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TEXTE

L’étude

María Luisa Zalazar explore la façon dont les juges argen tins
ont, contre toute attente, créé un nouveau droit des
peuples indi gènes sur leurs terri toires ances traux. Alors
qu’une partie de ces terres appar te nait léga le ment à des
parti cu liers ou des entre prises, les juges sont partis de la
consti tu tion de 1994 – elle recon naît le plura lisme
juri dique – et ont puisé dans les instru ments inter na tio naux
– la Conven tion 169 de l’OIT et la Décla ra tion des Nations
unies sur les droits des autoch tones – pour imposer une
concep tion inédite de la propriété qui, à côté des prin cipes
occi den taux (indi vi dua lisme, aliénabilité, usus, fructus et
abusus), offre aux premiers peuples amérin diens un droit de
propriété commu nau taire, un droit confondu avec la
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posses sion immé mo riale, un droit non suscep tible
d’alié na tion, un droit qui inclut les droits sur les ressources
et sur l’ensemble de la nature, un droit conçu comme un
droit de l’homme. Ce nouveau droit n’a aucune base
légis la tive ou régle men taire. Il est tout
entier jurisprudentiel.

L’auteure

María Luisa Zalazar est philo sophe du droit, profes seure à
l’univer sidad Nacional del Nordeste (Argen tine). Elle est
membre du Labo ra toire Estu dios Críticos, Plura lismo
Jurídico y Minorías Cultu rales. Ses travaux portent sur le
plura lisme juri dique en Argen tine, sur le droit des mino rités
ethniques et la façon dont le droit argentin s’y adapte.

Sylvain Soleil

Ce que l’on nomme « les peuples autoch tones du monde » repré sente
environ 350 millions de personnes situées dans de vastes régions de
la planète qui, de l’Arctique au Paci fique Sud, corres pondent à
soixante- dix pays et plus de cinq mille langues et cultures.
Quarante millions d’entre elles consti tuent la popu la tion autoch tone
des Amériques. Contrai re ment à l’idée reçue, la densité de cette
popu la tion indi gène croît régu liè re ment, de façons diverses selon les
régions. En Argen tine, selon la base de données du Registre national
argentin des commu nautés indigènes, sur les trente- et-un peuples
indi gènes qui habitent le pays, les trois popu la tions les plus
impor tantes sont les commu nautés Mapuche, Kolla et Toba- Qom
(INDEC, 2004-2005). La carto gra phie complète et le recen se ment
exact des popu la tions autoch tones du pays sont très diffi ciles à
réaliser en raison de leur disper sion et de facteurs cultu rels, mais le
recen se ment effectué en Argen tine au cours de l’année 2022
permettra d’actua liser les chiffres et de fournir de
meilleures données.
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Selon les caté go ri sa tions mises au point par les Nations unies, les
peuples indi gènes ou abori gènes sont les descen dants des personnes
qui habi taient un pays ou une région géogra phique au moment de
l’arrivée de popu la tions de cultures ou d’origines ethniques
diffé rentes. Dans les pages qui suivent, nous allons suivre la défi ni tion
des peuples autoch tones telle qu’établie par la Conven tion 169 sur les
peuples autoch tones et tribaux de l’Orga ni sa tion inter na tio nale du
travail (OIT), une conven tion inter na tio nale contrai gnante qui fait
partie du droit interne de l’Argen tine et qui traite spéci fi que ment des
droits des peuples indi gènes et tribaux. Elle vise :
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« Les peuples des pays indé pen dants, consi dérés comme
autoch tones en raison de leur descen dance de popu la tions qui
habi taient le pays ou une région géogra phique à laquelle le pays
appar te nait au moment de la conquête ou de la colo ni sa tion ou de
l’établis se ment des fron tières étatiques actuelles, et qui, quel que soit
leur statut juri dique, ont conservé tout ou partie de leurs propres
insti tu tions sociales, écono miques, cultu relles et poli tiques. »
(Conven tion 169 de l’OIT, art. 1b)

Dans la région du Chaco argentin, la région sur laquelle nous allons
nous foca liser, les pratiques coutu mières sont iden tiques chez tous
les peuples autoch tones qui habitent la région. Le Chaco est une
plaine d’environ un million de kilo mètres carrés. La région se
compose de prai ries, de forêts et de jungles subtro pi cales avec des
zones de maré cages, de lagunes et est traversée par neuf rivières. Les
peuples autoch tones qui habitent cette région ont comme mode de
subsis tance un semi- nomadisme saison nier, se consa crant
prin ci pa le ment à la chasse, la pêche et la cueillette. À partir de
l’arrivée des criollos dans la région, ils ont acquis la pratique de
l’élevage. « La produc tion de culture maté rielle chez les groupes
autoch tones du Chaco présente de fortes similitudes 1 » (Gonzalo,
1998). Ainsi, l’unité de base des sociétés indi gènes du Chaco est
consti tuée d’une famille élargie, il y a un chef de famille élargie dont
le rôle est héré di taire. Le pouvoir chama nique est consi déré comme
une protec tion contre les mala dies, les attaques exté rieures et les
catas trophes natu relles. Le travail est réparti selon le genre : la pêche
et la chasse sont les acti vités des hommes, tandis que les femmes se
consacrent à la cueillette des fruits de la forêt et à la fabri ca tion de
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fibres. Les études de Palmer (2005), Braun stein (2008) et Gordillo
(2006, 2010) soutiennent cette descrip tion de la vie des peuples
indi gènes du Chaco. Comme toutes les acti vités sont effec tuées par
toute la famille élargie sur un vaste terri toire qu’elle occupe, l’idée de
rela tion avec la terre est toujours celle de la commu nauté et non
pas individuelle.

