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Antecedentes de contexto

El pueblo Mapuche ha mantenido una relacién histérica con el territorio que actualmente forma parte de la
Republica, cuyos origenes se remontan a tiempos precolombinos, previos a la conformacién del Estado chile-
no. A lo largo de la historia, este pueblo indigena ha enfrentado diversas situaciones de conflicto, tensiones y
disputas territoriales con las autoridades coloniales y el Estado, generando un profundo impacto en su relacién
con la sociedad en general. Estos impactos se han agudizado en las Ultimas décadas, afectando seriamente la
convivencia interétnica en diversas zonas del pafis, particularmente en las regiones del Biobio, La Araucania, Los

Riosy Los Lagos.!

Diversas organizaciones mapuche se han movilizado en demanda de las tierras de ocupacién tradicional de las
que fueron desposeidos. Frente a esos actos la respuesta del Estado se ha basado en la utilizacién de la fuerzay
la persecucién penal desproporcionada. Lo anterior ha llevado a un recrudecimiento de los hechos en el Gltimo

tiempo.

En el mes de junio de 2023 el Presidente Gabriel Boric Font conformé la Comisién de Paz y Entendimiento (CPE).
Esta entidad tiene el objetivo de “actuar como instancia de didlogo y generacién de consensos que permita
tomar recomendaciones y propuestas desde las comunidades y los actores involucrados, para asi construir y

consolidar una solucién de largo plazo a este conflicto”.?

En este contexto, el presente documento surge en el marco del proyecto “Promociony apoyo a la incidencia del
pueblo mapuche en el reconocimiento de sus derechos a la tierra en el contexto el trabajo de la Comision por la
Pazy el Entendimiento”, iniciativa apoyada por la Unién Europea, ejecutada por el Observatorio Ciudadano, jun-
to al Grupo de Trabajo Internacional sobre Asuntos Indigenas (IWGIA) y el Instituto de Estudios Antropoldgicos
(IEA) de la Universidad Austral de Chile.

El referido proyecto tiene como objetivo general fortalecer la incidencia de las comunidades y organizaciones
del pueblo mapuche en el reconocimiento de su derecho a la tierra, el territorio y la generacién de un clima de
didlogo en el contexto del trabajo de la Comisién de Paz y Entendimiento creada por el gobierno de Chile con

miras a superar la situacién de conflictividad existente en las regiones del centro sur del pais.

En el marco del trabajo de la CPE, y esperando contribuir con insumos técnicos para fortalecer su desempeno,
se presenta el siguiente texto, cuyo objeto es exponer los principales estdndares internacionales de Derechos

Humanos en materia de tierras y territorios indigenas de los Pueblos Indigenas.

1. Decreto N°14 que crea Comision Para La Pazy el Entendimiento, del 21 de junio de 2023, articulos 1, 2 y 3.
2. Decreto N°14 que crea Comisién Para La Paz y el Entendimiento, del 21 de junio de 2023, articulo 7.



Introduccion

La relacién que existe entre el derecho colectivo de los Pueblos Indigenas al acceso y control efectivo de sus tie-
rras, territorios, habitaty recursos naturales, y su derecho a la supervivencia, identidad e integridad cultural se ha
consolidado en el corpus iuris del Sistema Internacional de Derechos Humanos, asi como en los ordenamientos

juridicos de diversos paises del mundo.

Sin embargo, pese al avance normativo, estos pueblos contindan enfrentando problemas referidos a la falta de

reconocimiento, fortalecimiento y proteccion de sus derechos territoriales.

En Chile, por ejemplo, no existe reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas. Sumado a ello, la Cons-
titucién Politica de la RepUblica se pronuncia débilmente sobre la relacién que existe entre el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDDHH) y el derecho interno. Este tema es trascendental al momento de
determinar el valor de instrumentos o pronunciamientos de érganos internacionales en materia de derechos

indigenas.

Ante la ausencia de una norma constitucional que resuelva el tema, la labor de interpretacién que han efectuado
los tribunales de justicia a partir de lo establecido en el articulo quinto inciso sequndo de la Carta Fundamen-
tal, es esencial.? Si bien ese proceso no ha sido uniforme, tanto las Cortes de Apelaciones (CA) como la Corte
Suprema (CS) han integrado al ordenamiento nacional normas, principios y estdndares emanados del DIDDHH,
reconociendo la jerarquia supralegal e incluso constitucional de los tratados de Derechos Humanos. El Tribunal
Constitucional (TC), en cambio, ha establecido que los tratados internacionales de Derechos Humanos tienen

jerarquia supra-legal, aunque infra-constitucional.

Ahora bien, que el ordenamiento juridico chileno no cuente con una cldusula de apertura constitucional al DIDHH
que oriente a los érganos del Estado para interpretar y aplicar la Constitucién y demas normativa (y que esto
genere interpretaciones disimiles a nivel jurisprudencial), no resta el cardcter de obligatorias a las disposiciones

contenidas en los Tratados internacionales Derechos Humanos.*

Cuando un tratado internacional es ratificado por Chile, las normas contenidas en dicho instrumento pasan a
integrar el sistema juridico nacional, y eso incluye las reglas relativas a su creacion, validez, aplicacién e interpre-

tacién. Por lo tanto, la interpretacién del mismo es obligatoria para los tribunales de justicia.s

3. "El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asill como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” Constitucién Politica de la Republica de Chile, art. 5°
inciso 2°.

4. NUfez, Constanza (2018), “Apertura constitucional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos en una nueva Constitu-
cién”, 24 Revista lus et Praxis 379.

5. Defensoria Penal Plblica. (2012). Modelo de Defensa Penal para imputados Indigenas (1.a ed., Vol. 1). https://www.ucentralcl/
ucentral/site/docs/20120529/20120529120745/modelo.pdf. También véase: Fuenzalida, S (2015) La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como fuente de derecho: Una revisién de la doctrina del “examen de convencionalidad (2015).
Revista de Derecho (Valdivia), 28(1). https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-09502015000100008&script=sci_abstract



En este contexto, la presente publicacion tiene por objeto presentar los principales estdndares internacionales

de Derechos Humanos en materia de tierras y territorios indigenas.

Estos estandares son el conjunto de instrumentos juridicos de distinta naturaleza, origen, contenido y efectos
que, por un lado, establecen las obligaciones internacionales a las que estédn sujetos los Estados en materia de
derechos humanos (tratados, convenios, convenciones, protocolos y normas consuetudinarias); y por otro, con-
tribuyen a precisar el contenido, objeto y alcances de dichas obligaciones, facilitando su interpretacién, integra-
ciény cumplimiento (declaraciones, reglas minimas, principios, observaciones generales y observaciones finales

de Organos de Tratados, entre otros).s

A su vez, y siguiendo lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT, el concepto de “tierras” es inclusivo de “te-
rritorios”, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los Pueblos Indigenas ocupan o utilizan de

alguna otra manera.’

El documento se estructura en un capitulo introductorio, capitulos de contenido y un capitulo conclusivo. El
capitulo uno, expone los principales estdndares internacionales sobre derechos territoriales de los Pueblos In-
digenas emanados del Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH). Especificamente, se examinan los Con-
venios y Declaraciones que establecen normas referidas a los derechos indigenas sobre la tierra, asi como los in-
formesy pronunciamientos emitidos por 6rganos e instancias de la ONU con incidencia en materia de derechos
indigenas. Ademads, se incluyen las observaciones generales, comentarios y pronunciamientos de los érganos

creados en virtud de tratados.8

El capitulo dos, expone los principales estdndares emanados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) en materia de derechos territoriales de los Pueblos Indigenas. Dicha labor se realiza a través de la siste-
matizacién de las siguientes materias: i) descripcion del SIDH; repasando su origen, érganos que le componeny
mandato; ii) presentacién de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, haciendo
énfasis en su proceso de gestacién y principales contenidos; iii) analisis de los principales estdndares existentes

en materia de tierras y territorios indigenas emanados del corpus iuris del SIDH.?

Finalmente, presentamos las conclusiones comunes a las secciones anteriores, resumiendo los principales hallaz-

gos asi como algunos desafios presentes en la materia.

Por Gltimo, se espera que esta publicacién, ademas de cumplir con el objetivo referido, constituya un insumo
técnico para el trabajo de la CPE y sea un aporte para la continuidad del didlogo entre el Estado y entidades re-

presentativas mapuche, ademas de otros Pueblos Indigenas y sociedad civil en general.

6. OACNUDH (S/F) Estandares sobre derechos humanos aplicables a los aspectos centrales del proceso electoral (1.a ed., Vol. 1). (s.
F.).OACNUDH.
https://www.oacnudh.org.gt/images/CONTENIDOS/Campanas/Estandares_internacionales_elecciones.pdfFOACNUD

7. Convenio N° 169 de la OIT, Art. 13 inciso 2°.
8. Capitulo elaborado por Roger Merino.

9. Capitulo elaborado por Elsy Curihuinca.



Capitulo 1: Estandares sobre el derecho a la
tierra y territorio de los Pueblos Indigenas
en el Sistema de Naciones Unidas

Introduccién

El Sistema Universal de Proteccién de los Derechos
Humanos se sustenta en la arquitectura institu-
cional de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU). Dentro de esta arquitectura existen espa-
cios importantes para los Pueblos Indigenas, como
el Foro Permanente de las Naciones Unidas para
Asuntos Indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre
los derechos de los Pueblos Indigenas, entre otros.
Este no ha sido un proceso espontaneo. Los Pueblos
Indigenas han luchado histéricamente para partici-
par en instancias internacionales y hacer sentir su
voz a través de sus propios sistemas de representa-
cién politica y diplomdtica. En 1923, el lider Cayuga
Deskaheh, representando a la alianza Haudenosau-
nee de Pueblos Indigenas de Norte América, viajé
a Ginebra para sentar la posicién de estos pueblos
ante la Sociedad de Naciones, y defender el derecho
de las Naciones Originarias a vivir bajo sus propias
leyes, en su propia tierra y bajo su propia cosmovi-
sidn.’® Aunque no se le permitié participar en las ins-
tancias formales de la reunién, su visién alenté a las
siguientes generaciones. Un viaje similar realizé el
lider maori T.W. Ratana para protestar por la ruptura
del Tratado de Waitangi celebrado con los maories
en Nueva Zelanda en 1840. Ratana viajé primero a
Londres con una delegacién Maori para presentar

una peticién al rey George, pero se le negd el acce-

so. Luego envié parte de su delegacién a Ginebra, a

la Sociedad de Naciones, pero tampoco tuvo éxito."

La incidencia de los Pueblos Indigenas se mantuvo
con la creacién de la ONU y las demandas por el
reconocimiento de sus derechos a nivel internacio-
nal. Ademas de la aprobacién del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo en 1989 y
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en el 2007, el
cabildeo de las organizaciones indigenas en todo
el mundo ha influenciado en la creacién de nuevos
6rganos e instancias internacionales en la ONU que
abordan directamente las cuestiones indigenas.'?
En dicho contexto, este capitulo desarrolla un anali-
sis sistematico de las normas y recomendaciones ex-
pedidas por estos érganos en concordancia con los
Convenios y Declaraciones pertinentes e identifica
estdndares internacionales en materia de derechos
territoriales en cinco dmbitos: Autodeterminacién
territorial y desarrollo; concepcién holistica e inte-
gral del territorio; reconocimiento, demarcacién
y titulacién; proteccién territorial de los recursos,
participacién y debida diligencia; y proscripciéon del

desplazamiento y restitucién territorial.

Este capitulo se basa en el analisis de los Convenios
y Declaraciones que establecen normas referidas a
los derechos indigenas sobre la tierra, asi como los
informes y pronunciamientos al respectos emitidos
por érganos e instancias de la ONU con incidencia
en materia de derechos indigenas, tales como la Re-
latoria Especial sobre los derechos de los Pueblos

Indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre los De-

10. Kristen Carpenter & Alexey Tsykarev, “Indigenous peoples and diplomacy on the world stage”, American Journal of International

Law 115 (2021), 118-122.

11. Ibid.; J Beier, “Indigenous diplomacy”, en The Sage Handbook on Diplomacy (London: Sage Publications, 2016), 642-53.

12. Kristen Carpenter & Alexey Tsykarev, “Indigenous peoples and diplomacy on the world stage”, American Journal of International

Law 115 (2021), 118-122.



rechos de los Pueblos Indigenas (MEDPI) y el Foro
Permanente de las Naciones Unidas para las Cues-
tiones Indigenas. Ademas, se incluye el analisis de
las observaciones generales, comentarios y pronun-
ciamientos en general vinculados a los derechos in-
digenas sobre la tierra de los 6rganos creados en vir-
tud de tratados, tales como el Comité de Derechos
Humanos (CCPR), el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (CESCR), el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) y el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer (CEDAW).

Instrumentos internacionales

A continuacién, explicamos brevemente los instru-
mentos internacionales que abordan directamente
los derechos de los Pueblos Indigenas, con especial

incidencia en el derecho al territorio.

Convenio 169 de la OIT

Aprobado en 1989, el Convenio 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales es el Unico tratado internacio-
nal — instrumento internacional vinculante - que
trata exclusivamente sobre los derechos de estos
pueblos. Ha sido ratificado por 24 paises, de los
cuales 14 son latinoamericanos. Los Unicos paises
sudamericanos que no lo han ratificado son Su-
rinam y Guyana.'® El Convenio 169 de la OIT tiene
gran importancia para el Sistema Universal de Pro-

teccién de los Derechos Humanos ya que reconoce

de forma sistematica los derechos colectivos de los
Pueblos Indigenas, incluyendo el derecho a sus tie-
rras; al consentimiento libre, previo e informado; a
la participacion en los beneficios econdémicos de las
actividades que se realicen en sus territorios; a la
restitucién de sus territorios ancestrales; a la salud y

educacion intercultural, entre otros.

La OIT es la Gnica agencia tripartita de la ONU, que
reline a gobiernos, empleadores y trabajadores de
187 Estados Miembros a fin de establecer normas
sobre trabajo, formular politicas y elaborar progra-
mas promoviendo el trabajo decente. La OIT ha es-
tado comprometida con las cuestiones de los Pue-
blos Indigenas y tribales desde la década de 1920,
abordando el problema de la semiesclavitud a la
que estaban sometidos estos pueblos alrededor del
mundo. Actualmente, entre otras funciones, super-
visa el cumplimiento del Convenio 169 adoptando
observaciones y recomendaciones dirigidas a los

paises sobre la implementacién del Convenio.™

Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas

En 1982, el Consejo Econémico y Social (ECOSOCQ)
de la ONU establecié el Grupo de Trabajo sobre Po-
blaciones Indigenas con el mandato de desarrollar
un conjunto de estdndares minimos que protege-
rian a estos pueblos. El Grupo de Trabajo presentd
un primer borrador de declaraciéon sobre los dere-
chos de los Pueblos Indigenas a la Subcomisién de
Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las

Minorias, y fue aprobado por este érgano en 1994,

13. Ratificacion del C169 - Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N.° 169). Disponible: https://normlex.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:312314:NO (revisado: julio 2024).

14. Organizacién Internacional del Trabajo, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N.° 169). Manual para
los mandantes tripartitos de la OIT. 1era edicion. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2013.



El borrador fue enviado para su consideracion a la
entonces Comisién de Derechos Humanos para
mayor discusién y posterior envio al ECOSOC vy a la
Asamblea General de la ONU (ONU/DESA 2014).

El proceso avanzé muy lentamente debido a las pre-
ocupaciones expresadas por los Estados con respec-
to a algunas de las disposiciones del proyecto, tales
como el derecho a la libre determinacién de los Pue-
blos Indigenas y el control de los recursos naturales
existentes en las tierras indigenas. Luego de consti-
tuirse un nuevo grupo de trabajo y después de va-
rios afios de negociaciones, el 29 de junio de 2006 el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das adoptod el proyecto de declaracion. Finalmente,
el 13 de septiembre de 2007, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante, DNUDPI) fue adoptada en la
Asamblea General por una mayoria de 144 Estados
a favor, 4 votos en contra (Australia, Canada, Nueva
Zelanda y Estados Unidos) y 11 abstenciones (Azer-
baiyan, Bangladesh, Butdn, Burundi, Colombia, Fe-
deracién de Rusia, Georgia, Kenya, Nigeria, Samoa
y Ucrania). Desde la adopcién de la Declaracién,
Australia, Nueva Zelanda, Estados Unidos y Canada
han cambiado sus posiciones y expresado su apoyo.
Colombia y Samoa también han respaldado la De-

claracion.

La Declaracién consagra los derechos histéricos de
los Pueblos Indigenas, como la autodeterminacion,
autonomia, territorio y consentimiento libre, previo
e informado. La Declaracién recopila los mayores
avances en la materia y, aunque es un instrumento
no vinculante, orienta en general a los Estados y es

muy importante para la resolucién de conflictos na-

cionales e internacionales en donde estdn involu-

crados derechos indigenas.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Campesinos y de Otras Personas
que Trabajan en las Zonas Rurales

El 18 de diciembre de 2018, la Asamblea General de
la ONU adopté la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Campesinos y otras
Personas que Trabajan en Zonas Rurales. Esta De-
claracién es un instrumento estratégico para for-
talecer los derechos y agendas de los movimientos
campesinosy rurales. El nticleo de la Declaracién se
centra en el derecho a la tierra, las semillas y la bio-
diversidad, asi como en varios derechos colectivos
vinculados a la soberania alimentaria.™ De acuerdo
con la propia Declaracién,’s los Pueblos Indigenas
que trabajan en areas rurales también son benefi-

ciarios de los principios y normas que contiene.

Convenio sobre la Diversidad Biolégica

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) fue
aprobado en junio de 1992 y entré en vigor en di-
ciembre de 1993. Ratificado por 196 paises, el CDB
promueve la conservacién y uso sostenible de la di-
versidad bioldgica a todos los niveles (ecosistemas,
especies y recursos genéticos) con la participacion
de los Pueblos Indigenas y comunidades locales.
El érgano rector del CDB es la Conferencia de las
Partes (COP). Esta autoridad suprema de todos los
Estados que han ratificado el tratado se reline cada
dos afios para examinar el progreso, fijar priorida-

des y adoptar planes de trabajo. La Secretaria del

15. FAQ, “United Nations Declaration on the Rights of Peasants and Other People Working in Rural Areas”, 17 de diciembre de 2018.
https://www.fao.org/plant-treaty/tools/toolbox-for-sustainable-use/details/en/c/1373893/

16. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos (art.1, de 17 de diciembre de 2018).



CDB tiene su sede en Montreal, Canada. Su principal
funcién es ayudar a los Gobiernos a aplicar el CDB
y sus programas de trabajo, organizar reuniones,
redactar borradores de documentos, coordinar la
labor del Convenio con la de otras organizaciones
internacionales, asi como recopilar y difundir infor-

macién.’”

Protocolos y estdndares internacionales desarrolla-
dos a partir del Convenio, tales como el Marco de
Biodiversidad de Kunming-Montreal 2022, las Direc-
trices Voluntarias Mo’otz Kuxtal 2019, o las Directri-
ces Voluntarias Akwé: Kon, 2005, guian a los Estados
parte y contienen disposiciones sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas en relacién con la diversi-
dad biolégica. Un érgano vinculado al CDB es la Pla-
taforma Intergubernamental Cientifico-normativa
sobre Diversidad Bioldgica y Servicios de los Eco-
sistemas (IPBES). Es una plataforma interguberna-
mental independiente creada en abril de 2012 con
el objetivo de evaluar el estado de la biodiversidad
y los servicios ecosistémicos para la conservacion y

uso sostenible de la diversidad bioldgica.

Estandares internacionales sobre derechos

territoriales

A partir del analisis de los convenios, declaraciones
e informes de las instancias, férums y érganos de
las Naciones Unidas vinculados directa o indirecta-
mente con los derechos territoriales de los Pueblos
Indigenas, identificamos los estdndares que presen-

tamos a continuacién.

