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“No existe una satisfaccion mas
grandeenlavidaqgue preocuparse
de la protecciony derechos de las
personas, en especial de aquellos
grupos que se presentan como
mas vulnerables, y este debe
ser el motivo y sustento de toda
persona que se interese en la
ciencia juridica”.

Daniel Rojas Bastidas
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Su tesis, titulada Andlisis conceptual del derecho a la tierra de los pueblos
indigenas segun el Derecho Internacional, que contd con la supervision
del profesor Manuel Nufiez Poblete, seglin su propio autor, devela

(.)laimportanciade unaadecuadaregulaciony sistematizacion
de los derechos que amparan a la poblacion indigena, y dentro
de estos derechos, la importancia del derecho a la tierra, pues
corresponde al principal sustento en el desarrollo de sus vidas
como pueblos. La consagracion de los derechos fundamentales
delos pueblosoriginarios constituye el primeravance en laserie
de medidas que permitiran la reparacion de la deuda historica
que tiene la sociedad civil con estos pueblos, siendo el derecho
alatierraelelemento que permite materializar todos los demas
derechos que les asisten como comunidad.
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‘ PRESENTACION

Por tercer afio consecutivo, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) realizé el concurso “Cuenta
tu tesis en Derechos Humanos”, con el propdésito de reconocer aquellos trabajos de titulacion de pregrado
abocados alainvestigacion en este campo del saber.

En el marco de la labor de promocion de los derechos humanos, y en su calidad de 6rgano auténomo del
Estado, el INDH ha disefiado e implementado este concurso con el fin de propiciar la integracion de estos
derechos en la formacion profesional universitaria, asf como también visibilizar y destacar a quienes han
realizado sus tesis de pregrado en esta drea de investigacion. De esta forma, nuestro propdsito es incentivar
a los y las jovenes que se encuentran en el proceso final de obtencién de sus titulos profesionales, para
estimular y fortalecer su aporte a una cultura de respeto a los derechos humanos en Chile y, a través de
ello, impactar en sus carreras y casas de estudio en la toma de conciencia acerca de la importancia de la
educacion en Derechos Humanos.

Considerando sus distintas versiones, el concurso “Cuenta tu tesis en Derechos Humanos” ya ha recibido
mas de 130 trabajos de estudiantes de carreras diversas, entre las cuales podemos sefialar las siguientes:
Ciencias Politicas, Terapia Ocupacional, Pedagogia, Derecho, Sociologia, Historia, Administracion Publica,
Arquitectura, Filosofia, Periodismo, Antropologia, Psicologia, Disefio, Literatura y Trabajo Social. Tales
investigaciones provienen, a su vez, tanto de universidades de la Regién Metropolitana de Santiago, como
de las Regiones de Valparaiso, Biobio, Coquimbo, Los Rios, Atacama, Los Lagos y Magallanes.

Mas alla de esta diversidad de disciplinas y universidades, las tesis presentadas también han abordado
una gran variedad de tematicas vinculadas a los derechos humanos. Asi, estos trabajos se han enfocado,
entre otros ambitos, en los derechos econémicos, sociales y culturales; la memoria historica y las graves
violaciones a los derechos humanos ocurridas bajo la dictadura militar en el periodo 1973-1990; diversas
afectaciones de derecho a grupos de especial proteccién, como pueblos indigenas o migrantes; la igualdad
ylanodiscriminacion,y los deberes y obligaciones del Estado.

Esjustamente lainteraccion de enfoques, perspectivas y tematicas lo que constituye una de las principales
fortalezas de este concurso, en la medida en que |a articulacién de esos saberes nutre el discurso de los
derechos humanos, al tiempo que lo hace también mas cercano y accesible, tanto para la comunidad
académica como parala ciudadanfa en general.

En su versidon 2014, el concurso recibié 35 tesis provenientes de 17 universidades a lo largo de Chile. Los
trabajos abordaron diversos derechos humanos, tales como el derecho a la vivienda; el derecho a la libertad
de expresion; el derecho de las personas refugiadas; el derecho a la reparacion para el caso de las victimas
cuya dignidad humana fue denigrada en el contexto de la dictadura; la vinculacion entre la situacion de
pobreza de comunidades indigenas y los derechos humanos; las discriminaciones que enfrentan mujeres
portadoras de VIH en sus puestos de trabajo; la ausencia de escritoras en programas de estudio de Lenguaje
y Comunicacion, y el cumplimiento de sentencias ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Lostrabajosfueronevaluadosporunjuradoindependienteyexpertoenlasdiferentesareasrelacionadascon
los derechos humanos, y estuvo conformado por las siguientes personas: Juan Pablo Cardenas, periodista,
director de Radio Universidad de Chile; Vivianne Hasse, trabajadora social, académica e investigadora en



Géneroy Derechos Humanos de la Universidad del Biobio; Leonardo Moreno, abogado, director ejecutivo de
la Fundacién para la Superacién de la Pobreza; Maria Angélica Oliva, investigadora del Centro de Estudios
Avanzados (CEA) de la Universidad de Playa Ancha; Francisco Ugas, abogado, secretario ejecutivo del
Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica; Wilson Verdugo, terapeuta
ocupacional, director del Departamento de Terapia Ocupacional de la Universidad de Magallanes; Pedro
Cayuqueo, periodista y escritor, vicepresidente de la Corporacion Mapuche Enama; y Victor Hugo Lagos, de
la ClinicaJuridica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Portales.

El jurado determind como ganadora la tesis titulada “Analisis conceptual del derecho a la tierra de los
pueblos indigenas segun el Derecho Internacional”, de Daniel Rojas Bastidas. El autor es egresado de la
carrera de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. En su investigacion, Daniel Rojas
destaca la importancia de la tierra como el principal medio en el cual se desenvuelven y relacionan
los pueblos indigenas, y en el que establecen lazos culturales, religiosos y alimentarios. A su vez, la tesis
sefiala la amenaza permanente que estos pueblos enfrentan en el ejercicio de su derecho colectivo a la
tierra, como producto de los intereses econdmicos involucrados. Asf también, el autor explica como este
derecho se constituye en un piso minimo sobre el que descansan otros derechos, como, por ejemplo, la
autodeterminacion y la participacion o la consulta. La obra resulta ser un aporte novedoso, que muestra
una realidad relevante desde la perspectiva de los derechos humanos en Chile. En efecto, mediante el
estudio del derecho a la tierra de los pueblos indigenas, sobre la base de un analisis conceptual pertinente,
este trabajo permite recopilar e identificar los fundamentos, naturalezajuridica, caracteristicas y relaciones
que este derecho mantiene con otros derechos fundamentales, lo que favorece, a suvez, una mayor difusion
y un mayor resguardo de la cultura de estos pueblos.

Paralelamente, y debido a la alta calidad de las tesis presentadas, el jurado decidio otorgar una mencion
honrosaalossiguientes trabajos: “42 metros cuadrados. De laintermediacién de las normas internacionales
sobre el derecho a la vivienda adecuada en el plano urbano chileno, aplicable a la regulacion de la vivienda
social y a la solucion del problema habitacional”, de Emilio Marinao, de la carrera de Derecho de la
Universidad de Concepcion; y “Derecho a la reparacion: ¢es un derecho humano de las victimas de delito?
Especial referencia al ordenamiento juridico chileno”, de Gonzalo Fibla, de la carrera de Derecho de la
Universidad Catolica del Norte.

Saludamos y alentamos, a todos aquellos y aquellas que presentaron sus trabajos de tesis, a seguir
investigando y proyectando su quehacer profesional en el camino de los derechos humanos, desde sus
distintas disciplinas y aproximaciones. Sin duda, estos trabajos representan una importante contribucion
a la construccion colectiva de una cultura respetuosa de los derechos humanos, al tiempo que potencian
la inclusion de estas tematicas, tanto en la academia como en el espacio publico, en la medida en que
se reconoce la importancia de tales derechos como orientadores del proyecto de sociedad que vamos
construyendo como comunidad.

Resituar la reflexion sobre la promocion y garantia de los derechos humanos requiere necesariamente de
una aproximacion ampliay actualizada. Como sociedad, debemos comprender e internalizar la idea de que
el estudio y la comprension de estos derechos no es un mero ejercicio teorico, abstracto, o un asunto “del
pasado”,sinoque constituye la base fundamental del presentey el futuroque como pais queremos construir.



En este desafio, cada una de las tesis presentadas constituye un aporte singular. Es por ello que el concurso
“Cuenta tu tesis en Derechos Humanos” se propone seguir insistiendo en la necesidad de considerar, como
parte de la misién universitaria, la importancia de formar profesionales con las competencias necesarias
para fortalecer una cultura de valoracion y ejercicio real de los derechos humanos. En nuestra opinién, tal
propositodeberiaocuparunlugardestacadoenlos cambios que hoy lasy los estudiantes, y distintos actores
politicos, reconocen como indispensables para la mejora de la calidad de la educacién en Chile.

La tarea en derechos humanos no es sencilla. En efecto, dicha tarea no solo significa promover la reflexién
en un ambito que no siempre es reconocido al interior de la comunidad académica como primordial, sino
que implica, sobre todo, trabajar fuertemente en derribar una serie de prejuicios que en nuestro pais
comunmente restringen esta discusion a los horrendos crimenes cometidos durante la dictadura. Por ello,
nos parece de la maxima importancia incentivar y promover las condiciones necesarias para que docentes,
estudiantes, investigadoras e investigadores se aboquen a la tarea de incorporar el enfoque de derechos
humanos en sus quehaceres. Este esfuerzo resultara clave para avanzar en la produccién y difusion de los
conocimientos necesarios, desde la perspectiva de los derechos humanos, y nos permitira profundizar,
asimismo, en nuestras reflexiones y analisis criticos sobre las diversas realidades que nos toca observar en
nuestro pais. Como Instituto Nacional de Derechos Humanos, esperamos ser un aliado de toda la comunidad
en ese camino.

Lorena Fries Monledn
Directora
Instituto Nacional de Derechos Humanos






‘ INTRODUCCION

Hablar del derecho a la tierra de los pueblos indigenas es hablar, en primer término, de pueblos indigenas.
Ambasideasaparecencomoindisolublescuandonosadentramosenellas,yaquesoloesposiblelaexistencia

de pueblos indigenas u originarios si es garantizado su derecho a la tierra de forma eficaz.

Latierraeselprincipal medioen el cual sedesenvuelven estos pueblos,y conellamantienenlazos culturales,
religiosos y alimentarios. Es, ademas, el lugar en el cual han vivido por siglos y, por regla general, quieren
seguir viviendo. Actualmente “los pueblos indigenas constituyen un tercio de los 900 millones de personas
quevivenenzonasrurales en condiciones de extrema pobreza™; representan, por tanto, “aproximadamente
el 5% de la poblacion total del mundo, [y] comprenden alrededor del 15 % de la poblacion pobre mundial™.
La tierra para estos pueblos constituye su principal sustento, y la pérdida de esta “amenaza la sobrevivencia

misma como comunidades y pueblos distintos™.

En el contexto actual ocurre lo siguiente:

(..) muchas tierras indigenas se han vuelto ain mas interesantes (para fines productivos o de extraccion
minera)para gobiernosy empresas transnacionales que en algunos casosintentan comprarlas (o arrendarlas
a largo plazo) y en otros casos simplemente desalojan a las comunidades residentes sin una adecuada
compensacionqueseajustealalegislacionnacionalyalos principiosinternacionalesde derechoshumanos.4

Lo anterior trae aparejado consecuencias en extremo complicadas, como sefialan los mismos autores:

Por su parte, el Fondo Internacional para el Desarrollo Agricola ha destacado el hecho de que el Estado
chileno es uno de los cinco en América Latina que no reconoce en su Constitucion a los pueblos indigenas y

(..) por un lado, a las comunidades les resulta mas dificil reivindicar con éxito el derecho a las tierras
ancestrales. Por otro lado, se alimenta el conflicto entre las comunidades mismas, pues si bien hay
comunidades y personas dispuestas a vender, también hay otras que quieren seguir viviendo conforme a
sus tradiciones. El cambio climdtico, entre otros factores, amenaza, por ende, no solo la base vital de las
comunidades indigenas, sino también su cultura, su identidad y su estilo de vida tradicional ®

sus derechos:

(..)la Ley 19.253 no reconocio¢ a los pueblos indigenas ni a sus organizaciones tradicionales como tales, sino
solo como “etnias”. Tampoco les reconocié derechos politicos —-como la autonomiay los sistemas de justicia
indigena- ni derechos territoriales -tales como aquellos sobre los recursos naturales-. Las politicas publicas
son contradictorias por tratar de incorporar a las comunidades (muchas veces contra su voluntad) a un
proyecto globalizador que no respeta su derecho a decidir sus opciones en materia de desarrollo, asi como
los derechos sobre sus tierras y recursos naturales. Ha existido una tendencia a la criminalizacion de las
demandas indigenas, obteniendo como resultado la violacion de derechos individuales basicos y poniendo
en evidencia la discriminacion de los distintos poderes del Estado del mundo indigena.®

TGROPPO, Paolo, CENERINI, Carolina. Una vision del tema de la tierra y el territorio orientada hacia los pueblos indigenas: Un enfoque posible, FAO (junio, 2012), p. 7.
2FAQ. Politica de la FAO sobre pueblos indigenas y tribales (2011), p. 2.

30IT. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT; Programa para promover el Convenio 169 de la OIT (PRO,

169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (2009), p. 91.
*GROPPO, Paolo, CENERINI, Carolina, op. cit. (1), p. 7.

Ibid.

SFIDA. Nota técnica de pais sobre cuestiones de los pueblos indigenas: Republica de Chile (noviembre, 2012), p. 11.



Resulta necesario, por lo tanto, una adecuada regulacion y sistematizacion de los derechos que amparan a
la poblacionindigena. Entre ellos, laimportancia del derecho a la tierra es crucial, pues corresponde este al
principal sustento en su desarrollo como pueblos originarios, y constituye también el elemento que permite
materializar todos los otros derechos que les asisten como comunidad.

El presente trabajo busca -en tanto objetivos especificos- realizar un estudio conceptual de los elementos
que dan forma a este derecho; determinar el sentido de propiedad tal como es entendido en las sociedades
indigenas; establecerlanaturalezadelarelacion que mantienen estas conlas tierras que habitan,ademas de
recopilar las fuentes mas importantes que en materia internacional consagran este derecho fundamental;
y por ultimo, efectuar una sistematizacion y conceptualizacién del derecho a la tierra, mediante la
identificacion de sus fundamentos, naturaleza juridica, caracteristicas, contenido, y de las relaciones entre
este y otros derechos.

Sobre la base de tales objetivos es posible generar un soporte tedrico, basado en argumentos técnicos
y juridicos del Derecho Internacional, para una sistematizacion del derecho a la tierra de los pueblos
indigenas. De estaformaseraposible contribuiraladifusiéon desusderechos,garantizando asiunaadecuada
proteccién de estos pueblos y de su cultura.

Con todo, cabe destacar que cada realidad indigena es distinta, y no solo varia de nacién en nacion, sino
también de pueblo en pueblo. Desde esa perspectiva, este trabajo no busca dar una Unica interpretacion a
la cuestion indigena, ni adentrarse en un analisis casufstico de los problemas de los distintos pueblos, sino
mas bien analizar, sobre la base de los conceptos que componen este derecho, su alcance y caracteristicas
enelmarcodel Derecho Internacional. Sin perjuicio de lo anterior, es preciso reconocer que las legislaciones
internas de los paises no siempre cumplen con los estandares que la comunidad internacional establece.

Pararealizardichosobjetivosrevisaremos textosdoctrinaleselaborados porprofesoresy profesorasexpertos
en Derecho Indigena e Internacional, entre los que destacan los informes de los Relatores Especiales sobre
los derechos de los pueblos indigenas, asf como también aquellos elaborados por instituciones publicas
internacionales, como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agriculturay la Organizacion Internacional del Trabajo, entre otras.

También hemos recurrido a los trabajos preparatorios del Convenio 169 de los afios 1988 y 1989, y a las
sentencias relevantes en esta materia dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Otra
valiosa fuente de informacion son los tratados vigentes sobre la materia, tanto en el ambito internacional,
como interamericanoy regional.






En principio, resulta imperioso acercarse a las distintas ideas que componen el objeto de analisis de este
trabajo, dado que cada palabra implica un concepto con sus propias caracteristicas. Asf, el concepto de
“derechoalatierradelos pueblosindigenas” debe ser desglosado, para distinguiry comprender exhaustiva
y cabalmente los elementos que le dan forma.

Analizaremos los conceptos de “pueblo originario” o “pueblo indigena”, y aquellas nociones denominadas
“territorio” y “tierra”, como el objeto de este derecho. Veremos también el especial vinculo que establecen
los pueblos indigenas con las tierras y territorios que ocupan, asi como también su visién de propiedad
colectiva de la tierra, claramente diferenciable de la idea de propiedad del derecho comun.

1.1. Concepto de “pueblo originario” o “pueblo indigena”

La definicion de pueblo originario o indigena en el Derecho Internacional no ha sido facil. En primer lugar,
debido a la diversidad que presentan estos pueblos, pero también, como una causa determinante, debido
a la incapacidad de los Estados liberales de dar respuestas claras a los requerimientos de una sociedad
multicultural’. En este sentido, el profesor Freeman ha dicho:

This lacuna in liberal-democratic theory is manifested by the problematic status of indigenous peoples, who
are nations without states, and who have been variously conceptualized by liberal states as alien peoples,
as minorities with special rights, and as aggregates of individuals, but rarely with respect for either their
collective values or the rights of their individual members.?

Estafaltadereconocimientoadecuado por parte delos Estados liberales,que denuncia el profesor Freeman,
ha llevado a que la mayoria de las legislaciones internas hayan regulado el derecho indigena desde una
perspectiva errada, desde una optica de asimilacion e integracién, apartandose de la orientacién de la
doctrinainternacional, principalmente en los trabajos realizados por la OIT y la ONU.

Nos encontramos, pues, ante un concepto de dificil comprensién, toda vez que carece de una definicion
certera.EnpalabrasdeStavenhagen,“enelambitointernacionalnoexisteunadefinicioninternacionalmente
convenidade pueblosindigenas™. Porotrolado,la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiala lo
siguiente: “Unadefinicion estrictay cerrada siempre correra el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado
restrictiva”o.

Sin embargo, esto no deberia constituir un problema, pues, como expresa el profesor Gonzalo Aguilar,
“existen diversos conceptos en derecho internacional que son objeto de aplicacion regular y no se
encuentran definidos por el Derecho Internacional™. A este respecto, la OIT ha llegado incluso a decir que
esta definicion no es necesaria para proteger los derechos humanos de estos pueblos®.

7 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Dindmica internacional de la cuestion indigena, (Santiago 2007), p. 307.

SFREEMAN, M. Are there collective human rights? Political studies, vol. 43., special issue (1995), p. 40; cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 308.

?Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de
conformidad con la resolucién 2001/57 de la Comision, 2002. E/CN.4/2002/97, parr. 92.

1 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales; normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (2070), p. 10.

TAGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 308.

01T, op. cit. (3), p. 9.
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Hechas estas previsiones, en el Derecho Internacional existen diversos criterios que nos permiten
adentrarnos en el concepto de puebloindigena, asi como también diversas propuestas de definicion, ya sea
de organismos internacionales como de distintos expertos en esta materia.

1.1.1. Concepto de “pueblo”

El Derecho Internacional no nos proporciona una definicion completa, acabada e inequivoca de lo que
debemos entender por pueblo. Es mas, estamos en presencia de un concepto polisémico®. Aun asi, podemos
adoptar la siguiente nocion como valida para comprender por qué las comunidades indigenas pueden ser
entendidas como pueblos:

(..) aquella comunidad humana o grupo social que comparte una serie de caracteristicas comunes y una
identidad singular que los hace diferente a otros. Ademas, a los mismos se les puede atribuir una serie de
elementos objetivos que los hacen cognoscibles: puede ser, sin que tengan que estar todos presentes, una
lengua comun, un origen étnico comun, un devenir histérico compartido, una misma religion, una cultura
propiay también una voluntad de tener un autogobierno o una autonomia politica.*

El hecho de calificar o no a las comunidades indigenas como pueblos es una cuestién de vital importancia,
principalmente por la consecuencia practica que deriva de esta denominacion, esto es el derecho a la
libre determinacion®. Los pueblos indigenas, como ha dicho la Relatora Irene Daes, “tienen gobiernos
tradicionales y legitimos, una cultura, una historiay lazos raciales y religiosos, una base econémica comun
y territorios. Por eso, estas caracteristicas les habilitan para ser reconocidos como pueblos”

El profesor Gonzalo Aguilar, en su obra Dindamica internacional de la cuestion indigena, al adentrarse en el
concepto de pueblo* segun el Derecho Internacional, y con el propdésito de establecer si este es aplicable o
no alas comunidades indigenas, nos dice lo siguiente:

Un analisis comparativo entre la definicién de comunidades indigenas propuesta por el Relator Especial
Martinez Cobo, y los elementos de las distintas definiciones de pueblo planteadas en el seno de la ONU,
arroja como resultado que ambos conceptos comparten elementos comunes. En primer lugar, en ambos se
encuentran presentes ciertos rasgos objetivos, tales como lenguas, religiones, historia o identidad cultural
comun. En segundo lugar,ambos son grupos humanos con conciencia colectiva de si mismos, en el sentido
de quesabenque poseen unasdeterminadas caracteristicas compartidas que los distinguen de otros grupos
humanos. Finalmente, en los dos conceptos se puede encontrar una solidaridad de grupo con lavoluntad de
tener un proyecto de vida en comun 2

Esto, sin perjuicio de que las comunidades indigenas poseen otros elementos diferenciadores del concepto
general de pueblo, que las especifican y permiten su denominacion de pueblo indigena u originario. De
esta forma, vemos que los pueblos indigenas poseen una etnicidad propia que buscan preservar, con la

3 MARTIN LOPEZ, Miguel Angel. Soberania popular y derecho internacional (Barcelona), p. 11.

“lbid., p. 12.

15 PAPADOPOLO, M. El nuevo enfoque internacional en materia de derechos de los pueblos indigenas, p. 11, cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 384.
1 DAES, E.-I. Native peoples rights, en Les cahiers de droit, vol. 27, nim. 1/1986, p. 127. cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 388.

7 Para més informacion sobre el concepto de pueblo, ver AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), pp. 373-387.

¥ bid., p. 388.
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salvedad de que la categoria de pueblo indigena excede a la de mero grupo étnico®. Los pueblos indigenas
uoriginarios poseen también otro elemento diferenciador,compuesto principalmente por laideade pueblo
originario y su ocupacion histdrica de la tierra, es decir, desde sus “orfgenes”, lo que se ha denominado “la
propiedad ancestral” de las mismas®.

Es por esto que no nos debe sorprender el hecho de que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en Nueva York el 13 de septiembre del 2007, ratifique estos
lineamientos doctrinales calificando a las comunidades indfgenas como verdaderos pueblos. Es asf como
en su Anexo se puede leer lo siguiente:

(..) Afirmando que los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos y reconociendo al mismo
tiempo el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser
respetados como tales.

Asitambién,ensuarticulado seles reconoce de manera expresa la principal y mas importante consecuencia
derivada del reconocimiento de una entidad como “pueblo”, esto es el principio de “autodeterminacién”
0 “libre determinacion”. En concreto, en sus articulos 3°y 4° la Declaracion se expresa en los siguientes
términos:

(..) los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicion politicay persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

Y agrega:

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o
al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de
medios para financiar sus funciones auténomas.

Aesto debemos afiadir que los cuatro paises angloparlantes que se opusieron férreamente a la Declaracion
-Australia, Nueva Zelanda, Canada y Estados Unidos-, han cambiado su postura inicial sobre el tema 'y
actualmente la apoyan®. Por tltimo, debemos decir que si bien la aprobacion de la Declaracién del afio
2007 ha representado un avance enorme en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, y se
ha mostrado satisfactoriamente aclaratoria respecto de los derechos que les asisten especialmente, dicha
Declaracién no tiene caracter vinculante para los Estados que la suscriben. Esto, sumado a las clausulas
de salvaguarda® adoptadas durante la aprobacion del Convenio 169 de la OIT® y la declaracion final de
la Conferencia de Durban®, no nos permite terminar de manera definitiva con los cuestionamientos que
algunas pocas voces disidentes aliin mantienen sobre la calificacion de las comunidades indigenas como
pueblos propiamente tales segun el Derecho Internacional.

IDH. Los derechos de las poblaciones indigenas y la labor del juez, en Uidicium et vita, nim. 6 (1998), p. 26 it. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 389.

2 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 389.

2 Announcement of US Support for the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. Disponible en: http://www.state.gov/documents/
organization/184099.pdf y consultado el 25 de enero de 2013.

2 CABELLO GONZALEZ, José Miguel. La contratacién internacional: quia prdctica (Esic, 1999), p. 30.

Z En Chile el Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol N° 309, 4 de agosto de 2000, al tratar la constitucionalidad del Convenio 169 manifesté una opinién contraria a la
sostenida en este trabajo, sefialando que otra interpretacién volveria al Convenio evidentemente inconstitucional. El Tribunal Constitucional sefiala en sus considerandos un
argumento de texto, esto es, la no utilizacién del vocablo “pueblo”en la Ley Indigena N°19.253, y la utilizacidn, en su remplazo, del vocablo “etnia”. Para mds informacion, ver
NURNEZ POBLETE, Manuel (Director), Normativa nacional e internacional sobre pueblos indigenas, edicién anotada, (Ed. Librotecnia, 2010) pp. 288-289.

2 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 392.
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Contodo, es constatable que existe una mayoria muy ampliaque apoya la tesis de que estamos en presencia
deverdaderos pueblos,enelsentidoqueel DerechoInternacional establece,conlasconsecuencias practicas
que derivan del derecho a la autodeterminacion o a la libre determinacion. Dicho esto, nos hacemos eco de
las palabras de la Relatora Daes:

Indigenous groups are unquestionably “peoples”in every political, social, cultural and ethnological meaning
of this term. They have their own, specific languages, laws, values and traditions; their own long histories
as distinct societies and nations, and a unique economic, religious, and spiritual relationship whit the
territories in which they have lived.?

1.1.2. El concepto de “indigena”

Sinperjuiciodequeexistendistintostérminos parareferirsealos pueblosindigenas-seaindigena,originario,
nativo, aborigen o autéctono-2%, también distintos grupos étnicos caben dentro de este concepto, como se
observaen la cita a continuacion:

() the diverse indian and aboriginal societies of the western hemisphere, the Inuit and Aleut of the artic,
the aboriginal peoples of Australia, the Maori of Aotearoa (New Zeland), Native Hawaiians, and other Pacific
Islanders, the Sami of the European far North, and at least many of the tribal or culturally distinctive non-
dominant peoples of Asia and Africa.?’

En efecto, siempre se responde a la misma nocion: se es indigena si se tiene una vinculacion especial con
la tierra en que se vive 0 se quiere vivir, es decir, una raiz ancestral vinculada a esta, mucho mas profunda
que la de otros sectores sociales que habitan en el mismo territorio®. El término “indigena”, que viene a ser
la expresion mas comunmente utilizada, se explica de la siguiente forma en palabras de la Relatora Daes:

El inglés y el espafiol comparten una raiz comun con el término latino indigenae, que se utilizaba para
distinguirentre las personas que habian nacidoen unlugardeterminadoylasque procediande otros lugares
(advenae). La expresion francesa autochtone tiene, en cambio, una raiz griega, y al igual que la expresion
alemana ursprung, sugiere que el grupo a que se refiere fue el primero que existio en un lugar determinado.
Asi pues, las raices semanticas de las expresiones utilizadas histéricamente en el Derecho Internacional
moderno comparten un elemento conceptual comun: la prioridad en el tiempo.?

A pesar de que el elemento temporal es una caracteristica de suma importancia a la hora de precisar el
concepto deindigena, este no satisface de forma completa todas las aristas que dicho concepto posee, y se
hace necesario vincularlo con otros criterios que lo completan®. Existe, por lo tanto, una

(..)continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la invasion o colonizacion; caracterizacion cultural
propiaydiferenciadadelrestodelapoblaciondel Estado;consideracion como gruposno dominantes; poseer

% DAES, E.-I. Native Peaple s Rights, pérr. 7 cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 391.

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. it. (7), p. 310.

ZTANAYA, James. Indigenous peoples and the international system (2009), p. 1.

%lbid., p. 1.

®Documento de trabajo de la Presidente-Relatora, Sra. Erica-Irene A. Daes, sobre el concepto de “pueblos indigenas”. Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas.
14° periodo de sesiones (19 de julio a 2 de agosto de 1996). Doc. ONU: E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2. Parr. 10, cit. por Andrés, “Los derechos de los pueblos indigenas y su
reconocimiento internacional: La Declaracién de las Naciones Unidas”; Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, pp. 51-52.

3" ARTEAGA, Andrés. “Los derechos de los pueblos indigenas y su reconocimiento internacional: La Declaracidn de las Naciones Unidas”; Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas, (Concepcion, 2007) p. 52.
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una especial relacion con la tierra deseando conservar dicha relacion y transmitirla a sus descendientes;
conciencia de grupo con deseo de continuar su existencia diferenciada; y autoidentificacién (Arteaga,
Andrés. 2007, p. 52).

En efecto, la autoidentificacion de los pueblos indigenas es un elemento trascendental:

(.)elconceptodeindigenaesta basado también en laidentificacion colectiva que el propio pueblo indigena
pueda hacer de si mismo y, por lo tanto, de cada uno de sus miembros. El autorreconocimiento, es decir, el
derecho de la comunidad a definir sus propios miembros, es un ejercicio de identidad colectiva indigena. En
definitiva, lo que definea un pueblo indigenay determina su vision holistica del mundo es la identidad que
éltiene de simismo en cuanto comunidad que forma parte de la naturaleza, de “lo creado”. En consecuencia,
solo los propios indigenas pueden determinar quiénes comparten sus valores cosmogonicos.?*

Sobre este respecto, el Convenio 169 de la OIT, en su articulo 1.1 (b), al sefialar su ambito de aplicacién
establece que seran considerados indigenas:

() por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la
perteneceel paisenlaépocadelaConquistaolacolonizacion,odelestablecimientodelasactuales fronteras
estatales,y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Asuvez,ensuarticulo 1.2 establece que “laconcienciade suidentidad indigena o tribal debera considerarse
un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
convenio”.

Enla Guia de Aplicacién del Convenio 169 se establecen distintos criterios objetivos, a saber, la continuidad
historica, la conexion territorial y las instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas distintivas
y especificas, que son propias o se retienen en todo o en parte. El elemento subjetivo esta dado por la
autoidentificacion colectiva en tanto pueblo indigena. A su vez, la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007, si bien no otorga una definiciéon del concepto
“indigena”, establece en su articulo 33.1 que “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia
identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones”.

Con respecto a este punto, cabe destacar que la legislacion chilena, en la Ley Indigena 19.253, establecio el
siguiente concepto de “indigena™

Articulo1°-ElEstadoreconocequelosindigenasde Chilesonlosdescendientesdelasagrupaciones humanas
que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas
y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su existenciay cultura.

3T AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 316.
32(IDH, op. cit. (10), p. 10.
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Asuvez, enelarticulo segundo de la mentada ley se exponen los siguientes criterios:

Se consideraran indigenas, para los efectos de esta ley, las personas de nacionalidad chilena que se
encuentren en los siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacion, inclusive la
adoptiva;

Se entendera por hijos de padre o madre indigena a quienes desciendan de habitantes originarios de las
tierras identificadas en el articulo 12, numeros 1y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que posean a lo
menos un apellido indigena;

Unapellidonoindigenaseraconsideradoindigena, paralosefectos deestaley,siseacreditasuprocedencia
indigena por tres generaciones; y

) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la practica de
formas de vida, costumbres o religidn de estas etnias de un modo habitual o cuyo conyuge sea indigena. En
estos casos, serd necesario, ademas, que se autoidentifiquen como indigenas.

Esta definicion significa un avance en lo que se refiere a la comprension del concepto “indigena” por
parte del Estado, pues la antigua ley indigena (17.729) establecia un concepto que obviaba el tema de la
autoidentificacion. Dicha ley establecia una definicién que segufa tres criterios: territorial-reduccionista,
linglistico y étnico, siendo este ultimo el mas determinante®. Esto explica la principal critica que se
formulaba a esta ley, a saber:

La identidad, en el caso del Articulo 1° de la Ley N° 17.729, era, por el contrario, asignada por un acto de la
autoridad y porlaposesiéndesignosdiacriticosinsuficientes porsisolos paraconfigurarel “etnosindigena”.
Conellosedejabadelado el elemento psicologico que involucraba el sentido de pertenencia necesario para
que cadaindividuo se sintiera parte de su pueblo,y por ende, practicaray mantuviera su identidad cultural 3

La nueva ley ha modificado en parte este criterio, como lo han manifestado algunos autores:
(.)asi,despuésdemasde unsiglodeunapoliticade corte deliberadamente asimilacionista, el Estado chileno
ha puesto en marcha una politica indigena que, segun la tipologia establecida en el informe Martinez Cobo,

combina la fusiény el pluralismo 3

Empero, los mismos reconocen las multiples falencias en las que sigue incurriendo esta ley, que se
manifiestan en el cuerpo de la misma3®.

BVALENZUELA, Mylene. “La politica indigena del Estado Chile y la legislacion mapuche”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, revisada y complementada por su autora en diciembre del afio 2002, pp. 96-100.

#Ibid., p. 100.

33BOCCARA, Guillaume; SEGUEL-BOCCARA, Ingrid. Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacidn al pluralismo: El caso mapuche. Nuevo Mundo Mundos Nuevos
[En linea], BAC - Biblioteca de Autores del Centro, Boccara, Guillaume; Puesto en linea el 14 de febrero de 2005. Texto disponible en: http://nuevomundo.revues.org/594;
DOI: 10.4000/nuevomundo.594 pérr. 67, consultado el 28 de enero de 2013.

% Ibid., parr. 67-71.
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A modo de conclusién, es pertinente recordar la siguiente frase de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a propdésito del caso de la comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay: “la Corte y el Estado
debenlimitarse arespetarlas determinaciones que en este sentido presente lacomunidad, es decir, laforma
como esta se autoidentifique™.

1.1.3. Diferencias con otras figuras del Derecho Internacional

Antesdeaproximarnosalosintentos deelaboracionde unconceptode “puebloindigena”, debemos resolver
los posibles conflictos con otras figuras del Derecho Internacional que pueden llevar a confusién en lo que
serefiere al “derecho indigena”.

Una evidente relacion se observa entre los conceptos “indigena” y “tribal”, principalmente porque ambos
son tratados de forma conjunta -y en ocasiones indiferenciada- en gran parte de los textos que abordan la
problematica indigena.

Un pueblo tribal es definido de la siguiente forma por la Corte IDH:

(.)un pueblogue no esindigenaalaregion que habita pero que comparte caracteristicas similares con los
pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones
de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones.?®

Enlapractica, ladistincionentre puebloindigenay pueblo tribal es poco clara, ya que por regla generalisima
todo lo dicho respecto a los pueblos indigenas es también aplicable a los pueblos tribales. Es asi como el
Convenio 169 de la OIT, en su articulo 1.1 a), extiende su ambito de aplicaciéon también a estos pueblos. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos nos dice que, “tal como ocurre con los pueblos indigenas,
un grupo en particular se puede considerar como “tribal” dependiendo de una combinacién de factores
objetivos y subjetivos”. Segun ha explicado la OIT, los elementos objetivos que caracterizan a los pueblos
tribales incluyen:

(i) una cultura, organizacion social, condiciones econémicas y formas de vida distintos a los de otros
segmentos de la poblacion nacional, por ejemplo, en sus formas de sustento, lengua, etc,; y (ii) tradiciones y
costumbres propias, o un reconocimiento juridico especial.

El elemento subjetivo consiste en la identificacion propia de estos grupos y de sus miembros como tribales.
Asf,un elemento fundamental parala determinacion de un pueblo tribal es la autoidentificacion colectiva e
individual como tal. El criterio fundamental de autoidentificacion, segun el articulo 1.2 del Convenio 169 de
la OIT, es igualmente aplicable a los pueblos tribales®.

La CIDH ha establecido como una obligacion de los Estados la adopcién de medidas especiales para
garantizar el reconocimiento de los derechos de los pueblos tribales, incluido el derecho a la posesion

37 CORTE IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 24 de agosto de 2010, Serie C, N° 214, parr. 37.
38 CORTE IDH. Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia 28 de noviembre de 2007, Serie C, N° 172, parr. 79.
% (IDH, op. it. (10), pp. 11-12.