« Parmi les peuples autoch tones, il existe une tradi tion
commu nau taire de propriété collec tive de la terre, dans le sens où la
posses sion de celle- ci ne se concentre pas sur un indi vidu, mais sur
le groupe et sa commu nauté. Les autoch tones, du fait de leur
exis tence même, ont le droit de vivre libre ment sur leurs propres
terri toires ; la rela tion étroite qu’ils entre tiennent avec la terre doit
être reconnue et comprise comme étant la base fonda men tale de
leurs cultures, de leur vie spiri tuelle, de leur inté grité et de leur
survie économique 2. »

Pour cette raison, les coutumes, pratiques et cultures liées à la terre
seront trai tées comme une seule et même donnée. Nous aime rions
montrer que ces ensembles de règles postulent une concep tion des
droits fonciers très opposée à la concep tion du droit fédéral argentin,
avant d’expli quer comment, dans plusieurs juge ments récents, le juge
argentin, pour diverses raisons consti tu tion nelles, sociales et
cultu relles, a accepté d’inté grer les concep tions autoch tones dans les
caté go ries juri diques modernes.

4

1. Les droits sur la terre selon les
coutumes Guaycurú
Les peuples indi gènes de la famille linguis tique guaycurú vivent
depuis des temps immé mo riaux dans une vaste zone de la région du
Gran Chaco, qui englobe l’Argen tine, la Bolivie et le Para guay. À
l’inté rieur de l’Argen tine, les diffé rentes commu nautés indi gènes du
peuple Qom se trouvent dans les provinces de Chaco, Formosa et
Salta. Elles s’étendent pour des raisons migra toires aux quar tiers du
Grand Buenos Aires, de la capi tale fédé rale, de Rosario, de Santa Fe et
de Corrientes. À l’exté rieur du pays, cette nation s’étend jusqu’à la
Bolivie et le Para guay. Pour les peuples autoch tones qui n’ont pas
migré vers les régions subur baines et urbaines des villes, les
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coutumes rela tives à la terre restent intactes. Le rapport à la terre,
qui est au centre de ce travail, est très diffé rent de ce que la loi
argen tine a établi. Il se fonde sur une diver gence mise en lumière par
Ingold entre deux concep tions de la rela tion culture- nature (Ingold,
2000). Pour le peuple Qom, la réalité dans laquelle se déroule la vie
quoti dienne englobe non seule ment le monde humain, mais aussi le
monde naturel et le monde spiri tuel, au sens où chacun, durant sa vie
terrestre, n’est jamais séparé ni de la nature à laquelle il appar tient ni
du monde des dieux, des esprits et des ancêtres.

Selon cette façon de penser, le monde, l’huma nité, le monde spiri tuel
et la nature ont une rela tion intrin sèque, réci proque et perma nente.
La rela tion avec la terre est d’une impor tance vitale, c’est la ques tion
poli ti que ment la plus sensible. En effet, les peuples autoch tones de
cette région, tradi tion nel le ment nomades, se dépla çaient au gré des
saisons et des besoins liés à la chasse, la pêche et la cueillette. Ils se
fixaient pour un temps variable et selon les besoins du groupe. Leur
rela tion avec la nature dans son ensemble était (et demeure) une
rela tion de coexis tence avec l’habitat, ce qui, à leurs yeux, n’a rien à
voir avec la propriété. Les ressources natu relles (la terre) ne sont pas
trai tées comme une chose comme le pense la loi argen tine, mais
comme une coexis tence et un usage. Pour toutes ces raisons, penser
la propriété au sens contem po rain du concept est prati que ment
impos sible pour les peuples autochtones.
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La ques tion est encore plus complexe dans une zone où, d’un côté,
l’écosys tème est très riche et s’offre aux pratiques nomades des
peuples autoch tones, où, de l’autre, la double acti vité de plan ta tion
exten sive et d’extrac tion minière devient la base de l’économie de
marché. Ces acti vités causent en effet des dommages écolo giques et
mettent en danger les inté rêts écono miques communs et la survie et
l’inté grité cultu relle des commu nautés autoch tones. Prenons
l’exemple de l’affaire traitée par la Cour interaméricaine
Sara maka People v. Suriname 3. Le rappor teur spécial des Nations
unies a mis en garde contre la vulné ra bi lité parti cu lière des peuples
autoch tones qui habitent les forêts. Il souligne :
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« La dimi nu tion de l’assise terri to riale des indi gènes n’est qu’une
petite partie d’un phéno mène plus large : celui de la perte
progres sive et accé lérée du contrôle de leurs ressources natu relles,