Estdndares sobre autodeterminacién territorial

ydesarrollo

El derecho a la autodeterminacién o libre determi-
nacién indigena es un derecho fundacional recono-
cido en el Articulo 3 de la DNUDPI. Como sefiala el
Foro Permanente, el ejercicio del derecho a la au-
todeterminacién presupone el reconocimiento de
estos pueblos y de sus territorios.’® Ello pues, tal
como lo sefala el Mecanismo de Expertos, “sin el
reconocimiento de su condicion de pueblos indigenas,
dificilmente pueden reclamar sus derechos sobre sus
tierras y territorios, los cuales, a su vez, estdn indiso-
ciablemente vinculados a su cultura, su modo de vida
vy sus medios de subsistencia”*® Por dicha razén, los
Estados deben abstenerse de obstaculizar las ini-
ciativas de libre determinacién de los Pueblos Indi-

genas.?°®

Una expresion del derecho a la autodeterminacion
es el derecho a la autonomia o autogobierno y su
reconocimiento puede implicar cambios en la confi-
guracién juridica y estructural del Estado, incluyen-
do la gobernanza territorial.2" Por ejemplo, la incor-
poracién del plurinacionalismo como nueva forma
de Estado en la Constituciéon de Bolivia del 2009
implicd la creacién de las “autonomias indigenas
originarias campesinas” como dmbitos de gober-
nanza territorial que se encuentran aln en proceso
de construccién. Las estructuras parlamentarias de
los pueblos samis en Finlandia, Noruega y Suecia,

también han implicado ajustes en la gobernanza

17. CBD, "Convencién sobre Diversidad Bioldgica”, 2024. https://www.cbd.int/convention

18. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 21er periodo de sesiones (numeral 86, 25 de abril a 6 de mayo

de 2022).

19. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 a 29 de septiembre de 2017 (numeral

74, 36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
20. Ibid.

21.Informe Relatora Especial, del 17 de julio de 2019 (numeral 76, 74 periodo de sesiones Asamblea General).



territorial de estos paises, aunque el Consejo Sami
ha indicado que esos parlamentos carecen de com-
petencias en asuntos relacionados con el uso de las

tierras, el aguay los recursos naturales.?2

Otra expresién de la autodeterminacion es el de-
sarrollo de mecanismos propios de proteccion te-
rritorial. En el Ecuador, la comunidad de Sanango,
formada por 200 personas del pueblo Cofan, orga-
nizé su propia guardia para vigilar 50.000 hectareas
de su territorio ancestral. La comunidad adquirid
un dron con el que monitorea a los invasores que
realizan actividades de mineria, cazay tala.?® En el
Pery, los Wampis establecieron un Gobierno Terri-
torial Auténomo el cual cuenta con sus instancias
propias de gobierno, demarcacién territorial y nor-
mas internas, y buscan el reconocimiento por parte
del Estado. Los Pueblos Indigenas del Norte, Sibe-
ria y el Lejano Oriente, en la Federacién de Rusia,
aprobaron su propio programa estratégico, titula-
do "Indigenas 2021: tierra, tradicionesy futuro”. En
Nueva Zelandia, los maories cuentan con su propia
iniciativa de supervisién de la aplicacion de la DNU-
DPl.24

El derecho a la autodeterminacién indigena no
estd en contraposicién a la soberania del Estado.
Como sefald el Comité de Derechos Humanos, en
su Observacién General no. 23 “Derechos de las mi-
norias” del 08 de abril de 1994: “El disfrute de los

derechos a los que se refiere el articulo 27[derechos

de las minorias] no menoscaba la soberania y la inte-
gridad territorial de un Estado parte... En algunos de
sus aspectos los derechos de las personas amparadas
en virtud de este articulo- por ejemplo, el disfrute de
una determinada cultura- pueden guardar relacién
con modos de vida estrechamente asociados al terri-

torio y al uso de sus recursos”.?

En general, la Relatoria Especial recomienda a los
Estados “consagrar el derecho de los pueblos indige-
nas a la libre determinacion y el derecho conexo a la
autonomia o el autogobierno en sus ordenamientos
Juridicos nacionales, en particular en sus constitucio-
nes nacionales”, y ademds, “aprobar y aplicar todas
las medidas necesarias para garantizar el debido reco-
nocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
a sus tierras, territorios y recursos naturales, ya que
ese reconocimiento constituye la piedra angular de su
autonomia y autogobierno y es esencial para su super-
vivencia como pueblos distintos”2¢ En ese sentido, el
Informe del Mecanismo de Expertos del 202127 se-
fala que los Estados deben reconocer a los Pueblos
Indigenas como tales y reconocer su derecho a la
libre determinacion, preferentemente mediante
un marco constitucional, contando con su partici-
paciéon efectiva. Ademas, los Estados deben reco-
nocer en la legislacién las instituciones y los siste-
mas juridicos propios de los Pueblos Indigenas, sus
practicas normativas y juridicas y sus sistemas autoé-

nomosy de gobierno, y proporcionar financiaciény

22. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021

(numeral 20, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

23. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021

(numeral 25, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

24. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 a 29 de septiembre de 2017 (numeral

74, 36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

25. Comité de Derechos Humanos, del 08 de abril de 1994, Observacion General no. 23 “Derechos de las minorias” (hnumeral 3.2).

26. Informe Relatora Especial, del 17 de julio de 2019 (numeral 81, 74 periodo de sesiones Asamblea General).

27. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021

(numeral 64, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).



recursos adecuados para apoyarlos en la busqueda

de la libre determinacién.28

Si bien el Convenio 169 de la OIT no incorpora de
forma expresa el derecho a la autodeterminacién,
lo hace indirectamente al reconocer el derecho de
los Pueblos Indigenas a decidir sobre sus priorida-
des de desarrollo: “Los pueblos interesados deberdn
tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atane al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utili-
zan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico, social
ycultural”.?°En ese sentido, la DNUDPI reconoce la
autodeterminacion indigena como derecho colec-
tivo vinculado al derecho al desarrollo: “..en virtud
de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econd-
mico, social y cultural”. El derecho al desarrollo esta
profundamente relacionado a la libre determina-
cién pues se tratan de conceptos amplios y proce-
sos continuos que solo pueden hacerse realidad
mediante el ejercicio de un conjunto de derechos,
como los derechos a la tierra, los territorios y los
recursos, la participacién politica, el consentimien-
to libre, previo e informado, y los derechos cultu-

rales.2°

La OIT ha resaltado que el Convenio 169 no cubre
solamente las dreas ocupadas por los Pueblos Indi-
genas, sino cubre “todo el proceso de desarrollo”,
por ello, la existencia de proyectos de exploracion
o de explotacion minera o petrolera préximo a las
tierras ocupadas o utilizadas por estos pueblos
podrian afectar este derecho.?" Esto es importan-
te porque los Estados receptores de inversiones
suelen aprobar politicas de desarrollo econémico
dirigidas a la explotacién de recursos naturales que
estan situados dentro o cerca de territorios indi-
genas. Como consecuencia, se ven afectadas las
tierras, medios de subsistencia, culturas, opciones
de desarrollo y estructuras de gobierno de estos
pueblos, lo que, en algunos casos, amenaza su su-
pervivencia cultural y fisica.32 Por ello, no se puede
invocar el crecimiento econémico ni el desarrollo
nacional como base para una actuacién no consen-
tida que vulnera los derechos territoriales y cultu-

rales de los Pueblos Indigenas.?3

Todo esto tiene como corolario que la autodeter-
minacion y desarrollo no significan autonomia ab-
soluta de las politicas de Estado. Més bien implica
sinergia y apoyo del Estado a la economia indigena,
en particular de las mujeres indigenas, mejorando
su acceso enigualdad de condiciones a los recursos

productivos y a los insumos agricolas, como la tie-

28. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021

(numeral 65, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

29. Convenio 169 de la OIT (articulo 7, de 1989).

30. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021

(numeral 66, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

31. Organizacién Internacional del Trabajo, “Accidn coordinada y sistemética (Articulo 2 y 33)". En Aplicando el Convenio sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales, 1989 (N.° 169), pp.9-11 (Observacién, Guatemala, 2006). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

32. Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Sra. Victoria
Tauli-Corpuz, del 29 de julio de 2016 (71 periodo de sesiones Asamblea General).

33. Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Sra. Victoria
Tauli-Corpuz, del 29 de julio de 2016 (humeral 18, 71 periodo de sesiones Asamblea General).
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rra, las semillas, los servicios financieros, la tecnolo-
gia, el transporte y la informacion.?* De esta forma,
se debe buscar que los Pueblos Indigenas gocen
de los mismos derechos sociales y econémicos que
otros sectores de la poblacién, sin que tengan que
sacrificar sus culturas y modos de vida, ni el apego

a sus territorios.?s

Por ello, los Pueblos Indigenas no son meros be-
neficiarios, sino que son asociados en el proceso
de desarrollo, debiendo tener un rol en el disefo,
aplicacion, seqguimiento y evaluacién de los proyec-
tos que afecten sus territorios, derechos y medios
de subsistencia.?s Al respecto, la DNUDPI reconoce
el derecho a determinar prioridades y estrategias
para ejercer el derecho al desarrollo.3” participando
en la elaboracién de los programas de salud, vivien-
da y demas programas econdémicos y sociales que
les conciernan vy, en lo posible, a administrar esos
programas mediante sus propias instituciones.?®
Esto en consonancia con el Convenio 169 que es-
tablece que los Pueblos Indigenas deben participar
en la formulacién, implementacién y evaluacién de
planes y programas de desarrollo susceptibles de
afectarles.?® Al respecto, el Comité de Derechos
Humanos en su Dictamen del 3 de abril del 2009

sobre el caso Poma Poma vs. Perd, sefalé que las

medidas que afectan o interfieren en las activida-
des econémicas de valor cultural de una comuni-
dad indigena deben sustentarse en la participacion
oportuna en el proceso de adopcién de decisiones
relativas a esas medidas.*® Ademads, estas comuni-
dades deben seqguir beneficidandose de su econo-
mia tradicional. Este enfoque va incluso mas alla
del Estado pues el Foro Permanente ha instado a
los 6rganos, fondos y programas de las Naciones
Unidas a que cooperen con los Pueblos Indigenas
en la elaboracién y ejecucién de planes de accién,
estrategiasy otras medidas encaminadas a alcanzar
los fines de la DNUDPI.#1

Los Estados tienen la obligacién de revisar su legis-
lacion a fin de hacerla compatible con los derechos
a la libre determinacién y al desarrollo, en ambi-
tos tan diversos como proyectos de construccién,
demarcacién territorial y reforma agraria.*2 Sobre
este Ultimo punto, es importante mencionar que la
nocién de desarrollo de los Pueblos Indigenas ha
estado histéricamente relacionada con el desarro-
llo rural o agrario. En ese sentido, el Articulo 19 del
Convenio 169 de la OIT sefala que “Los programas
agrarios nacionales deberdn garantizar a los pueblos
interesados condiciones equivalentes a las que disfru-

tan otros sectores de la poblacion”y esto debe ma-

34. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 21er periodo de sesiones (humeral 70, 25 de abril a 6 de mayo
de 2022).

35. Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Sra. Victoria
Tauli-Corpuz, del 11 de agosto de 2014 (numeral 45, 71 periodo de sesiones Asamblea General).

36. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 16° periodo de sesiones, (numeral 14, 24 de abrila 5 de mayo
de 2017).

37. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 13 de septiembre de 2007 (articulo 23).
38. Ibid.

39. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 13 de septiembre de 2007 (articulo 7).
40. Comité de Derechos Humanos CCPR/C/95/D/1457/2006, de 3 de abril del 2009.

41. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 16° periodo de sesiones, (numeral 15, 24 de abril a 5 de mayo
de 2017).

42. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021
(numeral 67, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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terializarse en “la asignacién de tierras adicionales a
dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan
sean insuficientes para garantizarles los elementos
de una existencia normal ...”. Estas disposiciones de-
ben actualizarse con la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de
Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales.
Esta Declaracién establece como derechos, por
ejemplo, “acceder en condiciones de igualdad a la tie-
rra y los recursos naturales”** Ademas, su Articulo
10 establece que estos pueblos tienen el derecho
de participar en las politicas y proyectos que pue-
dan afectar a su vida, su tierra y sus medios de sub-
sistencia.*4 Los Estados, asimismo, deben evaluar si
deben implementar reformas agrarias para facilitar
un acceso amplio y equitativo a la tierra y a otros
recursos necesarios para que los campesinos pue-
dan disfrutar de condiciones de vida adecuadas, y
para limitar la concentracion y el control excesivos
de la tierra.*s Estos procesos sobre la tierra deben
realizarse de forma sostenible, promoviendo la

agroecologia.*s

Si bien la cuestién agraria es importante para mu-
chos Pueblos Indigenas, este no es el Gnico modelo
de desarrollo que pueden seguir. Existen pueblos
que realizan actividades econémicas y sociales vin-
culadas a la proteccion del bosque amazdnico, exis-

ten pueblos en aislamiento voluntario y contacto

inicial, pueblos costeros con actividades distintas
a las agricolas o Pueblos Indigenas urbanos que se
encuentren inmersos en actividades vinculadas al
comercio y los servicios. Todo ellos no tienen que

seguir modelos de desarrollo agrarista.

Finalmente, es importante contar con una perspec-
tiva histérica de estos derechos para comprender
su alcance hoy. Como sefala la Relatoria Especial,
existe una relacién entre las actuales situaciones
de desventaja de los Pueblos Indigenas y el hecho
de que histéricamente se le hayan denegado sus
derechos a la libre determinacion, la tierra y los
recursos, y a derechos conexos esenciales para su
desarrollo econémico vy social.*” Esto implica reco-
nocer “que el desarrollo en el mundo se ha producido
histéricamente, y atin se produce, a expensas de los
pueblos indigenas; a menudo se los ha despojado de
tierras y recursos en su detrimento y en beneficio del
desarrollo ajeno. Las medidas encaminadas a mejorar
la situacién social y econdmica de los pueblos indi-
genas deben tener esa historia en cuenta e intentar
restituirles lo que han perdido, incluida una superficie
de tierra suficiente para garantizar una base de de-
sarrollo econdmico”.*® Por ello, la DNUDPI enfatiza
que aquellos pueblos desposeidos de sus medios
de subsistencia y desarrollo tienen derecho a una

reparacién justa y equitativa. #°

43. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales

(articulo 1.2 h, 17 de diciembre de 2018).

44. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales

(articulo 10.1, 17 de diciembre de 2018).

45, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales

(articulo 17.6, 17 de diciembre de 2018).

46. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales

(articulo 17.7, 17 de diciembre de 2018).

47. Informe Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli Corpuz, del 11 de agosto de 2014 (numeral

44, 36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

48. Ibid.

49. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 20.2, de 13 de septiembre de 2007).



Estdndares sobre la concepcién holistica e

integral del territorio

El Convenio 169 de la OIT prescribe que los gobier-
nos deben respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pue-
blos interesados reviste su relacién con las tierras
o territorios.s° Esto es reforzado por el Articulo 25
de la DNUDPI, el cual establece que “los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacién espiritual con las tierras, territorios,
aguas, mares costeros y otros recursos que tradicio-
nalmente han poseido u ocupado y utilizado”. Segin
el Mecanismo de Expertos,s' la expresion “relacion
espiritual” debe interpretarse en sentido amplio.
Para los Pueblos Indigenas, la relacién espiritual
con la tierra es una parte inseparable de sus activi-
dades sociales, culturales y econémicas. El Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
su Observacion General N.° 21, adoptada en el 43°
periodo de sesiones, 2009, ha resaltado la impor-
tancia del derecho sobre la tierra para la identidad
cultural de estos pueblos: “La fuerte dimension co-
lectiva de la vida cultural de los pueblos indigenas es
indispensable para su existencia, bienestar y desarro-
llo integral, y comprende el derecho a las tierras, te-
rritorios y recursos que tradicionalmente han poseido,

ocupado o de otra forma utilizado o adquirido” 52

La relacién espiritual de los Pueblos Indigenas con

su territorio no solo atafe a las ceremonias cultura-

les, sino también a una amplia gama de otras acti-
vidades como la caza, la pesca, el pastoreo y la re-
coleccién de plantas, medicinas y alimentos.5? Por
ello, el Foro Permanente afirma que las relaciones
de los Pueblos Indigenas con sus tierras ancestra-
les son la fuente de su identidad cultural, espiritual
y social, la base sobre la que han desarrollado sus
sistemas de conocimientos tradicionalesy la piedra
angular de su bienestar fisico y econémico.** Por su
parte, la OIT ha resaltado la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los
Pueblos Indigenas reviste su relacién con las tierras
que ocupan o utilizan y la obligacién que los gobier-

nos tienen de respetar dicha relacion.>s

El caracter holistico del derecho al territorio impli-
catambién que la tierra es fundamental para la vida
con dignidad de estos pueblos. Al respecto, el Co-
mité de Derechos Humanos en su Observacién Ge-
neral N.° 36 del 03 septiembre del 2019, resalto la
obligacion de los Estados de adoptar medidas ade-
cuadas para abordar las condiciones generales en
la sociedad que puedan suponer amenazas directas
a la vida o impedir que se pueda vivir con dignidad.
Entre esas condiciones se encuentran la degrada-
cién del medio ambiente, la privacién de tierras, te-

rritorios y recursos de los Pueblos Indigenas.=¢

La importancia que tienen la tierra y territorio para
los Pueblos Indigenas no debe llevar a homogeni-

zar la forma diferente de interaccién que pueden

50. Convenio 169 de la OIT (articulo 13.1, de 1989).

51. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020

(45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

52. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N.° 21, 2009 (numeral 36, 43° periodo de sesiones).

53. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020

(numeral 16, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

54. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 17° periodo de sesiones (numeral 4, 16 a 27 de abril de 2018).

55. Organizacién Internacional del Trabajo, “Tierras, Territorios y Recursos (articulo 28-34)". En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (N.° 169), pp.28-34 (Observacién, México, 2009). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

56. Comité de Derechos Humanos, Observacion General N.° 36, 03 de septiembre de 2019 (numeral 26).



tener estos pueblos con su entorno. De hecho, el
Mecanismo de Expertos reconoce que dentro de
los propios pueblos los ancianos, las mujeres, los
jévenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas pueden tener diferentes relaciones espi-
rituales y responsabilidades sagradas con la tierra
que, de conformidad con el articulo 22 de la DNU-
DPI, merecen particular atencién.s” Por su parte,
el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) sefala que “la tierra y los
territorios son parte esencial de la identidad, los pun-
tos de vista, los medios de vida, la cultura y el espiritu

de las mujeres y las nifias Indigenas" 58

El derecho de los Pueblos Indigenas a mantener y
fortalecer su relacion espiritual se extiende a todos
los recursos, incluidas las aguas y zonas del océano
cercanas a las costas.s® En ese sentido, el Tribunal
Supremo de Australia ha reconocido a los Pueblos
Indigenas derechos sobre el mar, incluido el dere-
cho a pescar, cazar y recolectar recursos para uso
personal, doméstico y comunal, y ha reconocido
que la tierra de la zona intermareal del Territorio
del Norte podria ser reclamada y reconocida como
tierra aborigen.® El territorio entonces debe ser
concebido desde una perspectiva integral que in-

cluya la totalidad del habitat de las regiones y eco-

sistemas que los pueblos ocupan o utilizan.s?

Ademds de la dimensién holistica y espiritual del
territorio, existe pues una dimensién material que
implica la integridad territorial. Segun la OIT, el
Convenio reconoce un derecho amplio de los Pue-
blos Indigenas a las tierras y a los recursos que tra-
dicionalmente ocupan y utilizan.s2 Asi, el derecho
al territorio abarca una serie de relaciones de te-
nencia de la tierra que reflejan la diversidad de las
sociedades indigenas de todo el mundo, como la
tenencia exclusiva, los derechos de cosechay pas-
toreo compartidos o cogestionados y los derechos
relativos a la ocupacion estacional o irregular de la

tierra.s?

La integridad material del territorio estd profunda-
mente vinculada con la integridad cultural y mate-
rial de los Pueblos Indigenas. Segun la OIT, el reco-
nocimientoy la proteccién efectiva de los derechos
a las tierras es de importancia crucial para la salva-
guarda de la integridad de estos pueblos y, en con-
secuencia, para el respeto de los demds derechos
consagrados en el Convenio.s* Esto implica que la
integridad del territorio esta vinculada al ejercicio
de otros derechos como la vida, la cultura, la salud,
elaguay la alimentacién. El derecho a la tierra tam-

bién implica que los Pueblos Indigenas tienen de-

57. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 17, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

58. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Recomendacién General N.° 39 de Octubre del 2022,
Numeral 56.

59. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 18, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

60. Ibid.
61. Convenio 169 de la OIT (articulo 13.2, de 1989).

62. Organizacién Internacional del Trabajo, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenasy tribales, 1989 (N.° 169). Manual para
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recho a condiciones de vida adecuadas.®® Por ello,
el derecho a no ser asimilado o la proscripcién de
la asimilacién forzada reconocido en la DNUDPI¢¢
estd vinculado a la integridad territorial. Esto impli-
ca que los Estados deben establecer mecanismos
eficaces para prevenir y, de ser el caso, resarcir,
los actos que “privan de su integridad como pueblos
distintos” o aquellos que buscan “desposeerlos de sus

tierras, territorios o recursos”.¢?

Cabe sefalar que los Pueblos Indigenas tienen el
derecho a mantener vy fortalecer su relaciéon con
las tierras, territorios y recursos que ya no poseen
pero que estaban en su dominio en épocas pasa-
das. Para ello, puede ser necesario garantizar el ac-
ceso a estas tierras, proteger o restablecer caracte-
risticas especificas o ecosistemas importantes para
las costumbres o tradiciones indigenas, y prevenir
usosy actividades que vayan en detrimento de esos
fines.s8 Al respecto, el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién Racial (CERD) en su Recomen-
dacién General N° 23 adoptada en el 51° periodo
de sesiones del 1997 sefaldé que en los casos en
que se les ha privado de sus tierras y territorios,
de los que tradicionalmente eran duefos, o se han
ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el
consentimiento libre e informado de esos pueblos,
lo Estados deben adoptar medidas para que les

sean devueltos.

Estdndares sobre reconocimiento, demarcacién y

titulacién

El respeto de la libre determinacién de los Pueblos
Indigenas y sus sistemas consuetudinarios de te-
nencia de la tierra exige que se reconozca la pro-
piedad colectiva de tierras, territorios y recursos.s®
Varios Estados reconocen estos derechos a través
de la constitucion, las leyes, los litigios, tratados
con los Pueblos Indigenas y programas administra-
tivos.”° En Argentina, Bolivia, Brasil, Camboya, Ca-
nada, Colombia, Ecuador, India, México y Paraguay
elderechoalatierray territorio se encuentra en las
constituciones nacionales. Esos Estados también
han elaborado leyes y directrices para poner en
practica esos derechos, incluido el reconocimien-
to del deber no solo de demarcar sino también de
proteger el derecho de los Pueblos Indigenas a
controlar y administrar sus tierras y recursos.”' En
otras experiencias el reconocimiento ha sido pre-
dominantemente judicial. En Canada, por ejemplo,
el Tribunal Supremo decidid, en la causa Tsilhgot'in
Nation v. British Columbia, que no era necesario de-
mostrar la ocupaciény el uso continuos para que se
concedieran derechos de propiedad colectiva a las

comunidades indigenas.”?

No obstante, en todas las regiones, la propiedad de
las tierras indigenas sigue estando en su mayor par-

te en manos del Estado. Algunos paises, como los
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(numeral 42, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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Estados Unidos de América, Kenya y Marruecos, tie-
nen tierras en fideicomiso en beneficio de los Pue-
blos Indigenas, pero este esquema no estd exento
de critica. Por ejemplo, la supervisidon que ejerce el
Ministerio del Interior de Marruecos sobre las tie-
rras colectivas de los Amazigh es muy cuestionada
por las comunidades y periédicamente se produ-
cen manifestaciones (Estudio del Mecanismo de
Expertos 2020, Numeral 8). En general, los Pueblos
Indigenas suelen tener derechos de usufructo y se
les considera beneficiarios en lugar de propietarios
de la tierra. A muchos Pueblos Indigenas, como los
samis de Finlandia, Noruega y Suecia, les resulta in-

satisfactorio.”

El Convenio 169 de la OIT establece que los Esta-
dos deben reconocer a los Pueblos Indigenas el
derecho de propiedad y de posesién sobre las tie-
rras que tradicionalmente ocupany, de ser el caso,
deberan salvaguardar el derecho de estos pueblos
a utilizar tierras que no ocupen exclusivamente,
pero a las que hayan tenido acceso tradicional.”# La
DNUDPI precisa, ademas, que “los pueblos indigenas
tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido”’s El derecho que tienen a poseer, utili-
zar, desarrollar y controlar sus tierras, territorios y
recursos se sustenta en la propiedad o utilizacién

tradicional.”¢ Por su parte, la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campe-
sinos enfatiza el derecho a acceder a la tierra, las
masas de agua, las aguas costeras, las pesquerias,
los pastos y los bosques, asi como a utilizarlos y
gestionarlos de manera sostenible para alcanzar
un nivel de vida adecuado.”” Esta Declaracién tam-
bién establece que los Estados adoptaran medidas
apropiadas para proceder al reconocimiento juridi-
co de los derechos de tenencia de la tierra, recono-
ciendo la existencia de modelos y sistemas diferen-
tes de tenencia.”® En ese sentido, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) recomienda que los Estados reconozcan
los derechos de las mujeres y los Pueblos Indigenas
a la propiedad y al control individual y colectivo de
las tierras comprendidas en sus sistemas consue-
tudinarios y elaboren politicas y leyes que reflejen

adecuadamente ese reconocimiento.”

Los Estados no solo estdn obligados a reconocer ju-
ridicamente estos derechos sino también a “deter-
minar las tierras”y “garantizar la proteccion efectiva
de sus derechos de propiedad y posesion”#° Para ello,
deberdn crear “procedimientos adecuados para solu-
cionar las reivindicaciones de tierras” (Articulo 14.3,
Convenio 169). La DNUDPI establece al respecto
que los Estados “asegurardn el reconocimiento y
proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recur-

sos” de acuerdo con los sistemas de tenencia indi-
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genas (Articulo 26.3). De acuerdo con la DNUDP],
esto debe operativizarse a través de un proceso
participativo, equitativo, independiente, imparcial,
abierto y transparente, en el que se reconozcan
debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y
sistemas de tenencia.8' A través de estos procedi-
mientos se debe acceder a un titulo de propiedad
de pleno dominio concedido por el Estado que fa-
culte a los Pueblos Indigenas a exigir el reconoci-

miento oficial y el registro del titulo.82

Como puede observarse, los gobiernos deben es-
tablecer procedimientos de demarcacién y otorga-
miento de titulos para identificar las tierras de los
Pueblos Indigenas y proteger sus derechos de pro-
piedad y posesion.8® Sin embargo, muchas veces
los procedimientos de levantamiento de mapas,
demarcacién vy titulacién de las tierras y recursos
no se han completado, sufren retrasos considera-
bles o se archivan. El Comité de Derechos Humanos
en sus Observaciones finales al Brasil sefalé que “El
Estado Parte deberia acelerar la demarcacién de las
tierras de los indigenas y prever recursos civiles y pe-
nales para los casos de usurpacion deliberada de esas
tierras”#* El Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales en sus Observaciones finales al
Brasil del 12 de junio de 2009 recomendd “terminar

rdpidamente el proceso de demarcacion y asignacién

de las tierras indigenas”2® En sus Observaciones fi-
nales sobre el tercer informe periddico del Brasil
del 15 de noviembre de 2023 también recomendd
“agilizar los procesos de demarcacion, reqularizacion
y concesion de titulos de propiedad de las tierras y los
territorios de los Pueblos Indigenas, los quilombolas
y otras comunidades tradicionales”8¢ Por su parte,
el CERD en sus Observaciones finales sobre los in-
formes periddicos 24° a 26° combinados de la Ar-
gentina del 24 de mayo de 2023, insté al Estado a
“redoblar sus esfuerzos para (implementar la Ley N.°
26160y a fin de) asequrar la pronta culminacion del
relevamiento de los territorios indigenas, inclusive a
través del aumento de los recursos humanos, técnicos

vy financieros”.8”

La OIT ha sefalado que los Pueblos Indigenas no
deben ser perjudicados por la duracién de estos
procesos debiendo adoptarse medidas transito-
rias.88 Al respecto, el Foro Permanente ha solicita-
do a los Estados reconocer los derechos colectivos
de los Pueblos Indigenas a las tierras, los territorios
y los recursos y, al mismo tiempo, adoptar medidas
inmediatas para el ejercicio de esos derechos a tra-
vés de programas para el levantamiento de mapas,
la titularizacién u otras medidas y reformas legisla-
tivas.8® El Comité de Derechos Econdémicos, Socia-

les y Culturales en sus Observaciones finales sobre
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el cuarto informe periédico de la Argentina del 1
de noviembre de 2018, recomendd “Garantizar un
presupuesto propio y recursos humanos adecua-
dos al Instituto Nacional de Asuntos Indigenas para
asegurar la culminacion del relevamiento de las tie-

rras de comunidades indigenas”.®°

Esto no implica que los derechos territoriales no
existian antes de estos procedimientos. Como se-
fala la OIT, los derechos de los Pueblos Indigenas
sobre las tierras se fundamenta en la ocupacién y
en el uso tradicionales, y no en un eventual reco-
nocimiento o en el registro legal oficial de dicha
propiedad.®' Asimismo, la Relatoria Especial sefiala
que los derechos colectivos existen independien-
temente de los titulos de propiedad del Estado.
Estos derechos se sustentan en su estatuto como
pueblos que ejercen la libre determinacién sobre
las tierras y los recursos que utilizan ancestralmen-
te y que son necesarios para su supervivencia fisica
y cultural.® El caracter declarativo de la inscripcion
registral de la propiedad tiene como consecuencia
que estos pueblos pueden acceder a procesos de
consulta previa aln cuando los territorios en cues-

tién se encuentren en proceso de titulacién o no

cuenten con titulo.?3

Por otro lado, el Mecanismo de Expertos ha sefa-
lado que los Pueblos Indigenas no necesitan de-
mostrar en todos los casos la posesidon para tener
derecho a las tierras, territorios y recursos, y a la
restitucién o indemnizacién por su pérdida. En la
causa Endorois, la Comisién Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos declard que los integran-
tes de Pueblos Indigenas que hayan perdido invo-
luntariamente la posesién de sus tierras, cuando
esas tierras hayan sido transferidas legalmente a
terceros, tienen derecho a su restitucién o a obte-
ner otras tierras de igual extensién y calidad.** Por
lo tanto, la posesién no es una condicién necesaria
para el derecho de restitucién de las tierras indige-
nas.?s El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en sus Observaciones finales del 33°
periodo de sesiones, recomendd al Estado de Chile
a que “aumente sustancialmente el Fondo de Tierras”
y que “se intensifiquen los esfuerzos para recuperar
las tierras indigenas, especialmente en las zonas ma-
puches” ¢ En sus Observaciones finales sobre los in-
formes periddicos 22° y 23° combinados de Chile,

del 13 de septiembre de 2022, recomendd “Acele-
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rar el proceso de restitucién de tierras ancestrales
y proporcione recursos eficaces y suficientes para
proteger los derechos de los pueblos indigenas so-

bre sus tierras y recursos ancestrales”.%”

En los sistemas de tenencia indigena pueden
coexistir derechos colectivos con derechos indivi-
duales. Por ejemplo, en los Estados Unidos, las tie-
rras indigenas se poseen colectivamente a través
de reservas e individualmente, mediante parcelas,
y los Pueblos Indigenas exigen mantener ambos
tipos de tenencia.?® Los Estados deben respetar
estos sistemas y no imponer agendas de privatiza-
cién. De hecho, una forma de despojo institucio-
nalizado se produce mediante la conversion de la
propiedad comunal a propiedad individual. Para
la OIT esta practica “no estd en conformidad con
el Convenio” pues debilita el ejercicio de los dere-
chos indigenas y pueden acabar extinguiendo las
tierras o gran parte de ellas con la consiguiente
reduccién general de recursos.?® El Mecanismo de
Expertos también ha sefalado que los sistemas de
tenencia se ven menoscabados por la institucion de
derechos individuales, en lugar de colectivos, y el
otorgamiento de atribuciones sobre las tierras que
consuetudinariamente han sido propiedad de Pue-
blos Indigenas. Se pone como ejemplo Paraguay,
en donde a pesar de otorgarse titulo de propiedad

de la tierra a los Pueblos Indigenas, no se ha hecho

en funcién del uso histérico, sino en funciéon de un
calculo de la cantidad de tierra que se considera
necesaria para mantener la viabilidad econémica
y cultural de las comunidades.’ El Foro Perma-
nente también ha mostrado su preocupaciéon por
esta tendencia y su materializacién en la salvaguar-
dia ambiental y social 7 del Banco Mundial, la cual
permitiria la conversién de territorios colectivos
en derechos de propiedad individuales. Sefala el
Foro que financiar a los Estados para que dividan
las tierras indigenas generaria conflictos, perjuicios
irreparables a los medios de vida y las estrategias
tradicionales de gestién de los recursos, erosionan-

do las estructuras ancestrales de gobernanza.

Por otro lado, a menudo se pasa por alto la contri-
bucién decisiva de las mujeres en la proteccién de
la tierra. Las mujeres indigenas suelen enfrentarse
a formas entrecruzadas de discriminacién y, en ge-
neral, no tienen el mismo acceso que los hombres
a la propiedad, la posesién y el control territorial.
Esto genera dificultades para obtener préstamos y
tener el control sobre los productos agricolas. Uno
de los principales obstaculos estructurales que im-
piden el acceso de las mujeres indigenas a las tie-
rras, territorios y recursos son leyes patriarcales
sobre herencia y propiedad conjunta de las tierras
y recursos familiares.’2 Asimismo, como sefala el

Mecanismo de Expertos, se debe prestar particular
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atencién a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jévenes, los nifios
y las personas con discapacidad indigenas, ya que
esos grupos se ven afectados de manera despro-
porcionada por la falta de observancia de los dere-

chos territoriales.

Finalmente, el reconocimiento y proteccién te-
rritorial debe ser diferenciado para el caso de los
Pueblos Indigenas en Aislamiento y Contacto Inicial
(PIACI). Varios Estados de América del Sur, como
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador y Pert, han ela-
borado medidas juridicas, administrativas y de poli-
ticas para la proteccién especial de estos pueblos,
aungue todavia no se aplican de manera adecuada.
En el Brasil existe el deber constitucional de demar-
car las tierras ocupadas tradicionalmente por los
PIACI de acuerdo con sus tradiciones y formas de
organizacién social.’® Una iniciativa lograda es la
del Valle del Javari, una zona demarcada con la ma-
yor concentracién de pueblos aislados del mundo.
Sin embargo, en general, los Estados suelen otor-
gar concesiones petroleras, gasiferas o promueven
mega infraestructuras que se sobreponen a estas
reservas, poniendo en grave peligro la superviven-
cia de los PIACI.™* El CERD en sus Observaciones
finales sobre los informes periddicos 22° y 23°
combinados del Pert del 23 de mayo del 2018 se-
faldé que, a pesar del establecimiento de reservas
indigenas, la realizacién de proyectos de desarrollo

y de actividades de explotaciéon de recursos natu-

rales continda poniendo en riesgo la supervivencia
fisica y cultural de los pueblos indigenas en aisla-

miento voluntario o en contacto inicial.

Estdndares sobre proteccién territorial de los re-
cursos, participacion y debida diligencia

Los territorios indigenas abarcan aproximadamen-
te el 22% de la superficie terrestre y ocupan zonas
que albergan el 80% de la diversidad bioldgica del
planeta.’®¢ Diversos estudios sistematizados por
IPBES han demostrado que reconocer los conoci-
mientos, innovaciones, practicas, institucionesy va-
lores de los Pueblos Indigenas y garantizar su parti-
cipacién en la gobernanza ambiental suele mejorar
la conservacién, restauracién y uso sostenible de la
naturaleza, asi como la calidad de vida (IPBES 2019,
D5). En la regidon amazoénica del Brasil, en las zonas
en las que el Estado ha reconocido derechos fores-
tales de los Pueblos Indigenas, la tasa de defores-
tacién es 11 veces inferior a la de bosques en los
que no se reconocian sus derechos. Un estudio re-
ciente de 80 zonas forestales en 10 paises de Asia
meridional, Africa oriental y América Latina mostré
que los bosques de propiedad y gestién comunita-
ria ofrecen un mayor almacenamiento de carbono,
por lo que el fortalecimiento de los derechos indi-
genas a sus bosques es una manera eficaz de alcan-

zar objetivos ambientales."”

103. Constitucién Politica del Perd (art. 231, de 1993).

104. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020

(numeral 7, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

105. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones finales sobre los informes periddicos 22°y 23° combina-

dos del Per(, del 23 de mayo del 2018 (numeral 18).

106. IPBES, Summary for policymakers of the global assessment report on biodiversity and ecosystem services of the Intergovern-
mental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services, de 2019 (literal B6).

107. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 11 al 29 de septiembre de 2017 (numeral 8,

36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).



No obstante, los gobiernos suelen reconocer dere-
chos limitados a los Pueblos Indigenas en estos eco-
sistemas vy la degradacién ambiental en estos terri-
torios los afecta de manera desproporcionada.’8 E|
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Ra-
cial (CERD) en sus Observaciones finales sobre los
informes periddicos 22°y 23° combinados del Peru
del 23 de mayo del 2018, sefaldé que le preocupa
que el desarrollo de actividades de explotacién de
recursos naturales continle teniendo un impacto
negativo en los territorios, tierras y recursos de los
Pueblos Indigenas, afectando de manera significa-

tiva a sus formas tradicionales de subsistencia.'*®

Por otro lado, se prevé que las zonas del mundo
que serdn mas impactadas por el cambio climético
albergan grandes concentraciones de Pueblos Indi-
genas.' Estos pueblos dependen de las tierras y
los recursos naturales para satisfacer sus necesida-
des basicas, como alimentos, medicinas, alojamien-
to y combustible, y figuran entre las poblaciones

mas pobres y marginadas del mundo.''

A continuacién, presentamos una sintesis de las
medidas adoptadas en instrumentos internaciona-
les y las recomendaciones de distintos érganos de
la ONU para proteger la riqueza cultural y bioldgica
de los territorios indigenas y asegurar su derecho a
la participacion en la gestidén y beneficios de estos

recursos.

Utilizacién, gestién, conservacién de los

recursos

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, los Pue-
blos Indigenas tienen derecho a los recursos na-
turales existentes en sus tierras, y estos derechos
deben protegerse de forma especial.’'2 Estos de-
rechos incluyen la participaciéon “en la utilizacién,
administracién y conservacién de dichos recursos” 113
En ese sentido, el Articulo 29.1 de la DNUDPI sefiala
que los Pueblos Indigenas tienen derecho a la con-
servacién y proteccién del medio ambiente y de la

capacidad productiva de sus tierras y recursos.

Los programas estatales sobre los recursos deben
ser guiados por el conocimiento ancestral. Al res-
pecto, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica re-
conoce en su predmbulo la estrecha dependencia
de muchas comunidades locales y poblaciones in-
digenas qgue tienen sistemas de vida tradicionales
basados en los recursos bioldgicos, y la convenien-
cia de compartir equitativamente los beneficios
que se derivan de la utilizaciéon de los conocimien-
tos tradicionales para la conservacién de la diver-
sidad biolégica. Este Convenio ademds establece
que cada Estado parte, con arreglo a su legislacién
nacional “respetard, preservard y mantendrd los co-
nocimientos, las innovaciones y las prdcticas de las
comunidades indigenas y locales que entranen estilos

tradicionales de vida pertinentes para la conservacion

108. IPBES, Summary for policymakers of the assessment report on land degradation and restoration of the Intergovernmental
Science- Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services, de 2018 (numeral 6).

109. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones finales sobre los informes periddicos 22°y 23° combina-

dos del Per(, del 23 de mayo del 2018 (numeral 16).