23



colectiva de la propiedad. En este sentido, menciona explicitamente:

(..) la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en relacién con el derecho de propiedad colectiva, se
aplica no solo en relacion con los pueblos indigenas, sino también en relacion con los pueblos tribales, que
mantienen sus formas de vida tradicionales basadas en un vinculo especial con sus tierras y territorios. Asi,
enloscasosAloboetoe, comunidad Moiwanay Saramaka, las victimas pertenecian a diversas comunidades o
pueblos que forman parte dela poblacion maroon de Surinam, descendientes de esclavos autoemancipados
que se asentaron en sus territorios desde el periodo colonial, y que por tanto no se consideran, en sentido
estricto, “indigenas”. La Corte consider¢ que los maroon constituyen pueblos o comunidades tribales” 4

Una segunda consideracion se refiere a la distincion que es necesario hacer entre pueblos indigenas y
meras poblaciones. Al respecto, Diez de Velasco afirma que las poblaciones son “un conjunto de personas
que de modo permanente habitan el territorio del Estado y estan en general unidas a este por vinculo de la
nacionalidad”* Asu vez, la Corte Suprema de Canada, en el caso de la secesion de Quebec de 1998, declard:

La poblacién equivale a la comunidad nacional, esto es, el conjunto de personas unidas al Estado por el
vinculojuridicoy politico de la nacionalidad, el grupo humano diferenciado que se agrupa en cada sociedad
estatal.#

Sesuma aesto lasiguiente afirmacion:

() en sentido estrictamente juridico, poblacion es uno de los elementos constitutivos del Estado ante
el ordenamiento internacional. De acuerdo con el articulo 1 de la Convencion de Montevideo sobre los
Derechos y Deberes de los Estados, adoptada en esa ciudad el 26 de diciembre de 1933, la poblacion es uno
de los requisitos del Estado®.

Resulta, por tanto, relativamente claro por qué los Estados, erroneamente, buscan calificar como
“poblaciones” y no como “pueblos” a las comunidades indigenas, pues las implicancias en cuanto a una
jurisdiccion diferenciada, a la idea de nacion implicita en el concepto de pueblo, y a las consecuencias
derivadas del reconocimiento del derecho alaautodeterminacion, son cuestiones que por lo general dichos
Estados han buscado evitar. Mas aun, el Convenio 107 de la OIT utilizo esa terminologia para referirse a los
pueblosindigenas.

A modo de conclusion, y citando a Andrés Arteaga, podemos decir que las diferencias entre “pueblo” y
“poblacion” radican principalmente en los siguientes aspectos:

(..) en estas se incluye una diversidad de pueblos sin considerar las particularidades de cada uno. Es un
concepto estadistico que determina a las personas que viven en un Estado especifico,y que no da cuenta de
la heterogeneidad cultural, étnicay lingufstica de ellas. Es por esto que no se estima adecuado para referirse
alos pueblosindigenas.s

“0CIDH, op. cit. (10), p. 12.

‘T DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Ptiblico. Tecnos, Madrid, 1997, p. 219.
“2 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 370.

#|bid., p. 369.

“ ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), p, 48.
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Por ultimo, es necesario distinguir a los pueblos indigenas de lo que en Derecho Internacional se ha
denominado “minorias”. Esta denominacién, en un primer momento, constituyd una suerte de esfera de
proteccién para los pueblos indigenas, de acuerdo al llamado “derecho de las minorias”, principalmente en
lo que se desprende del articulado del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*. Sin embargo,
dicha denominacion fue cuestionada por especialistas, algunos de los cuales sefialaron

(..) que realizar una aproximacioén a los derechos de los pueblos indigenas mediante este concepto no era
del todo apropiado, pues no se lograba un reconocimiento de su propia especificidad y de sus diferencias
con otros grupos de personas, por lo que era necesario lograr un reconocimiento de sus derechos, pero
como grupo humano particular y con caracteristicas ajustadas a su realidad. Esto se traté de corregir con
la Declaracion de Viena de 1993, que separa la condicién de pueblo indigena (articulo 20°) de la de grupo
minoritario (articulo 19°).4

En efecto, la Declaracion de Viena, en los articulos sefialados, reza lo siguiente:

19. Considerando la importancia de las actividades de promocién y proteccion de los derechos de las
personas pertenecientesa minorfasy la contribucién de esas actividades a la estabilidad politica y social de
los Estados en que viven esas personas.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reafirma la obligacién de los Estados de velar por que las
personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y eficazmente todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales sin discriminacién alguna y en condiciones de total igualdad ante la ley, de
conformidad con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas.

Las personas pertenecientes a minorfas tienen derecho a su propia cultura, a profesary practicar su religion
y a emplear su propio idioma en publico y en privado, con toda libertad y sin injerencia ni discriminacion
alguna.

20. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la dignidad intrinseca y la incomparable
contribucion de las poblaciones indigenas al desarrollo y al pluralismo de la sociedad y reitera firmemente
la determinacion de la comunidad internacional de garantizarles el bienestar econémico, social y cultural
y el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible. Los Estados deben garantizar la total y libre
participacion de las poblaciones indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en particular en las
cuestiones que les conciernan. Considerando la importancia de las actividades de promocion y proteccién
de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribucion de esas actividades a la estabilidad politica
y social de los Estados en que viven esos pueblos, los Estados deben tomar medidas positivas concertadas,
acordes con el Derecho Internacional, a fin de garantizar el respeto de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las poblaciones indigenas, sobre la base de laigualdad y la no discriminacion,
yreconocer el valoryladiversidad de sus diferentes identidades, culturas y sistemas de organizacion social.

%5 CASTILLO CASTANEDA, Pedro. £l derecho a la tierra y los acuerdos internacionales, el caso del Perd. Centro Peruano de Estudios Sociales (Cepes), pp. 35-36.
“bid., p. 36.
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Entre los conceptos de pueblo indigena y de minorfa existen evidentes similitudes, como por ejemplo, el
hecho de que ambos grupos poseen determinadas tradiciones culturales o legales, caracteristicas étnicas,
religiosas o linglisticas; o que ambos grupos se ubican en una posicion no dominante, y manifiestan una
conciencia colectiva de sus singularidades. Pero existen también importantes diferencias, dentro de las
cuales esta la presencia de un elemento cuantitativo en el concepto de minoria, aunque dicha cuestion
resulta irrelevante a la hora de hablar de los pueblos indigenas. Por otro lado, el concepto de pueblos
indigenas incluye la idea de la ocupacion ancestral de las tierras, en virtud de la ascendencia comun de los
ocupantes originarios de esas tierras y de su especial vinculacién con estas?.

El profesor Aguilar Cavallo concluye al respecto:

(..) estas caracteristic as marcan la diferencia entre una minorfa y una comunidad indigena. La ascendencia
comun con sus ancestros y la especial relacién mitica y espiritual que los une inexorablemente a la tierra,
constituyen dos elementos de peso para trazar la linea divisoria entre minorfas y pueblos indigenas. En
efecto, una minoria no requiere de esta continuidad histérica para ser considerada como tal; basta con que
se den los elementos que hemos mencionado.“

Por su parte, las organizaciones indigenas no se reconocen como minorias

() sino [como] pueblos o naciones “originarias” y por ello acreedores de derechos histéricos que no
necesariamente comparten con las minorias (por ejemplo, grupos étnicos inmigrantes). Reclaman haber
sido victimas de invasiones, conquistas y despojos en tiempos histéricos, por lo que exigen la restitucion de
derechos perdidosy nolaproteccion de derechos concedidos. También sefialan que sus antepasados fueron
naciones soberanas, sojuzgadas(..) eincorporadas a unidades politicas (Estados, Imperios) extrafias, muchos
de los cuales firmaron o fueron obligados a firmar, en algiin momento, tratados con los invasores, mediante
los cuales perdieron su soberania; tratados que luego fueron violados o abrogados unilateralmente por los
Estados respectivos.«

Para finalizar, es necesario aclarar que hoy en dia, tanto en el ambito de la doctrina internacional como
también delos trabajos realizadosen el senode las Naciones Unidas, se distingue claramente entre minorias
y pueblosindigenas otorgandoles un estatuto mas protector a estos ultimos y, en definitiva, una proteccion
juridica especial.

1.1.4. Conceptos de “pueblo indigena” o “pueblo originario” en el contexto internacional

No existe ninguna definicion de pueblo indigena aceptada por todos, ni una nocion univoca del concepto.
Sin embargo, desde distintos ambitos o sectores sociales, se han establecido ciertas directrices que nos
permiten identificara un pueblo indigena como tal.

Aguilar Cavalloclasificalosintentosdeelaboracion deunconceptode puebloindigenayoriginarioen cuatro
categorias, a saber: las propuestas doctrinales, las indigenas, las de los Estados y las de las organizaciones
internacionales® Asuvez, Andrés Arteaga clasifica estos intentos segun los criterios emanados de Naciones
Unidas, de los convenios internacionales, de los pueblos indigenas, y de los grupos de trabajos.

" AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), pp. 393-394.
bid., p. 395.

“ ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), p. 53.

° AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), pp. 327-355.
5T ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), pp. 51-61.

26



Dentrodelaspropuestasdoctrinalesdedefiniciondelos pueblosindigenasencontramos lasdeStavenhagen,
quien, en dos oportunidades distintas, ha elaborado conceptos mas o menos inclusivos, variando hacia una
definicién de caracter genérico y, por lo tanto, también mas imprecisa. La primera definiciéon elaborada por
Stavenhagen, en su obra The Ethnic Question: Conflicts, Development and Human Rights, sefialaba:

(..) una poblacion indigena constituye un grupo étnico reconocible objetivamente gracias a diversos
elementos linguisticos, religiosos y culturales, etc; igualmente, los miembros del grupo tienen conciencia
de poseer unaidentidad comun, y se encuentran ellos mismos diferentes de la sociedad que los domina s

La segunda definicion corresponde al texto denominado Los derechos indigenas: algunos problemas
conceptuales,enelque afirma: “Simplemente sonindigenas los descendientes de los pueblos que ocupaban
un territorio dado cuando este fue invadido, conquistado o colonizado por una potencia o una poblacion
extranjera”s.

Ambas definiciones carecen de la especificidad necesaria a la hora de categorizar a los pueblos indigenas, y
la segunda definicion adolece incluso de un error -sin mencionar su caracter vago e impreciso-, puesto que
lasinvasiones,conquistas o colonizaciones no definen el caracter de puebloindigenay solo son plenamente
coincidentes con una porcion mayoritaria de los pueblos indigenas americanos. En efecto, respecto de los
pueblosindigenas de otras latitudes, estas cuestiones presentan diversos matices.

James Anaya, por su parte, define a los pueblos indigenas al analizar separadamente los conceptos que le
dan forma a esa definicioén:

(..)theyare indigenous because their ancestral roots are embedded in the lands in which they live, or would
like to live, much more deeply than the roots of more powerful sector of society living on the same lands or
in close proximity. Furthermore, they are people to the extent they comprise distinct communities with a
continuity of existence and identity that links them to the communities, tribes, or nations of their ancestral
past.s

Entre las propuestas de definicion elaboradas desde la perspectiva de los propios pueblos indigenas, es
interesante resaltar la siguiente, realizada por el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas:

The term indigenous people refers to people living in countries which have a population composed of
differing ethnic or racial groups who are descendants of the earliest populations living in the area, and who
do notasa group control the national government of the countries within which they live.ss

Debemos mencionar, necesariamente, que “las organizaciones indigenas han insistido ante el GTPI que no
corresponde a los gobiernos determinar qué constituye una nacién o un pueblo, sino que deben decidirlo
los propios pueblos”s®

52STAVENHAGEN, R. The Ethnic Question: Conflicts, Development and Human Rights, p. 97, cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. op. cit. (7), p. 329.

53 STAVENHAGEN, R. Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales, p. 128, cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 329.

5 ANAYA, James, op. cit. (27), p. 1.

% CENTER FOR WORLD INDIGENOUS STUDIES. The need for international conventions: a world council of indigenous peaple (Abril, 1981). Texto disponible en: http://cwis.org/
GML/International/intconv.txt y consultado el 23 de enero de 2014.

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. La aspiracion indigena a la propia identidad. En revista Universum. Vol. 21, N° 1, Universidad de Talca. Talca, 2006, pp. 106-119. Disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-23762006000100007&Ing=es&nrm=iso y consultado el 23 de enero de 2006.
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Los Estados, por su parte, también han propuesto distintas definiciones. En Chile, el articulo 9° de la Ley
Indigena 19.253 los define del siguiente modo:

(..) toda agrupacion de personas, pertenecientes a una misma etnia indigena y que se encuentren en una
0 mas de las siguientes situaciones: provengan de un mismo tronco familiar; reconozcan una jefatura
tradicional; posean o hayan poseido tierras indigenas en comun; provengan de un mismo poblado antiguo.

Mediante tal definicion, el Estado chileno solo hace referencia a las comunidades indigenas, sin mencionar
la calidad de pueblos que estas poseen. En cuanto a las definiciones propuestas por las organizaciones
internacionales, veremos las proposiciones del Banco Mundial, de la Comision Econémica Para América
Latinay el Caribe,y de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentaciony laAgricultura. Veremos
también aquellas elaboradas tanto por la OIT como por la ONU, en el marco de tratados internacionales
0 grupos de trabajo, y las confeccionadas por los Relatores Especiales de las Naciones Unidas para los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

A su vez, la Directriz Operativa OD 4.20 del Banco Mundial, al abordar la definicion de pueblos indigenas,
sefiala:

Debido a que sus circunstancias son diversas y cambiantes, no es posible captar la diversidad de las
poblaciones indigenas en una Unica definicion. Usualmente, las poblaciones indigenas constituyen uno
de los segmentos mas pobres de la poblacion. Se dedican a actividades econdmicas que abarcan desde
la agricultura migratoria en los bosques o sus proximidades, hasta el trabajo asalariado o, inclusive, las
actividades en pequefia escala orientadas al mercado. La existencia, en diversos grados, de las siguientes
caracteristicas permite identificar a las poblaciones indigenas en zonas geograficas determinadas:

a) un fuerte apego a los territorios ancestrales y a los recursos naturales de esas zonas;

b) el hecho de que se identifiquen a si mismas, y sean identificadas por terceros, como miembros de un
grupo cultural bien definido;

c) unidiomaindigenaque, con frecuencia, es diferente al idioma nacional;
d) laexistencia deinstituciones socialesy politicas usuales,y
e) laproduccion enfocada principalmente hacia la subsistencia.

La Comision Econémica para América Latinay el Caribe haintentado también elaborar una definicion, desde
la perspectiva de lo que dicha comisidn entiende como poblacion indigena en Latinoamérica y el Caribe, a
saber:

(..)nosreferimos, en primer término, a los pueblos indigenas como los grupos descendientes directos de los
pueblos que habitaban América Latinay el Caribe a la llegada de los europeos en el siglo XV, que poseen una
lenguay cultura propiasy que comparten formas de vida y cosmovisiones particulares, diferenciadas de las
occidentales.®

5"BANCO MUNDIAL. Manual de operaciones: Directriz operacional 4.20(1991). Disponible en http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/b60a30004885573ebbc4th6a6515bh 18/
0D420_Spanish.pdf?MOD=AJPERES y consultado el 24 de enero de 2013.

% BELLO, Alvaro; MARCEL, Marta. La equidad y la exclusion de los indigenas y afrodescendientes en América y el Caribe. CEPAL, Revista CEPAL n° 76 (abril, 2002). Disponible
en http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/2/19332/lcg2175e_Bello.pdf y consultado el 24 de enero de 2013.
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Como ya se ha sefialado en este trabajo, definiciones de este tipo tienen un ambito de aplicacion limitado
y no entregan una nocién omnicomprensiva de lo que significa verdaderamente un “pueblo indigena”. No
obstante, son definiciones funcionales al contexto en que se han dictado, esto es, politicas que buscan
reivindicar derechos ancestrales que se han visto coartados por una logica de subordinacién frente al
extranjero colonizador o conquistador.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, recogiendo las
definiciones de otras organizaciones internacionales, ha sefialado:

() los pueblos indigenas del mundo son culturalmente distintos, aunque comparten algunos valores
comunes y la percepcion de perseguir un mismo objetivo en su reivindicacion de ciertos derechos y de
una autonomia internacionalmente reconocida. Estas similitudes se expresan con ciertos principios (libre
determinacion, consentimiento libre e informado, etc.) y derechos fundamentales, que han sido formulados
por representantes indigenas y se encuentran en el nucleo de la Declaracién de las Naciones Unidas, asf
como en otros instrumentos juridicos y normativos internacionales s

Si bien esta uUltima no constituye una definicion propiamente tal, y recoge otras definiciones, como las de
Naciones Unidas (ONU), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), o la del Banco Mundial, afirma que el
acentodebe ponerseen ladiversidad de estos pueblos, en la percepcion de su propiarealidad como persona
o puebloindigena, y en los derechosy principios que internacionalmente se les reconocen.

Enla ONU existen dos ¢rganos de vital importanciaen lo que dice relacion con la proteccion de los derechos
humanos, que han sido especialmente relevantes en atencion a las minorias y los pueblos indigenas: la
Comisién de Derechos Humanosy laSubcomision paralaPromociény Proteccion de los Derechos Humanos,
organo subsidiario de dicha comision. Precisamente bajo el amparo de este organismo, y como producto del
trabajo de los Relatores Especiales del mismo, han surgido las definiciones de mayor trascendencia en el
ambito del Derecho Internacional®.

Tenemos, en primer lugar, la definicion entregada por el Relator Especial Santa Cruz en su trabajo Racial
Discrimination:

() aquellos descendientes de los habitantes de una zona en la época de la ocupaciéon por otras personas
procedentes de otras partes del mundo, que constituyen grupos que son distintos en raza, color y origen
étnico de otros segmentos de la comunidad de la que ahora forman parte, y viven en considerable grado
de conformidad con sus propias costumbres y tradiciones, hablando ademas con frecuencia una lengua
vernacula

Ahora bien, sin perjuicio del avance que significé en su tiempo este trabajo del Relator Especial Santa Cruz,
que ponfaelacentoenladiversidad delos pueblos, en el caracter ancestral de estosy en los distintos signos
que permiten ala comunidad autoidentificarse, tal definiciéon no tuvo la relevancia que si alcanzé el aporte
de otro Relator Especial, sefior José R. Martinez Cobo. Esta Ultima definicion es aceptada en general para
todos los trabajos oficiales de Naciones Unidas y otros organismos internacionales, y es también la mas
recurrente en los trabajos que abordan el tema de los derechos de los pueblos indigenas. En la conocida

GROPPOQ, Paolo y CENERINI, Carolina, op. cit. (1), p. 11.
60 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), pp. 342-343.
81 SANTA CRUZ, H. Racial Discrimination, parr. 354, p. 99, cit. por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 344.
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publicacién comunmente denominada “Estudio Martinez Cobo”, el Relator expresa: “El derecho de definir
qué y quién es indigena debe reconocérsele a los pueblos indigenas mismos™2 Y agrega: “Ningun Estado
debera tomar, mediante legislacion, reglamentos o por otras vias, medidas que interfieran con la facultad de
las naciones o grupos indigenas de determinar quiénes son sus propios miembros”s,

Sin perjuicio de lo anterior, el Relator Martinez Cobo entrega la siguiente definicion para la reglamentacion
en el ambito internacional:

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollan en sus territorios, se consideran
distintos a otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en parte de ellos.
Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar,
desarrollar y transmitir a generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base
de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones
sociales y sistemas legales %

Porotro lado, paralaidentificacién individual de una personaindigena, el Relator Cobo indica que debemos
prestar atencion a dos elementos:

Se entiende que toda persona indigena que pertenece a esas poblaciones indigenas lo es por
autoidentificacion como tal (conciencia de grupo), y si es reconocida y aceptada por esas poblaciones como
uno de sus miembros (aceptacion del grupo).®s

Por ultimo, es preciso hacer mencién a la Organizacion Internacional del Trabajo. En la actualidad, este
organismo utiliza una definicién vigente en un instrumento de importante valor normativo: el Convenio
169. En efecto, se trata de un instrumento internacional juridicamente vinculante. Pero no es esta la Unica
definicion que ha utilizado la OIT. En un documento llamado “Poblaciones indigenas. Condiciones de vida
y de trabajo de las poblaciones indigenas”, y también en el Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y
Tribales, ya se realizaron intentos de conceptualizacion de esta realidad. El Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales establece, en su articulo 1, que los pueblos seran considerados indigenas

() por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica que
perteneceal paisenlaépocadelaconquistaolacolonizacion,odelestablecimientodelasactuales fronteras
estatales;y que, cualquiera sea su situacion juridica, conservan todas sus instituciones sociales econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

6 MARTINEZ COBO, José. Estudio del problema de la discriminacidn contra las poblaciones indigenas (Nueva york, 1987), p. 52.
8 Ibid., p. 52.

