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Resumen

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas llevé a cabo
el presente estudio en cumplimiento de la resolucion 33/25 del Consejo de Derechos
Humanos.

El estudio concluye con la opinion nim. 13 del Mecanismo de Expertos relativa al
derecho a la tierra de los pueblos indigenas (véase el anexo).
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I. Introduccion

1. De conformidad con la resolucidon 33/25 del Consejo de Derechos Humanos, el
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas decidid, en su
12° periodo de sesiones, celebrado en julio de 2019, elaborar un estudio sobre los derechos
territoriales de los pueblos indigenas. Con ese fin, el Mecanismo de Expertos celebrd un
seminario en Pretoria los dias 30 de septiembre y 1 de octubre de 2019. El presente estudio
ha aprovechado las ponencias presentadas en el seminario y las comunicaciones de Estados
Miembros, pueblos indigenas, instituciones nacionales de derechos humanos, académicos y
otros agentes!. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas es el Gnico instrumento juridico internacional de derechos humanos que presta
una atencion especifica a la importancia global de las tierras, los territorios y los recursos
para los pueblos indigenas. Se basa en instrumentos de derechos humanos y en el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169), de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), cuyos articulos 13, 14 y 16 son similares a los articulos 25, 26 y 10 de la
Declaracion.

2. El reconocimiento explicito en la Declaracion del derecho de los pueblos indigenas a
sus tierras, territorios y recursos trata de subsanar una larga historia de desposesion ilegal e
injusta, que continla hoy en dia. El presente estudio pretende contribuir a que se
comprendan los derechos que figuran en la Declaracidon (articulos 25 a 28), las obligaciones
de los Estados que se derivan de ellos y la practica de los Estados en la adopcion de
medidas para hacer efectivos esos derechos. Se emprendi6é con el telén de fondo de un
aumento de los conflictos sobre las tierras indigenas debido a la destruccién, la invasién y
el acaparamiento de tierras, y un aumento proporcional de la criminalizacién, el acoso y la
violencia contra los defensores de tierras indigenas?. La creciente militarizacion de las
tierras indigenas en varias regiones, reconocida y explicada en mayor detalle en el estudio
del Mecanismo de Expertos sobre la migracion y los desplazamientos, también obstaculiza
gravemente el disfrute de sus tierras por los pueblos indigenass. El presente estudio no
desarrolla los aspectos de procedimiento de los derechos territoriales, un tema que se ha
tratado en estudios anteriores®.

3. El nivel de proteccion de los derechos territoriales varia de una regién a otra;
algunos Estados han establecido medios sofisticados, aunque a menudo demasiado
complejos, para conceder la tenencia de la tierra a los pueblos indigenas, mientras que otros
no han reconocido en absoluto a los pueblos indigenas, y mucho menos su derecho a la
tierra. Otros Estados incluso siguen persiguiendo a los pueblos indigenas. La brecha en
cuanto a la observancia sigue siendo amplia y la falta de reconocimiento de los derechos
territoriales contribuye a la violencia que se esta produciendo en muchas regiones. La
consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, varios de los cuales se refieren a los
derechos territoriales, brinda a los Estados la oportunidad de asegurar a los pueblos
indigenas el control sobre sus tierras, territorios y recursos®. El interés que despiertan a
nivel internacional el cambio climatico y la justicia climatica constituye también una
oportunidad para reconocer la contribucion fundamental de los pueblos indigenas a la
proteccion del medio ambiente y el mantenimiento de la biodiversidad®.

1 Las ponencias y comunicaciones pueden consultarse en www.ohchr.org/EN/Issues/IPeoples/EMRIP/
Pages/Call.aspx.

2 Véase A/HRC/39/17, comunicacion del Foro de Asia y el Pacifico sobre la Mujer, el Derecho y el

Desarrollo y comunicacion del Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas.

A/HRC/EMRIP/2019/2/Rev.1.

A/HRC/15/35, A/HRC/18/42, AIHRC/21/55 y A/HRC/39/62.

Objetivos de Desarrollo Sostenible 1y 2: meta 1.4, meta 2.4 y meta 2.5.