Les peuples indigènes du Chaco argentin et leur droit aux territoires ancestraux

parmi lesquelles la situa tion des ressources fores tières est
parti cu liè re ment aiguë. Ces dernières années, les forêts des peuples
autoch tones ont été systé ma ti que ment affec tées par les acti vités des
grandes sociétés fores tières et l’exploi ta tion fores tière légale et
illé gale, entraî nant la destruc tion progres sive de leurs moyens de
subsis tance tradi tion nels. » (Staven hagen, 2007)

2. Le droit de propriété foncière
selon le droit fédéral argentin
Le droit argentin actuel est le fruit de deux sources prin ci pales :
d’une part, la régle men ta tion produite, du temps de la colonie
espa gnole, par la vice- royauté du Rio de la Plata, d’autre part, un
ensemble de codi fi ca tions d’inspi ra tion fran çaise après
l’indé pen dance. Au moment où les colons ont rompu avec l’Espagne,
la nouvelle consti tu tion a été modelée sur les idées de la Révo lu tion
fran çaise (sur le plan idéo lo gique) et sur le texte nord- américain (sur
le plan insti tu tionnel). Dans ce cadre, la culture juri dique domi nante
était celle d’un système basé sur l’écri ture et sur une légis la tion
univer selle dictée depuis Buenos Aires pour une société que l’on
souhai tait unifor miser. Sur le plan du droit des biens, l’article 2506 du
Code civil argentin (Titre V : Du domaine des choses et des manières de
les acquérir) dispose : « Le domaine est le droit réel en vertu duquel
une chose est soumise à la volonté et à l’action d’une personne ». Dès
lors, le concept de propriété repo sait sur la rela tion norma tive entre
l’indi vidu, la terre et les autres indi vidus. Le nouveau Code civil
de 2015 a opéré certains ajus te ments. Il comporte deux réfé rences à
la ques tion de la propriété indi gène. Ainsi, le chapitre IV du titre
préli mi naire, article 18, affirme :

8

« Les commu nautés indi gènes recon nues ont le droit à la posses sion
et à la propriété commu nales des terres qu’elles occupent
tradi tion nel le ment et de celles qui sont appro priées et suffi santes
pour le déve lop pe ment humain tel qu’établi par la loi, confor mé ment
aux dispo si tions de l’article 75 alinéa 17 de la Consti tu tion natio nale. »

Dans une autre section, le Code établit que la propriété des terres
indi gènes sera régle mentée par une loi spéciale qui, en 2022, n’a pas
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encore été promulguée.

3. La réforme consti tu tion ‐
nelle argentine
La Consti tu tion natio nale de 1853 propose un modèle juri dique
mono cul turel, avec la volonté d’assi miler les indi gènes au modèle
culturel occi dental. Ainsi, la Consti tu tion de 1853 au chapitre IV
établis sait : « Il revient au Congrès : [...] d’assurer la sécu rité des
fron tières, main tenir un trai te ment paci fique avec les Indiens, et
promou voir leur conver sion au catholicisme 4 ». À la fin de la soi- 
disant conquête du désert, c’est- à-dire la conquête des terri toires
indi gènes de Pata gonie, l’armée argen tine se rendit avec le même
objectif dans le Chaco pour mettre fin à la résis tance des Qom,
Mocoví, Wichí, Pilagá et Guarani. Une fois les terri toires autoch tones
occupés, l’État national a lancé une poli tique de colo ni sa tion des
terres qui, de fait, impli quait l’expul sion de leurs terres et le
dépla ce ment des peuples autochtones.
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3.1. Les effets de la nouvelle consti tu ‐
tion de 1994

À la fin du XX  siècle, l’Argen tine a adhéré au courant multi cul tu ra liste
qui, sur le plan insti tu tionnel, a commencé au Canada avec la loi sur
le multi cul tu ra lisme cana dien de 1988. L’Argen tine a reconnu la
préexis tence des peuples autoch tones et a élargi les droits des
peuples autoch tones en adhé rant à la Conven tion 169 de l’OIT sur les
peuples indi gènes et tribaux dans les pays indé pen dants, adoptée à
Genève, le 27 juin 1989. Il ne fait aucun doute que ces derniers temps,
la plupart des pays d’Amérique latine ont connu une évolu tion
norma tive qui reflète la compo si tion multi cul tu relle et multieth nique
des peuples du sous- continent. Cette évolu tion répond à la rencontre
et à la recon nais sance de l’autoch tone et du non- autochtone. C’est un
processus qui a suivi dans certains cas le cours du plura lisme
juri dique (à chaque commu nauté son droit) et dans d’autres le
métis sage juri dique dans lequel le plura lisme tend à se dissoudre. Le
plura lisme juri dique, au sens de Bobbio, se définit de la façon
suivante :

11 e
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« L’État n’est pas le seul centre produc teur de normes juri diques ;
celles- ci sont aussi produites par des groupes sociaux autres que
l’État, pour autant : qu’ils déter minent leurs propres fins ; qu’ils
établissent les moyens pour atteindre ces fins ; qu’ils répar tissent les
fonc tions spéci fiques des indi vidus formant le groupe afin que
chacun colla bore, par les moyens prévus, pour parvenir au but ; qu’ils
aient une culture diffé rente. » (Bobbio, 2005)

Le métis sage juri dique, quant à lui, est compris comme l’hybri da tion
spon tanée et natu relle du droit ou, selon la formule de Santos,
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« l’inter lé ga lité dans le système juri dique du droit qui suppose qu’il
existe des espaces juri diques super posés qui s’inter pé nètrent et
subissent un processus de métis sage ou de créo li sa tion exprimé dans
la pratique et la pensée quoti diennes. » (Santos, 1995)

La consti tu tion argen tine a été modi fiée en 1994. Elle affirme (art. 75,
alinéa 22) :
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« – Recon naître la préexis tence ethnique et cultu relle des peuples
indi gènes argentins.