110. IPBES, Summary for policymakers of the global assessment report on biodiversity and ecosystem services of the Intergovern-
mental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services, de 2019 (literal C3)

111. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 11 al 29 de septiembre de 2017 (numeral 7,

36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
112. Convenio N © 169 de la OIT (articulo 15.1, de 1989).
113. Ibid.
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vy la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y
promoverd su aplicacion mds amplia, con la aproba-
cién y la participacion de quienes posean esos conoci-
mientos... y fomentard que los beneficios derivados
... Se compartan equitativamente”."'* Por su parte,
la Convencién de la Naciones Unidas de Lucha con-
tra la Desertificacion en los Paises Afectados por
Sequia Grave o Desertificacién de 1994, estable-
ce como principio en su Articulo 3 que las Partes
deben fomentar la cooperacién a todos los niveles
del gobierno, las comunidades, las organizaciones
no gubernamentalesy los usuarios de la tierra, a fin
de que se comprenda mejor el caracter y el valor
de los recursos en las tierras y los escasos recursos
hidricos, y promover el uso sostenible de dichos re-

Cursos.

En ese sentido, la OIT insiste en que los Pueblos
Indigenas deben participar en la utilizaciéon, admi-
nistracién y conservaciéon de los recursos ubicados
en sus territorios, y en los beneficios que repor-
te cualquier actividad de prospeccién o explota-
cién."s Por ello, recomienda que cuando se trata
de proyectos de gran envergadura que afectan el
territorio indigena deberian realizarse estudios de
impacto ambiental, cultural, social y espiritual, con-
juntamente con los pueblos concernidos, antes de

autorizar actividades de exploracién y explotacién. 16

Por su parte las Directrices Voluntarias Akwé: Kon,

aprobadas en el marco del CDB establecen que en
cualquier proyecto de desarrollo que pueda impac-
tar lugares sagrados y tierras y aguas tradicional-
mente ocupadas o utilizadas por comunidades indi-
genas y locales, éstas deberian participar en todas
las etapas del proceso de evaluacién y desarrollo,

incluidas las de planificacién y ejecucién.’?

Los proyectos de conservacién también pueden
crear obstdculos a los derechos sobre la tierra. En
muchas partes del mundo, los Pueblos Indigenas
consideran la creacién de areas protegidas como
una forma de colonizacién y buscan “descolonizar
la conservacion”."® Cuando las autoridades impo-
nen estas areas exponen a estos pueblos a diversos
esquemas de conservacion que los excluye total-
mentey los hace convivir con industrias extractivas,
explotacién forestal ilegal, expansiéon de agronego-
cios, turismo y desarrollo de infraestructura a gran

escala."®

En algunos paises en donde se da mdas reconoci-
miento a los derechos indigenas sobre la tierra, los
Pueblos Indigenas apelan a la condicién de éarea
protegida para defender sus territorios de las acti-
vidades extractivas.’2° Sin embargo, estos pueblos
tienen una preocupacién constante por los avances
de la conservacién, ain mas con la reciente suscrip-

cién del Marco de Biodiversidad de Kunming-Mon-

114. Convenio sobre Diversidad Bioldgica (articulo 8, de 1992).

115. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participacién (articulos 6,7 y 15)" En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Reclamacién, Perd, 2000). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

116. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participacién (articulos 6,7 y 15)" En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Reclamacion, Bolivia, 1999). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

117. Directrices Voluntarias Akwé: Kon (numeral 12, de 2005).

118. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, José Francisco Cali Tzay, de 2022 (numeral 23, 77
periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

119. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, José Francisco Cali Tzay, de 2022 (numeral 19, 77
periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

120. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, José Francisco Cali Tzay, de 2022 (numeral 23, 77
periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

25



treal en 2022. El marco establece el modelo 30/30,
segun el cual para el ano 2030 el 30% de las zonas
terrestres y de aguas continentales y de las zonas
marinas y costeras deberian constituirse cémo
areas protegidas.’?' Si bien los gobiernos naciona-
les deben hacerlo “reconociendo y respetando los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
locales,?? son estos gobiernos los que discrecional-
mente definardn cémo y en qué medidas respeta-

ran estos derechos.

Los instrumentos internacionales también han re-
forzado el derecho a la participacién en la toma de
decisiones, acceso e informacién en materia de bio-
diversidad “respetando sus culturas y sus derechos
sobre las tierras, los territorios, los recursos y los co-
nocimientos tradicionales”.'?* Para ello, los Pueblos
Indigenas pueden aprobar protocolos comunita-
rios que definan su visién sobre la conservacion de
la diversidad bioldgicay el desarrollo sostenible en
sus tierras.’?* Ademas, los Estados deben garanti-
zar la planificacién espacial participativa integrada
gue tenga en cuenta procesos de gestién eficaces
gue aborden el cambio en el uso de la tierra y los
océanos, a fin de que la pérdida de zonas de suma
importancia para la biodiversidad se acerque a cero
para el 2030, respetando los derechos de los Pue-

blos Indigenas y las comunidades locales.??*

Finalmente, genera cada vez mayor preocupacion

cémo las economias ilegales vienen impactando

en el territorio y recursos de los Pueblos Indigenas.
Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en sus Observaciones finales
sobre los informes peridédicos 18° a 20° combina-
dos del Brasil del 19 de diciembre de 2022 reco-
mendé “Adoptar todas las medidas necesarias para
proteger las tierras de las comunidades indigenas y
quilombolas... para poner fin a la tala, la deforesta-
cién y la mineria ilegales”."?¢ En sus Observaciones
finales sobre el tercer informe periédico del Brasil
del 15 de noviembre de 2023 recomendd “Estable-
cer un mecanismo eficaz para proteger los derechos
de los Pueblos Indigenas y los quilombolas a poseer,
utilizar, explotar y controlar sus tierras, territorios y
recursos con plena seguridad y prevenir intrusiones en
sus tierras y territorios, y asigne suficientes recursos
financieros, técnicos y humanos para su funciona-

miento” 1?7

Participar en beneficios e indemnizaciones
equitativas

El Convenio 169 de la OIT establece que los Pue-
blos Indigenas deberan participar en los beneficios
de las actividades de prospeccién y explotacién de
recursos naturales, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir.28
Asimismo, el Articulo 32.3 de la DNUDPI establece
que los Estados deben proveer mecanismos efica-
ces para lareparacién justa y equitativa por el desa-

rrollo de esas actividades.

121. Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (META 3, 2022).

122. Ibid.

123. Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (META 22, 2022).
124. Directrices Voluntarias Mo’ otz Kuxtal (numeral 21,2019).
125. Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (META 1, 2022).

126. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre los informes periédicos 18° a 20° combina-

dos del Brasil, del 19 de diciembre de 2022 (numeral 48).

127. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el tercer informe periddico del Brasil del

15 de noviembre de 2023 (numeral 56).
128. Convenio 169 de la OIT (articulo 15.2, de 1989).



En materia de uso de la diversidad bioldgica, las co-
munidades deben recibir beneficios justos por su
contribucién a las actividades relacionadas con la
diversidad biolégicay por el uso de sus conocimien-
tos tradicionales en sitios sagrados o en tierras y
aguas tradicionalmente ocupadas o utilizadas.’?®
Esto es importante porque los Pueblos Indigenas
han expresado su preocupacion por la falta de
transparencia en la participacién en los beneficios
derivados de los proyectos REDD (Reducing emis-
sions from deforestation and forest degradation)

que se desarrollan en su territorio.3°

A pesar de experiencias negativas, no se debe su-
poner que los intereses de las industrias extracti-
vas y de los Pueblos Indigenas sean siempre con-
trapuestos. No obstante, se requieren modelos
de extraccién de recursos que sean diferentes del
modelo predominante para que se lleven a cabo de
forma compatible con sus derechos.”' Un modelo
aceptado consiste en que los propios pueblos con-
trolen las operaciones de extraccién mediante sus
iniciativas y empresas. Los Pueblos Indigenas pue-
den establecer asociaciones con compadias no in-
digenas responsables, con experiencia y bien finan-
ciadas para crear y gestionar sus propias empresas
extractivas. Los Estados y la comunidad internacio-
nal deberian ayudarlos a crear capacidades, dan-
do prioridad a sus iniciativas.’? En el marco de su
derecho a la libre determinaciény a establecer sus

propias estrategias de desarrollo, tienen también

derecho a negarse a emprender iniciativas extracti-
vas y desarrollar otras de naturaleza no extractiva,
COmMo servicios ecosistémicos. Los Estados también

deberia prestar apoyo a esas otras actividades.33

Un principio que tiene que ver con la adecuada re-
tribuciény, de ser el caso, indemnizacién, por el uso
del territorio y recursos indigenas, es el de debida
diligencia. Este principio estd establecido en los
Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas e implica:
a) Gestionar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que la empresa haya provocado
o contribuido a provocar, o que guarden relacién
directa con sus operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales; b) Tomar
acciones en funcién del tamafo de la empresa, el
riesgo de graves consecuencias negativas sobre los
derechos humanos y la naturaleza y el contexto de
sus operaciones; ¢) Desarrollar un proceso conti-
nuo ya que los riesgos para los derechos humanos
pueden cambiar con el tiempo, en funcién de la
evolucién de las operaciones y el contexto opera-

cional de las empresas.’34

Al respecto, el Foro Permanente manifesté su pre-
ocupacién por los casos en los que los intereses de
los inversores parecen estar mejor protegidos que
los derechos de los Pueblos Indigenas y reiterd que
los Estados y el sector privado deben respetar los
derechosindigenas velando por la aplicacién efecti-

va de la Declaracién y los Principios Rectores sobre

129. Cédigo de Conducta Etica Tkarihwaié: ri (numeral 14, 2012); Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (OBJETIVO C, 2022).
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131. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, José Francisco Cali Tzay, de 2022 (numeral 79, Con-

sejo de Derechos Humanos 77° periodo de sesiones).

132. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (humeral 80, 81).

133. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (numeral 82, 77°
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134. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (numeral 17, 2011).

135. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 16° periodo de sesiones (numeral 73, 24 de abril a 5 de mayo de

2017).



las Empresas y los Derechos Humanos."s En dicho
marco, las empresas extractivas deberian adoptar
politicas y practicas para asegurar que todos los as-
pectos de sus operaciones respeten los derechos
indigenas, de conformidad con las normas interna-
cionales y no solo con el derecho interno, y cum-
plan los requisitos de consulta y consentimiento.
Las empresas deberian actuar con la debida dili-
gencia para velar por que sus actos no violen o sean
coémplices en la violacién de estos derechos, e iden-
tificar y evaluar todo efecto adverso ya sea real o
potencial, de sus proyectos.'¢ En la elaboracién de
los planes de accién nacional sobre las empresas y
los derechos humanosy en la aplicacion de los Prin-
cipios Rectores, los Estados Miembros deberian
incluir el andlisis del impacto de los acuerdos de in-
version y de libre comercio en los derechos de los

Pueblos Indigenas.'3”

Estandares sobre proscripcion del desplazamiento
y restitucion territorial

El no reconocimiento de los derechos indigenas a
la tierra, incluidas la ocupacion y la concesién de ti-
tulos de propiedad, contribuye al desposeimiento,
desplazamientos y migracién forzada.'8 Al respec-
to, el Articulo 16 del Convenio 169 establece que,

como regla general, los pueblos indigenas “no de-

berdn ser trasladados de las tierras que ocupan”.3®
Por excepcion cuando el traslado y la reubicacion
“se consideren necesarios”, s6lo deberan efectuarse
con su consentimiento libre, previo e informado4°
y con un acuerdo previo sobre una indemnizacion
justa y equitativa y, siempre que sea posible, la op-

cion del regreso.'#

Estos supuestos de desplazamiento se conciben
como acciones de los gobiernos dirigidas expre-
samente a dicha finalidad. No obstante, existen
diversas fuentes de desplazamientos que, siendo
de responsabilidad de los Estados, estan vinculadas
a la crisis climdtica, guerras, o actividades privadas.
La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Campesinos es mds amplia en ese
sentido al mencionar los casos de desastre natural
o conflicto armado.’2 Ademads, sefala que los Esta-
dosincorporaran en la legislacién nacional medidas
de proteccién contra los desplazamientos.? Esta
Declaracion precisa ademas que los Estados prohi-
birdn los desalojos forzosos arbitrarios e ilegales, la
destruccién de zonas agricolas y la confiscacién de

tierrasy otros recursos naturales.4

Al respecto, el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacion Racial (CERD) en sus Observaciones fi-
nales a Argentina, 76.° periodo de sesiones, mostrd

su preocupaciéon porque comunidades indigenas
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habian sido expulsadas de sus tierras tradicionales
aplicando la violencia durante los desalojos.™ El
Comité de Derechos Humanos, en sus Observacio-
nes finales a Argentina del 98.° periodo de sesio-
nes también se pronuncid, sefialando que el Estado
debe adoptar las medidas que sean necesarias para
poner fin a los desalojos y asegurar la propiedad co-
munitaria de los Pueblos Indigenas. Ademas, debe
investigar y sancionar a los responsables de los

mencionados hechos violentos.4¢

Uno de los principales problemas del desplaza-
miento ya sea interno o transfronterizo es el desa-
rraigo de los Pueblos Indigenas de sus tierras y la
consiguiente pérdida de sus conocimientos an-
cestrales y la conexién espiritual con la tierra y sus
medios de vida."*” La migracién también puede
ocasionar problemas de salud, en particular proble-
mas de salud mental y suicidio, asi como drogode-
pendencia y alcoholismo. Ese desarraigo también
debilita sus sistemas de autogobierno y su derecho
a la libre determinacién.’® Los desplazamientos se
pueden dar por diversas razones como proyectos
de desarrollo, proyectos militares y de seqguridad,
iniciativas climaticas y de transicién energética o

desastres naturales.

Los proyectos de desarrollo econémico o social (in-
dustrias extractivas, infraestructuras) han genera-
do histéricos procesos de desplazamiento. El Foro

Permanente ha manifestado su preocupacién por-

que los Estados siguen ejecutando proyectos de
desarrollo perjudiciales que acarrean diversas vio-
laciones de los derechos colectivos e individuales
de los Pueblos Indigenas, la expropiacién de sus tie-
rrasy recursos, la criminalizacién de los defensores
indigenas de los derechos humanos, el aumento de
la pobreza, la desigualdad y la inseguridad alimen-
taria, la violencia contra las mujeres y las nifas indi-

genasy el acceso limitado a la justicia.™#®

Respecto al desplazamiento por razones militares
y de seguridad, el Articulo 30.1 de la DNUDPI esta-
blece que no se desarrollardn actividades militares
en las tierras o territorios indigenas, a menos que lo
justifigue una razén de interés pablico pertinente o
que se haya acordado con los pueblos interesados.
El Articulo 30.2 sefala ademas que “los Estados ce-
lebrardn consultas eficaces con los pueblos indigenas
interesados, por los procedimientos apropiados y en
particular por medio de sus instituciones representa-
tivas, antes de utilizar sus tierras o territorios para ac-

tividades militares”.

La militarizacién en el contexto de conflictos arma-
dos externos e internos convierten los territorios
indigenas en campos de batalla 'y a los pueblos en
objetivos de grupos armados estatales o no esta-
tales.’®® La militarizaciéon de las tierras indigenas
suele justificarse invocando la sequridad nacional u
operaciones de contrainsurgencia en un contexto

en el que el derecho de libre determinacién suele
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percibirse como una amenaza para la seguridad
nacional y la integridad territorial del Estado. El
Mecanismos de Expertos ha reportado varios casos
en ese sentido. En Filipinas existe una tendencia a
caracterizar las zonas indigenas como “zonas ro-
jas”, lo que justifica la necesidad de llevar a cabo
operaciones de contrainsurgencia. Se ha denuncia-
do que, en Bangladesh, el Gobierno presenta a los
Pueblos Indigenas como secesionistas para justifi-
car la militarizacién.™" En los territorios indigenas
de Nicaragua la militarizacién puede deberse a gru-
pos armados no estatales o bandas delictivas. Estas
Gltimas estdn vinculadas al narcotrafico o a empre-
sas dedicadas a la extraccién de recursos naturales

en territorios indigenas.'s?

La lucha contra el terrorismo también se utiliza fre-
cuentemente como justificacién de actividades mi-
litares en las tierras de los Pueblos Indigenas. El Re-
lator Especial sobre la promocién y proteccién de
los derechos humanosy las libertades fundamenta-
les en la lucha contra el terrorismo ha sefalado ca-
sos en que se han imputado delitos de terrorismo a
indigenas que participaban en protestas sociales en
defensa de sus tierras en el Perd, Filipinas y Chile.'s3
Esto se relaciona con el abuso de la declaratoria de
estados de excepcién que habilitan la intervencién

de las fuerzas armadas para el orden interno.™*

En general, la presencia de fuerzas militares en
zonas indigenas suele dar lugar a la adquisicién
forzosa de tierras indigenas, al aumento de los
asentamientos de grupos no indigenas en esas tie-
rras, a la destruccién de las viviendas de los Pue-
blos Indigenas y a la pérdida del control de esos
pueblos sobre sus territorios. En Asia Meridional y
Sudoriental, Estados como Bangladesh, Filipinas, la
India, Myanmar, Nepal y Tailandia habrian utilizado
estrategias represivas para controlar a los Pueblos
Indigenas mediante el despliegue de sus fuerzas de
seguridad. La violencia de esos Estados ha contri-
buido al despojo de las tierras y al desplazamiento

forzoso.1ss

Después de los conflictos, los Pueblos Indigenas
no son siempre incluidos en los acuerdos de paz,
sus tierras no son protegidas y como consecuencia
de ello se producen mas desplazamientos. Una ex-
cepcién es Colombia pues incluyé un capitulo étni-
co en el acuerdo de paz, reconociendo los efectos
desproporcionados del conflicto armado interno
en los pueblos afrocolombianos e indigenas y la ne-

cesidad de incluirlos en la construccién de la paz.'ss

Cabe sefalar que los Pueblos Indigenas sufren los
danos ambientales derivados de la militarizaciéon
de sus tierras, en las que se han construido bases

militares sin consultarlos y se han producido acci-

151. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023
(numeral 18, 54° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

152. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023
(numeral 16, 54° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

153. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023
(numeral 19, 54° periodo de sesiones).

154. En Chile, por ejemplo, el gobierno establecié estado de excepcidn constitucional en regiones con presencia Mapuche, como
la Regidn de La Araucania y en las provincias de Arauco y Biobio, de la Regién del Biobio, prorrogdndolo por dos afos. Ver: Donoso,
Sonia “Dos afios bajo estado de excepcidn del territorio mapuche”. El Diario, 9 de julio del 2024, disponible en: https://www.eldia-
rio.es/desalambre/anos-excepcion-territorio-mapuche-normalizando-ver-tanques-zona_1_11428794.html (Gltima visita: julio 2024).

155. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023
(numeral 36, 54° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

156. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 15 al 19 de julio de 2019 (numeral 41, 12°
periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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dentes militares que en muchos casos los han obli-
gado a desplazarse. Por ejemplo, la reubicacién de
los inuit en Groenlandia con el objetivo de construir
bases militares ha tenido graves efectos sociales y
culturales. Una vez abandonados, esos complejos
militares dejan un tragico rastro de contaminacién,
con residuos peligrosos y nucleares que afectan a
los Pueblos durante décadas.’” Se han reportado
también instalaciones militares abandonadas que
han dejado en el subsuelo materiales como com-
bustibles, bifenilos policlorados, metales proce-
dentes de equipos pesados, generadores de ener-
gia, contenedores de petréleo e incluso residuos

radiactivos. 158

Los desplazamientos también se pueden dar por
razones climaticas. Muchas comunidades indigenas
han tenido que afrontar desastres como terremo-
tos, inundaciones, corrimientos de tierras, mare-
motos, tifones, erosién costera y sequias, que han
causado enormes pérdidas de vidas, bienesy fuen-
tes de sustento."s® Los efectos del cambio climético
ponen en peligro el disfrute efectivo de una varie-
dad de derechos humanos, entre ellos el derecho a
lavida, el derecho a la salud, el derecho a la alimen-
tacién, y los derechos de los Pueblos Indigenas a

sus tierras, territorios y recursos naturales. 16°

Las medidas adoptadas por los Estados para en-

frentar el cambio climatico deben respetar los de-
rechos territoriales de los Pueblos Indigenas. Al res-
pecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en su Observacion General n° 26 del
22 de diciembre del 2022, sefald que los Estados
deberan evitar la aprobacién de politicas de mitiga-
cién del cambio climético, como las de secuestro de
carbono mediante la reforestacién masiva o la pro-
teccién de los bosques existentes, que propicien
diferentes formas de acaparamiento de tierras, en
especial cuando afecten territorios indigenas.'s!
Un ejemplo de ello fue sefalado por el CERD en su
pronunciamiento del 28 de abril del 2023 dirigido
al Estado peruano en el marco de su procedimien-
to de alerta temprana y accién urgente. En dicha
comunicacién manifestd su preocupacién por la
situacién de los pueblos Kichwa que estan siendo
afectados por el establecimiento de un area prote-
gida y un proyecto de compensacién de reduccién

de carbono sobre sus territorios.

