes, entre otras medidas. Este ultimo fue el caso de Yakye Axa, en el que el maximo
tribunal supranacional impuso al Estado paraguayo la obligacion de adaptar la Ley n.° 904/81
a los estandares internacionales de derechos humanos con base a los arts. 1.1, 2 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Convencion, 1969— (Corte IDH, 2005). El
tribunal interamericano también establecio esta obligacion en los casos de Sawhoyamaxa (2006) y
XakmokKasek (2010).
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En consecuencia, la Corte IDH resolvié —interpretando y aplicando los arts. 1.1 y 25 de
la Convencion—, que «el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente
un recurso eficaz, asi como la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus
autoridades judiciales» (2005, p. 68). En este sentido, es necesario citar —textualmente— lo que se
detalla a continuacion en relacion con Paraguay:

La Corte ha sefialado en otras oportunidades que esta norma impone a los Estados Parte la

obligacion general de adecuar su derecho interno a las normas de la propia Convencion,

para garantizar asi los derechos consagrados en ésta. Las disposiciones de derecho
interno que sirvan a este fin han de ser efectivas (principio del effetutile), lo que significa
que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo establecido en la

Convencion sea realmente cumplido (Corte IDH, 2005, p. 68).

En ese orden de ideas, en el caso de la comunidad Sawhoyamaxa, el maximo tribunal
regional estableci6 que:

El Estado, en un plazo razonable, debera adoptar en su derecho interno, segtin lo dispuesto

en el articulo 2 de la Convencion Americana, las medidas legislativas, administrativas

y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para crear un mecanismo eficaz de

reclamacion de tierras ancestrales de los pueblos indigenas que haga cierto su derecho de

propiedad y que tenga en cuenta su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres

(2006, p. 101).

Ahora bien, otro aspecto sumamente relevante para tener en cuenta es el concepto juridico
de la posesion —regulado en el art. 22 (a) de la Ley n.°904/81— o, si se quiere, el de la desposesion
de las tierras indigenas. Asi, el Estado paraguayo, cuando presentd sus alegatos en el caso Yakye
Axa estableci6 que reconocia la ancestralidad y el vinculo cultural de la comunidad con sus tierras,
asi como que estas se extendian a una gran porcion del Chaco paraguayo.

Sin embargo, el Estado afirmé que no podia circunscribirse solo a la porcion reivindicaba
en el litigio —Estancia Loma Verde— y menos atin —siguié fundamentando el Estado—, porque la
comunidad no tenia ni la posesion ni la propiedad de estas tierras (Corte IDH, 2005). Los alegatos
antes mencionados refuerzan lo afirmado —precedentemente— cuando se dijo que el Estado
paraguayo preferencia a las personas y empresas del agronegocio, inclusive sabiendo que la tierra
ancestral es para los pueblos indigenas igual a su supervivencia fisica, cultural y espiritual (Corte
IDH, 2005, 2006 y 2010).

No obstante, la Corte IDH ha sido lo suficientemente clara al establecer «Los miembros
de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han
sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener
otras tierras de igual extension y calidad» (Ficha Técnica 2006, parr. 128). Por ultimo, en lo que
respecta a los arts. 16 y 18 de la Ley n.® 904/81, se debera rever las minimas cantidades de familias
y hectareas que rigen actualmente a los efectos de incorporar los parametros interculturales
que se desprendan de una eventual consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas,
transversalizando en todo momento, los principios del DIDH en general, y los estandares de la
Corte IDH, en particular.
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Conclusion

La Ley n.° 904/81 es una regulacion que, si bien marc6 un importante hito juridico en
el reconocimiento de los pueblos indigenas, asi como en la posibilidad de reivindicar derechos
territoriales, ya tiene una vigencia de 43 afios, es decir mas de cuatro décadas.

Durante este lapso, los derechos humanos y los derechos constitucionales de los
pueblos indigenas han ido evolucionado de una manera significativa, acelerada y juridicamente
paradigmatica, sobre todo en la década de los noventa y de los dos mil.

En definitiva, la Ley n.° 904/81 quedé desfasada no solo en el marco de la Constitucion
de 1992, que incorpora derechos indigenas fundamentales, sino en cuanto a los instrumentos y
estandares internacionales de derechos humanos.

En este sentido, la Corte IDH dictd precedentes emblematicos referentes a casos indigenas
de Paraguay y de otros paises dotando al art. 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
—derecho a la propiedad privada— de un contenido innovador y transformador.

De manera que, se establecié parametros notables en relacion con la esencia colectiva y la
trascendencia de supervivencia que significa para los pueblos indigenas la propiedad comunitaria
de la tierra, su posesion, su reivindicacion y su posibilidad efectiva de recuperacion.

En este orden de ideas, se explica como esta ley si bien cuenta con un proceso reivindicativo
de tierras indigenas, este es discriminatorio considerando que, —independientemente— a que se
pruebe el vinculo ancestral, la decision de la devolucion territorial no es vinculante, sino que
depende de lo que se pueda negociar con quien detenta —formalmente—, la propiedad reivindicada.
A esta debilidad legislativa se le suma que el INDI es una institucién precaria en cuanto a
infraestructura y recursos humanos, y cuenta con un presupuesto irrisorio para la compra de tierras,
si se llega a un acuerdo con el propietario.

Traslos43 afios de lapromulgaciondelalLeyn.®904/81, se le sumael hecho delas sentencias
dictadas por de la Corte IDH —en los casos de Yakye Axa, Sawhoyamaxa y XakmokKasek— de
las cuales transcurriéd 19 afos. En estas se le obliga al Estado paraguayo a cambiar dicha ley
debido a que no prevé un mecanismo legal idoneo para el reclamo, reivindicacion y recuperacion
de tierras indigenas. Este incumplimiento de reforma legislativa descansa en gran medida, en la
preferencia que hace el Estado paraguayo a los intereses del agronegocio en detrimento de los
derechos territoriales indigenas.
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