5 1bid., p. 54.

5 Ibid.
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1.2. Conceptos de “tierra” y “territorio”

Como premisa normativa, el Derecho Internacional reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la tierra,
al territorio y otros recursos naturales. En el presente estudio abordaremos especificamente el “derecho
a la tierra”, y nos referiremos a otros derechos especificos derivados precisamente del reconocimiento
de la especial relacién que poseen estos pueblos con la tierra y el territorio. Sin perjuicio de lo anterior,
reconoceremos la estrecharelacion que existe entre ambos términos (tierray territorio) y revisaremos estos
conceptos en sentido amplio, para lo cual también serd necesario abordar su estudio en conjunto.

Rodrigo Lillo Vera nos sefiala que ambos conceptos son tratados de forma diferente en el Convenio 169, el
cual,“al hablardetierras, parece referirsealarelacién conlatierraestablecidatradicionalmente en nuestros
sistemas juridicos y econdmicos occidentales: la propiedad privada”®. Del mismo modo, dicho Convenio se
refiere asf al territorio:

(..)estanocion contieneunarelaciondel hombre conlatierray el espacio natural, muy diferentealadefinida
por el derecho de propiedad privada. El territorio no fragmenta el espacio, como se hace en la legislacion
chilena (y en general aquellos que consagran el derecho de propiedad), regulando sus diversos aspectos en
normas diferentes (Codigo de Aguas, Codigo de Mineria, Ley Eléctrica, DL 701, Constitucion Politica, etc)). El
Convenio define el territorio como el habitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna
maneradistinta (al dominio o posesion). El territorio se relaciona con un espacio de jurisdiccion y de control
de los recursos naturales.

En el mismo documento Lillo Vera precisa aun mas el concepto utilizado por el Convenio 169:

(..) es posible caracterizar la territorialidad como: a) espacio para el ejercicio del derecho a la autonomia, a
objeto de garantizar el desarrollo politico, econémico, social y cultural de los pueblos indigenas; b) espacios
donde estos pueblos se han asentado de manera permanente;y c) se ejerce en el marco del Estado nacional %

Con todo, es posible incluso observar de mejor forma las diferencias que existen entre los conceptos de
tierray territorio recurriendo, por ejemplo, ala siguiente definicion:

El territorio es el espacio compartido con otros seres vivos, con el que mantienen una relacién directa con
garantia de sostenibilidad mutua. Constituye el espacio para el ejercicio de su libertad y la manifestacion de
su espiritualidad, culturay sabidurfas ancestrales.®

Mds adelante, el mismo texto sefiala:

En la formulacion sobre el derecho al territorio hay una trilogia que debe ser tratada de manera integral:
territorio-puebloindigena-libre determinacion. El libre desenvolvimiento de los pueblos se fundamenta en
el reconocimiento y el respeto de su base territorial, del espacio vital en el que se van a desarrollary donde
van a ejercer sus derechos colectivos, sus autonomias y sus autoridades.”

% LILLO VERA, Rodrigo. £/ Convenio 169 de la OIT. Hacia un reconocimiento de la diversidad, p. 7. Disponible en http://200.10.23.169/trabajados/El%20convenio%20169%20
de%201a%200IT_lillo.pdf y consultado el 26 de enero de 2013.

¥ Ibid., p. 7.

% bid., p. 7.

% REATEGUI SILVA, Juan. Estado, territorios indigenas, recursos naturales y medioambiente. En EVELIS ANDRADE, Luis (a cura di), Estado del debate sobre los derechos de los
pueblos indigenas. Construyendo sociedades interculturales en América Latina y El Caribe, p. 55.

7 Ibid., pp. 55-56.

31



En funcién de lo sefialado por estos autores, podemos ver que la expresion “territorio” implica una vision
holistica relacionada con elementos materiales, culturales y espirituales. Esto debe sefialarse con claridad,
como expreso6 la Relatora Especial Daes en respuesta a las aprehensiones de muchos Estados” frente a
eventuales afectaciones a la integridad territorial en el ejercicio de la soberania. Al respecto, la Relatora
apuntoé que este concepto no debe confundirse con el término usado en el Derecho Internacional’

[Dicho concepto] no supone una separacion politica del territorio del Estado, pues es evidente que
todo pueblo indigena, incluso en el ejercicio de su derecho a la autonomia y al autogobierno, sigue aun
comunmente vinculado con el territorio politico o soberano del Estado.”

En definitiva, el concepto de territorio “incluye todo cuanto pertenece a las propias tierras, como son las
aguas, el subsuelo, el espacio aéreo, todos sus ocupantes, todalavidavegetal y animal y todos los recursos”’
y, por tanto, tal nocion implica el concepto de tierras vinculado especificamente a los “derechos de uso y
explotacién sobre las mismas, es decir, adquiere la connotacién de propiedad sobre las tierras™s.

A modo de conclusion, es interesante resaltar lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos han manifestado al respecto, sefialando:

(..) los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales, y de sus miembros, se extienden sobre la
superficie terrestre, y sobre los recursos naturales que estan sobre dicha superficie y en el subsuelo, con la
debida consideracion de las especificidades de los recursos hidricos y del subsuelo.”®

Lo mismo ha sefialado la Corte Interamericana en el caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam?”, asi como
también ha expresado la Comision, en orden a que la relacion que establecen los pueblos con su territorio
no se limita a aldeas o asentamientos especificos, sino que “va mas alla del establecimiento de aldeas
especificas eincluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el transporte,
la culturay otros fines””®. Recordemos, por Ultimo, que dicha cuestion ha sido refrendada por la Corte en el
caso antes mencionado’.

1.2.1. La especial relacién de los pueblos indigenas con la tierra y el territorio

Existe, por parte de los pueblos indigenas, un vinculo con la tierray el territorio, distinto y diferenciable de
aquelqueseobservanormalmenteenlaculturaoccidental imperante. Se tratade unvinculo que trasciende
elambito econémicoy que hunde sus profundas raices en la cosmovisiony la cosmogonia que rigen a estos
pueblos. El Relator Martinez Cobo ha expresado de la siguiente forma esta situacion:

7TLEARY, Virginia. La utilizacidn del Convenio 169 de la OIT para proteger los derechos de los pueblos indigenas. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, pp. 32-37.

72 ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), p. 107.

2ONU: E/CN.4/Sub.2/1993/26/Add.1. Este documento figura como addenda al documento de trabajo revisado, presentado por la Presidenta Relatora en el 11° periodo de
sesiones del Grupo de Trahajo sobre Poblaciones Indigenas (1993). Doc. ONU: E/CN.4/Sub.2/1993/26/. Este contiene el proyecto corregido que sirvi de base al documento
acordado por el Grupo de Trabajo en ese periodo de sesiones, aprobado finalmente por la Subcomisién. Parr. 35, Doc. cit. por ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), p. 107.

74 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 524.

7 bid., p. 524.

78CIDH, op. cit. (10), pp. 13-14.

77CORTE IDH, op. cit. (38), nota al pie N° 63.

78CIDH, Informe N°40/04, Caso 12.053, Comunidades indigenas mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 129 (en Cit. 5, p. 14).

>CORTE IDH, op. cit. (38), parr. 114.

32



Es esencial que se conozca y comprenda la relacion especial, profundamente espiritual, de los pueblos
indigenas con sus tierras como algo basico en su existencia como talesy en todas sus creencias, costumbres,
tradiciones y cultura. Para los indigenas, la tierra no es meramente un objeto de posesion y produccion, la
tierrano es mercaderfa que pueda apropiarse sino un elemento material del que debe gozarse libremente ®

Para los pueblos indigenas, el tema de los derechos territoriales no pasa por simples reivindicaciones
econémicas o pretensiones de autogobierno. Se trata de un problema mucho mas transcendente para ellos,
como se sefiala a continuacion:

Elterritorioeslabasedelaeconomiaylasestrategias desustento,lasinstitucionestradicionales, el bienestar
espiritual y la identidad cultural particular de la mayorfa de los pueblos indigenas. En consecuencia, la
pérdida de tierras ancestrales amenaza la sobrevivencia misma como comunidades y pueblos distintos.®

Laintensidad de la relacion que existe entre ambos se ve claramente ejemplificada en el siguiente caso:

Los u'wa de Colombia prefieren suicidarse colectivamente a ver sus tierras desconsagradas y destruidas
por la explotacién de recursos naturales. Recientemente, una multinacional petrolera ha obtenido una
concesion para la prospeccion de hidrocarburos. Los u’wa, para proteger sus tierras, han apelado a la Corte
Constitucional de Colombia, citando el Convenio nim. 169 y la Constitucion colombiana de 1991.%

En el mismo sentido vemos la posicién del pueblo karen de Tailandia:

El sistema de rotacion de cultivos practicada por los karen favorece la biodiversidad y permite que los
suelos descansen durante varios afios. Las relaciones humanas estan intimamente ligadas a la tierra y el
entorno natural. Esta profundamente arraigada entre los karen la creencia de que |as relaciones entre los
miembros de una comunidad repercuten directamente en su produccion agricola. Los espiritus castigaran
lavulneracion de toda norma cultural y sus consecuencias se haran sentir en todo cuanto represente dinero,
saludyseguridad. En consecuencia,lafeyeltemorenlosespiritusrigen, orientany controlanlasactividades
y actitudes de la comunidad relativas a la tierra y el medioambiente natural ®

Lo anterior se explica principalmente porque
(.)latierratieneimportancia fundamental parala culturay lavida de muchos de estos pueblos. Es la base de
susubsistenciaeconémica, de su bienestar espiritual y de su identidad cultural. Por tales motivos, la pérdida

de tierras ancestrales amenaza su supervivencia misma en tanto comunidad y como pueblo

Sobre este respecto, tanto la Corte Interamericana, en el caso de la Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, como la Comision Interamericana de Derechos Humanos, han declarado:

8José R. Martinez Cobo, Relator Especial de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias: Study on the Problem of Discrimmination Against
Indigenous Populations (documento de la ONU: E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.1, parrafos 196 y 197), cit. por OIT, op. cit. (3), p. 91.

8T0IT, op. cit. (3), p. 91.

82|WGIA. Indigenous Affairs, N° 1, primer trimestre de 1998. Copenhague, pag. 56, cit. por OIT, op. it. (3), p. 30.

BTRAKANSUPHAKON, Praesert. Adaptation and Cultural Heritage Through Traditional Agriculture: A Case Study of the Karen of Northern Thailand. En THOMAS, V. (ed.).
Traditional Occupations of Indigenous and tribal Peaples: Emerging Trends. Proyecto para la promocién de la politica de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales. Ginebra,
2000, cit. por OIT, op. cit. (3), p. 30.

80IT, op. cit. (3), p. 30.
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La relacion especial entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios significa que el uso y goce de la
tierray de sus recursos son componentes integrales de la supervivencia fisicay cultural de las comunidades
indigenasy de la efectiva realizacién de sus derechos humanos en términos generales.®

Esta especial vinculacion que presenciamos entre |as tierras y territorios y los pueblos indigenas ha sido
reconocida incluso en diversos documentos internacionales. El Convenio 169, en su articulo 13, establece:

Los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblosinteresados reviste su relacion conlas tierras o territorios, 0 con ambos, seglin los casos que ocupan
o utilizan de alguna otra maneray en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

Asuvez, la Declaracion de las Naciones Unidas nos indica, en su articulo 25:

Los pueblos Indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacién espiritual con las
tierras, territorios, aguas, mares costeros, y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma, y a asumir las responsabilidades que a ese propdsito les incumben respecto de las
generaciones venideras.

Vemos, por o tanto, que producto de esta relacion la tierra y el territorio juegan un rol de vital importancia
para los pueblos indigenas. Por esa razon, no es de extrafiar que estos le atribuyan un caracter sagrado a
la tierra y que la mayoria de estas culturas la identifiquen como una “madre”, refiriéndose a ella mediante
expresiones como Pachamama, en el caso de los pueblos aymara, o Nugue Mapu, en el de los mapuche®®.

1.3. Pueblos indigenas y derechos humanos: derechos colectivos

Los derechos territoriales que reclaman los pueblos indigenas son de caracter colectivo, segin lo han
declarado los propios pueblos, y asi también lo han expresado el Convenio 169 y la Declaracién de Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas.

Podemos entender los derechos colectivos considerando la siguiente definicion:

(..) aquellos que corresponden a un titular que no es un individuo o persona natural, sino una entidad
colectiva natural con intereses colectivos y con personalidad propia, distinta y diferenciada de los sujetos
individuales que laintegran.¥

Esta categoria de derechos ha sido muy criticada desde la ¢ptica liberal individualista del reconocimiento
de los derechos humanos, lo que ha generado un amplio debate tedrico. Algunos autores han declarado,
incluso, que “los sujetos colectivos no pueden ser titulares de derechos humanos, porque no hay seres
humanos colectivos”®. Asi también lo sefialan otros autores, como se observa a continuacion:

8 CIDH, op. cit. (10), p. 22.

8 AYLWIN, José. El derecho de los pueblos indigenas a la tierra y al territorio en América Latina: Antecedentes histdricos y tendencias actuales. Documento presentado en
la“Sesién del Grupo de Trabajo sobre la Seccién Quinta del Proyecto de Declaracion, con especial énfasis en las formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural.
Derecho a tierras y territorios’, Organizacién de Estados Americanos, (Washington DC, 2002), p. 3.

87CATRILEO ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine. “La propiedad colectiva. Los pueblos indigenas y el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”. Tesis
Bicentenario (2005), p. 28.

88SAVATER, Fernando. ;Humanos o colectivos? En E/ Pais, 4 de octubre de 1998, cit. por CATRILEQ ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine, op. it. (87), p. 29.
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Muchos sostienen que los derechos individuales universales proveen un marco adecuado para la proteccion
de sujetos colectivos como los pueblos indigenas, y que bastaria una correcta aplicacion de los principios de
igualdady no discriminacion.®

Asf también, Arias y Aliaga expresan como “los derechos son una herramienta destinada a proteger a los
individuos del poder. Al pensarlos colectivamente, lo que se hace es concentrar un poder frente a ciertos
individuos™.

Empero, autores como Kymlicka nos advierten que estos derechos colectivos serfan compatibles con las
visiones liberales de igualdad:

() los derechos diferenciados en funcion del grupo son necesarios para las tesis mantenidas por Rawls y
Dworkin, seglin las cuales la justicia exige eliminar y compensar los perjuicios inmerecidos o “moralmente
arbitrarios”, particularmente si estos son “profundos o extendidos, y estan presentes desde el nacimiento”.
De no ser por estos derechos diferenciados en funcion del grupo, los miembros de las culturas minoritarias
no tendrian la misma posibilidad de vivir y de trabajar con su propia lengua y cultura que los miembros de
las culturas mayoritarias dan por supuesta.®

En consecuencia, resulta relativamente claro que los pueblos indigenas “formulan sus demandas en
términos de una proteccion especificade susidentidadesy tradiciones culturales distintas, que los derechos
individuales solo pueden proveer de manera insuficiente”?,

1.3.1. La propiedad colectiva de la tierra

Como hemos dicho, el tema de los derechos colectivos resulta relevante, puesto que solo en tal caracter los
derechos territoriales reclamados por los pueblos indigenas adquieren real sentido, ya sea respecto de la
territorialidad, como también desde el punto de vistade latierra, puesto que solo unatitulacién colectivade
las mismas es respetuosa del especial vinculo que estos pueblos mantienen con la tierray el territorio, mas
aun considerando el especial sentido de propiedad que estos pueblos poseen.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos

() la garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta
que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y
lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias,
el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcién de su entorno, su integracién
con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de generacion en
generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las
comunidadesy grupos indigenas.®

8 CATRILEO ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine, op. cit. (87), p. 29.

“SIERRA, Lucas. La Constitucion y los indigenas en Chile: reconocimiento individual y no colectivo. Estudios Piblicos, 92 (2003), p. 24.

STKYMLICKA, Will. Ciudadania Multicultural (1996), p. 177.

92CATRILEOQ ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine, op. it. (87), p. 30.

% CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C, N° 125, parr. 154.
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Es, por consiguiente, fruto de esta realidad que explicita la Corte Interamericana que podemos concluir que
“los pueblosindigenas tienen unarelacion colectivacon latierra, adiferenciade la perspectiva occidental”,
que “se aleja de la ideologfa liberal individualista que la inspira, para pasar a constituirse como un nuevo
concepto colectivo, distinto y diferente de la propiedad liberal”.

Histéricamente, la relacion entre los pueblos indigenas y la tierra ha tenido ese caracter, como se expresa a
continuacion:

En la cosmovision indigena, la propiedad individual de la tierra no existidé como tal, la propiedad de las
tierras es colectiva, dado que proporciona beneficios a toda la comunidad, rechazando, por ende, su posible
apropiacion individual %

Lo anterior nos permite profundizar mas en dicha relacion:

(.)unacabalcomprensiondelarelacion nomercantil nideapropiacion que los pueblosindigenas mantienen
con la tierra y sus recursos, sino mas bien de interaccion, adaptaciéon y dependencia ecolégica, contribuye
a explicar por qué la introduccion de un sistema de propiedad individual y privada de la tierra en el mundo
indigena provoco una desestructuracion de estas sociedades.”