Al mantener un estrecho contacto con la tierra,
estas comunidades entienden su entorno y prac-
tican estrategias y métodos de reduccién de ries-
gos que nacieron en sus comunidades y que se han
mejorado y transmitido a lo largo de las generacio-
nes.'2 Sin embargo, el Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico sefialé que

las politicas sobre el cambio climatico a menudo

157. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023

(numeral 15, 54° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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161. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacién General n° 26, del 22 de diciembre del 2022 (humeral 56).
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marginan los conocimientos, valores y practicas
indigenas.'s3 Por ello, se exhorta a los Estados: a)
Adoptar medidas juridicas, administrativas y de
politicas necesarias para la participacién efectiva
de los Pueblos Indigenas en las medidas de adap-
taciény mitigacién del cambio climatico, con pleno
reconocimiento de sus derechos sobre sus tierras,
territorios y recursos; b) Velar por que los Pueblos
Indigenas se incluyan efectivamente en los proce-
sos nacionales de planificacion y vigilancia del cam-
bio climatico; ¢) Cumplir el deber de celebrar con-
sultas y obtener el CLPI de los Pueblos Indigenas
en todas las etapas de la elaboracién de iniciativas
relacionadas con el cambio climatico que puedan
afectar a sus derechos.'$* Ademas, como el cambio
climatico es un factor de inseguridad que agudiza
los conflictos por las tierras, los territorios y los re-
cursos, el Foro Permanente solicitd al Consejo de
Seguridad de la ONU que considere a los Pueblos
Indigenas como asociados que deben ser consulta-
dos para velar por que se respeten sus derechos en

situaciones de conflicto y posconflicto.ss

Los Pueblos Indigenas tienen el derecho a regresar
asus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir
las causas que motivaron su traslado.’®s En caso el
retorno no sea posible, sobre la base de acuerdos o
procedimientos adecuados, estos pueblos deberan

recibir tierras cuya calidad y estatus juridico sean

por lo menos iguales a los de las tierras que ocu-
paban, permitiéndoles afrontar sus necesidades y
desarrollo futuro.'s” Estos pueblos deben recibir
una indemnizacién en dinero o en especie cuando
asi lo prefieran'é® y debe indemnizarse a las perso-
nas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida
o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.'®® La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Campesinos esta-
blece ademas que los campesinos desplazados por
razones de desposesion, desastre natural o conflic-
to armado tienen derecho a regresar a la tierra o,
de no ser posible, a recibir una indemnizacién justa

y equitativa.’”®

La DNUDPI prevé una indemnizacién ante un dafo
mas amplio en términos histéricos. El Articulo 28.1
de la DNUDPI establece que “los pueblos indigenas
tienen derecho a la reparacién, por medios que pue-
den incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible,
una indemnizacion justa y equitativa por las tierras,
los territorios y los recursos que tradicionalmente ha-
yan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafa-
dos sin su consentimiento libre, previo e informado”.
Salvo que los pueblos hayan convenido libremente
en otra cosa, la indemnizacién consistird en tierras,
territorios y recursos de igual calidad, extension y

condicién juridica o en una indemnizacién mone-
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taria u otra reparacién adecuada.’ Segln el Me-
canismo de Expertos, del uso del pretérito perfec-
to se desprende que el Articulo 28, parrafo 1, se
aplica retrospectivamente. Segin el Mecanismo
de Expertos, otro fundamento para el derecho a
la reparacién por los dafios del pasado puede en-
contrarse en el hecho de que los Pueblos Indigenas
siguen sufriendo los efectos de su pérdida. Por ello,
exigen reparaciéon por un dafo que estan sufriendo
en la actualidad, lo que se asemeja al argumento de
la “violacion persistente” del Comité de Derechos
Humanos. Por ejemplo, en la causa Kerajaan Nege-
ri Selangor and others v. Sagong Tasi and others,
el Tribunal Superior de Selangor llegd a la conclu-
sion de que Malasia tenia el deber de indemnizar a
la comunidad orang asli por la expropiacién de sus
tierras ancestrales.’? La manifestacién mds obvia
de que los Pueblos Indigenas del mundo siguen ne-
cesitando reparacioén es su falta continua de acceso
a sus tierras tradicionales y de seguridad en su te-

nencia.'”?

Las reparaciones deben ser “consensuadas con los
pueblos interesados, conforme a sus propios procedi-
mientos de consulta, valores, usos y derecho consue-
tudinario”y deben cumplir el propédsito de la restitu-
tioinintegrum, que consiste en “el restablecimiento
de la situacién anterior a la violacién”"* Si no es
posible la restitucion efectiva de las tierras indige-

nas, debe proporcionarse una indemnizacién justa

y equitativa. La indemnizacién no debe limitarse
a las compensaciones financieras, también puede
adoptar la forma de tierras alternativas similares,
de igual calidad, extensién y condicién juridica o, si
los Pueblos Indigenas afectados convienen en ello,
otras formas de indemnizacién o reparacién. Los
Estados también deben adoptar medidas que per-
mitan restaurar los territorios degradados y conta-
minados debido a los proyectos de desarrollo.'7s
Hay diversos modos en los que las restituciones de
tierras pueden efectuarse y se han efectuado, por
ejemplo, a través de decretos del Poder Ejecutivo,
decisiones judiciales o acuerdos negociados, aun-
que pueden surgir problemas, sobre todo cuando
estdn en juego intereses privados opuestos de ter-
ceras partes.'”¢ En general, las medidas de repara-
cién deben proporcionarse de conformidad con las
normas internacionales y, cuando proceda, incluir
elementos de restituciéon, compensacién, rehabili-

tacién, satisfaccién y garantias de no repeticién.'”?
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Conclusiones

Estdndares sobre autodeterminacion territorial y

desarrollo:

- El ejercicio del derecho a la autodeterminacion
presupone el reconocimiento juridico de los Pue-
blos Indigenas y de sus territorios.'”® Los Estados
deben abstenerse de obstaculizar o limitar las ini-
ciativas de libre determinacién de los Pueblos Indi-

genas.’”®

- Una expresién del derecho a la autodetermina-
cién es el derecho a la autonomia o autogobierno
y su reconocimiento implica cambios profundos en
la configuracién juridica y estructural del Estado, lo
que puede implicar cambios en la gobernanza terri-

torial nacional.'&

- Otra expresiéon de la autodeterminacién es el de-
sarrollo de mecanismos propios de proteccién te-
rritorial. Los Pueblos Indigenas tienen el derecho a
desarrollar estos mecanismos y ser asistidos u apo-

yados por los Estados en estas iniciativas.'®!

- El derecho a la autodeterminacién estd vinculado
al derecho de los Pueblos Indigenas a decidir sobre

sus prioridades de desarrollo. El Convenio 169 cubre

todo el proceso de desarrollo, por ello, la existen-
cia de un proyecto de exploracion o de explotacién
préximo a las tierras ocupadas o utilizadas por los

Pueblos Indigenas podria afectar este derecho.8?

- La autodeterminacién y desarrollo no significa
autonomia absoluta de las politicas de Estado. Méas
bien implica sinergia y apoyo del Estado a la eco-
nomia indigena, en particular de las mujeres indi-
genas, mejorando su acceso en igualdad de condi-
ciones a los recursos productivos y a los insumos

agricolas.83

- Los Pueblos Indigena no son meros beneficiarios,
sino asociados en el proceso de desarrollo, debien-
do tener un rol en el disefio, aplicacién, seguimien-
to y evaluacién de los proyectos que afecten sus

territorios y recursos.84

- Los Estados tienen la obligacion de revisar su le-
gislacion a fin de hacerla compatible con los dere-
chos a la libre determinacién y al desarrollo, en dm-
bitos tan diversos como proyectos de construccién,

demarcacién territorial y reforma agraria.ss

- Existe una relacién entre las actuales situaciones
de desventaja de los Pueblos Indigenas y el hecho
de que histéricamente se le hayan denegado sus

derechos a la libre determinacién, la tierray los re-

178. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 2 1er periodo de sesiones (numeral 86, 25 de abril a 6 de mayo
de 2022).

179. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Septiembre de 2017, 36° periodo de sesio-
nes, Consejo de Derechos Humanos, Numeral 74.

180. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 17 de julio de 2019 (numeral 76, 74° periodo
de sesiones Asamblea General).

181. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021
(numeral 25, 48° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

182. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participacion (articulos 6,7 y 15)” En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Observacién, Guatemala, 2007). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

183. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 2 1er periodo de sesiones (numeral 70, 25 de abril a 6 de mayo
de 2022).

184. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el 16° periodo de sesiones (numeral 14, del 24 de abril a 5 de
mayo de 2017).

185. Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021
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cursos.'8 Por ello, los Pueblos Indigenas desposei-
dos de sus medios de subsistencia y desarrollo tie-

nen derecho a una reparacién justa y equitativa.8?

Estdndares sobre concepcion holistica e integral del

territorio:

- Las relaciones de los Pueblos Indigenas con sus
tierras ancestrales son la fuente de su identidad
cultural, espiritual y social, la base sobre la que han
desarrollado sus sistemas de conocimientos ances-
trales y la piedra angular de su bienestar fisico y

econdmico.88

- La expresion “relacién espiritual” debe interpre-
tarse en sentido amplio pues el territorio indigena
posee dimensiones sociales, politicas, culturales y
econdémicas que deben ser respetadas por los Es-

tados.'®

- El derecho de los Pueblos Indigenas a mantenery
fortalecer su relacion espiritual se extiende a todos
los recursos, incluidas las aguas y zonas del océano

cercanas a las costas.

- Ademas de la dimension holistica y espiritual del
territorio, existe una dimensién material que im-

plica la integridad territorial. Ello estd vinculado al

ejercicio de otros derechos como la vida, la cultura,
la dignidad, la salud, el aguay la alimentaciény, en
general, a la integridad material, social y cultural de

los Pueblos Indigenas. ™"

- El derecho a no ser asimilado o la proscripcién de
la asimilacién forzada™? estd vinculado a la integri-
dad territorial. Esto implica que los Estados deben
establecer mecanismos eficaces para prevenir v,
de ser el caso, resarcir, los actos que privan de su
integridad como pueblos distintos o aquellos que
buscan desposeerlos de sus tierras, territorios o re-

CUrsos.'3

-Elderecho al territorio abarca una serie de relacio-
nes de tenencia de la tierra que reflejan la diversi-
dad de las sociedades indigenas, como la tenencia
exclusiva, los derechos de cosechay pastoreo com-
partidos o cogestionados y los derechos relativos

a la ocupacién estacional o irregular de la tierra.’®*

- Los Pueblos Indigenas tienen el derecho a mante-
ner y fortalecer su relacién con las tierras, territo-
rios y recursos que ya no poseen pero que eran de
su propiedad vy utilizaban en épocas pasadas. Para
ello, puede ser necesario garantizar el acceso a ella,
proteger o restablecer caracteristicas especificas

0 ecosistemas importantes para las costumbres o

186. Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Sra. Victoria
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190. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 18, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

191. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 11, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

192. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 8.1, de 13 de septiembre de 2007).
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tradiciones indigenas, y prevenir usos y actividades

que vayan en detrimento de esos fines.19s

Estdndares sobre reconocimiento, demarcacion y

titulacion territorial:

- Los Estados no solo deben reconocer juridicamen-
te los derechos territoriales sino también deben
“determinar las tierras” y “garantizar la proteccién
efectiva de los derechos de propiedad y pose-
sién”.’?¢ Para ello, deberan crear procedimientos
adecuados, los cuales deben ser participativos,
equitativos, independientes, imparciales, abiertos
y transparentes, y deben reconocer las leyes, tra-
diciones, costumbres y sistemas de tenencia indi-

genas. %7

- Através de estos procedimientos se debe acceder
a un titulo de propiedad de pleno dominio concedi-
do por el Estado que faculte a los Pueblos Indige-
nas a exigir el reconocimiento oficial y el registro
del titulo de propiedad.'® Los Pueblos Indigenas

no deben ser perjudicados por la duracién de estos

procedimientos. Durante su desarrollo, se deberian

adoptar medidas transitorias.®®

- Lo Estados deben acelerar la demarcacién, asigna-
cién de las tierras indigenas y concesién de titulos
de propiedad.?® Para ello, deben aumentar los re-

cursos humanos, técnicos y financieros.2°’

- Los derechos de los Pueblos Indigenas sobre las
tierras se fundamentan en la ocupaciény en el uso
ancestral, y no en un eventual reconocimiento o
en el registro legal oficial de dicha propiedad. Los
derechos colectivos existen independientemente
de los titulos de propiedad del Estado, y se apoyan
en su estatuto como pueblos que ejercen la libre
determinacién y tienen derecho a las tierras y los

recursos que utilizan ancestralmente.292

- El cardcter declarativo de la inscripcién registral
de la propiedad tiene como consecuencia que es-
tos pueblos pueden acceder a procesos de consul-
ta previa aln cuando los territorios en cuestién se
encuentren en proceso de titulacién o no cuentan

con titulo aln. 203

195. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
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(articulo 26.3, de 13 de septiembre de 2007).

197. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 27, de 13 de septiembre de 2007);
Convenio N ° 169 de la OIT (art.14.3, de 1989); Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de
14 de septiembre a 2 de octubre de 2020 (numeral 17, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

198. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 17, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

199. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participacién (articulos 6,7 y 15)" En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Observacién, Guatemala, 2007). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

200. Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales a Brasil, del 1 de diciembre de 2005 (numeral 6); Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales del 42 periodo de sesiones, del 4 a 22 de mayo de 2009.

201. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones finales sobre los informes periddicos 24° a 26° combina-
dos de la Argentina, del 24 de mayo de 2023 (numeral 31); Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones
finales sobre el cuarto informe periddico de la Argentina, del 1 de noviembre de 2018 (numeral 18).

202. Organizacion Internacional del Trabajo, Aplicando el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169). Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, 2019. Organizacién Internacional del Trabajo, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989 (nim.169). Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. 1era edicién. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2013.

203. Organizacién Internacional del Trabajo, “Tierras, Territorios y Recursos (articulo 13-19)". En Aplicando el Convenio sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Observacién, Bolivia, 2005). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.
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- La posesiéon no es una condicidén necesaria para
que existan los derechos de restitucién de las tie-
rras indigenas.2®4 Debe evaluarse en cada caso
concreto los procesos histéricos que llevaron a la

desposesion.

- Los Estados deben respetar los sistemas ancestra-
les de tenencia y no imponer agendas de privatiza-
cién. De lo contrario, se debilita el ejercicio de los
derechos indigenas y pueden acabar extinguiendo
las tierras o gran parte de ellas con la consiguiente

reduccién general de los recursos.20s

- Los Estados deben prestar particular atencién a
los derechos y necesidades especiales de los ancia-
nos, las mujeres, los jévenes, los nifos y las perso-
nas con discapacidad indigenas, ya que esos grupos
se ven afectados de manera desproporcionada por
la falta de observancia de los derechos territoria-

les.208

Estdndares sobre proteccion territorial sobre los
recursos, participacion y debida diligencia:

- Los Pueblos Indigenas tienen derecho a los recur-
sos naturales existentes en sus tierras, y estos de-
rechos deben protegerse de forma especial. Estos

derechos incluyen la participacién en la utilizacién,

administracién y conservacion de dichos recursos.2°?

- Los programas estatales sobre los recursos deben
ser guiados por el conocimiento ancestral. En gene-
ral, los Estados deben respetar, preservar y mante-
ner los conocimientos, las innovaciones y las prac-
ticas de las comunidades indigenas y locales que
expresen estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservaciény la utilizacién sostenible de la
diversidad biolégica.2°8

- Los Estados deben adoptar todas las medidas
necesarias para proteger las tierras de las comu-

nidades indigenas para poner fin a la tala, la defo-
restacion y la mineria ilegales.2® Para prevenir in-

trusiones en sus tierras y territorios deben asignar
suficientes recursos financieros, técnicos y huma-

nos.21°

- Los Pueblos Indigenas deben participar en los be-
neficios que reporte cualquier actividad de pros-
peccién o explotacion de los recursos ubicados en

sus territorios.?"

- Cuando se trata de proyectos de gran enverga-
dura que afectan el territorio indigena deberian
realizarse estudios de impacto ambiental, cultural,
social y espiritual, conjuntamente con los pueblos
concernidos, antes de autorizar actividades de ex-

ploracién y explotacién.21?

204. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 20, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

205. Organizacidn Internacional del Trabajo, “Tierras, Territorios y Recursos (articulo 13-19)". En Aplicando el Convenio sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.28-34 (Reclamacion, Perd, 1998). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

206. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 31, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

207. Convenio N° 169 de la OIT (art.15.1, de 1989)
208. Convenio sobre Diversidad Bioldgica (articulo 8, de 1992).

209. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre los informes periddicos 18° a 20° combina-
dos del Brasil, del 19 de diciembre de 2022 (numeral 48).

210. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el tercer informe periédico del Brasil, del
15 de noviembre de 2023 (numeral 56).

211. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participaciéon (articulo 6, 7y 15)”. En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.13-27 (Observacién, Per(, 2000). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.

212. Organizacién Internacional del Trabajo, “Consulta y participacién (articulo 6, 7y 15)”. En Aplicando el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (n° 169), pp.13-27 (Reclamacién, Bolivia, 1999). Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2019.
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- En cualquier proyecto de desarrollo que pueda
afectar lugares sagrados y tierras y aguas tradicio-
nalmente ocupadas o utilizadas por comunidades
indigenas, éstas deberian participar en todas las
etapas del proceso de evaluacién y desarrollo, in-

cluidas las de planificacién y de ejecucion.2'3

- El cumplimiento de la meta 30/30 del Marco de
Biodiversidad de Kunming-Montreal 2022 debe
realizarse reconociendo y respetando los derechos

territoriales de los Pueblos Indigenas.2'

- Los Estados deben celebrar consultas y cooperar
de buena fe con los Pueblos Indigenas a través de
sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado an-
tes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos.?' Ademas, los
Estados deben adoptar medidas eficaces para que
no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos
en las tierras o territorios de los Pueblos Indigenas

sin su CLPI.2'8

- El CLPI se aplica con anterioridad a la promulga-
cién de medidas legislativas o administrativas, la
elaboracién de planes de inversién o el otorga-
miento de concesiones, licencias o permisos para

proyectos en territorios indigenas o cerca de ellos.?"”

- Los Pueblos Indigenas tienen derecho a oponerse
y a manifestar su oposicién a los proyectos extrac-
tivos. El ejercicio de este derecho no debe acarrear
ningln tipo de represalias o actos de violencia, o de
presiones indebidas para que acepten o entablen

consultas sobre los proyectos extractivos.2'®

- El uso de la biodiversidad en territorio indigena
debe ser sometido a procesos de CLPI. Las comu-
nidades deben ser debidamente informadas con
antelacién sobre la naturaleza, dmbito y fines de
las actividades que proponen llevar a cabo terceros
y gque puedan incluir el uso de sus conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales relacionados
con la conservacion y la utilizacién sostenible de la

diversidad bioldgica.2"®

- Las comunidades deben recibir beneficios justos y
equitativos por su contribucién a las actividades re-
lacionadas con la diversidad biolégica y los conoci-
mientos ancestrales asociados que se proyecten en
sitios sagrados o en tierras y aguas ancestralmente

ocupadas o utilizadas por ellas.?2°

- Los Pueblos Indigenas pueden controlar las ope-
raciones de extraccién mediante sus propias inicia-
tivas y empresas. Los Estados y la comunidad inter-

nacional deberfan ayudarlos a crear capacidades.??’