– Garantir le respect de leur iden tité et le droit à une éduca tion
bilingue et interculturelle.

– Recon naître la person na lité juri dique de leurs commu nautés, ainsi
que la posses sion et la propriété communes des terres qu’elles
occupent tradi tion nel le ment et régle menter la mise à dispo si tion
d’autres terres appro priées et suffi santes pour le déve lop pe ment
humain ; aucune d’entre elles ne sera alié nable, trans fé rable ou
grevée de privi lèges ou de saisies.

– Assurer leur parti ci pa tion à la gestion de leurs ressources
natu relles et autres inté rêts qui les concernent.

– Les provinces peuvent exercer ces pouvoirs concur rem ment. »
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3.2. Les effets de la Conven tion 169
de l’OIT
À compter de cette nouvelle concep tion des commu nautés
autoch tones, de leurs droits et des usages de la terre, l’Argen tine a
accepté d’appro fondir son multi cul tu ra lisme, à partir des normes non
seule ment internes, mais encore et surtout inter na tio nales. On peut
synthé tiser cet ensemble de normes.

14

Le premier point concerne la réfé rence aux peuples autoch tones ou
indi gènes. L’accep ta tion et la recon nais sance dans le domaine
juri dique des termes et du concept de peuples autochtones impliquent
la recon nais sance du droit à l’auto dé ter mi na tion cultu relle,
insti tu tion nelle et écono mique. Cet ajout à la Consti tu tion natio nale
implique la recon nais sance juri dique d’une autre vision du monde et
l’exis tence des peuples autoch tones en tant que sujets de droit
collectif. Cette recon nais sance trouve sa source prin ci pale dans la
Conven tion 169 de l’OIT et dans la Décla ra tion des Nations unies sur
les droits des autoch tones qui élargit la recon nais sance et établit un
socle minimum de droits et de garan ties, harmo ni sant cette
recon nais sance avec les traités inter na tio naux anté rieurs. De plus, à
partir de la Conven tion 169 de 1989, le processus normatif a
été renforcé.

15

Le deuxième point concerne la propriété collec tive de la terre. La
Consti tu tion natio nale dans son article 75 alinéa 17 dispose que le
Congrès recon naît la posses sion et la propriété de la terre. La
Conven tion 169 de l’OIT établit que l’impor tance parti cu lière des
peuples dans leur rela tion avec les terres ou terri toires doit être
respectée, et en parti cu lier les aspects collec tifs de cette rela tion,
l’élar gis se ment de l’usage du terri toire dans le cas des peuples
nomades, la protec tion et la parti ci pa tion aux ressources natu relles,
le droit de ne pas être expulsé 5.

16

Le troi sième point touche aux ressources natu relles. Le droit à la
terre doit en effet envi sager certaines ques tions liées aux ressources
natu relles. Toute fois, le nouveau règle ment intro duit le terme
« terri toires » à côté du terme « terres ». Cet ajout n’est pas fortuit,
mais constitue un chan ge ment radical dans le processus de
recon nais sance et d’expan sion des droits et garan ties liés à la

17
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propriété collec tive des peuples autoch tones en général, en
Argen tine en parti cu lier. Par exemple, la Conven tion mentionne

« le droit de main tenir et de renforcer leur propre rela tion spiri tuelle
avec les terres, terri toires, eaux, mers côtières et autres ressources
qu’ils ont tradi tion nel le ment possédés ou occupés et utilisés 6. »

18

Cela permet d’affirmer que les peuples sont proprié taires des
terri toires (et non des terres) et qu’ils sont égale ment proprié taires
des ressources natu relles, du sous- sol et de l’espace aérien.

19

Au total, si l’on synthé tise :20

La Décla ra tion accorde des droits beau coup plus larges aux peuples
autoch tones, de sorte que les droits ne sont pas seule ment des droits
sur les terres, mais aussi sur les ressources natu relles, et l’État a désor ‐
mais le devoir de contrôler la façon dont sont régies les terres, les terri ‐
toires et les ressources, au regard des droits des peuples autochtones.
Ces nouveaux droits sont d’une grande impor tance, car ils intro duisent
des problé ma tiques qui n’avaient pas été envi sa gées jusqu’à présent : 1/
le carac tère nomade ou itiné rant de certains peuples et la néces sité d’en
tenir compte pour la recon nais sance et la déli mi ta tion de leurs terri ‐
toires ; 2/ le débat sur la ques tion de savoir si les peuples autoch tones
ont des droits sur les ressources natu relles trou vées sur leurs terres
ances trales et sur la portée de ces droits.