La principal consecuencia es que hoy los pueblos indigenas forman parte de los sectores socioeconémicos
mas empobrecidos®. Se vuelve necesario, por tanto, concluir lo siguiente:

(.)lapropiedadindigenaseria, mas bien, de naturaleza colectiva, contrariaala propiedad privada individual
en la que se basan los ordenamientos juridicos occidentales, pues en ellg, a diferencia de la anterior, todos
los individuos miembros de la comunidad son titulares del derecho, pero ninguno de ellos puede disponer
de él.%

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado el siguiente ejercicio con motivo del caso Awas
Tingnivs. Nicaragua:

(..)interpretando el articulo 21 de la Convencién, sefialé que los instrumentos de derechos humanos deben
ser interpretados en forma evolutiva y, por tanto, el derecho de propiedad privada comprenderia también
las formas tradicionales de entenderla, la que, en el caso de los indigenas es de naturaleza colectiva.*®

De forma menos tajante, la propiedad colectiva de la tierra también es reconocida en los casos Yanomami
vs. Brasil y Marry y Carry Dann vs. Estados Unidos, llevados ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos**. Al respecto, cabe destacar también lo sefialado a continuacion:

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 535.

*1bid., p. 536.

% CATRILEO ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine, op. cit. (87), p. 38.
% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 537.

%1bid., p. 537.

% CATRILEO ARIAS, Rosa; MEZA ALIAGA, Catherine, op. cit. (87), p. 55.
1% bid., p. 56.

"0 Ibid., pp. 46-49.
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(.) los representantes indigenas han sefialado que es posible encontrar un fundamento de este
reconocimiento de derechos colectivos en el articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(“derecho ala propiedad, individual y colectivamente”), y el articulo 5 de la Convencién Internacional sobre

la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (“derecho a ser propietario individualmente y
en asociaciéon con otros”).*?

A 28 28 2 28 2B 28 2R ¢

12 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. it. (7), p. 539.
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Ahorarevisaremos el marcojuridico queregula,en elambitointernacional,lo que conocemos como derecho
alatierra, con especial énfasis en los casos en que se ha hecho expresa alusion a los pueblos indigenas, sin
dejardeladolaconsagracion general de este derecho, o las progresivas interpretaciones de ciertos articulos,
que permiten a estos pueblos una correcta tutela de sus derechos.

Analizaremos, asimismo, los distintos tratados internacionales, tanto vinculantes como no vinculantes, que
consagran este derecho, desde una 6ptica global hacia unalocal Asi,examinaremos los tratados que tienen
aplicacion solo en el ambito internacional, como son aquellos originados en el seno de Naciones Unidas,
ademas de aquellos derivados de su o6rgano especializado en materias relativas al trabajo y relaciones
laborales: 1a Organizacion Internacional del Trabajo. Consideraremos los tratados interamericanos, asf
como también la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha dado formay
ha delimitado lo que debemos entender por derecho a la tierra. Finalmente, mencionaremos también los
intentos de consagracion de este derecho en el ambito regional, esto es,aquellos relativos a América del Sur.

2.1. Sistema Internacional

En el Sistema Internacional el 6rgano preponderante es la Organizacion de Naciones Unidas, pero en el
contexto del derecho a la tierra uno de los ¢rganos dependientes de la ONU ha sido de vital importancia: la
Organizacion Internacional del Trabajo. La ONU ha dictado distintos tratados de derechos humanos, pero
ninguno de estos reconoce de manera expresa el derecho a la tierra ni lo vincula con los pueblos indigenas,
y tampoco establece su caracter vinculante para los Estados que lo suscriben.

El caso de la OIT es distinto: preocupada por los altos niveles de desempleo y pobreza de los pueblos
indigenas, y asumiéndolos como un grupo de riesgo, se ocup¢ de regular sus derechos yendo mucho mas
alla de las meras relaciones laborales de aquellos.

2.1.1. Organizacion de Naciones Unidas

La Carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945, establece las bases
necesarias que fundamentan el derecho a la tierra como derecho humano. El articulo 55 sefiala al respecto:

Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas
y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera: niveles de vida mas elevados, trabajo
permanente para todos,y condiciones de progresoy desarrollo econémico y social;la solucion de problemas
internacionales de caracter econémico, social y sanitario, y de otros problemas conexos; la cooperacion
internacional en el orden cultural y educativo; el respeto universal alos derechos humanosy a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de
tales derechosy libertades.
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A su vez, el articulo 56 sefiala que todos sus miembros “se comprometen a tomar medidas, conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion, paralarealizacion de los propdésitos consignados en el
Articulo 55”. Bajo esta premisa se reconoce lo siguiente:

(.) en términos generales, esta Carta resalta de manera suficiente el proposito final de los derechos
humanos: la afirmacion de la existencia de derechos fundamentales del hombre y la necesidad de lograr un
nivel devidaadecuado para su desarrollo. En ese sentido, cualquier desarrollo normativo posterior,como un
eventual reconocimiento del derecho a la tierra como derecho humano, que impligue una mejora en la vida
de las personas, esta suficientemente sustentado en este tratado.*®

Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, al reconocer el derecho a la propiedad,
hace mencion a la propiedad colectiva. Asf, en su articulo 17 establece que “toda persona tiene derecho
a la propiedad, individual y colectivamente”; y sefiala, ademas: “Nadie sera privado arbitrariamente de
su propiedad”. Al mismo tiempo, en el articulo 25 reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuadoyalaalimentacion,ambas cuestiones intimamente vinculadas con el derecho a la tierra.

Los ultimos dos tratados relevantes en este acadpite son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicosy el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales. Ninguno de ellos menciona
el derecho a la tierra, pero el primero ha servido de base para la argumentacion progresiva que realiza la
Corte Interamericana en todos los casos sobre tierras y territorios; y el segundo, en su articulo 11 reconoce
expresamente el derecho de las personas a un nivel de vida adecuado para estas y sus familias, ademas de
alimentacion, vestido y vivienda. En relacién con el articulo mencionado, Castillo Castafieda sefiala:

(..) fue desarrollado con mas detalle y precision en la observacion general niumero 12 del afio 1999. Esta
observacion justamente realza el papel del derecho a la tierra como un problema por resolver previamente
sisequiere llegaracumplir con el objetivo de lograr una alimentacion adecuada para las personas. **

Finalmente, es imprescindible aludir al documento que de forma mas clara ha reconocido el derecho a la
tierra de los pueblos indigenas como un derecho humano: la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Hemos dejado este documento para el final, por dos razones: una
evidentemente cronologica, puesto que su aprobacioén tuvo lugar el 13 de septiembre de 2007; y otra mas
importante: no es un instrumento de caracter obligatorio para los Estados miembros de la ONU. Dicho esto,
esinnegable que el documento mencionado

(..) constituye un instrumento que ayuda a cumplir los principios de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Asimismo, se comprueba con este documento que la comunidad internacional continta en la
promociony proteccién de los derechos de las poblaciones indigenas a la tierra.**

Ensusconsiderandos,la Declaracionrealizalas siguientes afirmaciones relevantes para el temaen cuestion:
“Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas hayan sufrido injusticias histéricas como resultado,

entre otras cosas,de lacolonizacionyenajenacion desus tierras, territorios y recursos,impidiéndoles ejercer,
en particular,suderecho al desarrollode conformidad con sus propias necesidades e interés”; “reconociendo

13 CASTILLO CASTANEDA, Pedro, op. cit. (45), p. 20.
1bid., p. 22.
% 1bid., p. 44.

40



la urgente necesidad de respetary promover los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan
de sus estructuras politicas, econémicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de
su historia y de su concepcién de la vida, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos”;
“convencidadequesilos puebloscontrolanlosacontecimientos que losafecten aellosyasus tierras podran
mantener y reforzar sus instituciones, culturas y tradiciones y promover su desarrollo de acuerdo con sus
aspiracionesy necesidades”; “reconociendoy reafirmando que los indigenas tienen sin discriminacion todos
los derechos humanos reconocidos a nivel internacional, y que los pueblos indigenas poseen derechos
colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos”.

Luego, cuatroarticulos hacen referenciade manera mas o menos indirecta al temadel derechoalatierra. En
primer lugar, los articulos 18 y 19 se refieren a los derechos de participacion y consulta que asisten a estos
pueblos. Asuvez, el articulo 26 establece de manera expresa y directa lo que sigue:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseenenrazénde la propiedad tradicional u otraformatradicional de ocupacién o utilizacion,
asicomo aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridica de esas tierras, territorios y recursos.
Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

Por tltimo, la Declaracion, en su articulo 27, establece la necesidad de volver operativo este derecho:

Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso
equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan debidamente las
leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer
y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido y ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas
tendran derecho a participar en este proceso.

2.1.2. Organizacién Internacional del Trabajo: Convenios 107y 169

La OIT abord¢ los problemas que afectaban a los pueblos indigenas, principalmente en su calidad de
trabajadores, como se lee a continuacion:

(.)aquienes se les obliga abandonar sus tierras ancestrales para convertirse en trabajadores estacionales,
migrantes, en situaciones de servidumbre o a domicilio y, por consiguiente, expuestos a las formas de
explotacion en el trabajo de las que trata el mandato de la OIT.2%

196 ARTEAGA, Andrés, op. cit. (30), p. 9.
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Esasicomo, fruto de esta preocupacion, la OIT se hizo cargo de la proteccion de estos trabajadores:

(..) en abril de 1926 el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo establece una
Comision de expertos cuyo objetivo es preparar normas internacionales para la proteccion de los
trabajadores indigenas.*”

Lalaborllevada acabo poresta Comision de expertosdioinicioaunaincipiente regulacion mediante la cual
la OIT buscaria otorgar proteccién alos pueblosindigenas de todo el mundo. Los frutos de esta comisién de
expertos se materializaron en el Convenio N° 29 de la OIT sobre el Trabajo Forzoso de 1930%. Sin embargo,
dicho convenio trataba tangencialmente la problematica de los pueblos indigenas, y no hacia referencia
directa y exclusiva a estos, ni velaba por sus derechos particulares. Luego tuvieron lugar las denominadas
Conferencias Regionales del Trabajo:

(.)en la cuarta Conferencia de los Estados de América miembros de la OIT, realizada en Montevideo (abril
de 1949), se examino un informe presentado por la Oficina de la organizacion y se formuld, en forma de
resolucion, un programa de accién de largo alcance en lo relativo a la cuestion indigena.**

En dicha Conferencia se asentaron los principios de igualdad y no discriminacion a la hora de abordar el
tema indigena, pero aun persistia la vision asimilacionista preponderante de aquella época. Con todo, “el
Consejo de Administracion de la OIT aprobo el programa de Montevideo y acord6 el establecimiento de
la Comisién de Expertos, cuya primera reunion se celebré en La Paz, Bolivia, en enero de 1951”7 Como
principal consecuencia de estas conferencias y regulaciones emanadas de la OIT tuvo lugar “el posterior
Convenio N° 107 de 1957, que tras un proceso de reforma darfa lugar al principal instrumento actualmente
vigente sobre la materia, el Convenio N° 169 de 1989”2,

El Convenio 107, relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones
tribales y semitribales en los paises independientes, se origina en parte como consecuencia del Programa
Indigenista Andino*3. Asi, la OIT reconocio la necesidad de “contar con una normativa juridica centrada
exclusivamente en los pueblos indigenas vy tribales, para poder asf tratar las caracteristicas propias e
importantes de dichos pueblos”4 De este modo, el Convenio 107 “constituy6 el primer tratado de Derecho
Internacional sobre el tema, y en el que se abordan muchos asuntos importantes para dichos pueblos, como
los derechos sobre la tierra, el trabajo y la educacién”s.

El Convenio mencionado no estuvo exento de problemas, como se observa en la siguiente afirmacion:
“Para los indigenas, el Convenio no satisfacia sus maximas aspiraciones en materia de derechos indigenas
y tenia una orientacion marcadamente integracionista”*® A su vez, para los Estados, este Convenio “ponia
en peligrolaunidad territorial del Estado y cuestionaba la homogeneidad de la nacién”*. Por estas razones,
fue necesario revisar su contenido y “en septiembre de 1986 se Ilevo a cabo una reunion de expertos para
asesorar al Consejo de Administracion de la OIT sobre la Revisién del Convenio nim. 107(1957)"*%. El profesor

7 bid.

1% [bid,

1% |bid., p. 10.

"01bid.

" bid., p. 11.

21bid.

"3 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. it. (7), p. 57.
TOIT, op. cit. (3), p. 4.

15CASTILLO CASTANEDA, Pedro, op. cit. (45), p. 37.
"6 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 60.
bid.

"81bid., p. 61.
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Gonzalo Aguilar Cavallo apunta al respecto:

() al final de la reunion, los expertos concluyeron en la necesidad de revision parcial del Convenio ndm.
107(1957) porque habia que conservar los puntos positivos de ese Convenio, pero que era necesario modificar
la filosoffa integracionista que lo inspiraba.*

Producto del trabajo de la reunion de expertos convocada, nacen los llamados Travaux préparatoires para
la adopcion del Convenio 169, compuestos principalmente por “Provisional Record 32, International Labour
Conference, 75th Session (1988)”, y “Provisional Record 25, International Labour Conference, 76th Session
(1989)”. En ambos documentos el tema de la tierra cobra un valor fundamental y es tratado in extenso.
Cabe también sefialar que estos documentos constituyen una ayuda esencial a la hora de interpretar las
disposiciones del Convenio 169, en conjunto con el resto de los documentos preparatorios, entre los que
encontramos los siguientes: Report VI (1) & Report VI (2), International Labour Conference, 75th Session
(1988), y Report IV (1), Report IV (2A) & Report IV (2B), International Labour Conference, 76th Session (1989).

En las Actas Provisionales niumero 32, entre las paginas 1071y 1098, es tratada la cuestion indigena. A su
vez, el derecho a la tierra es tratado especificamente en las paginas 1095 y 1096, donde se establecen los
lineamientos basicos en esta materia, principalmente el deber de reconocimiento del derecho de propiedad
y posesion de las tierras que estos pueblos y poblaciones tradicionalmente ocupan, asi como también su
derecho sobre los recursos naturales correspondientes, y el deber de los Estados a identificar las tierras que
cabenenestesupuesto.Seestablecelanecesidad dedeterminarlos derechos de consultay consentimiento,
asi como también el derecho a una compensacion justa en los casos que corresponda, entre otros derechos
que finalmente son consagrados por el Articulo 1692,

EnlasActasProvisionales nimero 25, la cuestionindigenaes tratada entre las paginas 857y 896, y el derecho
a la tierra ocupa desde la pagina 874 a la 882. Aqui se expresa que |a totalidad del proyecto de convencion
referente alatierraesllevado adiscusion porun grupo de trabajo tripartito, el cual celebré cuatro sesiones
en las cuales

(..) 1as cuestiones claves identificadas se referian a la utilizacion de los términos «tierras y territorios», la
formay la extension de los derechos relativos sobre la tierra a ser reconocidos, los recursos del suelo y del
subsueloy la cuestién del traslado o reubicacion de los pueblos indigenas de las dreas que habitaban **

En este caso se busco otorgar un caracter universal al texto del Convenio, procurando siempre un avance
en la proteccion de los derechos indigenas en consideracion al Convenio 107*#2 Una vez concluida la
discusion, en el marco de lareunion de expertos que asesoraron al Consejo de Administracion de la OITy los
trabajos preparatorios, es finalmente adoptado el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de 1989. Se trata de un convenio de importancia fundamental para los pueblos indigenas,
como se observa a continuacion:

1bid., p. 62.

'0INTERNATIONAL LABOUR CONFERENCE. Actas Provisionales nim. 32, 75th Session (1988). Disponible en
http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09616/09616%281988-75%29.pdf pp. 1095-1096 y consultado el 17 de mayo de 2013.
1ZTINTERNATIONAL LABOUR CONFERENCE. Actas Provisionales niim. 25, 76th Session (1989). Disponible en
http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09656/09656%281989-76%29.pdf (p. 875) y consultado el 17 de mayo de 2013.
121bid,
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(..) el Convenio nim. 169 revisa el num. 107 y sefiala un cambio en la concepcion de la OIT sobre los pueblos
indigenas y tribales. Su proteccion continta siendo el objetivo principal, pero basada en el respeto de sus
culturas, formas de vida, tradiciones y costumbres propias. Otro de sus fundamentos es la conviccion de que
los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a continuar existiendo sin pérdida de su propia identidad y
con la facultad de determinar por si mismos la formay el ritmo de su desarrollo.*»

El derecho a la tierra de los pueblos indigenas es, por lo tanto, de vital importancia para este Convenio.
Ademas de los articulos 13°a 19°, que se ocupan del tema, se consagran también los derechos y deberes de
consultay participacion ensusarticulos 6°y 7°. Asimismo, el articulo 13.1°del Convenio establece la especial
vinculacién de estos pueblos con la tierra, al sefialar lo siguiente:

(.) los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o0 con ambos, seglin los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

Asu vez, el articulo 14.1° sefiala: “Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”; y agrega, en su inciso segundo, que los Estados
tienen el deber de demarcar estas tierras. Ademas, en su inciso tercero obliga a estos ultimos a cumplir su
deber desolucionar las cuestiones relativas a las reivindicaciones de los pueblos en caso de que estos no se
encuentren en poder de las tierras que por derecho les corresponden.

Otros articulos de esta Convencion que revisten especial relevancia para el topico de este estudio son el
articulo 17°, que sefiala: “Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra
entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos”;y también, el inciso tercero
del mismo articulo, que sefiala lo siguiente:

Deberd impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos
pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la
posesién o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Por ultimo, el articulo 18° establece:

Laley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada en las tierras de los pueblos
interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan
tomar medidas para impedir tales infracciones.

En resumen, “el Convenio nim. 169(1989) se revela como un instrumento moderno y progresivo de derecho
internacional y de derechos humanos”, siendo su principal objetivo el que se indica a continuacion:

(.) cambiar la orientacién integracionista del Convenio num. 107 e imprimirle los nuevos principios
inspiradoresdel Derecholnternacionalcontemporaneo,quevinculabanlosconceptosdeautodeterminacion,
democracia, derechos humanos, paz y desarrollo.**

3 (it, 84, p. 5.
124 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 63.
1% |bid., p. 64.
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Asi, podemos ver que ambos convenios son de gran importancia, toda vez que “constituyen, hasta la fecha,
los Gnicos instrumentosinternacionalmentevinculantes -paralos Estados que lo han ratificado- en materia
de reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas”?.

2.2. Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano es de especial relevancia, sobre todo por la labor que ha desarrollado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, basandose principalmente en una interpretacion evolutiva del
articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esta reconoce el derecho a la propiedad
privada, en conformidad con el articulo 29 b de la Convencién, que prohibe una interpretacion restrictiva
de los derechos alli contenidos, tal y como sefiala en su fundamento 148 la Corte respecto del caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo)Awas Tingni vs. Nicaragua.

2.2.1. Convencion Americana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos, también llamada Pacto de San José de Costa Rica, suscrita
enelafio1969,da forma, en conjunto conla Cartade la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante
Cartadela OEA), al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Algunos sefialan también, como parte integrante de este sistema, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre de 1948, cuya validez juridica es compleja*”, puesto que no constituye formalmente
un tratado y no se encuentra incluida en la Carta de la OEA. Sin embargo, podemos hacer referencia a dos
articulosque nos parecenrelevantes paranuestroobjetodeestudio. Enefecto, el articulo Xl delaDeclaracion
sefiala que “toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica”. También, el articulo XXIII sefiala
de forma expresa: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de unavida decorosa, que contribuya a mantener ladignidad de la personay el hogar”.