213. Directrices Voluntarias Akwé: Kon (numeral 12, de 2005).
214. Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (META 3, 2022).

215. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 32.2, de 13 de septiembre de 2007).

216. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 29.2, de 13 de septiembre de 2007).

217.Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 11 de agosto de 2016 (numeral 17, 33° periodo

de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

218. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (numeral 83, 24°

perfodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

219. Cédigo de conducta ética Tkarihwaié: ri (numeral 10, de 2012).

220. Cédigo de conducta ética Tkarihwaié: ri (numeral 14, 2012); Marco de Biodiversidad de Kunming-Montreal (OBJETIVO C, 2022).
221. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (numeral 80- 81,

24° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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En el marco de su derecho a la libre determinacién
y a establecer sus propias estrategias de desarro-
llo, tienen también derecho a negarse a emprender
ese tipo de iniciativas en favor de otras iniciativas
de desarrollo sostenible, y también se les deberia

prestar apoyo con esas otras actividades.22?

- Las empresas deberian adoptar politicas y prac-
ticas para asegurar que todos los aspectos de sus
operaciones respeten los derechos de los Pueblos
Indigenas, de conformidad con las normas inter-
nacionales y no solo con el derecho interno. Las
empresas deberfan actuar con la debida diligencia
para velar por que sus actos no violen o sean com-
plices en la violacion de los derechos territoriales
de los Pueblos Indigenas, e identificar y evaluar
todo efecto adverso en los derechos humanos, ya

sea real o potencial, de sus proyectos.223

Estdndares sobre proscripcion del desplazamiento y

restitucion territorial:

- El no reconocimiento de los derechos indigenas
a la tierra, incluidas la ocupacién y la concesion de
titulos de propiedad, es una causa subyacente del
desposeimiento, los desplazamientos y la migra-

cién forzada.z24

- Como regla general, los Pueblos Indigenas no de-
berdn ser trasladados de las tierras que ocupan (Ar-
ticulo 16.1 Convenio 169). Por excepcién cuando el
traslado y la reubicacién se consideren necesarios,
s6lo deberdn efectuarse con su consentimiento,
dado libremente y con pleno conocimiento de cau-
sa.22s Ademads, debe preveerse un acuerdo previo
sobre una indemnizacién justa y equitativa y, siem-

pre que sea posible, la opcion del regreso.22¢

- No se desarrollardn actividades militares en las
tierras o territorios de los Pueblos Indigenas, a me-
nos que lo justifique una razén de interés publico
pertinente o que se haya acordado libremente con
los pueblos interesados, o que éstos lo hayan solici-
tado.??” Los Estados celebraran consultas eficaces
con los procedimientos apropiados y por medio de
las instituciones indigenas representativas, antes
de utilizar sus tierras o territorios para actividades

militares.228

- No debe concebirse la libre determinacién de los
Pueblos Indigenas como una amenaza para la se-
guridad nacional y la integridad territorial del Esta-
do. La lucha contra el terrorismo no debe utilizarse
como justificacién de las actividades militares en

las tierras de los Pueblos Indigenas.??®

222.Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (numeral 82, 24°

periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

223. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, de 1 de julio de 2013 (numeral 89, 24°

periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

224. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 15 al 19 de julio de 2019 (numeral 24, 12°

periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
225. Convenio N 169 de la OIT (art.26.2, de 1989).

226. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 10, de 13 de septiembre de 2007).
227. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 30.1, de 13 de septiembre de 2007).
228. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 30.2, de 13 de septiembre de 2007).

229. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 11 de septiembre al 6 de octubre de 2023
(numeral 19, 54° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).
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- Después de los conflictos, los Pueblos Indigenas
deberian ser incluidos en los acuerdos de paz, sus
tierras protegidas y debe evitarse mayores despla-

zamientos.23°

- Frente a los efectos del cambio climatico los Es-
tados deben: a) Adoptar medidas juridicas, admi-
nistrativas y de politicas necesarias para la parti-
cipacién efectiva de los Pueblos Indigenas en las
medidas de adaptacién y mitigacién del cambio cli-
matico, con pleno reconocimiento de sus derechos
sobre sus tierras, territorios y recursos; b) Velar por
que los Pueblos Indigenas se incluyan efectivamen-
te en los procesos nacionales de planificaciéon y vi-
gilancia del cambio climatico; c) Celebrar consultas
y obtener el CLPI de los Pueblos Indigenas en todas
las etapas de la elaboracién de iniciativas relaciona-
das con el cambio climéatico que puedan afectar a

sus derechos.?23?

- Los Pueblos Indigenas tienen derecho a la repara-
cién, por medios que pueden incluir la restitucién
0, cuando ello no sea posible, una indemnizacién
justa y equitativa por las tierras, los territorios y
los recursos que tradicionalmente hayan poseido
u ocupado o utilizado y que hayan sido confisca-
dos, tomados, ocupados, utilizados o dafados sin

su CLPI. De ser el caso, la indemnizacién consistird

en tierras, territorios y recursos de igual calidad, ex-
tensiény condicion juridica o en una indemnizacion

monetaria u otra reparacion adecuada.?32

- Las reparaciones deben ser consensuadas con
los pueblos interesados, conforme a sus propios
procedimientos de consulta, valores, usos y dere-
cho consuetudinario y deben cumplir el propdsito
de restablecimiento de la situacién anterior a la
violacion.232 Si no es posible la restituciéon efectiva
de las tierras indigenas, debe proporcionarse una
indemnizacién justa y equitativa. La indemnizacién
no debe limitarse a las compensaciones financie-
ras, sino que también adoptar la forma de tierras
alternativas similares, de igual calidad, extensiény
condicién juridica o, si los Pueblos Indigenas con-
vienen en ello, otras formas de indemnizacién o

reparacién.z34

- Las medidas de reparacién deben incluir elemen-
tos de restitucién, compensacién, rehabilitacién,

satisfaccién y garantias de no repeticién.?23*

- Los Estados deben intensificar los esfuerzos para
restituir las tierras indigenas.?*¢ Ello debe implicar
acelerar el proceso de restitucién de tierras ances-
trales y proporcione recursos eficaces y suficientes
para proteger los derechos de los pueblos indige-

nas sobre sus tierras y recursos ancestrales.23?

230. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 15 al 19 de julio de 2019 (humeral 41, 54°
periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

231.Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 11 al 29 de septiembre de 2017 (numeral 122,
36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

232. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (articulo 28.1, de 13 de septiembre de 2007).

233. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 33, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

234. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020
(numeral 36, 45° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

235. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, del 11 al 29 de septiembre de 2017 (numeral 67,
36° periodo de sesiones Consejo de Derechos Humanos).

236. Comité de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales Chile, del 1 de diciembre de 2004 (numeral 33,
E/C.12/1/Add.105).

237. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre los informes periédicos 22°y 23° combina-
dos de Chile, del 13 de septiembre de 2022 (humeral 29).
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Capitulo 2: Estandares sobre el derecho
a la tierra y territorio de los Pueblos
Indigenas en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Introduccion

El derecho de los Pueblos Indigenas a sus tierras
y territorios ha sido reconocido ampliamente en
el Sistema Internacional de Derechos Humanos.
Como se ha sefalado, la principal fuente norma-
tiva de estos derechos se encuentra contenida en
el Convenio N°169 de OIT, ademds de otros instru-

mentos provenientes del SUDH.

A nivel regional, el SIDH también ha reconocido la
relacién espiritual de los Pueblos Indigenas con el
espacio, constituyéndose como tema central del
trabajo desarrollado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comisidn
interamericana de Derechos Humanos (CIDH o la

Comisién).

Hasta la aprobacién de la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DA-
DPI), en 2016, no existia un instrumento regional
especifico sobre los derechos de las personas y los
Pueblos Indigenas. Pese a ello, la Corte IDH ha ba-
sado sus pronunciamientos en un corpus iuris com-
puesto por diversos instrumentos internacionales
provenientes del Sistema de Naciones Unidas;
como el Convenio N° 169 de la OIT, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, la Conven-
cién para la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, y la Declaracién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas (DNUDPI).

Sobre la base del anélisis de los instrumentos in-
ternacionales referidos, asi como la interpretacién
evolutiva efectuada a partir de las disposiciones de
la CADH, la Corte IDH ha dotado de contenido los

derechos de los Pueblos Indigenas.

a1

Este capitulo tiene por objeto presentar los prin-
cipales estdndares interamericanos en materia de
derechos territoriales de los Pueblos Indigenas.
Para cumplir con ese fin, el texto se divide en tres
partes: En primer lugar, se describe el Sistema in-
teramericano de Derechos Humanos, haciendo re-
ferencia a su origen, érganos que le componen y

mandato.

En segundo lugar, se presenta la Declaracién Ame-
ricana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
describiendo su proceso de gestacién y principales

contenidos.

La tercera parte, en cambio, describe el contenido
de los principales estdndares existentes en materia
de tierras y territorios indigenas, los que han sido
clasificados de acuerdo a las siguientes materias: i)
Propiedad colectiva de los Pueblos Indigenas y el
deber de proteccién que emana en virtud del arti-
culo 21 de la CADH; ii) Seguridad juridica. Obliga-
ciones de los Estados de demarcar, delimitar, titular
y sanear tierras y territorios de Pueblos Indigenas;
iii) contradicciones existentes entre la propiedad
comunal de Pueblos Indigenas y la propiedad priva-
da de particulares; iv) derecho de propiedad sobre
los recursos naturales; v) resumen de los estdnda-

res en la materia objeto de andlisis.

Finalmente, en las conclusiones se presentaran los
principales hallazgos, ademas de algunos desafios

presentes en la materia.

El Sistema interamericano de Derechos
Humanos (SIDH)

ELSIDH se inicia con la aprobacién de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en la Novena Conferencia Internacional Americana
celebrada en Bogotd en 1948. En esa oportunidad
también se adoptd la Carta de la OEA, establecien-

do que los derechos fundamentales de la persona



humana como uno de los principios en que se fun-

da la Organizacion.

Este Sistema estd compuesto por la CIDHYy la Corte
IDH. La CIDH tiene como funcién la promocién, ob-
servancia y la defensa de los derechos humanos y
actuar como 6rgano consultivo de la Organizacion
de Estados Americanos en esta materia. El traba-
jo de la Comisién se centra especialmente en los
siguientes ejes: un Sistema de Peticién Individual,
recibiendo las denuncias de particulares u organi-
zaciones relativas a violaciones a derechos huma-
nos, examinando esas peticiones y adjudicando los
casos en que se cumplan los requisitos de admisibi-
lidad; el monitoreo de la situacion de los derechos
humanos en los Estados Miembros; y la atencién a

lineas temdticas prioritarias.

La Corte IDH, por su parte, es una institucién judi-
cial autébnoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar
la CADH. Este tribunal regional ejerce una funcién
contenciosa; resuelve casos contenciosos y actla
como mecanismo de supervisién de sentencias;
dicta medidas provisionales y tiene una funcién

consultiva.

EL SIDH se basa en tres instrumentos internaciona-
les: la Carta de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (OEA), la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo,
el SIDH cuenta con otros instrumentos como la
Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura,

la Convencion sobre la Desaparicion Forzada vy la

Convencidén para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, la Declaracién Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, y los Re-

glamentos y Estatutos de sus érganos, entre otros.

Cabe destacar, que la CADH establece, entre otras
materias, la obligacion de los Estados de respetar
los derechos y libertades en ella reconocidos, asf
como el deber de adoptar disposiciones de dere-
cho interno que sean necesarias para hacer efecti-

vo el goce de tales derechos.?38

En virtud de este mandato, los Estados tienen la
obligacién de adecuar sus normas procesales y sus-
tantivas nacionales a los derechos establecidos en
el SIDH, asi como también, disefar normas, meca-
nismos, pautas e instituciones para la plena ejecu-

cién de sus decisiones.239

Asi, tanto la CIDH como la Corte IDH tienen la fa-
cultad de dictaminar si la conducta de un Estado es
violatoria de la CADH y otros instrumentos intera-
mericanos y, en consecuencia, una vez constatada
la violacién, determinar las acciones correspon-

dientes.24°

Conforme lo anterior, ambos érganos del SIDH
han desarrollado de manera extensa estdndares
internacionales aplicables a los Pueblos Indigenas.
En reiteradas ocasiones, la jurisprudencia del SIDH
ha establecido que el derecho de propiedad de los
Pueblos Indigenas y el deber de proteccién de los
Estados al respecto emana del articulo 21 de la
CADH.2#

238. OEA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, aprobada el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18

de julio de 1978. Articulo 1.

239. CEJIL. (2009). Implementacién de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Aportes para los procesos
legislativos. Buenos Aires: Center for Justice and International Law - CEJIL, p. 11.

240. OEA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, aprobada el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18

de julio de 1978. Articulos 63y 49.

241. CIDH. Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. 2009. Parr. 55.
Adicionalmente, véase: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de

2001. Serie C No. 79. parr. 148.



En ese marco juridico, la Corte IDH ha establecido
que la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, y el Convenio N° 169 de la OIT, contienen el
piso minimo de los estdndares internacionales apli-
cables a la proteccién de los derechos humanos de

las personas indigenas. 242

Atendiendo la importancia del reconocimiento juri-
dico de los derechos de los Pueblos Indigenas en un
instrumento interamericano de Derechos Huma-
nos, a continuacion se presentan -resumidamente-

los principales contenidos de la DADPI.

Declaracion Americana Sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas

En 1989 la Asamblea General de la Organizacidon
de los Estados Americanos solicitd CIDH la prepa-
racion de un instrumento juridico referido -en ese
entonces- a las poblaciones indigenas con miras a

que pudiera ser adoptado en 1992.

En febrero de 1997 la Comisién aprobd el Proyec-
to de Declaracién Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas y en junio del mismo
ano la Asamblea General de la OEA encomendé al
Consejo Permanente la consideracién del referido
proyecto. En junio de 1999 la Asamblea General re-
solvié establecer un Grupo de Trabajo del Consejo
Permanente para que continuara con la considera-

cién del proyecto.

Después de un largo proceso, el 15 de junio de

2016 la Asamblea General de la OEA aprueba la

DADPI, primer instrumento juridico que reconoce
y protege los Derechos Humanos de los Pueblos In-
digenas en las Américas. Este documento reconoce
derechos individuales y colectivos de los Pueblos

Indigenas.

La DADPI reconoce especialmente los siguientes
derechos: autoidentificacién y pertenencia de los
Pueblos Indigenas; pluriculturalidad; libre deter-
minacion; derechos colectivos; igualdad entre
hombre y mujer; reconocimiento legal; identidad
cultural; mantener y visibilizar la identidad; no ser
objeto de genocidio; no ser objeto de racismo, dis-
criminacion racial , xenofobia e intolerancia; usar,
preservar desarrollar y transmitir conocimientos
ancestrales; usar, preservar, desarrollar y transmitir
la lengua; usar la lengua propia en procesos admi-
nistrativos, politicos y judiciales; tener medios de
comunicacién propios; educacidén; expresar y vivir
libremente su espiritualidad; preservar, proteger
y acceder a lugares sagrados; sistemas propios de
familia; interés superior de la nifiez indigena; salud;
conservacién, restauracién y proteccién del medio
ambiente; asociacién y reunién; libertad de expre-
siéon y fundamento; libre tradnsito y cooperacion;
autonomia; mantener y desarrollar instituciones
de decisién; promover, desarrollar y mantener los
sistemas juridicos propios; ser representados con
dignidad e igualdad ante la ley; a participary elegir
representantes; ser consultados sobre decisiones
que les afecten; reconocimiento y aplicaciéon de
acuerdos con los Estados; en el caso de los Pueblos
Indigenas en aislamiento voluntario a permanecer
en dicha condicién y a vivir libremente; al trabajo;

reconocimiento, respeto y proteccién a la pro-

242. Corte IDH. Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad (Interpretacion y
alcance de los articulos 1.1, 4.1, 5,11.2, 12,13, 17.1, 19, 24 y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de otros
instrumentos que conciernen a la proteccién de los derechos humanos). Opinién Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022. Serie

ANo. 29, parr. 285.



piedad del patrimonio cultural; reconocimiento,
respeto y proteccién de la propiedad intelectual;
desarrollo, ser informados y consultados sobre
proyectos o asuntos que se vayan a ejecutar en
los territorios; reparacién y restitucion de tierras,
territorios y recursos; paz, seguridad y proteccién;
recursos efectivos y oportunos para la reparacion
de toda violacion de los derechos, recibir asistencia
técnica de los Estados y la cooperacién internacio-

nal.243

Especificamente, en materia de tierras y territo-
rios de los Pueblos Indigenas, el articulo XXV, se
refiere a las formas tradicionales de propiedad de
los Pueblos Indigenas y su supervivencia cultural,
indicando que estos colectivos tienen derecho a
mantener y fortalecer la relacién espiritual, cultu-
ral y material con sus tierras y territorios, asi como
asumir las responsabilidades para conservarlos. La
disposicién agrega que los Pueblos Indigenas tie-
nen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado
o adquirido; y a poseer, utilizar, desarrollar y con-
trolar las tierras, territorios y recursos en razén de
la propiedad tradicional u otra forma tradicional de
ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que ha-

yan adquirido de otra manera.

Asimismo, el articulo XXV dispone que los Estados
tienen el deben asegurar el reconocimiento y pro-
teccién juridica de las tierras, territorios y recursos
indigenas. Las medidas destinadas a cumplir dicho

fin deben realizarse conforme las costumbres, tra-

diciones y los sistemas de tenencia de la tierra de

los Pueblos Indigenas.

Finalmente, la norma referida establece que los
Pueblos Indigenas tienen el derecho al reconoci-
miento legal de las modalidades y formas diversas
y particulares de propiedad, posesién o dominio de
sus tierras, territorios y recursos de acuerdo con
el ordenamiento juridico de cada Estado y los ins-
trumentos internacionales pertinentes; y que los
Estados deben establecer regimenes especiales
apropiados para concretar este reconocimiento asi

como su efectiva demarcacién o titulacion.

Cabe destacar, que la remisién que hace esta nor-
ma al derecho interno del Estado y su poder norma-
tivo unilateral -anteponiéndolo incluso al derecho
internacional- es una incorporacién novedosa que

no existe en la DNUDPI.244

Estandares interamericanos en materia de

tierras y territorios indigenas

A partir del anélisis de los pronunciamientos de la
CIDH, la jurisprudencia de la Corte IDH vy las dispo-
siciones contenidas en la DADPI, se identifican los
siguientes estadndares en materia de tierras y terri-

torios indigenas:24s

Propiedad colectiva de los Pueblos Indigenas y el
deber de proteccion en virtud del articulo 21 de la
CADH

En el Sistema IDH, tanto la CIDH como la Corte IDH

243. Clavero, B. (2016). La Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas: el reto de la interpretacién de una nor-
ma contradictoria. Pensamiento Constitucional, 21(21), 11-26. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/

article/download/18697/18938
244. |bid.