El Acuerdo de Paris (art. 7), la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético

y la Plataforma de las Comunidades Locales y los Pueblos Indigenas.
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4. La crisis de la enfermedad por coronavirus (COVID-19), que comenzé a principios
de 2020, ha resaltado las crudas desigualdades entre los pueblos indigenas y otros, en todas
las esferas de sus vidas, incluida la de la tierra’. La falta de unos derechos territoriales
seguros, que incluye una falta de respeto por las fronteras y la gobernanza indigenas, ha
hecho que fuera muy dificil para los pueblos indigenas proteger sus comunidades frente a la
enfermedad. Ademas, ha habido denuncias de incursiones ilegales en tierras indigenas por
parte de lefiadores y mineros, entre otros lugares en la region del Amazonas, y se teme por
la seguridad de pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial, que son
particularmente vulnerables a la COVID-19.

Importancia de los derechos territoriales para los pueblos
indigenas y vinculo entre los derechos territoriales y otros
derechos

Importancia de los derechos territoriales para los pueblos indigenas

La tierra no es una mercancia

5. Para los pueblos indigenas, la tierra no es solo, ni siquiera principalmente, un activo
econdmico. Es el elemento que define su identidad y cultura y su relacién con los
antepasados y las generaciones futuras. El acceso a las tierras, territorios y recursos se
obtiene a través de la pertenencia a la comunidad, no del mercado libre. En el caso de los
pueblos indigenas, los derechos territoriales suelen ser intergeneracionales y, por lo tanto,
conllevan una obligacién de administrarlos en beneficio de los miembros presentes y
futuros y como base para seguir existiendo como pueblo®. En virtud de la ley amazigh, por
ejemplo, la tierra se considera no solo una fuente de produccion, sino también una forma de
refugio, un lugar donde sentirse seguro y una fuente de sentido de pertenencia e identidad®.

Respeto de las costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra

6. Los pueblos indigenas tienen sus propias costumbres, tradiciones y sistemas de
tenencia de la tierra, que se deben respetar. Esos sistemas se ven menoscabados por la
institucién de derechos territoriales individuales, en lugar de colectivos, y el otorgamiento
de atribuciones sobre las tierras que consuetudinariamente han sido propiedad de pueblos
indigenas del Estado de que se trate. Cuando no se incluye en los procedimientos de
reconocimiento de titulos el derecho consuetudinario, los derechos territoriales de los
pueblos indigenas no quedan plenamente protegidos. En el Paraguay, aunque se ha
concedido un titulo de propiedad de la tierra a los pueblos indigenas, no se ha hecho en
funcién del uso histérico o la tradicidn, sino en funcién de un célculo de la cantidad de
tierra que se seria necesaria para mantener la viabilidad econémica y cultural de las
comunidades®. Incluso en los Estados en los que la mayoria de las tierras se encuentran en
régimen de tenencia consuetudinaria, se eluden las restricciones a la transferencia de titulos
de propiedad de la tierra a empresas o particulares, como se ha denunciado en Papua Nueva
Guinea, Samoa*?, las Islas Salomon y Vanuatu, entre otros paises.

Derechos colectivos

7. Los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar, como colectivo y como individuos,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales garantizados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en pie de igualdad con todos los deméas pueblos e
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7 En estudios futuros, el Mecanismo de Expertos prestara especial atencion a la crisis de la COVID-19

en la medida en que afecta a los pueblos indigenas. VVéase https://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/
EMRIP/Pages/EMRIPIndex.aspx y www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/COVID19Guidance.aspx.

8 E/CN/.4/1995/WG.15/4.

9 Comunicacidn de varias organizaciones de Marruecos.

10 A/HRC/30/41/Add.1.

1 A/JHRC/WG.6/25/PNG/3. Véase también www.culturalsurvival.org/sites/default/files/media/

uprsamoafinal.pdf.
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individuos. El respeto de la libre determinacion de los pueblos indigenas y sus sistemas
consuetudinarios de tenencia de la tierra exige que se reconozca su propiedad colectiva de
tierras, territorios y recursos. El reconocimiento de los derechos territoriales individuales y
colectivos es fundamental en Estados como los Estados Unidos de América, donde las
tierras indigenas se tienen colectivamente, como en el caso de las reservas tribales, e
individualmente, como en el caso de las parcelas, y los pueblos indigenas luchan por
mantener ambos tipos de tenencia de la tierra. Los derechos colectivos, en particular,
ocupan un lugar central en la jurisprudencia internacional y regional, como lo expreso la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Pueblos Kalifia y Lokono y la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en la causa Endorois®. El
Congo es el Unico Estado de Africa que hasta la fecha ha promulgado legislacion que
reconoce categéricamente a los pueblos indigenas, incluido su sistema de tenencia colectiva
de la tierra'®. Groenlandia, un territorio autbnomo dentro de Dinamarca, sigue su tradicion
inuit al no tener propiedad privada de la tierra: la tierra es un bien comunitario que nunca
puede ser comprado ni vendido®4.