Sin lugar a dudas, el instrumento mas importante en el ambito interamericano es la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que en su articulo 21° reconoce de forma expresa el derecho a la propiedad
privada:

1. Toda personatiene derechoal usoy goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal usoy goce al interés
social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por
razones de utilidad publica o deinterés social, y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

Este articulo resulta de vital importancia para la proteccion de la propiedad privada de los pueblos
indigenas en América. De hecho, ha servido de base y fundamento para los fallos de la Corte Interamericana

% |bid., p. 65.
7 CIDH, op. cit. (10), pp. 3-4.
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de Derechos Humanos en casos emblematicos sobre pueblos indigenas, como el de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. En este caso, dicha Corte sefial¢: “La convencion protege el derecho a la
propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal”?,

2.2.2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A la fecha, existe un nimero importante de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
acerca de las pretensiones de pueblos y comunidades indigenas y tribales respecto de sus derechos sobre
la tierra y el territorio. Entre los casos de mayor importancia, y sobre los cuales existe una sentencia firme
de parte de la Corte, encontramos los siguientes: Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay; Pueblo
Saramaka vs. Surinam; Yatama vs. Nicaragua, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay; Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador; Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, y Comunidad Moiwana vs. Surinam.

Si bien todos los asuntos conocidos ante esta Corte presentan diferencias significativas, en algunos casos
estamos en presencia de pueblos indigenas y en otros, de pueblos tribales. Los fundamentos y razones de
los requerimientos difieren también caso a caso, del mismo modo que difieren las soluciones planteadas por
la Corte debido a la naturaleza de las legislaciones internas de los pafses que figuran como sujetos pasivos
delas acciones. No obstante, la Corte ha establecido ciertos lineamientos generales claros, que exponemaos
acontinuaciéon de manera sucinta.

Como se sefialo anteriormente, el fundamento que utiliza la Corte para proteger el derecho a la tierra de los
pueblos indigenas es principalmente el articulo 21° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
conjunto con el articulo 8°sobre garantias judiciales y el articulo 25 sobre proteccion judicial®®.

Luego, la misma Corte ha reconocido que los sujetos protegidos son, efectivamente, los pueblos o
comunidades indigenas o tribales*® de forma colectiva y no individual®*. Asi también, el fundamento de
esta proteccion se deriva de la especial relacion que guardan estos pueblos con los territorios y tierras
que habitan®? La Corte también ha explicitado que los pueblos indigenas, sobre la base del derecho de
propiedad consagrado en la Convencion Americana de Derechos Humanos, tienen no solo derecho a las
tierras y territorios que tradicionalmente ocupan, sino también a los recursos naturales vinculados a su
cultura. Ello se refiere tanto a recursos materiales como a aquellos usados para menesteres de caracter
espiritual o cultural®s3. Pero esto no es suficiente. A juicio de la Corte, es necesario también que las tierras
y territorios sean demarcados y registrados acorde con el derecho interno de cada pafs, esto es, que se
materialice y reconozca dentro del ordenamiento juridico interno el titulo indigena®* bastando como
prueba suficiente del titulo de dominio la posesién inmemorial de la tierra®>. En el caso en que los pueblos
indigenas ya no se encuentren en posesion de la tierra, la Corte establece el derecho a la restitucion de su
territorio ancestral, aun frente a terceros inocentes*®.

bid., p. 23.

2 (ORTE IDH, op. cit. (37), parr. 170.

BOCORTE IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C, N° 124, parr.
132-135.

1CORTE IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 31 de agosto de 2001. Serie C, N° 79, parr. 149.
B2CORTE IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia 27 de junio de 2012. Serie C, N° 245,
parr. 148.

3CORTE IDH, op. cit. (38), parr. 118.

B4bid., parr. 194.

B5CORTE IDH, op. cit. (120), parr. 151.

6 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia 29 de marzo de 2006. Serie C, N° 146, parr. 128.
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Ademas, la Corte ha sefialado que en el caso de existir limitaciones a la propiedad indigena, estas deben
concordarse con la obligacion general de consulta®” y participacién®® sin perjuicio del deber limitado de
obtener el consentimiento previo e informado de los pueblos en relacion a casos de proyectos de gran
envergadura®® A esto se suman los requisitos que caso a caso correspondan, asi como también algunos de
caracter general enrelacion con los recursos naturales: deben implementarse efectivamente los estandares
legales existentes*, debe respetarse la integridad medioambiental® A su vez, en el contexto de planes o
proyectos de desarrollo o inversion o para el otorgamiento de concesiones extractivas por parte del Estado:
debe prevenirse el dafio ambiental*? debe suspenderse, repararse y prevenirse dafios ulteriores en caso
de que estos se produzcan.*# Asi también, existen ciertos requisitos especiales: debe aplicarse el Derecho
Internacional para realizar la expropiacién, a través de los requisitos del articulo 21 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; debe hacerse participes a los pueblos, buscar beneficios compartidos,
realizar los estudios previos de impacto ambiental y social*4, y en ninglin caso deben aprobarse proyectos
que amenacen la supervivencia fisica o cultural del pueblo en cuestions,

2.3. Sistema Regional

En ultimo lugar, debemos revisar dos instrumentos de importancia a nivel latinoamericano. Ambos han sido
dictados al alero de la Comunidad Andina, segun sus siglas CAN, de la cual Chile fue miembro desde el afio
1969 al affo 1976, y se constituyd luego, a partir de 2006, como miembro asociado®.

2.3.1. La Declaracion de Machu Picchu sobre la Democracia, los Derechos de los Pueblos Indigenas y la
Lucha contrala Pobreza, del afio 2001, y la Carta Andina sobre Derechos Humanos del afio 2002

El documento clave en materia regional, referido a los pueblos indigenas, es la Declaracién de Machu
Picchu, puesto que, como ha sefialado la doctring, la Carta Andina “no crea ningun tipo de derecho humano
adicional a los ya reconocidos, sino que reafirma el compromiso de los paises de la region para velar por su
cumplimiento”#. La Declaracién de Machu Picchu, por su parte, sireconoce de manera expresa los derechos
que custodian aestos pueblos,de manera que los Estados miembros estan, por lo tanto, obligados arespetar
los derechos aquiindividualizados. Asi,en su punto N° 7, establece el compromiso que los firmantes adoptan
y enumera los derechos reconocidos:

En este sentido, apoyamos firmemente todos los esfuerzos encaminados a la promocién y proteccion de
los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, entre ellos: el derecho a su identidad y
tradiciones en lo espiritual, cultural, lingufstico, social, politico, cultural y econémico, individual y colectivo;
a no ser desplazados, como pueblos, de su patrimonio cultural histérico; a sus sistemas, conocimientos y
practicas de medicina tradicional, incluido el derecho a la proteccion de sus lugares y rituales sagrados; a

7CORTE IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia 23 de junio de 2005. Serie C, N° 127, parr. 225.

B3CIDH. Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40,
7 de agosto de 2009, parr. 157, visto en Cit. 4, p. 113.

BICORTE IDH, op. cit. (38), parr. 134.

(IDH. Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II., Doc. 39, 28 de
junio de 2007, parr. 220-297, Recomendacién 4, visto en Cit. 4, p. 84.

¥ CIDH. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc, OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997, visto en Cit. 4, p. 82.

12(IDH. Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc.9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, Capitulo IX, Recomendacion
5, visto en Cit. 4, p. 90.

3CORTE IDH, op. cit. (38), parr. 39.

" 1bid., parr. 129.

“bid., parr. 128.

“Disponible en http://www.comunidadandina.org/Resena.aspx y consultado el 4 de febrero de 2013.

7 CASTILLO CASTANEDA, Pedro, op. cit. (45), p. 40.

47



la educacion en la diversidad; a ser elegidos y desempefiar cargos publicos. Expresamos nuestra voluntad
de resguardar estos derechos dentro del orden publico y en cumplimiento de nuestras disposiciones

constitucionales y legales vigentes.

Elreconocimiento establecido en ambos convenios sobre laimportancia de los pueblos indigenas sefiala lo
siguiente:

(.)[al] aceptarlanaturaleza multicultural y pluriétnica de laregion, reconociéndoles alos pueblosindigenas
su condicion de factor esencial en la formacién de las nacionalidades y la identidad histérica de cada uno

de nuestros paises.*®

Sin embargo, no profundiza en el reconocimiento del derecho a la tierra o al territorio de los pueblos
indigenas, y solo es posible vincularlo a ese derecho mediante una interpretacion evolutiva de los derechos
fundamentales reconocidos en los mencionados instrumentos.

L 2B 28 2B 28 2 2% 2R 2B ¢

8 |bid., p. 41.
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DERECHO A LA TIERRA



Bajo este acapite se estudiara en especifico el derecho a la tierra como derecho humano. Intentaremos
esbozar un concepto que nos permita, a priori, entender de qué hablamos cuando mencionamos la idea
del derecho a la tierray los fundamentos de este derecho. Asimismo, intentaremos justificar la proteccion
especial que ampara a los pueblos originarios, tanto desde una perspectiva histérica como desde una
mirada normativa, para luego revisar la naturalezay caracteristicas de este derecho.

A continuacién, analizaremos el contenido especifico de este derecho humano, ademas de su estricta
interdependencia con otros derechos que asisten a los pueblos indigenas, asi como también su relevancia
para aquellos que asisten a toda la humanidad. Finalmente, se revisara la consecuencia légica derivada de
la aplicacién practica de este derecho para los Estados, vale decir, la titulacion de estas tierras, en los casos
en que la propiedad de las mismas no sea reconocida con anterioridad a los pueblos indigenas, de forma
colectiva, por parte del Estado donde estos se encuentren.

3.1. Concepto

Conceptualizar un derecho humano resulta una tarea ambiciosa. Efectivamente, es necesario reconocer
de antemano las dificultades que un intento de esta naturaleza puede representar. A pesar de ello, dicho
intento resulta fundamental para la correcta comprension de este trabajo.

Se entendera, para el propdsito de esta investigacion, y teniendo en cuenta las prevenciones antes
sefialadas, que el derecho a la tierra de los pueblos indigenas constituye un derecho humano, reconocido
por el Derecho Internacional, que garantiza a los pueblos indigenas y tribales, de forma colectivay en virtud
de su especial relacion con la tierra, la posesion inmemorial de estay el principio de autodeterminacion, el
derechoaconservaryaccederalatierraque poseen,enconjuntoconlosderechosde consulta, participacion
y proteccién estatal; y garantiza,ademas, en el caso de encontrarse privados de la tierra que por derecho les
corresponde, su derecho al acceso a la justicia y reparacion, ademas del deber estatal de regularizacion del
dominio de la tierra, mediante el otorgamiento del denominado titulo indigena.

3.2. Fundamentos

Los fundamentos del derecho a la tierra deben ser necesariamente vistos desde una mirada integradora
y omnicomprensiva, que considere tanto las razones historicas como aquellas normativas que permiten
sostener esta especial proteccién a los pueblos originarios. Resulta, por tanto, imperativo comprender la
naturaleza de este derecho que ampara solo a un sector de la poblacion mundial y que es, en definitiva,
diferenciable del catalogo general de derechos humanos.

3.2.1. Historicos

En lo que se refiere a los fundamentos histéricos, debemos analizar dos ideas que justifican este derecho
y que, si bien guardan una conexion logica, deben ser abordadas de forma diferenciada, pues avanzan por
caminos distintos. Por un lado, este derecho ha sido establecido considerando la calidad de indigenas de
estos pueblos y su particular cosmovisiéon y relacion con la tierra; por otra parte, este derecho adquiere
ribetes reivindicacionistas debido a los atropellos y despojos de los cuales han sido victimas, especialmente
los pueblos originarios sudamericanos, bajo la logica de la doctrina del descubrimiento.
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En primer lugar, observamos que los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras que desde tiempos
inmemoriales habitan por su propia naturaleza, cual es lade pueblo indigena u originario. Asi lo ha sefialado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, al indicar que “los indigenas, por el hecho de su propia existencia, tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios”*. También hemos sefialado, en el primer capitulo de este trabajo,
que laraizde la palabraindigenavendria a representar laidea de que una personaes originaria de un lugar
determinado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso recién mencionado, se refiere a la
doctrina:

(.)nodejalugaradudas ala hora de sefialar que el «derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres»
constituyen el fundamento ultimo del derecho de propiedad indigena, un fundamento que sirve ademas de
criterio para la identificacion y garantia de los derechos de propiedad de los pueblos indigenas.*

Concluimos, entonces, que el principal y primer fundamento del derecho ala tierrade los pueblosindigenas
se explicade lasiguiente forma:

(.)elusoyocupacién histéricos que han dado lugar a sistemas consuetudinarios de tenencia de la tierra, los
derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales, existen aun sin actos estatales que los precisen, o
sin un titulo formal de propiedad.*s*

Enestamismalinea,debidoalaespecial cosmovision de estos pueblosy suespecial relacion conlatierraque
habitan, podemos explicarnos el impacto que para esas comunidades significo la pérdida de ese derecho:

La pérdida de sus tierras ancestrales les produjo la desorganizacion de las sociedades indigenas, provoco
la pérdida de su principal fuente de trabajo y de alimentacion y puso en peligro la supervivencia fisica de la
comunidad

Enefecto, paralos pueblosindigenaslosderechos territoriales representan un bien de mayor trascendencia:

(..) un concepto mas amplio y diferente, que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia
como pueblo organizado, con el control de su habitat como una condicién necesaria para la reproduccion
de su cultura, y para su propio desarrollo, o como prefieren los expertos indigenas, para llevar a cabo sus
“planes devida”y contar con sus propias instituciones politicas y sociales.*s3

Mas aun:
(.)latierraeraconsideradasagrada porlosindigenas, siendo ellaidentificada en muchas culturas como una

madre. De acuerdo a este concepto, la tierra y los recursos naturales debfan ser cuidados y protegidos para
las siguientes generaciones.**

YCORTE IDH, op. cit. (121), parr. 149.

15 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Luis. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y los pueblos indigenas; en BERRAONDO, Mikel (Coordinador), Instituto de Derechos
Humanos, pueblos indigenas y derechos humanos (2006), p. 189.

STCIDH, op. cit. (10), p. 29.

2AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 538.

3Informe del Relator de la sesion del Grupo de Trabajo sobre la seccién quinta del Proyecto de Declaracion, con especial énfasis en las “Formas tradicionales de propiedad y
supervivencia cultural. Derecho a tierras y territorios”; 7-8 de noviembre de 2002, OEA/Ser.K/XVIGT/DADIN/doc.113/01 rev.1, de 20 de febrero de 2003, p. 2, cit. por AGUILAR
CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 538.

4 AYLWIN, José, op. cit. (86), p. 3.
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En ultima instancia, cabe sefialar que el derecho a la tierra también encuentra un fundamento para su
establecimiento en la intrusion rupturista que significo la concepcion occidental de la propiedad privada.
Contrastada con la vision colectiva de posesion y uso de la tierra que manifiestan los pueblos indigenas, el
Relator Especial Stavenhagen

(.) hasubrayado que a través de la historia se han seguido los intentos por convertir Ia posesién comunal
en posesion privada individual, configurandose en una clara amenaza a la posesion colectiva indigena.*s*

Siguiendo otro camino argumental, existe otra razdn que justifica este derecho, que dice relaciéon con los
procesos de conquistay colonizacion de los pueblos indigenas, principalmente en América Latina:

() desde la llegada de los europeos a la regién, hace ya cinco siglos atrds, los indigenas fueron objeto
de procesos de subordinacion militar, juridica, politica, econémica y cultural por parte de quienes se
establecieron en sus territorios y de sus descendientes.*®

Loscolonizadoresquebuscaban conquistarnuevosterritoriosjustificaronlaapropiaciéndetierras mediante
la doctrina del descubrimiento basandose en las bulas papales de Alejandro VI de 1493, Esta apropiacion
de tierras tuvo como origen distintos hechos. Por un lado, diversas guerras de conquista que causaron
estragos en la poblacién indigena, y un desplazamiento forzado de la poblacion indigena de las tierras
que habitaban. No obstante lo anterior, un hecho fundamental fue la utilizacion de distintas instituciones
que aplicaron los europeos a las poblaciones originarias. Entre ellas encontramos las encomiendas y las
sesmarias, que derivaron en el desplazamiento de las poblaciones indigenas de las tierras que ocupaban
permanentemente o bajo los sistemas de cultivos rotativos, y la subsiguiente ocupaciony apropiacion de los
colonos y conquistadores de las tierras indigenas. Luego, con la independencia de los Estados americanos y
bajo lainfluenciade lasideas liberales emanadas de la Revolucién francesa, se dictaron numerosos codigos
civiles inspirados en el Cédigo de Napoledn. Producto de la llegada de la codificacion, arribo también la
propiedad privada de la tierra. A su vez, estos codigos proveyeron a colonos, hacendados y conquistadores
de legitimidad frente al nuevo ordenamiento juridico imperante, obligando a indigenas -que no tenian los
conocimientos y recursos para cuestionar estos hechos- a incorporarse como mano de obra a sus propias
tierras, a cambio de parcelas de subsistencia y un trabajo mal pagado®®. Esta usurpacion continud¢ con la
adquisicién de tierras mediante “contratos fraudulentos o a precios irrisorios, o simplemente apropiadas
a través de corridas de cercos o expulsion de indigenas”* Todo esto fue potenciado por las denominadas
reducciones indigenas derivadas de los procesos de expansion de los nacientes Estados™®.

Aloanteriordebesumarse el hechode quela posturaestatal frentealos pueblosindigenas fue,enun primer
momento, asimilacionista, lo cual se tradujo en politicas que negaban sus particularidadesy propiciaban su
integracion y asimilacion a las culturas dominantes®* Estas politicas, con posterioridad al afio 1940, fueron
sustituidas por politicas indigenistas que, por una parte

(.. reconocen y denuncian la situacion de pobreza y opresion en que se encuentran los indigenas. Por otro
lado, consideran a la poblacién indigena como un obstaculo a la integracién y la unidad nacional de los
pafsesdelaregién,asicomo parasu progresoy desarrollo. En lo fundamental, postulan laintegracion de los
indigenas a las sociedades nacionales.*2

155 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 535.
156 AYLWIN, José, op. cit. (86), p. 3.

71bid.

" |bid., p. 4.

591bid.

101hid,

16" |bid.

9|bid,, p. 5.
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Con todo, podemos ver que “la efectividad de las politicas indigenistas para conseguir los objetivos
propuestos,incluidoeldelaprotecciéndelastierrasindigenas, eshoy cuestionada pordiversosanalistas”e.