4. Les effets sur l’approche judi ‐
ciaire dans la province du Chaco
La rencontre entre deux philo so phies juri diques diver gentes, l’une
mono cul tu relle, l’autre multi cul tu relle, a conduit à produire de
nouveaux droits et, par consé quent, à intro duire des instances devant
les juri dic tions. Certains juges, de manière certes dispersée, mais
cohé rente, ont statué en faveur de l’exis tence de cette nouvelle
caté gorie de droits. L’analyse de trois déci sions rendues dans la
province du Chaco, où vit une grande commu nauté Qom, permet de
comprendre les nouvelles exigences qui pèsent désor mais sur la
concep tion moderne de la propriété, ainsi que les zones
d’incer ti tude. Au- delà du fond, il s’agit essen tiel le ment de montrer
comment s’enra cine peu à peu un nouveau droit à la propriété
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foncière comme droit humain collectif. Pour commencer, il faut
préciser ce que l’on appelle, en droit argentin, les diffé rences entre
l’action d’amparo, le procès de connais sance et la mesure
conser va toire, dont il est ques tion dans ces trois affaires judiciaires.

4.1. L’action d’amparo
L’action d’amparo ou recours d’amparo est un recours juri dique qui
permet à toute personne de demander à la justice de protéger ses
droits fonda men taux tels que la vie, la santé, l’éduca tion,
l’envi ron ne ment, la liberté. Cette voie de recours est régie par la
Consti tu tion argen tine de 1994 et par la loi n  16.986 du
18 octobre 1967, modi fiée par la loi n  25.675 de 2002 sur la protec tion
de l’envi ron ne ment. La Consti tu tion argen tine recon naît les droits
fonda men taux des citoyens et les garantit contre les viola tions
commises par l’État ou par des parti cu liers. L’article 43 de la
Consti tu tion énonce le droit d’intro duire une action en justice pour
protéger ces droits. Il précise égale ment que cette action doit être
rapide et effi cace. La procé dure d’amparo est donc une procé dure
accé lérée qui peut être présentée à tout moment, même en dehors
des heures de bureau ou des jours fériés. Le deman deur n’a pas
besoin d’être repré senté par un avocat et si la justice accorde
l’action d’amparo, elle peut ordonner des mesures immé diates pour
protéger les droits fonda men taux du deman deur. Le procès dit « de
connais sance » est, quant à lui, une procé dure judi ciaire qui vise à
résoudre le litige à partir de l’examen contra dic toire des conclu sions
et des moyens présentés par les parties. Il s’agit d’une procé dure
longue, utilisée pour régler des diffé rends entre les parties sur des
ques tions plus complexes.
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4.2. Le juge ment Leiva, Epifanio, 2013
Dans l’affaire Leiva, Epifanio s/ Action d’amparo (dossier
d’appel, n  943/12-6-F), Epifanio Leiva intente une action en justice,
en tant que membre de la commu nauté Qom, pour pouvoir
réin té grer, à la propriété et posses sion de la commu nauté indi gène, la
parcelle n  88 du dépar te ment General Güemes, deman dant la
resti tu tion des terres occu pées en vertu d’un contrat d’achat signé
entre parti cu liers, dont la signa ture a été certi fiée par le juge de
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Mira flores. Le défen deur, acqué reur de bonne foi du bien réclamé, a
fait valoir que l’achat avait été effectué avec toutes les forma lités
légales. Dans un premier temps, la resti tu tion de la propriété a été
résolue et déclarée réserve autoch tone. Il a égale ment été établi que
l’État provin cial avait l’obli ga tion et le devoir de respecter la réserve.
La Cour d’appel a confirmé la condam na tion et la déci sion a fait
l’objet d’un appel devant la Cour Supé rieure de Justice de la province
du Chaco. La Cour d’appel et la Cour supé rieure de justice ont tenu
compte des consi dé ra tions suivantes : que M. Epifanio Leiva
appar te nait au peuple Qom, qu’il était un occu pant tradi tionnel, qu’il
avait toute légi ti mité pour reven di quer les droits des
peuples autochtones.

La Cour supé rieure de justice a appliqué les dispo si tions de la
Conven tion 169 de l’OIT. Elle a déclaré que la déci sion du juge
d’imposer à l’État provin cial le respect des lois visant à préserver et à
garder les terres autoch tones n’est ni arbi traire ni illé gale. Elle a
fondé sa déci sion sur la Consti tu tion natio nale, la Conven tion 169 de
l’OIT sur les peuples autoch tones et tribaux, la Décla ra tion des
Nations unies sur les droits des peuples autoch tones, la Conven tion
sur la diver sité biolo gique et les déci sions de la Cour inter amé ri caine
des droits de l’homme, et sur le précédent Ombudsman c/ État
national et autre (Province du Chaco) s/ Procès de connais sance,
Commu nauté indi gène Toba La Prima vera – Navogoh c/ Province de
Formosa et autres s/ mesure conservatoire (C. 528. XLVII, 2/2013).
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Il s’agit de la première déci sion dans laquelle la Cour supé rieure de
justice du Chaco recueille ce qui est établi par les traités
inter na tio naux qui se réfèrent à la ques tion indi gène. Mais cela va
encore plus loin et c’est ici que le juge ment fait l’objet d’un
précé dent :