245, Para mayor informacién, véase: Aylwin, J. (2022) “Informe Pericial caso N° 12.949. Caso Comunidad Garifuna de San Juany sus
miembros Vs. Honduras” (Inédito); Corte IDH (2024), Jurisprudencia de la Corte IDH y buenas practicas sobre los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, derecho a un medio ambiente sano y personas defensoras de derechos humanos. San José, C.R. Corte

IDH, 2024.



han establecido que para los Pueblos Indigenas el
territorio posee una importancia singular, dado
que constituye un requisito fundamental para el
desarrollo de su cultura, vida espiritual, integridad
y supervivencia econémica. La propiedad territorial
indigena es una forma de propiedad que se funda-
menta en el uso y posesion de la tierra basada en
la costumbre indigena, aun a falta de titulo como
fundamento de propiedad sobre ellas, y no en el

reconocimiento estatal.24¢

Los Pueblos Indigenas poseen tradicionalmente
una forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido que la pertenencia de ésta

no se centra en un individuo sino en el grupo y su

bién se ha pronunciado sobre el derecho de los
Pueblos Indigenas a que sus modalidades y formas
diversas de propiedad, posesién o dominio de sus
tierras, territorios y recursos, sean reconocidas le-

galmente por los Estados.248

Asimismo, ha sefalado que el derecho a la propie-
dad colectiva de los Pueblos Indigenas implica el
derecho a la posesién, al uso, a la ocupaciény a la
habitacién de sus tierrasy territorios ancestrales, el
cual debe ser ejercido sin interferencias externas.
Al respecto, la CIDH ha afirmado que el control te-
rritorial ejercido por los Pueblos Indigenas es una
condicién necesaria para la preservacién de su cul-

tura.2#°

comunidad. Conforme lo anterior, la Corte IDH ha . ) )
' En la misma linea, la Corte IDH ha sostenido que ig-

interpretado el derecho de propiedad previsto en .
P prop P norar las versiones especificas del derecho al uso y

el articulo 21 de la CADH en un sentido amplio, es- .
goce de los bienes, otorgadas por la cultura, usos,

tableciendo que es comprensivo de los derechos . .
costumbres y creencias de cada pueblo, equival-

de los miembros de las comunidades indigenas en . , )
dria a sostener que sélo existe una forma de usar

( del iedad ( ld h
€l Marco de 9 propiedad comunaty que et derecno y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria

d jiedad ivalente al pl domini
© Propiedad &s equivalente at pieno dominio que hacer inoperante la proteccién del articulo 21 de

otorga el Estado.?#”
g la CADH para millones de personas que poseen re-

A partir de esta interpretacién, la Corte IDH tam- presentaciones socioculturales diversas. 25°

246. CIDH. Situaciéon de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.176/19,
parr. 27; Corte I.D.H. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
No. 79. parr. 151y 149.

247. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie CNo. 79, parr. 148y 151; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Repara-
cionesy Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128;y Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek.
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 109.

248. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79.parr. 149, 149, 151.

249. CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 110.

250. Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de San Juany sus miembros Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2023. Serie C No. 496, parr. 90; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 115; Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146, parr. 120. Cabe precisar, que la Corte IDH ha establecido que el término “bienes” es compresivo de las cosas materiales
apropiables, asi de como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una personay, por lo tanto, incluye todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor. Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No.
125, parr. 121.y 137; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 121. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr. 144,
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Conforme lo anterior, dicho tribunal ha enfatizado

los siguientes aspectos:

i) la posesién tradicional de los indigenas sobre sus
tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno

dominio que otorga el Estado;

ii) la posesion tradicional otorga a los Pueblos Indi-
genas el derecho a exigir el reconocimiento oficial

de propiedad y su registro;

iii) los miembros de los Pueblos Indigenas que por
causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la
posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, adn a falta
de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladadas a terceros de buena fe;
iv) que el Estado debe delimitar, demarcar y otor-
gar titulo colectivo de las tierras a los miembros de

las comunidades indigenas.?s"

En definitiva, los pronunciamientos de ambos 6r-
ganos del SIDH en materia de propiedad colectiva
de los Pueblos Indigenas y el correspondiente de-
ber de los Estados que emana del articulo 21 de la
CADH, se han consolidado a nivel interamericano.
Se ha ampliado el alcance de proteccién de dicha
norma, reafirmando la estrecha vinculacién que

tienen estos Pueblos con sus tierras, territorios asf

como sus recursos naturales y elementos incorpo-

rales que se desprendan de ellos.

Seguridad juridica. Obligaciones de los Estados de
demarcar, delimitar, titulary sanear tierras y
territorios de Pueblos Indigenas

Con el objetivo de asegurar el derecho de los Pue-
blos Indigenas al goce efectivo de sus tierras y te-
rritorios ancestrales, tanto la CIDH como la Corte
IDH han reafirmado que los Estados deben adoptar
medidas legislativas y administrativas que generen
un mecanismo efectivo de delimitacién, demarca-
cién, titulaciéon y saneamiento que reconozca tales

derechos en la practica.2s2

Estos mecanismos constituyen una condicién indis-
pensable para el desarrollo de las formas propias
de subsistencia de los Pueblos Indigenas, pues per-
miten el acceso a la alimentacién, agua y sistemas
tradicionales de salud y curacién, entre otros as-

pectos.?>3

Por lo anterior, la Corte IDH ha establecido que el
incumpliendo de los Estados respecto de sus obli-
gaciones (delimitacién, demarcacién, titulaciéon y
saneamiento), puede crear un clima de incertidum-
bre permanente entre los miembros de los Pueblos

referidos, al no saber con certeza hasta dénde se

251. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 117.

252. Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2023. Serie C No. 496, parr. 94; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz 'y
sus miembros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305, pérr. 120; Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr.
164; Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandiy Emberd de Bayano y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 119y 166; Corte IDH. Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr. 151, 153y
164. CIDH. Situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.176/19,
parr. 231.

253. Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2023. Serie C No. 496, parr. 94y 110; Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Ma-
dungandiy Emberd de Bayano y sus Miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parr. 135; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparacio-
nesy Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 143. CIDH. Comunidades indigenas miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (nuestra tierra) Vs. Argentina. Informe No. 2/12 de fondo. Caso 12.094, 26 de enero de 2012, parr. 168.
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extiende geograficamente su derecho de propie- La relacién de los Pueblos Indigenas con su territo-
dad colectiva y, consecuentemente, hasta dénde rio, entonces, es amplia y dindmica:

pueden usar y gozar libremente de los respectivos s L,
Dicha relacién puede expresarse

bienes.?** de distintas maneras, seglin el pue-
Asimismo, un titulo de propiedad formal (u otra blo indigena del que se trate y las
forma similar de reconocimiento estatal), otorga circunstancias concretas en que se
seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra encuentre, y puede incluir el uso o
frente a la accién de terceros o de los agentes del presencia tradicional, ya sea a través
propio Estado. En este punto, es importante adver- de lazos espirituales o ceremoniales;

tir que la identificacion del territorio tradicional de asentamientos o cultivos esporadicos;

la comunidad, asi como el establecimiento de sus caza, pesca o recoleccién estacional
limites o extensidn, la demarcacion, titulaciény en- o némada; uso de recursos naturales

trega gratuita a la comunidad, debe realizarse res- ligados a sus costumbres; y cualquier
petando la memoria histérica del pueblo indigena otro elemento caracteristico de su

en cuestién.2ss cultura”?s?

Respetar esa memoria, implica considerar que el Otro aspecto considerar, es que el vinculo de los
territorio constituye la zona geografica donde los Pueblos Indigenas con la tierra debe ser posible.
Pueblos Indigenas habitan y realizan sus activida- Por ejemplo, si los indigenas realizan pocas o nin-
des. De este modo, la proteccién de aquellos espa- guna de las actividades tradicionales dentro de las
cios -indiscutiblemente- debe realizarse de manera tierras que han perdido, porque se han visto impe-
acorde con el derecho consuetudinario, protegien- didos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad
do la existencia, valor, el uso o el goce de los bie- que impliguen un obstdculo real de mantener dicha
nes ubicados en la zona geogréfica donde habitan relacion (como violencias 0 amenazas en su contra),
y realizan sus actividades.?5¢ se entenderd que el derecho a la recuperacién per-

254. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No 346, parr. 118, 119. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr. 153; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz
y sus miembros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305, parr. 106.

255. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142, parr. 23; Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 283. La Corte IDH ha sostenido que estos
colectivos tienen derecho al reconocimiento y proteccién de “sus versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, da-
das por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo”. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120.

256. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79.pdrr. 153y 264.

257. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 131; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 154.
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siste hasta que tales impedimentos desaparez-

can.2s8

La territorialidad de los Pueblos Indigenas, enton-
ces, corresponde a una espacialidad determinada y
autodefinida como atributo consustancial al sujeto
de derecho que conforma el pueblo indigena res-
pectivo, con base en su derecho consuetudinario.
El territorio que se les adjudique, consecuencial-
mente, debe ser suficientemente extenso y mate-
rialmente continuo, esto es, no debe encontrarse
fragmentado. Solo de ese modo es posible el de-

sarrollo pleno de sus formas de vida ancestrales.?s®

Ahora bien, puede ocurrir que cuando los Estados
otorgan titulos de propiedad a los Pueblos Indige-
nas, queden excluidas areas fundamentales para
la vida de dichos colectivos; quedando reducidos a
fracciones o islas territoriales que los desvinculen
de su relacién integral con el territorio tradicional.
En este escenario, tanto la CIDH como la Corte IDH
han establecido que el derecho territorial de los
Pueblos Indigenas proviene de la posesién conti-
nuada del territorio y no de su legalizacién por el
procedimiento de titulacién. Es decir, este derecho
no estd sujeto al previo reconocimiento estatal,
pues se trata de un derecho consagrado que el Es-
tado debe consolidar mediante un procedimiento

de reconocimiento legal.

Asimismo, tanto la propiedad comunal que el Es-
tado ha legalizado, como la posesidon ancestral
adquirida debido a su propiedad tradicional y uso
actual, forman un espacio territorial que les ha per-
tenecido desde tiempos inmemoriales. Por ello, los
Pueblos Indigenas tienen derecho a la titulacién en
propiedad de sus territorios ancestrales mediante

un titulo colectivo Unico.2s°

Por otro lado, en cuanto al saneamiento de las tie-
rras o territorios indigenas, la Corte IDH establece
que este consiste en un proceso que deriva en la
obligacién del Estado de remover cualquier tipo de
interferencia sobre el territorio en cuestién. Ahora
bien, este proceso en determinadas circunstancias
puede implicar una labor compleja debido a facto-
res como la dimension del territorio, caracteristicas
geograficas, cantidad de terceros presentes en el
territorio a sanear, el perfil o caracteristicas de las
personas o grupos de personas a ser desalojadas,

entre otros.?¢?

Mientras los Estados no cumplan las obligaciones re-
feridas, deben abstenerse de realizar actos que pue-
dan llevar a que sus agentes, o terceros que actden
con su aquiescencia o su tolerancia, puedan afectar
la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes
ubicados en la zona geogréfica donde los Pueblos

Indigenas habitan y realizan sus actividades.

258. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 132y 133.

259. CIDH, Derecho a la libre determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, OEA/Ser.L/V/Il, 28 de diciembre de 2021, pérr. 133

y 134

260. CIDH, Derecho a la libre determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, OEA/Ser.L/V/II, 28 de diciembre de 2021, parr. 135.
Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparacio-

nesy Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020, parr. 327.

261. Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras, supra, parr. 181; Casi comunidad Garifuna

de San Juany sus miembros Vs Honduras, parr. 97.

262. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 117; Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr. 153.



En definitiva, los Estados deben adoptar medidas
transitorias a objeto de proteger los derechos de
los Pueblos Indigenas y deben velar por la protec-
cién territorial provisional. Esto supone que no
otorgue concesiones para la exploraciéon o explo-
tacién de recursos naturales que se encuentran en
territorios en proceso de titulacién, delimitacién y

demarcacién sin consultar al pueblo o comunidad. 263

Contradicciones entre la propiedad comunal de
Pueblos Indigenas y la propiedad privada de
terceros particulares

Una garantia fundamental para el ejercicio del de-
recho de los Pueblos Indigenas a la propiedad co-
lectiva, es la restitucién de sus tierras y territorios

ancestrales.

Los Pueblos Indigenas que han perdido la pose-
sion total o parcial de sus territorios, mantienen
sus derechos de propiedad sobre estosy tienen un
derecho preferente a recuperarlos, aun cuando se
encontrasen en manos de terceras personas. No
obstante, este derecho supone que se trata de ter-
ceros que no cuentan con un titulo de propiedad
de buena fe, o no tienen expectativas legitimas so-

bre el mismo.

Ahora bien, los miembros de los Pueblos Indigenas
que involuntariamente han perdido la posesién

de sus tierras, y estas han sido trasladadas legiti-

mamente a terceros de buena fe, mantienen el
derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras
de igual extensién y calidad. En otras palabras, el
derecho de los Pueblos Indigenas a la propiedad y
a la restitucién persiste y no es aceptable que sus
reclamaciones territoriales sean denegadas auto-
maticamente cuando las tierras reclamadas estén

en posesion de terceros.2s

“(...) la restriccién que se haga al derecho a la pro-
piedad privada de particulares pudiera ser necesa-
ria para lograr el objetivo colectivo de preservar
las identidades culturales en una sociedad demo-
cratica y pluralista en el sentido de la Convencién
Americana; y proporcional, si se hace el pago de
una justa indemnizacién a los perjudicados, de con-

formidad con el articulo 21.2 de la Convencidn.”265

Por otro lado, un aspecto importante en esta ma-
teria, es la definicién temporal del derecho a re-
cuperar las tierras tradicionales. La Corte IDH ha
consignado que la base espiritual y material de
la identidad de los Pueblos Indigenas se sustenta
principalmente en su relacién Unica con las tierras
tradicionales. Como se ha sefialado, mientras esa
relacién exista, el derecho a la reivindicacién per-
manecerd vigente, caso contrario, se extinguira.
Dicho vinculo puede expresarse de distintas mane-
ras, segln el pueblo indigena del que se trate y las

circunstancias concretas en que se encuentre.?s¢

263. CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 94-96.

264. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie CNo. 146, parr. 128 y Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, parr. 109, y Caso Pueblos Kalifa y
Lokono Vs. Suriname, pérr. 131. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 117. CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tri-
bales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/Il.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 118-119-123. CIDH. Situacién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas y tribales de la Panamazonia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.176/19, parr. 30.

265. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 148.

266. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 131y 132; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 117.
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En este marco, los Estados deben garantizar el de-
recho de propiedad colectiva frente a terceros, lo
cual significa que, si existen conflictos, los Pueblos
Indigenas tienen derecho a recibir proteccién y re-
paracién, mediante procedimientos adecuados y
efectivos; a que se les garantice el goce efectivo
de su derecho a la propiedad; a que se investigue
efectivamente y se sancione a los responsables de
dichos ataques; y a que se establezcan mecanismos
especiales rapidos y eficaces para solucionar los
conflictos juridicos sobre el dominio de sus tierras.
Asimismo, tienen derecho a que su territorio sea
reservado para ellos, sin que existan dentro de sus
tierras asentamientos o presencia de terceros o co-

lonos no indigenas.2s”

En concordancia con lo anterior, cuando ocurren
conflictos juridicos de propiedad territorial con
terceros, se debe actuar de conformidad con los
principios que rigen las limitaciones a los Derechos
Humanos. En esta materia, tanto la CIDH como la
Corte IDH entregan pautas para definir las restric-
ciones admisibles al goce y ejercicio de estos dere-
chos en aplicacién del test de proporcionalidad. En
virtud de esta herramienta, los Estados deben valo-
rar caso a caso las restricciones que resultarian del

reconocimiento de un derecho sobre otro.

Asi, las restricciones admisibles al goce y ejercicio
de estos derechos deben cumplir los siguientes re-

quisitos:

i) estar establecidas por ley;

ii) ser necesarias (estar orientadas a satisfacer un

interés publico imperativo);
iii) deben ser proporcionales;

iv) su fin debe ser lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democrdtica que, por su alto valor,
supere claramente sobre la necesidad del pleno

goce del derecho restringido.?s8

Ahora bien, la aplicacién del referido test de pro-
porcionalidad puede implicar -al menos- dos es-
cenarios: por un lado, que los Estados se ven im-
posibilitados, por razones objetivas, concretas y
justificadas, de adoptar medidas para devolver el
territorio tradicional. En este supuesto, la Corte

IDH ha establecido lo siguiente:

“(...) Laelecciény entrega de tierras al-
ternativas, el pago de una justa indem-
nizacién o ambos no quedan sujetas a
criterios meramente discrecionales del
Estado, deben ser, conforme a una in-
terpretacién integral del Convenio No.
169 de la OIT y de la Convencién Ame-
ricana, consensuadas con los pueblos
interesados, conforme a sus propios
procedimientos de consulta, valores,

usos y derecho consuetudinario”.2e?

Por otro lado, también puede ocurrir que los Pue-
blos Indigenas decidan recibir una indemnizacién
en dinero o en especie. En este caso, la Corte ha

sefalado que:

267. CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 113. CIDH. Situacién
de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.176/19, parr. 233.

268. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 144; CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il.Doc.56/09, 30 de diciembre de 2009,

parr. 117.

269. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, pérr. 149.



“La eleccién y entrega de tierras alter-
nativas, el pago de una justa indemni-
zaciébn o ambos no quedan sujetas a
criterios meramente discrecionales del
Estado, deben ser, conforme a una in-
terpretacién integral del Convenio No.
169 de la OIT y de la Convencién Ame-
ricana, consensuadas con los pueblos
interesados, conforme a sus propios
procedimientos de consulta, valores,

usos y derecho consuetudinario”.27°

Otro supuesto analizado por la Corte IDH, es el de
tierras y territorios de Pueblos Indigenas que han
sido, en todo o parte, declaradas por los Estados
como areas protegidas. En este caso, los Estados
deben adoptar las medidas necesarias para que la
proteccién de dichas dreas sea compatibilizada con
eladecuado usoy goce de los territorios tradiciona-

les de los Pueblos Indigenas:

“(...) La Corte estima que un area pro-
tegida, consiste no solamente en la
dimensién bioldgica, sino también en
la sociocultural y que, por tanto, incor-
pora un enfoque interdisciplinario y
participativo. En este sentido, los pue-
blos indigenas, por lo general, pueden
desempenar unrolrelevante en la con-

servaciéon de la naturaleza, dado que

ciertos usos tradicionales conllevan
practicas de sustentabilidad y se con-

sideran fundamentales para la eficacia

de las estrategias de conservacién.?”

Como indica la Corte IDH, el respeto de los dere-
chos de los Pueblos Indigenas puede influir posi-
tivamente en la conservacién del medioambiente.
En ese sentido, el derecho de los Pueblos Indigenas
y las normas internacionales de medio ambiente
deben entenderse como derechos complementa-

rios y no excluyentes.?”2

Derecho de propiedad sobre los recursos naturales

La expansién en el continente americano de un
modelo econdédmico centrado en la extraccién de
recursos naturales, ha traido consigo la necesidad
de una respuesta urgente de parte de los Estados
para evitar afectacionesirreparables a los derechos
de los Pueblos Indigenas frente a dafos ambienta-

les en sus territorios.2?3

En este contexto, tanto la CIDH como la Corte IDH
se han ocupado de determinar las obligaciones que
surgen para los Estados. La CIDH ha sostenido que

estas obligaciones se refieren a seis ejes centrales:

i) el disefio, implementacién y aplicacion efectiva

de un marco normativo adecuado;

ii) el deber de prevenir, mitigar y suspender los im-

pactos negativos sobre los derechos humanos;

270. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 151.

271. Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015.

Serie C No. 309, parr. 173.

272. Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015.

Serie C No. 309, parr. 173.

273. La CIDH ha definido la expresién “plan o proyecto extractivo o de desarrollo” como “cualquier actividad que pueda afectar las
tierras, territorio y recursos naturales de un pueblo indigena o tribal, o comunidad afrodescendiente, en especial cualquier propues-
ta relacionada con la exploracién o extracciéon de recursos naturales”. CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: Proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacién y desarrollo. OEA/

Ser.L/V/ll.Doc. 47/15, 2016, parr. 12.



iii) contar con mecanismos de supervision y fiscali-
zaciéon de tales actividades que ofrezcan respues-

tas eficaces y sean culturalmente adecuados;

iv) garantizar mecanismos de participacién efectiva

y acceso a la informacion;

v) prevenir actividades ilegales (incluidas las de ex-

traccién ilegal de recursos naturales) y violencia;

vi) el deber de garantizar el acceso a la justicia a
través de la investigacién, sancién y reparacién
adecuada de las violaciones de derechos humanos

cometidas en estos contextos.274

Sin embargo, el derecho de propiedad sobre los re-
cursos naturales tampoco es absoluto y puede ser

objeto de restricciones:

“(...) el articulo 21 de la Convencién
establece que “la ley podrd subordi-
nar [el] uso y goce de [los bienes] a los
intereses de la sociedad’. Por ello, la
Corte ha sostenido en otras ocasiones
que, de conformidad con el articulo 21
de la Convencioén, el Estado podra res-
tringir el uso y goce del derecho a la
propiedad siempre que las restriccio-
nes: a) hayan sido previamente esta-
blecidas por ley; b) sean necesarias; c)
proporcionales y d) que tengan el fin
de lograr un objetivo legitimo en una

sociedad democratica.”27s

Ahora bien, que el Estado pueda restringir el dere-
cho al uso y goce de los recursos naturales de Pue-
blos Indigenas, solo es posible en la medida que esa

restriccién también cumpla con lo siguiente:

“(...) tratdndose de recursos naturales
que se encuentran en el territorio de
una comunidad indigena, ademas de
los criterios mencionados, se exige al
Estado que verifiqgue que dichas res-
tricciones no impliqguen una denega-
cién de la subsistencia del propio pue-

blo indigena”.27s

A su vez, para que la exploracién o extraccién de
recursos naturales en los territorios ancestrales in-
digenas no impliquen una denegacién de la subsis-
tencia de dichos colectivos, el Estado debe cumplir

con las siguientes medidas:

i) efectuar un proceso adecuadoy participativo que
garantice su derecho a la consulta, en particular,
entre otros supuestos, en casos de planes de desa-

rrollo o de inversién a gran escala;

i) la realizacién de un estudio de impacto ambien-

tal;

iii) compartir razonablemente los beneficios que se
produzcan de la explotacién de los recursos natu-
rales, segln lo que la propia comunidad establezca
respecto de quienes serian los beneficiarios de tal

compensacion segln sus costumbres y tradiciones.2””

274. CIDH. Situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas vy tribales de la Panamazonia. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.176/19,

parr. 33.

275. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, cit., parr. 127.

276. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 128; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparacio-

nes. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 156.

277.Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparacio-

nes. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 157.



iv) cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que pueden tener un ma-
yor impacto dentro del territorio, el Estado tiene
la obligacién, no sélo de consultar a los Pueblos
Indigenas, sino también debe obtener el consen-
timiento libre, informado y previo de estos, segin

sus costumbres y tradiciones.2’8
Presentacion resumida de los estdndares

A partir del anélisis expuesto en la seccién anterior,
se identifican los siguientes estdndares interameri-

canos en materia de tierras y territorios Indigenas:

Estdndares sobre propiedad colectiva de los Pueblos
Indigenas y el deber de proteccion en virtud del
articulo 21 de la CADH:

- Los Estados deben asegurar el reconocimiento y
proteccién juridica de las tierras, territorios y re-
cursos indigenas. Ese reconocimiento y proteccién
debe realizarse conforme las costumbres, las tradi-
cionesy los sistemas de tenencia de la tierra de los

Pueblos Indigenas.

Estdndares sobre sequridad juridica. Obligaciones de
los Estados de demarcar, delimitar, titular y sanear

tierras y territorios de Pueblos Indigenas:

- En atencién al principio de seguridad juridica, los
Estados tienen el deber de demarcar, delimitar, ti-
tular y sanear tierras y territorios de Pueblos Indi-

genas.

- El territorio que se adjudique a los Pueblos Indige-
nas, debe ser suficientemente extenso y material-

mente continuo.

- La relacién de los Pueblos Indigenas con la tierra

debe ser posible. Si los Pueblos Indigenas realizan

pocas o ninguna de las actividades tradicionales
dentro de las tierras que han perdido, porque se
han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas
a su voluntad que impliquen un obstaculo real de
mantener dicha relacién, se entiende que el dere-
cho a la recuperacién persiste hasta que tales im-

pedimentos desaparezcan.

- Mientras los Estados no implementen la obliga-
cién de demarcar, delimitar, titular y sanear tierras
y territorios de Pueblos Indigenas, deben abste-
nerse de realizar actos que puedan llevar a que sus
agentes, o terceros que actlien con su aquiescencia
o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso
o el goce de los bienes ubicados en la zona geogra-
fica donde los Pueblos Indigenas habitan y realizan

sus actividades.

- Los Estados deben adoptar medidas transitorias
a objeto de proteger los derechos de los Pueblos
Indigenasy deben velar por la proteccién territorial

provisional.

Estdndares sobre contradicciones entre la propiedad
comunal de Pueblos Indigenas y la propiedad privada

de terceros particulares:

- Los Pueblos Indigenas que han perdido la pose-
sién total o parcial de sus territorios, mantienen
sus derechos de propiedad sobre estosy tienen un
derecho preferente a recuperarlos, aun cuando se
encontrasen en manos de terceras personas. Este
derecho supone que se trata de terceros que no
cuentan con un titulo de propiedad de buena fe o
no tienen expectativas legitimas ni con derechos

de propiedad bona fide.

278. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparacio-

nes. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 185.



- Los miembros de los Pueblos Indigenas que in-
voluntariamente han perdido la posesién de sus
tierras, y estas han sido trasladadas legitimamente
a terceros de buena fe, mantienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual ex-

tensiény calidad.

- La base espiritual y material de la identidad de los
Pueblos Indigenas se sustenta principalmente en
su relacién Unica con las tierras y territorios tradi-
cionales. Mientras esa relacion exista, el derecho a
la reivindicacién permanecerd vigente, caso contra-
rio, se extinguird. Dicho vinculo puede expresarse
de distintas maneras, segun el pueblo indigena del
que se trate y las circunstancias concretas en que

se encuentre.

- Cuando las tierras y los territorios tradicionales de
los Pueblos Indigenas han sido en todo o parte, de-
claradas por los Estados como 4reas protegidas, los
Estados deben adoptar las medidas necesarias que
la proteccién de dichas 4reas sea compatibilizada
con el adecuado uso y goce de los territorios tradi-

cionales de los Pueblos Indigenas.

Estdndares sobre derecho de propiedad sobre los

recursos naturales:

- En relacién con el derecho de los Pueblos Indige-
nas a los recursos naturales, los Estados tienen las
siguientes obligaciones: i) el disefio, implementa-
cién y aplicacién efectiva de un marco normativo
adecuado; ii) el deber de prevenir, mitigary suspen-
der los impactos negativos sobre los derechos hu-
manos; iii) contar con mecanismos de supervisiéony
fiscalizacion de tales actividades que ofrezcan res-
puestas eficaces y sean culturalmente adecuados;
iv) garantizar mecanismos de participacién efectiva
y acceso a la informacién; v) prevenir actividades

ilegales y constitutivas de violencia; y vi) el deber
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de garantizar el acceso a la justicia a través de la
investigacién, sancidony reparacién adecuada de las
violaciones de derechos humanos cometidas en es-

tos contextos.

- Los Estados pueden restringir los derechos de
los Pueblos Indigenas sobre los recursos naturales
que se encuentren en su territorio siempre que las
restricciones cumplan con los siguientes requisitos:
i) hayan sido previamente establecidas por ley; ii)
sean necesarias; iii) proporcionales y iv) que tengan
el fin de lograr un objetivo legitimo en una socie-
dad democrética. Adicionalmente, debe tratarse
de restricciones que no impliquen denegar de la

subsistencia del propio pueblo indigena.

- Para que la exploracién o extracciéon de recursos
naturales en los territorios ancestrales indigenas
no impliquen una denegacién de la subsistencia de
dichos colectivos, el Estado debe cumplir con las si-
guientes medidas: i) efectuar un proceso adecuado
y participativo que garantice su derecho a la con-
sulta y consentimiento, en particular, entre otros
supuestos, en casos de planes de desarrollo o de in-
versién a gran escala; ii) la realizacién de un estudio
de impacto ambiental; y iii) en su caso, compartir
razonablemente los beneficios que se produzcan
de la explotacién de los recursos naturales, segun
lo que la propia comunidad establezca, de acuerdo

a sus costumbres y tradiciones.

- Cuando se trate de planes de desarrollo o de in-
versién a gran escala que pueden tener un mayor
impacto dentro del territorio, el Estado tiene la
obligacién, no sélo de consultar a los Pueblos Indi-
genas, sino también debe obtener el consentimien-
to libre, informadoy previo de estos, segln sus cos-

tumbres y tradiciones.



Conclusiones sobre el derecho a la tierray

territorio de los Pueblos Indigenas en el SIDH

El derecho de los Pueblos Indigenas a sus tierras,
territorios y recursos naturales ha sido reconocido
ampliamente en el SIDH. A partir del marco norma-
tivo internacional existente y lo dispuesto en los
ordenamientos juridicos de los Estados del hemis-
ferio, tanto la CIDH como la Corte IDH haninterpre-
tado las normas contenidas en la CADH, dotando
de contenido los derechos de Pueblos Indigenas y
configurando importantes estandares al respecto.
Entre estos ultimos, destacan los estandares rela-
cionados con el derecho de los Pueblos Indigenas
sobre sus tierras y territorios tradicionales. Dicha
propiedad es equivalente al pleno dominio que

otorga el Estado.

Atendiendo al principio de seguridad juridica, los
Estados tienen el deber de asegurar el reconoci-
miento y proteccién juridica de las tierras, terri-
torios y recursos indigenas; adoptando medidas
destinadas a crear mecanismos efectivos para la
delimitacién, demarcacién, titulacién y saneamien-
to que reconozcan tales derechos en la préctica. En
esa linea, los Estados deben establecer mecanis-
mos destinados a la reclamacién y restitucién de

tierrasy territorios ancestrales.

Cabe enfatizar, que la identificacién del territorio
debe hacerse respetando la memoria historica,
cultura y derecho consuetudinario de los Pueblos
Indigenas. La base espiritual y material de la iden-
tidad de esos colectivos se sustenta principalmen-
te en su relacién Gnica con las tierras y territorios
tradicionales. Por ello, mientras esa relacién exista,
el derecho a la reivindicacién permanece vigente.
Considerando lo anterior, el territorio que se adju-
digue a dichos colectivos debe ser suficientemente

extenso y materialmente continuo.

Por otro lado, mientras los Estados no cumplan con
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el deber de delimitar, demarcar, titular y sanear los
territorios de Pueblos Indigenas; deben adoptar
medidas transitorias para proteger esos espacios.
Si las tierras indigenas se encuentran en poder de
terceros, los Estados deben restringir la propie-
dad privada de estos. Ahora bien, si los Estados no
pueden devolver las tierras tradicionales que se
encuentran en poder de terceros, deben entregar
tierras alternativas y de igual extensién y calidad,
debiendo consensuar con los Pueblos Indigenas los

aspectos centrales.

En aquellos casos en que la propiedad comunal de
Pueblos Indigenasy la propiedad privada particular
entren en contradicciones (reales o aparentes), la
CADHy lajurisprudencia de la Corte IDH han defini-
do las restricciones admisibles al goce y ejercicio de
estos derechos en aplicacién de un test de propor-
cionalidad. Los Estados deben valorar caso a caso
las restricciones que resultarian del reconocimien-

to de un derecho por sobre el otro.

Asimismo, los Estados deben abstenerse de rea-
lizar actos que puedan implicar que sus propios
agentes, o terceros que actlien con su aquiescencia
o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso
o el goce de los bienes ubicados en la zona geogra-
fica donde los Pueblos Indigenas habitan o realizan

sus actividades.

En el caso de aquellas tierras y territorios tradicio-
nales que han sido declaradas por los Estados como
areas protegidas, los Estados deben adoptar me-
didas necesarias para que la proteccién de dichas
areas sea compatibilizada con el adecuado uso y
goce de los territorios tradicionales de los Pueblos
Indigenas, y para que dicha situacién no sea un obs-

tdculo para la devolucién.

Finalmente, los Pueblos Indigenas tienen derecho
a ser titulares de los recursos naturales que han

utilizado tradicionalmente dentro de su territorio.



Sin embargo, el derecho de propiedad sobre estos
espacios igualmente puede ser objeto de restric-
ciones, las cudles también deben cumplir con un
test de proporcionalidad y no pueden implicar la
denegacion de la subsistencia del pueblo indigena

respectivo.

En esta aspecto, resulta determinante que cuan-
do se trate de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala que pueden tener un mayor impacto
dentro del territorio, el Estado tiene la obligacién
de consultar a los Pueblos Indigenas, asi como de
obtener su consentimiento libre, previo e informa-

do, segulin sus costumbres y tradiciones
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Conclusiones

Los estdndares presentados en este informe son criterios minimos que deberian ser incorporados por todos los
Estados respetuosos del Sistema Universal de Derechos Humanos. Si bien hay discusiones legales en cada pais
respecto al rango constitucional o legal de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y los mecanismos
que los desarrollan, los Estados que han ratificado estos instrumentos estdn especialmente vinculados a respe-
tarlos e implementarlos. Ello, por ejemplo, atendiendo al Articulo 42 de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el cual establece que los Estados promoverdn el respetoy la plena
aplicacién de las disposiciones de la Declaracién y “velardn por su eficacia”. Asimismo, el Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su Informe del 16° periodo de sesiones del 30 de mayo de 2023,
sefnalé que los Estados deben tomar medidas concretas, “aprobando leyes, reformas constitucionales y politicas

con vistas a lograr los fines de la Declaracién”.

Los estandares del Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH) y del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) coinciden en el abordaje de aspectos fundamentales de los derechos territoriales de los Pue-
blos Indigenas. Ambos sistemas no deben verse como independientes, sino como complementarios. Desde el
punto de vista del Derecho Internacional, el SIDH es parte del SUDH. El detalle de los estdndares de cada sistema
se encuentran en las conclusiones del Capitulo 2 (SUDH) y el Capitulo 3 (SIDH) y a continuacién presentamos un

breve recuento.

Sobre la concepcién holistica e integral del territorio, el SUDH enfatiza que la relacién de los Pueblos Indigenas
con sus tierras ancestrales son la fuente de su identidad cultural, espiritual y social, la base sobre la que han
desarrollado sus sistemas de conocimientos ancestrales y la piedra angular de su bienestar fisico y econémico.
Ademads, el derecho a mantenery fortalecer dicha relacién espiritual se extiende a todos los recursos, incluidas
las aguas y zonas del océano cercanas a las costas. El SUDH también sefala que la dimensién material del terri-
torio o su integridad territorial se encuentra vinculada a su dimensién holistica y espiritual. En ese sentido, el
SIDH ha establecido que la identificacién del territorio debe hacerse respetando la memoria historica, cultural y
los sistemas legales de los Pueblos Indigenas. Ademaés, dado que la base espiritual y material de la identidad de
esos colectivos se sustenta en su relacidn Unica con sus territorios ancestrales, mientras esa relacidon exista, el

derecho a la restitucién territorial permanece vigente.

Respecto a los estdndares sobre reconocimiento, demarcacién y titulacion territorial, el SUDH sefala que los
Estados no solo deben reconocer juridicamente los derechos territoriales de los Pueblos Indigenas. También
deben crear procedimientos participativos, equitativos, independientes, imparciales y transparentes para que
estos pueblos puedan acceder a un titulo de propiedad sobre sus territorios. El SIDH complementa este estan-
dar sefalando que estos procedimientos deben ser efectivos. En esa linea, la identificacion del territorio debe
hacerse respetando la memoria histérica, cultura y derecho consuetudinario de los Pueblos Indigenas; mientras
esa relacion exista, el derecho a la reivindicacién permanece vigente. Considerando lo anterior, el territorio que

se adjudique a dichos colectivos debe ser suficientemente extenso y no debe encontrarse fragmentado.

Ademds, tanto el SUDH como el SIDH establecen que los Pueblos Indigenas no deben ser perjudicados por la

duracién de estos procedimientos, por lo que deben preverse medidas transitorias. Ambos sistemas también
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precisan que los derechos de los Pueblos Indigenas sobre las tierras se fundamenta en el uso ancestraly no en
un eventual reconocimiento o en el registro legal de dicha propiedad. Este uso ancestral, sin embargo, no tiene
que ser continuo. Como precisa el SUDH, la posesién actual no es una condicion necesaria para que existan los
derechos de restitucion de las tierras indigenas. Debe evaluarse en cada caso concreto los procesos historicos

que llevaron a la desposesién.

Ambos sistemas también formulan estdndares sobre proteccidn territorial de los recursos, participacién y debi-
da diligencia. Como establece el SUDH, los Pueblos Indigenas tienen derecho a los recursos naturales existentes
en sus tierras y estos derechos deben protegerse de forma especial. Estos derechos incluyen la participacién
en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos. El SIDH precisa que el derecho de propiedad
sobre estos recursos puede ser objeto de restricciones, las cudles deben cumplir con un test de proporcionali-
dad y no pueden poner en peligro la subsistencia de estos pueblos. En general, ambos sistemas enfatizan que
los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para proteger las tierras de las comunidades indigenas
de la explotacién ilegal e irrazonable de recursos a través de la tala, la deforestacion y la mineria ilegales. Esta
proteccién también abarca las medidas del Estado para crear y gestionar dreas naturales protegidas, las cuales
deben ser compatibilizadas con la gestién ancestral del territorio y los recursos. Finalmente, como enfatiza el
SUDH, en cualquier proyecto de desarrollo que pueda afectar lugares sagrados y tierras y aguas utilizadas por
comunidades indigenas, éstas deberian participar en todas las etapas del proyecto, incluidas las de planificacién

y de ejecucién.

También existen estandares sobre proscripciéon del desplazamiento y restitucién territorial. De acuerdo con el
SUDH, los Pueblos Indigenas no deben ser trasladados de las tierras que ocupan (Articulo 16.1 Convenio 169).
Por excepcion cuando el traslado y la reubicacidn se consideren necesarios, sélo puede efectuarse con su con-
sentimiento (Articulo 16.2 Convenio 169) y con un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y equitativay,
siempre que sea posible, la opcidn del regreso (DNUDPI, Articulo 10). De ser el caso, la indemnizacién consistird
entierras, territoriosy recursos de igual calidad, extensién y condicién juridica o en una indemnizacién monetaria
u otra reparacién adecuada (Articulo 28.1 DNUDPI). Las reparaciones deben ser consensuadas, conforme a los
procedimientos de los propios pueblos, valores, usos y derecho consuetudinario y deben cumplir el propésito de
restablecimiento de la situacién anterior a la violacién. EL SIDH precisa que si los Estados no pueden devolver las
tierras ancestrales que se encuentran en poder de terceros, deben entregar tierras alternativas y de igual exten-

siény calidad. En cualquier caso, los Estados deben intensificar los esfuerzos para restituir las tierras indigenas.

Finalmente, en el marco del SUDH surgen estdndares sobre autodeterminacién territorial y desarrollo. En dicho
contexto, se establece que el Convenio 169 cubre todo el proceso de desarrollo de los Pueblos Indigenas y no
solo la delimitacién territorial especifica. Por ello, la existencia de un proyecto de exploracién o de explotacién
préximo a las tierras ocupadas o utilizadas por los Pueblos Indigenas podria afectar su derecho al desarrollo.
Ademds, los Pueblos Indigenas no son meros beneficiarios, sino asociados en el proceso de desarrollo, debiendo
tener un rol en el disefio, implementacién, seguimiento y evaluacién de los proyectos que afecten sus territorios
y recursos. Finalmente, en el marco de estos estdndares se reconoce que existe una relacién entre las actuales
situaciones de desventaja de los Pueblos Indigenas y el hecho de que histéricamente se les hayan denegado
sus derechos a la libre determinacién, la tierray los recursos. Por ello, los Pueblos Indigenas desposeidos de sus

medios de subsistencia y desarrollo tienen derecho a una reparacién justa y equitativa.
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La presente publicacién surge a partir del proyecto “Promocién
y apoyo a laincidencia del pueblo Mapuche en el reconocimiento
de sus derechos a la tierra en el contexto del trabajo de la
Comision por la Paz y el Entendimiento” (CPE).

El referido proyecto tiene como objetivo general fortalecer la
incidencia de las comunidades y organizaciones del pueblo
Mapuche en el reconocimiento de su derecho a la tierra, el
territorio y la generacién de un clima de didlogo, y se desarrolla
en el marco del trabajo de la CPE, la cual fue creada por el
Gobierno de Chile con miras a superar la situacion de
conflictividad existente en las regiones del centro sur del pais.

En este marco, el texto que tiene en sus manos, presenta los
principales estandares internacionales de Derechos Humanos en
materia de tierras y territorios de los Pueblos Indigenas,
provenientes tanto del Sistema Universal de Derechos
Humanos, como del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Asi, este trabajo se constituye como un insumo técnico para el
trabajo de la CPE, y para la continuidad del didlogo entre el
Estado y entidades representativas mapuche, ademas de otros
pueblos indigenas y la sociedad civil en general.