En conclusion, podemos sefialar con propiedad las razones que justifican, desde una perspectiva historica,
el establecimiento de una regulacion especial a favor de los pueblos indigenas:

(.)lasinsuficiencias de las reformas agrarias para darrespuestaalas multiples necesidades de losindigenas,
las frustraciones provocadas porlaspoliticasindigenistas,lasamenazas que parasusubsistenciasignificaron
proyectos de inversion, tales como proyectos mineros y forestales, carreteras, represas hidroeléctricas,
etc, impulsados por los Estados o por particulares en sus territorios ancestrales, la marginacion politica y
econdmica de la que siguieron siendo objeto al interior de los Estados.**

3.2.2. Normativos

Como hemos sefialado en el primer capitulo de este trabajo, los pueblos indigenas son verdaderamente
pueblossegunel Derecholnternacional,y porlotantotienenderechoalalibredeterminacion.Esteelemento
es vital para comprender el hecho de que, sin un verdadero control sobre la tierra que habitan y cultivan,
conlacual poseen unaespecial relaciony alaque se encuentran vinculados religiosay culturalmente, estos
pueblos tampoco pueden ejercer un verdadero control sobre sus vidas y destinos como colectividad. En
consecuencia:

(..) el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas implica un derecho al control y gestién de
sus propias tierrasy de los recursos que se encuentran en el sueloy subsuelo que ellos tradicionalmente han
poseido u ocupado o utilizado de otra forma.s

En este mismo sentido, la Relatora Daes ha sefialado que “el reconocimiento del derecho a la libre
determinacién es una condicién y un presupuesto necesario para el goce de los derechos a la tierra,
los territorios o los recursos™%. Podemos concluir, entonces, que los pueblos indigenas, en su calidad
precisamente de pueblos,son titulares del derecho alaautodeterminacion, también denominado “principio
de autodeterminacion”,y que esterequiere, para su materializacion, que los pueblos tengan efectivo control
sobre sus tierras, territorios y recursos. De hecho, todos los pueblos precolombinos tenfan una

(..) base territorial reconocida por ellos mismos y por los pueblos vecinos. Sobre dichos territorios las
autoridades de cada pueblo ejercian jurisdiccion, la que inclufa potestades jurfdicas, politicas y militares,
entre otras.’®

3.3. Naturaleza juridica
Como hemos dicho, el derecho a la tierra de los pueblos indfgenas constituye un derecho humano con

todas sus caracteristicas, tal y como sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la
Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, a saber:

163 1bid.

1 bid.

165 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 531.

1% Documento de trabajo final preparado por la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes: “Las poblaciones indigenas y su relacién con la tierra’, NU, Doc. E/CN.4/
Sub.2/2001/21, del 11 de junio de 2001, parr. 83, AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 533.

17 AYLWIN, José, op. cit. (86), p. 3.
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(.) mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b
de la Convencién -que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos-, esta Corte considera que el
articulo21delaConvencién protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los
derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal %

Esto nos permite afirmar que, incluso con anterioridad a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas del affo 2007 (instrumento que carece de caracter obligatorio), que
reconoce este derecho y su calidad de tal

(..) considerar el derecho a la tierra como un derecho humano si seria posible, dado el caracter evolutivo de
losinstrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos, afiadiendo que se protege el derecho
alapropiedad en unsentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal.*®

3.4. Caracteristicas

A partir del estudio de esta materia es posible determinar ciertas caracteristicas del derecho a la tierra
de los pueblos indigenas, que permiten comprender este derecho y las consecuencias que derivan de su
aplicacion. Estas son:

1. Es un derecho de contenido “amplio”, puesto que no solo involucra las tierras desde la perspectiva
occidental y del derecho civil, es decir, desde un punto de vista meramente econdmico, sino en virtud de
la especial relacion que guardan estos pueblos con sus tierras, cuyo caracter es marcadamente holistico,
de significado tanto econémico, como religioso y cultural. La tierra, para estos pueblos, constituye su
medio de subsistencia, y su existencia como pueblo solo tiene sentido si se encuentran vinculados a esa
tierra que habitan. Este derecho protege también la idea de tierra en sentido amplio, dada la necesaria
relacion que existe entre este concepto y otros derechos territoriales de los que estos pueblos son
titulares. Cabe hacer mencion alo siguiente:

() el Estado se reserva derechos sobre bienes que forman parte integral del territorio: el subsuelo,
los recursos no renovables, los recursos forestales —en algunos casos-, la fauna, las lagunas y los rios,
aplicando regimenes legales diferenciados a los distintos componentes de la naturaleza. Se produce asi una
desintegracion juridica de los territorios, que no solo dificulta su control y gestion por parte de los pueblos
indigenassinoque,ademas,eslacausadelos mayoresconflictos que soportan,incluso paraaquellos pueblos
que han obtenido el reconocimiento legal de la tierra. De esta forma se provoca una gran vulnerabilidad de
las condiciones de vida de las presentes y las futuras generaciones de los pueblos indigenas.*”®

2. Posee un caracter colectivo, derivado -como ya se sefiald en el capitulo primero- del sentido de
propiedad que poseen los pueblos indigenas, basado en la posesién y el uso colectivo de la tierra 'y no
en el sentido de propiedad privada que establece el derecho civil occidental. Por tal razdn, este derecho
solo adquiere sentido en cuanto es otorgado a estos pueblos como colectividad, y no se entiende como

168 CORTE IDH, op. cit. (38), pérr. 148.
169 CASTILLO CASTANEDA, Pedro, op. cit. (45), p. 42.
TOREATEGUI SILVA, Juan, op. it. (69), p. 58.
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satisfecho en presencia de una titulacion individual de la tierra, como se pretendio en algunas reformas
agrarias o en determinadas politicas indigenistas aplicadas por diversos Estados. Sin perjuicio de lo
anterior, es necesario considerar lo siguiente:

() algunas discusiones recientes ponen en duda esta pretendida prevalencia histérica de la propiedad
colectiva en el mundo indigena, pero todos coinciden en que las economias domésticas indigenas,
cualquiera que sea el régimen legal de tenencia, necesitan de un ambiente comunitario que asegure el
uso de las parcelas, los mecanismos de intercambio y agregacion temporal de trabajo basados en usos
alternativos de las tierras y del trabajo —como el arrendamiento y la aparceria-, y el acceso compartido a
recursos claves como el agua, los bosques y las areas de pastoreo en las tierras altas, o aquellas que solo se
pueden aprovechar colectivamente o son muy fragiles, en las tierras bajas tropicales.’’*

Aun asi, podemos sefialar lo siguiente respecto de la cultura indigena:

() los arreglos colectivos para producir y manejar sosteniblemente los recursos son una caracteristica
persistente de las culturas indigenas y de sus economias, y el tratamiento de este elemento en las politicas
es muy relevante para ellos.*”2

3. Es progresivo. Como hemos sefialado, tal derecho ha nacido de una interpretacion progresiva del
derecho de propiedad consagrado de forma tradicional. Podemos identificar, como sefialan algunos
autores respecto del Sistema Interamericano, al menos tres fases distintas relativas a la proteccién de
derechos indigenas. Ello explica no solo su caracter progresivo, sino también la actitud de los 6rganos
internacionales frente a este problema:

() pueden identificarse tres fases en la actuacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, fases
que se corresponden a grandes rasgos con la evolucion de la cuestion de los derechos indigenas en los
Estados americanos y en el Derecho Internacional: una primera fase tardoindigenista, durante la década
de los setenta; una segunda fase de interés por la situacion de los pueblos indigenas, desde la perspectiva
general de los derechos humanos individuales, durante la década de los ochenta y mediados de los noventa;
y una tercera fase de reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas propiamente
dichos, que comienza a principios de los noventa en el marco del proyecto de discusion del proyecto de
declaracion americana sobre derechos de los pueblos indigenas y se consolida con la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Awas Tingni, en 2001, fase en la que nos encontramos en la actualidad.*

4. Es inembargable, imprescriptible e inalienable. En relacion con estas caracteristicas, es necesario
realizar ciertas distinciones sefialadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
Sawhoyamaxa:

() fijo criterios precisos para dilucidar la cuestion de la prescriptibilidad del titulo indigena sobre sus tierras
tradicionales, remitiéndose para ello a su propia jurisprudencia sobre la relacion especial entre los pueblos
indigenasy sus territorios ancestrales .+

" ITURRALDE, Diego. Tierra y territorio indigena: discriminacion, inequidad y exclusién. En EVELIS ANDRADE, Luis (a cura di). Estado del debate sobre los derechos de los
pueblos indigenas. Construyendo sociedades interculturales en América Latina y El Caribe, (Noviembre, 2012), p. 86.

2|bid., p. 86.

3 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Luis, op. cit. (140), p. 160.

1bid., p. 195.
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Se sefialo, en el mentado caso, lo siguiente:

Para dilucidar este asunto, la Corte toma en cuenta que la base espiritual y material de la identidad de los
pueblos indigenas se sustenta principalmente en su relacion Unica con sus tierras tradicionales. Mientras
esarelacion exista, el derecho a la reivindicacion permanecera vigente, caso contrario, se extinguira.’s

Por otra parte, dicharelacion debe entenderse

(..) de distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se
encuentre,y puedeincluirel uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales;
asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recolecciéon estacional o némada; uso de recursos
naturales ligados a sus costumbres; y cualguier otro elemento caracteristico de sus culturas.*’

Aestodeben sumarse otras consideraciones, a saber:

El principio de continuidad de la relacion entre los pueblos indigenas y sus territorios admite excepciones
en aquellas situaciones en las que las comunidades indigenas hayan sido arrebatadas de sus tierras por
el ejercicio de la violencia o por la amenaza de este ejercicio. Esta situacion, en la que se encontraba, por
ejemplo, la Comunidad Moiwana en Surinam, no extingue los derechos de propiedad comunal sobre sus
tierras y, en caso de que estén ocupadas por terceros, de reivindicarlas ante el Estado. En este tipo de
casos, de los que todavia no existe una amplia casuistica ante el Sistema Interamericano, el criterio general
definido por la Corte es que los pueblos en cuestion se hayan visto impedidos de ocupar o usar sus tierras
tradicionales « por causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstaculo real»” 7

Estohaceque,enlapractica,elderechoalatierraadquieraunavigenciaquevamasalladelareconocidaporel
Estado al cual pertenezca un determinado pueblo indigena, puesto que esta se encuentraindisolublemente
ligada a la existencia del pueblo como tal, lo que implica la imprescriptibilidad del derecho en cuestion.
Respecto de estas caracteristicas, hechalaanterior prevencioninterpretativa, debemos sefialarlo que sigue:

(..)en gran parte de los paises de laregion, a través del reconocimiento de derechos alos pueblos indigenas
en las Constituciones y la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, se ha venido superando paulatinamente
la mencionada visién del territorio, otorgando a las tierras indigenas el caracter de inembargables,
inalienables e imprescriptibles. Sin embargo, hay aun varios aspectos del derecho al territorio que siguen
siendo controversiales y que todavia no han logrado ser reconocidos por la mayor parte de los Estados
nacionales ni, en cierta medida también, por el ambito internacional. Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador y
Venezuela, por ejemplo, reconocen el caracter de inembargabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad de
las tierras/territorios de los pueblos y comunidades indigenas. En Perd, sin embargo, se ha dado un proceso
regresivo. La Constitucién de 1993 elimind el caracter inembargable e inalienable de las tierras/territorios
indigenas. Lo imprescriptible deviene en una condicion precariay condicionada. Guyana, Surinam y Guyana
Francesaaln no han logrado modificar las normativas que permitan avanzar en el reconocimiento de estos
derechos.’”®

175 CORTE IDH, op. cit. (126), parr. 131.

78 |bid.

177 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Luis, op. cit. (140), p. 196.
8 REATEGUI SILVA, Juan, op. cit. (69). p. 57-58.
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Con respecto a las caracteristicas de inembargabilidad e inalienabilidad, podemos concluir que, dada la
naturaleza colectiva e inexorablemente vinculada con laidea de pueblo originarioy su especial relacién con
la tierra, la cual va mas alla de una mera relacién econémica, las tierras indigenas quedan fuera del ambito
de la prenda general. A su vez, por ser un derecho humano y, por tanto, irrenunciable para los pueblos, este
derecho tampoco es susceptible de enajenacion.

3.5. Contenido del derecho ala tierray su interdependencia con otros derechos

Este punto se refiere al contenido especifico del derecho a la tierra. En sentido amplio, el derecho a la
tierra otorga a los pueblos originarios el derecho de acceso a los territorios que han ocupado desde
tiempos inmemoriales. Ademas, existen otros derechos que se derivan del mismo, que permiten la tutela
efectiva, cuales son: el derecho a la restitucion del territorio ancestral; el derecho a la proteccion frente al
desplazamiento forzado; los derechos a la proteccion estatal, al acceso a la justicia y a la reparacion por
violaciones del derecho a la tierra; los derechos de consulta previa y participacion; y el derecho al ejercicio
delarelacion espiritual con la tierray el acceso a sitios sagrados.

3.5.1. Acceso a latierra

Para objeto del presente trabajo se entendera el derecho al acceso a la tierra en un sentido amplio, como
eje central del contenido del derecho a la tierra. Dicho esto, resulta claro, como hemos visto a lo largo de
esta investigacion, que el principal contenido del derecho a la tierra es el acceso a esta y a los recursos
comprendidos en lanocidn de “tierra”. Dicho acceso es el prerrequisito material basico y necesario paraque
los pueblos indigenas se desarrollen y alcancen su plenitud como pueblos originarios. Pero es necesario
hacer algunas precisiones al respecto.

En primer lugar, se debe delimitar el alcance geografico de este acceso. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que este se extiende

(.)en principio, sobre todas aquellas tierras y recursos que los pueblos indigenas usan actualmente, y sobre
aquellas tierras y recursos que poseyeron y de los cuales fueron despojados, con los cuales mantienen
su relacion especial internacionalmente protegida -V. gr, un vinculo cultural de memoria colectiva- con
conciencia de su derecho de acceso o pertenencia, de conformidad con sus propias reglas culturales y
espirituales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, a su vez, en el caso de la Comunidad Indigena
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, que este corresponde a la “zona geografica donde habitan y
realizan sus actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni”®% y en el caso de la Comunidad
Indigena Yakye Axa, establece que este se despliega por “sus territorios tradicionales y los recursos que
alli se encuentran” Los 6rganos del Sistema Interamericano han considerado como prueba del alcance
geografico la ocupacion y utilizacion histdricas de las tierras y recursos por miembros de la comunidad,
practicas tradicionales de subsistencia, rituales o de sanacion, antecedentes linguisticos, estudios y
documentacion técnica,y pruebas de idoneidad del territorio*® Sobre esto hay que tener siempre en cuenta

7 CIDH, op. cit. (10), p. 33.

18 CORTE IDH, op. it. (121), parr. 153.
18TCORTE IDH, op. cit. (93), parr. 135.
E2CIDH, op. cit. (10), p. 33.
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lo expresado en el caso de la Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, respecto de lo siguiente: “el
territorio tradicional relevante, a efectos de la proteccién del derecho a la propiedad comunitaria de los
miembros de la comunidad, no es el de sus ascendientes sino el de la propia comunidad”.

Finalmente, cabe sefialarquelos Estados deben garantizarel “otorgamiento gratuito de tierras, en extension
y calidad suficiente para la conservacion y desarrollo de sus formas de vida™®. Dicha extensién y calidad
debe garantizar, a su vez, “el ejercicio continuo de las actividades de las que derivan su sustento y de las que
depende la preservacion de su cultura®ss.

Debemos agregar que este acceso garantiza el derecho a la posesion, uso, ocupacion y habitacién de
sus territorios ancestrales. La Corte Interamericana identifica este derecho como el “objetivo ultimo de
la proteccion misma de la propiedad territorial indigena o tribal™®. Tanto el articulo 14° como el 26° del
Convenio 169,comotambiénlaDeclaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
reconocen, en los términos sefialados en dicho Convenio:

(..)elderechodepropiedadyde posesidnsobrelastierras que tradicionalmente ocupanyelderechoa utilizar
tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.

Paracomplementarlo anterior, “el derecho internacional reconoce a los pueblos indigenas sus modalidades
y formas propias y diversas de posesién, dominio, ocupacion o disfrute de la tierra, territorios y recursos”.
Cabe destacar, ademas, que “la posesion de los territorios ancestrales no es un requisito que condicione
la existencia, reconocimiento o restauracion del derecho a la propiedad de un pueblo indigena o tribal”.
Como consecuencia de este reconocimiento, en el Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam, se establece
que este derecho conlleva lo siguiente: administrar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio,
de conformidad con su derecho consuetudinario y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio de otras
comunidades indigenas y tribales.*®

Una vez establecido lo anterior, debemos hacernos cargo de un problema practico, en relacion con los
eventuales conflictosjuridicos con terceros como consecuenciade laconsagracion efectivade este derecho.
En tal sentido, la Corte IDH establece:

() los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que se les proteja de conflictos con terceros por la
tierra, a través del otorgamiento pronto de un titulo de propiedad, y de la limitacién y la demarcacion de sus
tierras sin demoras, para efectos de prevenir conflictos y ataques por otros. Cuando surgen conflictos, los
pueblosindigenasy tribales tienen derecho a obtener proteccién y reparacion a través de procedimientos
adecuadosy efectivos;aquese les garantice el goceefectivode suderechoalapropiedad;aqueseinvestigue
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.*®

13 CORTE IDH, op. cit. (37), parr. 93-107.

184CIDH, op. cit. (10), p. 33.

% bid., pp. 33-34.

#1bid., p. 34.

187 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 549.
'8 CIDH, op. cit. (10), p. 49.