25

« Le droit des commu nautés autoch tones à la propriété foncière doit
être exploré dans le cadre de la propriété commu nale et de la
signi fi ca tion ances trale de la terre. […] les droits terri to riaux
autoch tones englobent un concept plus large et diffé rent qui est lié
au droit collectif à la survie en tant que peuple orga nisé, comme
condi tion néces saire à la repro duc tion culturelle 7. »
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4.3. Le juge ment asso cia tion La
Tigra, 2013
Dans l’affaire Honeri, Timoteo et Villalba Oscar en rep. Asso cia tion
rexat La Tigra c/ Institut de colo ni sa tion du Chaco s/ Action d’amparo,
4 septembre 2013 (dossier n  8.692), Messieurs Honeri et Villalba, au
nom de l’asso cia tion Rexat La Tigra – défen dant le peuple indi gène
Mocoví –, demandent l’adju di ca tion et l’acte concer nant le lot fiscal
Parcela 6, subdi vi sion lot 88, Chacra 82, district V, de Colonia Nicolás
Avel la neda, dépar te ment d’O’Higgins, d’une super ficie de 46 hectares.
Ils allèguent avoir été dépos sédés par les colo ni sa teurs de leur
terri toire ances tral et avoir été expulsés hors du terri toire, ce qui
aurait détruit leur habitat et leurs possi bi lités de subsis tance, avoir
été exclus des terri toires tradi tion nels de chasse et de cueillette et
confinés sur des terres que le pouvoir poli tique appelle des « terres
fiscales », c’est- à-dire de petites unités de terre impropres à leur
subsis tance. La déci sion qui donne lieu à la demande du peuple
Mocoví est basée sur la Conven tion 169 de l’OIT et une partie de
l’article 13, alinéa 2, dans lequel il prévoit que le terme « terres » doit
inclure la notion de « terri toires », lequel couvre l’ensemble de
l’habitat des régions que les peuples concernés occupent ou utilisent
d’une manière ou d’une autre. Il est égale ment fondé sur l’article 75 de
la Consti tu tion natio nale et le Pacte de San José du Costa Rica. La
déci sion s’appuie sur un précé dent juris pru den tiel impor tant qui avait
été rendu au siège de la Pata gonie argen tine, où le juge avait déclaré :
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« La posses sion commu nale des peuples indi gènes n’est pas la
posses sion indi vi duelle du Code civil. Par mandat impé ratif,
caté go rique et sans équi voque de la Consti tu tion natio nale, toute
occu pa tion tradi tion nelle d’une commu nauté indi gène doit être
consi dérée comme un bien commun, même si les membres n’ont pas
exercé les actes de posses sion typiques du droit inférieur 8. »

Le juge ment rendu dans l’affaire La Tigra indique, dans sa partie
centrale :
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« En ce qui concerne la posses sion indi gène de la terre, il convient de
noter que la forme qu’elle prend est sensi ble ment diffé rente de celle
régle mentée par le Code civil […]. Bien que la terre soit la base réelle
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de la survie, elle n’est pas conçue comme un bien écono mique, mais
comme un espace de vie. […] Il faut garder à l’esprit que la rela tion
collec tive parti cu lière des peuples autoch tones avec la terre génère
égale ment des droits de domaine sur celle- ci, même si son
proprié taire – la commu nauté elle- même – n’a pas de titre de
propriété, une notion étran gère à leur droit. Cette réalité parti cu lière
ne le rend pas moins protégé par la loi, qui doit garantir son respect
afin de préserver l’iden tité du peuple autoch tone. » (Barba ge lata,
2010, p. 236-241)

L’impor tance de cet arrêt est liée au fait que le juge ne traite pas du
droit à la terre comme d’un simple droit, avec certaines
parti cu la rités, mais comme un droit de l’homme, et précise que le
terme « terre » inclut le concept de « terri toires », c’est- à-dire la
tota lité de l’habitat que les autoch tones occupent ou utilisent. À son
tour, il cite les arrêts de la Cour inter amé ri caine des droits
de l’homme Commu nauté Mayagna c/ État du Nicaragua et Sumo
Awas Tingni c/ État du Nicaragua (31/08/2001).
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4.4. Le juge ment Reserva Grande
La dernière déci sion majeure rendue dans la province du Chaco
remonte à fin 2019 à propos de l’affaire n  7467/15, Orga ni za tion
indi gène Mowitob c/ province du Chaco s/ Illégitimité. Dans cette
procé dure, l’orga ni sa tion indi gène Mowitob (peuples indi gènes
Mocoví, Wichí et Tobas) a déposé une demande de recon nais sance de
propriété contre l’État de la province du Chaco, afin d’obtenir une
ordon nance judi ciaire exigeant la déli vrance d’une écri ture de
recon nais sance de propriété commu nau taire au profit de
l’orga ni sa tion indi gène de droit public non étatique Mowitob, pour
une seule parcelle indi vi sible, inalié nable et en un seul titre,
recon nais sant et remet tant la posses sion de ladite propriété à
l’orga ni sa tion indi gène libre de tout occu pant ne faisant pas partie
des peuples indi gènes. En cas de non- respect de cette ordon nance
par le gouver ne ment provin cial, l’orga ni sa tion indi gène demande
l’appli ca tion d’une astreinte et la condam na tion de l’État provin cial et
des fonc tion naires respon sables à payer les frais de ce procès.
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Dans son juge ment de 2019, le tribunal a décidé que la propriété
appar tient aux peuples autoch tones Mocoví, Wichí et Qom. Il a

30



Les peuples indigènes du Chaco argentin et leur droit aux territoires ancestraux

ordonné à l’État provin cial de rédiger un acte de propriété public
attes tant que ces trois peuples autoch tones sont les proprié taires de
la région du Chaco argentin appelée « Reserva Grande », une
super ficie d’environ 63 800 hectares du dépar te ment General
Güemes dans le Chaco argentin. Cette propriété, du fait qu’elle
appar tient aux peuples autoch tones, relève d’un régime juri dique
spécial selon lequel la propriété ne peut être divisée ni vendue.