1 CORTE IDH, op. cit. (38), parr. 194.

OCIDH, op. cit. (10), p. 50.
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En efecto, este reconocimiento puede producir conflictos

(..) con otras comunidades indigenas que presentan reclamos de propiedad sobre zonas de uso tradicional
compartido (como bosques y aguas). La solucion de estos conflictos pasa por la flexibilizacién de las formas
juridica especificas de reconocimiento de la propiedad comunal, que atienda al caracter sui generis de la
propiedad comunal.*

Finalmente, debemos hacer una breve mencion a dos derechos que pueden presentar ciertos problemas
especificos, por lo que es necesario su tratamiento de forma separada; estos son el derecho a los servicios
basicos y al desarrollo, y el derecho al ejercicio de la relacién espiritual con el territorio y el acceso a sitios
sagrados. El primer derecho implica que el acceso a las tierras “debe ir acompafiado de la instalacion de
servicios basicos para las comunidades, y de asistencia para el desarrollo”™ en el caso del segundo derecho,
debido a que “los pueblos indigenas y tribales consideran que ciertos lugares, fenédmenos o recursos
naturales son especialmente sagrados de conformidad con su tradicion, y requieren especial proteccion”s,
y son un “elemento constitutivo de su cosmovision y su religiosidad™9, los Estados “tienen la obligacion
de proteger dicho territorio, y 1a relacién establecida entre los pueblos indigenas o tribales y sus tierras o
recursos naturales, como medio para permitir el ejercicio de su vida espiritual™. De esta forma se incluye
“la expresion publica de este derecho y el acceso a sitios sagrados, sea que se encuentren en propiedad
privada o no™,

3.5.2. Derecho de restitucion del territorio ancestral
Segun este derecho:

(.)los pueblos indigenas y tribales, que pierden la posesion total o parcial de sus territorios, mantienen sus
derechos de propiedad sobre tales territorios y tienen un derecho preferente a recuperarlos, incluso cuando
se encuentren en manos de terceras personas.*’

Asuvez:

(.) la CIDH y la Corte reconocen que el derecho a la restitucion de los territorios tradicionales no es un
derechoabsoluto,yencuentraunlimite enaquellos casos excepcionalesenlos que existan razones objetivas
y justificadas que hagan imposible al Estado restaurar los derechos territoriales de los pueblos indigenas o
tribales y las comunidades que les constituyen. Esos pueblos y comunidades tienen derecho, no obstante, a
la reparacion s

En el caso de que “por razones concretas, la restitucion de tierras no fuera posible, es preferible que se
otorguen tierrasy territorios de igual valor”,

Wbid., p. 52.

P2CIDH, op. it. (10), p. 64.
1% 1bid.

1%4Ibid.

1% |bid.

19 |id., p. 65.

7 Ibid., p. 56.

19 bid., p. 60.

% 1bid,
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3.5.3. Proteccién frente al desplazamiento forzado

Debido a la importancia de la tierra para las comunidades indigenas, el desplazamiento forzado de los
pueblos originarios desde estas constituye un problema importante, principalmente porque “la pérdida de
sus tierras y el cambio de habitat producen efectos desastrosos para la conservacion de su identidad”®.
Ahora bien, “cuando el traslado y reubicacion sean considerados excepcionalmente necesarios, solo podra
efectuarse con el consentimiento dado de manera libre y con pleno conocimiento de causa por los pueblos
indigenas”®* Estos pueblos,enel casodeundesplazamiento forzado, poseen un “derechoaretorno,siempre
gue sea posible, cuando desaparezcan las causas que motivaron el traslado y reubicacion”?, ademas
del “derecho de cualquier persona a ser indemnizado por los dafios que haya sufrido a consecuencia del
desplazamiento”%,

3.5.4. Derecho a la proteccion estatal, al acceso a lajusticiay a la reparacion

Estos derechos solo adquieren sentido ante una transgresion del derecho a la tierra, y aluden a distintas
etapas de esta afectacion. El derecho a la proteccion estatal puede ser abordado desde tres visiones
complementarias. Por una parte, los Estados tienen el deber de “determinar, demarcar y titular las tierras
gue los pueblos interesados usan u ocupan de manera tradicional” También se les impone “la obligacion
de proveer un marco legal, recursos juridicos y procedimientos adecuados para proteger los derechos de
los pueblos indigenas relativos a sus tierras, territorios y recursos”>s. Ademas, pesa sobre los Estados la
obligacién de tomar “medidas adecuadas para prevenir, impedir y sancionar toda intrusién, por personas
ajenas, en las tierras, territorios y recursosindigenas”™® El derechoal accesoalajusticiaen formaamplisima,
a su vez, complementa el derecho a la proteccién estatal, puesto que “el deber genérico de los Estados de
proteger los derechos de propiedad indigenas requiere la tutela judicial efectiva de estos derechos”%7.

El derecho a la reparacién es llamado asi pues se considera un concepto mas apropiado que el de
indemnizacion, pues la idea de reparacion implica los conceptos de indemnizacion, restitucion vy
compensacion®e Esto, ya que “debido a la naturaleza especial de su relacion con la tierra la indemnizacion
economica no constituia una reparacion adecuada para la pérdida sufrida”®. Concluimos, entonces, lo
siguiente:

(.)sihayrazonesconcretasyjustificadasquehaganimposiblealos Estadosotorgarlarestitucién,los pueblos
indigenas y tribales deben recibir una compensacion que se oriente principalmente por el significado y el
valor que la tierra perdida tiene para los pueblos .2

3.5.5. Derechos de consulta previa y participacién
Los derechos a consulta previay a la participacion solo adquieren sentido si se entienden como una forma

de autotuteladel derechoalatierrapor parte delos propios pueblosindigenas. Estos pueden serexplicados
de forma concisa, como se lee a continuacion:

20 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 555.
2 bid.

221bid., p. 556.

231bid.

241bid., p. 552.

251bid., p. 553.

26]bid.

27CIDH, op. cit. (10), p. 134.

28 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 557.
1bid., p. 556.

Z0CIDH, op. cit. (10), p. 143.
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Los Estados tienen la obligacion de consultar a los pueblos indigenas y garantizar su participacion en las
decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus territorios, tomando en consideracion la especial
relacion entre los pueblos indigenasy tribales y la tierray los recursos naturales .2

Ademas, “los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a participar en los procesos de disefio, ejecucion
y evaluacion de los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales”2 A
estos derechos debemos sumar el deber de obtener el consentimiento previo e informado en los casos en
que sea necesario. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido este derecho como el deber
estatal de

(..) obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o
inversion a gran escala que tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios
ancestrales.”s

3.5.6. Derecho al ejercicio de la relacién espiritual con la tierray al acceso a sitios sagrados

Como se menciond en el primer capitulo, los pueblos indigenas tienen una especial relacion con la tierra
que habitan. Sabemos también que esta relacion no es solo de caracter econémico, sino también cultural y
espiritual. Porestarazon, afirmamos que estos pueblos tienen derecho al ejercicio de estarelacion espiritual
y al acceso a sitios sagrados. Esto se explica, segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo
siguiente:

Los conceptos de familia y de religion se conectan intimamente con los lugares donde los cementerios
ancestrales, los lugares de significado e importancia religiosos y los patrones de parentesco se han
desarrollado a partir de la ocupacion y uso de sus territorios fisicos. >

Vemos, por consiguiente, que la no consagracién del derecho a la tierra puede traer como consecuencia la
afectacion del derecho alalibertad religiosa, consagrado en el articulo 18 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanosy el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como también
en el articulo 12 de la Convencién Americana. Debemos concluir, por lo tanto, lo que sigue:

Los Estados tienen la obligacion de garantizar a los pueblos indigenas la libertad de conservar sus formas
propias de religiosidad o espiritualidad, incluyendo la expresion publica de este derecho y el acceso a los
sitios sagrados, sea que se encuentren en propiedad privada o no.»s

3.5.7. 0tros derechos vinculados al derecho a la tierra
Existen otros derechos humanos afectados por la falta de proteccion del derecho a la tierra. Sin el &nimo

de realizar un listado exhaustivo, podemos encontrar vulneraciones al derecho a la vida, a la salud, a los
derechos econdmicos y sociales; a la identidad cultural y a la libertad religiosa; a los derechos laborales,

21 |bid., p. 108.

22 |bid., p. 113.

ZBCORTE IDH, op. cit. (38), pérr. 136.
2U(IDH, op. cit. (10), p. 64.

751bid., p. 65.
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derecho alalibre determinacion, derecho a la integridad psiquica y moral, y ciertas obligaciones estatales
correlativas.

En este mismo sentido, la CIDH sefiala:

La falta de titulacion, delimitacion, demarcacion y posesion de los territorios ancestrales, al impedir o
dificultarelaccesodelos pueblosindigenasy tribalesalatierrayrecursosnaturales,sevinculadirectamente
y en tanto causa, a situaciones de pobreza y extrema pobreza entre familias, comunidades y pueblos.>®

Ademas, dicha Corte establece:

Las circunstancias tipicas de pobreza desencadenan violaciones transversales de los derechos humanos,
incluidasviolacionesdesusderechosalavida,alaintegridad personal,alaexistenciadigna,alaalimentacion,
alagua, alasalud,alaeducacion,ylos derechos del nifio.?

3.6. Titulacion de las tierras

Debemos destacar como antecedente de esta materia que “los pueblos indigenas son histéricamente
antecesoreseneldominio alos que llegaron como consecuenciade la conquista, colonizacién u ocupacion
extranjera”s® Asf,vemos que “esta prelacion en la posesién y ocupacion de sus tierrasy territorios es lo que
los pueblosindigenas Ilaman su titulo histéricoy forma parte de sus derechos ancestrales”9. Esto deriva en
la siguiente consecuencia practica:

(..) su titulo historico de primeros ocupantes les otorga fundamento juridico inmediato para administrar y
disponer de sus tierras y de los recursos que en ella se encuentran, razén por la cual los pueblos indigenas
consideran que ellos son los legitimos propietarios de sus tierras, con o sin un titulo escrito de propiedad.?®

El titulo juridico corresponde a una normativa europea y en un comienzo resultd desconocido para los
pueblos indigenas®*. Con todo, de acuerdo a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a estos
pueblos se les garantizan los derechos a “ser reconocidos juridicamente como los duefios de sus territorios,
a obtener un titulo juridico formal de propiedad de sus tierras, y a que los titulos sean debidamente
registrados”?.

El temadel titulo indigena es abordado por la Corte Interamericana de Justicia, tanto en el caso Awas Tingni
como en el del pueblo de Saramaka. Respecto del primero:

() la Corte Interamericana sostuvo explicitamente que el reconocimiento de los derechos de propiedad
comunal indigena debe garantizarse a través del otorgamiento de un titulo de propiedad formal y otra
forma similar de reconocimiento estatal, que otorgue seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra
frente alaaccion de terceros o,como en el caso Awas Tingni, de los agentes del propio Estado.??

761bid., p. 66.

bid., pp. 66-67.

78 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 540.
29bid.

2bid., p. 541.

21|bid.

22(|DH, op. cit. (10), p. 35.

2|bid., p. 36.
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En el casodel pueblo de Saramaka, como forma de reparacion, se le orden¢ al Estado de Surinam:

Eliminar o modificar las disposiciones legales que impiden la proteccion del derecho a la propiedad de
los miembros del pueblo de Saramaka y adoptar, en su legislacion interna y a través de consultas previas,
efectivas y plenamente informadas con el pueblo de Saramaka, medidas legislativas o de otra indole
necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho a los integrantes del pueblo
Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han
ocupadoy utilizado, el cualincluye las tierras y los recursos naturales necesarios para su subsistencia social,
culturaly econémica.?*

Se ha sefialado también que “los procedimientos para titular tierras comunales indigenas o tribales deben
ser efectivos, atendiendo a las caracteristicas particulares del pueblo respectivo”?s, de lo cual se deriva que
“la mera posibilidad de reconocimiento de derechos a través de cierto proceso judicial no es un sustituto
para el reconocimiento real de dichos derechos”?®.

Por otra parte, es necesario recordar que “el derecho colectivo de propiedad sobre las tierras indigenas
implica la titulacion colectiva del territorio”. A modo de ejemplo:

La Corte Suprema de Canada ha descrito el titulo indigena con las siguientes caracteristicas: supone un
derecho a la tierra; implica un interés patrimonial; es un derecho colectivo; es un derecho sui generis y no
es un titulo de pleno dominio como otros titulos de propiedad reconocidos por el ordenamiento juridico
interno; se trata de un titulo que solo permite utilizar y ocupar la tierra, siempre que no sea de un modo
incompatible con la naturaleza de la relacién de los pueblos indigenas con esas tierras.?*’

Esto ultimo ha llevado a algunos autores a sostener una idea sobre el titulo indigena similar a la siguiente,
expresada por la Relatora Especial Irene Daes: “solo proporciona una condicion jurfdica defectuosa,
vulnerable e inferior respecto de la propiedad de tierras y recursos indigenas”?. En definitiva, el derecho
de los pueblos indigenas a un titulo juridico formal constituye un avance desde el anterior estado de
desproteccionenqueseargifarecurriendoalateoriadelaterranulliusyeldescubrimiento,argumento que,
segun el profesor Gudmundur Alfredsson, graduado de la Universidad de Harvard y miembro permanente
de numero de organismos de Naciones Unidas, “dafia la vista”®. Por lo demas, también es posible observar
estas caracteristicas no como limitaciones, sino como medidas de proteccion para los pueblos, en atencion
a la finalidad, objetivos y fundamentos que persigue la consagraciéon de este derecho, postura sostenida,
por lo demas, en este trabajo.

LB 2B 2B 2B 28 JR 2B 2B -

24|bid., pp. 36-37.

21bid., p. 37.

26]bid.

227 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), pp. 543-544.

28DAES, 1., op. cit. (156), parr. 41. Visto en AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 542.

29 ALFREDSSON, G. The Right of Self-determination and Indigenous Peoples, p. 47. Visto en AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, op. cit. (7), p. 547.
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‘ CONCLUSIONES

Luego del analisis realizado, podemos colegir algunas conclusiones que dan forma a lo que denominamos
“el derecho a la tierra de los pueblos indigenas segun el Derecho Internacional”. En efecto, los pueblos
indigenas son verdaderamente pueblos de acuerdo al Derecho Internacional y, por tanto, titulares del
derecho a la autodeterminacion, caracterizados por ser los ocupantes originarios de las tierras que
habitan, diferenciandose claramente de los denominados advenae, esto es, aquellas personas que
arribaron, principalmente y en un momento posterior, a conquistary colonizar este territorio. Es necesario
sefialar, ademas, que los pueblos indigenas poseen caracteristicas distintas de las denominadas minorias
y poblaciones, y que, consecuentemente, su tratamiento por parte del Derecho Internacional debe ser
también realizado de manera independiente de aquellas.

Los pueblos indigenas no mantienen una relacién meramente econémica con la tierra que poseen y usan,
sino que establecen una relacion compleja, con componentes culturales y también religiosos, dominada
por una cosmovision en la cual la tierra juega un rol fundamental. Esta relacién difiere, ademas, de la
concepcion occidental de propiedad privada, pues se basa en un criterio colectivo. De esta forma, hablamos
de un derecho de propiedad colectivo establecido sobre la base de su propia identidad y tradiciones. Ambas
ideas chocan con una vision clasica del derecho de propiedad y corresponde a un deber de los Estados su
adecuado ensamblaje.

El derecho a la tierra de los pueblos indigenas constituye un derecho humano consagrado ampliamente
en el Derecho Internacional, tanto en instrumentos internacionales, como el Convenio 169; como también
en instrumentos interamericanos donde la labor desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resulta de trascendental importancia; y en instrumentos regionales, como la declaracién de
Machu Picchu.

Este derecho encuentra su fundamento principalmente en la ocupacion histérica de las tierras por parte de
los pueblos originarios; pero también se establece como un elemento que busca proteger y reparar dafios
sufridos por estos pueblos. En primer lugar, protege la relacion especial de estos pueblos con la tierra,
sus medios de vida y subsistencia, y al mismo tiempo busca reivindicar, en la medida de lo posible y de
forma proporcional, la posesién de la tierra que mantenian los pueblos indigenas antes de la llegada de
conquistadoresy colonizadores y del establecimiento de los Estados modernos.

En una primera aproximacion conceptual, encontramos que el derecho a la tierra de los pueblos indigenas
constituye un derecho humano, reconocido por el Derecho Internacional, que garantiza a los pueblos
indigenas y tribales de forma colectiva, y en virtud de su especial relacion con la tierra, la posesion
inmemorial de esta y el principio de autodeterminacion; el derecho a conservar y acceder a la tierra que
poseen, en conjunto con los derechos de consulta, participacion y proteccion estatal. Asi también, en el
caso de encontrarse privados de la tierra que por derecho les corresponde, este derecho garantiza el acceso
a lajusticia y reparacion, ademas del deber estatal de regularizacion del dominio de la tierra, mediante el
otorgamiento del denominado titulo indigena.



Se trata de un derecho de caracteristicas especiales, amplio, colectivo, progresivo, ademas de inalienable,
imprescriptible e inembargable. En relacion con su contenido, encontramos principalmente lo que
denominamos acceso a la tierra, nocion que comprende preponderantemente el derecho a la posesion,
uso, ocupacion y habitacién, pero también el derecho de restitucién del territorio ancestral, a la proteccion
frenteal desplazamiento forzadoy ala proteccion estatal,y el derecho de accesoalajusticiay lareparacion.

Se encuentra, asimismo, en estrecha interrelaciéon con otros dos derechos que asisten a los pueblos
indigenas, y que operan en el caso de una eventual vulneracion al derecho a la tierra, territorio y recursos
naturales. Estos derechos se denominan, de forma genérica, derechos de consulta y participacién, y en
el caso de proyectos de gran envergadura, requieren, para considerarse satisfechos, del consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos originarios.

Finalmente, es necesario sefialar que el reconocimiento de este derecho trae aparejado el deber, para los
Estados, de otorgar lo que denominamos “titulo indigena”, el cual, necesariamente, debe tener caracter
colectivo. Este constituye un avance significativo en la proteccion de tal derecho, pero es susceptible de
criticas puesto que, a juicio de distintos autores, configura una especie de propiedad discriminatoria y de
categoriainferiorala encontrada en el derecho civil comun.
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Para profundizar mas sobre los derechos humanos de los pueblos indigenas, te recomendamos

consultar los siguientes enlaces:

Informe Anual 2013: Situacién de los
derechos humanos en Chile, capitulo 4
“Ejercicio de derechos sin discriminacién”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2013): http://bibliotecadigital.indh.cl/
handle/123456789/605

Informe Anual 2012: Situacion de los
”derechos humanos en Chile, capitulo 2
Demandas en torno a la profundizacién
democratica” (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2012): http://bibliotecadigital indh
d/bitstream/handle/ 123456789/296/inf0rme-.

Informe Anual 2011: Situacion de los

derechos humanos en Chile, capitulo 2

“Circunstancias de especial connotacion
piiblicaalo largo del afio” (Instituto Nacional

de Derechos Humanos, 2011):
http://bibl10tecadigitaljndhd/bitstream/
handle/123456789/38/informe-anual-2011.
pdf?sequence=1

anual-2012.pdf?sequence=1

Micrositio “Defensoras y Defensores de
. De,recho”s Humanos”, seccién “pueblos
indigenas” (Instituto Nacional de Derechos

Hlumanos, 2013): http://defensoresydefensoras,
lndh.d/defensores—as»en—la—historia/pueblos—
indigenas-originarios/

Cartilla informativa “Derechos
territoriales de los pueblos

indigenas”: http://bibliotecadigital ingh.

cl/handle/123456789/80

Estudio exploratorio. Estado de
Chile y pueblo mapuche: Analisis
de tendencias en materia de violencia
estatal en la Region de La Araucania.
(Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2014): http://bibliotecadigital.indh.cl/
handle/123456789/642

Cartilla informativa “Derecho
ala participacion de pueblos
indigenas”: http://bibliotecadigital.
indh.cl/handle/123456789/79
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