La déci sion se fonde, là aussi, sur l’article 75, alinéa 17, de la
Consti tu tion natio nale argen tine, sur la Conven tion 169 de l’OIT, sur
la Décla ra tion des Nations unies sur les droits des peuples
autoch tones, dont la force norma tive est donnée en ce qu’elle
recon naît que les droits de l’homme établis dans les instru ments
inter na tio naux ont force de loi, selon la hiérar chie des normes
appli cables en Argen tine. Par consé quent, le tribunal a décidé
d’accorder une mesure conser va toire nouvelle et, par consé quent,
d’ordonner à la province du Chaco de suspendre les actes et les
procé dures admi nis tra tifs qui ont pour but d’affecter et/ou
d’attri buer des terres aux créoles dans la propriété indi gène appelée
Reserva Grande, jusqu’à ce que l’action prin ci pale ait été vidée au
fond. L’arrêt, contrai re ment aux précé dents cités, ne résout pas la
ques tion de fond.
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5. Un nouveau droit de
propriété ?
Ces affaires judi ciaires posent la ques tion de la nais sance d’un
nouveau type de droit de propriété. Il s’agit d’une caté gorie nouvelle
dans la mesure où elle présente des carac té ris tiques diffé rentes du
droit de propriété du Code civil argentin :
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La posses sion et la propriété sont confon dues, sans aucune exigence
d’usuca pion. La Consti tu tion natio nale elle- même, à l’article 75, alinéa 17,
établit la confu sion. La posses sion est assi milée à la propriété, ou plus
exac te ment, il est reconnu que la posses sion des terres par les autoch ‐
tones implique la propriété du bien foncier.
Alors que le droit réel de la propriété privée, régle mentée par le Code
civil, implique le droit de disposer, de trans mettre ou de prévoir des
servi tudes, ce nouveau droit fait obstacle à ces droits.
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Le droit est collectif et non indi vi duel, ce qui signifie que : a) le titu laire
du droit subjectif est un collectif de personnes ; b) l’exer cice du droit
porte sur un bien collectif ; c) l’intérêt du sujet de droit est de nature
collec tive. Puisque la Consti tu tion natio nale mentionne « la propriété
commu nau taire des terres qu’ils occupent tradi tion nel le ment », on en
déduit qu’elle recon naît que la propriété est commu nau taire, c’est- à-dire
qu’une nouvelle forme de propriété est établie collec tive ; mais cette
propriété doit être consi dérée comme un droit de l’homme et non
comme un droit réel.
En ce qui concerne les ressources natu relles, une consul ta tion préa lable
ou une auto ri sa tion expresse est requise pour toute inter ven tion ou
utili sa tion. En ce sens, l’article 15 de la Conven tion 169 établit :

« 1. Les droits des peuples concernés par les ressources natu relles
présentes sur leurs terres doivent être spécia le ment protégés. Ces
droits comprennent le droit de ces peuples de parti ciper à
l’utili sa tion, à l’admi nis tra tion et à la conser va tion desdites
ressources. 2. Au cas où l’État serait proprié taire des ressources
miné rales ou du sous- sol, ou aurait des droits sur d’autres
ressources exis tant sur le terri toire, les gouver ne ments établi ront ou
main tien dront des procé dures en vue de consulter les peuples
concernés, afin de déter miner si les inté rêts de ces peuples seraient
lésés, et dans quelle mesure, avant d’entre prendre ou d’auto riser tout
programme de pros pec tion ou d’exploi ta tion des ressources exis tant
sur leurs terres 9. »

Les peuples concernés devraient parti ciper chaque fois que possible
aux béné fices de ces acti vités et rece voir une juste compen sa tion
pour tout dommage qu’ils pour raient subir du fait de ces acti vités
(extrac tion minière, agri cul ture exten sive, défo res ta tion, etc.).
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Le droit s’exerce à l’égard du territoire, ce qui inclut la terre, les
ressources en eau, les miné raux, la flore, la faune, l’espace aérien et, plus
géné ra le ment, l’ensemble de l’écosystème.

Il s’agit, une nouvelle fois, des effets de la Conven tion 169 de l’OIT,
dans laquelle le terme « terre » renvoie au concept de « terri toire »,
qui englobe l’ensemble de l’habitat que les peuples inté ressés
occupent ou utilisent d’une manière ou d’une autre (article 13.2), des
effets de la Décla ra tion des Nations unies sur les droits des peuples
autoch tones (articles 25 et 26) qui établit le droit des commu nautés
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humaines à main tenir et à renforcer leur propre rela tion spiri tuelle
avec les terres, terri toires, eaux, mers côtières et autres ressources
qu’ils possèdent ou occupent et utilisent tradi tion nel le ment, le droit
de posséder, d’utiliser, de déve lopper et de contrôler les terres,
terri toires et ressources qu’ils possèdent en vertu de la
propriété traditionnelle.

Conclusion
La réforme de la Consti tu tion de 1994, à propos des droits de
propriété des peuples autoch tones, a permis d’incor porer des
prin cipes issus des normes inter na tio nales, ce qui, dans un premier
temps, a généré une désar ti cu la tion et une incer ti tude : ces
prin cipes, en effet, n’étaient pas des normes opéra toires. Toute fois, à
l’occa sion d’instances inten tées dans les provinces, en l’occur rence la
province du Chaco, ces prin cipes ont été consi dérés comme de
nouveaux droits que les juges ont décidé de mettre en œuvre au
profit des peuples autoch tones. En d’autres mots, les diverses
déci sions, parmi lesquelles Leiva Epifanio, asso cia tion La Tigra et
Reserva Grande, ont permis aux commu nautés d’obtenir un nouveau
droit de propriété, un droit commu nau taire, un droit confondu avec
la posses sion immé mo riale, un droit non suscep tible d’alié na tion, un
droit qui incluait des droits sur les ressources et sur l’ensemble de la
nature, un droit conçu comme un droit de l’homme. On peut en
conclure qu’il existe, en Argen tine, une nouvelle caté gorie de droits
de propriété qui ne fait l’objet d’aucun texte légis latif ou
régle men taire, mais qui existe et qui est opéra tionnel, de façon
extra or di naire, par la juris pru dence. C’est le juge qui lui donne vie par
le biais de la Consti tu tion natio nale, la Conven tion 169 de l’OIT et la
Décla ra tion des droits des peuples autoch tones. Enfin, il convient de
souli gner l’incon vé nient juri dique pratique de la ques tion théo rique :
l’effi ca cité de la loi est compro mise puisque seuls ceux qui ont un
accès effectif à la justice (c’est- à-dire les groupes autoch tones
consti tués en asso cia tion et dispo sant de ressources écono miques et
humaines) peuvent faire faire valoir leurs droits puisque, sans ces
moyens, il ne leur serait pas possible de saisir les tribu naux pour la
recon nais sance effec tive du droit collectif à la terre dont ils jouissent
en prin cipe. En raison de ce problème d’effec ti vité de la loi, les
conflits quoti diens auxquels sont soumis les peuples indi gènes par
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NOTES

1  Je traduis.

2  CIDH, Affaire de la commu nauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni c/
Nica ragua, §148, 149 et 151. Les traduc tions des déci sions de justice sont
l’œuvre de l’auteur.

3  Excep tions préli mi naires, Fond, Répa ra tions et Frais, arrêt du
28 novembre 2007, série C n  172, §153.

4  Consti tu tion de la nation argen tine de 1853, article 67, alinéa 15.

5  Conven tion 169 de l’OIT, articles 13, 14, 15, 16.

6  Conven tion 169 de l’OIT.

7  Leiva, Epifanio s/ Amparo Action (dossier d’appel, n  943/12-6-F)

8  Alfredo et autres c/ Villa, Herminia et autres s/ Evic tion, Expte. n  14012-
238-99 du Tribunal civil et commer cial n  5 du 3  district judi ciaire de
Río Negro

9  Conven tion 169 de l’OIT

RÉSUMÉS

Français
En Argen tine, trente- et-un peuples indi gènes ont été recensés. Leur
concep tion des droits de propriété sur la terre diffère radi ca le ment de la
concep tion moderne inscrite dans le Code civil argentin. Or, depuis l’entrée
en vigueur de la nouvelle Consti tu tion (1994), les auto rités poli tiques,
admi nis tra tives et judi ciaires assument peu à peu le multi cul tu ra lisme
juri dique. Cet article s’appuie sur trois exemples de déci sions
juri dic tion nelles dans la province du Chaco pour montrer comment les juges
ont façonné, eux- mêmes, les contours d’un nouveau droit de propriété,
conforme aux concep tions du peuple Qom, en s’appuyant sur la norme
consti tu tion nelle et sur diverses normes inter na tio nales : la Conven tion 169
de l’OIT et la Décla ra tion des Nations Unies sur les droits des autochtones.

English
In Argen tina, thirty- one indi genous peoples have been iden ti fied. Their
concep tion of prop erty rights over land differs radic ally from the modern
concep tion enshrined in the Argen tine Civil Code. However, since the entry
into force of the new Consti tu tion (1994), the polit ical, admin is trative and
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judi cial author ities have gradu ally taken on legal multi cul tur alism. This
article uses three examples of court decisions in the province of Chaco to
show how the judges them selves have shaped the contours of a new
prop erty right, in line with the concep tions of the Qom people, based on
the consti tu tional norm and various inter na tional stand ards: ILO
Conven tion 169 and the United Nations Declar a tion on the Rights of
Indi genous People.

INDEX

Mots-clés
Argentine, multiculturalisme juridique, peuples autochtones, droit de
propriété, Convention 169 de l’OIT

Keywords
Argentina, legal multiculturalism, indigenous peoples, property rights, ILO
Convention 169

AUTEUR

María Luisa Zalazar
Professeure de philosophie du droit, universidad nacional del Nordeste
(Argentine)

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=457