8. En todas las regiones, la propiedad de las tierras indigenas sigue estando en su
mayor parte en manos del Estado. Algunos Estados, como los Estados Unidos de América,
Kenya y Marruecos, tienen tierras en fideicomiso en beneficio de las generaciones actuales
y futuras de pueblos indigenas. Sin embargo, la supervision que ejerce el Ministerio del
Interior de Marruecos sobre las tierras colectivas de los amazigh es muy cuestionada por las
tribus amazigh y periddicamente se producen manifestaciones en las que participan decenas
de miles de personas®®. El sistema de tierras en fideicomiso de Kenya ha demostrado ser
inadecuado para proteger los derechos de los endorois, segun la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblost®. En los Estados Unidos de América, muchas tribus
indigenas pueden tener reservas garantizadas por tratados de larga data que mantiene en
fideicomiso para ellas el Secretario del Interior. Ademas, pueden solicitar al Gobierno
federal que tome tierras en fideicomiso de conformidad con la Ley de Reorganizacion de
los Indios de 1965. Si bien este proceso restaura una mezcla de jurisdiccion federal y tribal
para fines ambientales, fiscales y de seguridad publica, algo que es importante,
recientemente ha sido limitado por el Tribunal Supremo?’.

9. Los pueblos indigenas suelen tener derechos de usufructo y se les considera
beneficiariost® en lugar de propietarios de la tierra. A muchos pueblos indigenas, como los
samis de Finlandia, Noruega y Suecia, les resulta insatisfactorio®. Si bien el Gobierno de
Finlandia ha indicado que varias leyes contribuyen a garantizar el derecho de los samis a
utilizar las tierras de propiedad del Estado para la caza, el pastoreo de renos y la pesca?, el
Parlamento sami ha declarado que sigue sin haber disposiciones legislativas “que consagren
el derecho de los samis a la tierra, el agua y los recursos naturales”?. En Noruega, a raiz de
la decision del Tribunal Supremo en la causa Stjerngy Reindeer Grazing District v.
Finnmarkseiendommen, parece que serd dificil determinar la continuidad, la intensidad y la
exclusividad de uso suficiente que son necesarias para acreditar los derechos de propiedad
sobre la tierra, en contraposicion a los derechos de usufructo. Esto contrasta con la
situacion en el Canadd, donde el Tribunal Supremo decidid, en la causa Tsilhgot’in Nation
v. British Columbia, que no era necesario demostrar la ocupacion y el uso intensivos
continuos para que se concedieran los derechos de propiedad. En el Brasil, los derechos

-

2

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia,
25 de noviembre de 2015; y Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Centre for
Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of Endorois
Welfare Council v. Kenya, decision nim. 276/2003, 4 de febrero de 2010.

El Congo, Ley nim. 5-2011, arts. 31 y 32. VVéase también la comunicacion de Soyata.

Comunicacion de Groenlandia y Dinamarca.

Comunicacién de varias organizaciones de Marruecos.

Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf
of Endorois Welfare Council v. Kenya.

En Carcieri v. Salazar: 555 US 379 (2009).

Véase, por ejemplo, la Orden de Tierras de Sabah de 1939 (Malasia).

A/HRC/33/42/Add.3. VVéase también CERD/C/SWE/CO/22-23.

Comunicacion de Finlandia.

Comunicacion del Parlamento sami.
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exclusivos de usufructo de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos naturales,
garantizados actualmente por la Constitucion, se ven amenazados, segun se denuncia, por el
proyecto de ley nim. 191/20 de exploracién de recursos naturales en tierras indigenas®.

10.  Asegurar el acceso a la tierra sigue siendo una prioridad para las tribus némadas hoy
en dia, dada su movilidad?. En su Marco de Politicas para el Pastoreo en Africa, la Union
Africana reconoce la movilidad como un derecho fundamental de los pastores (al igual que
el codigo de pastoreo del Niger de 2010), asi como la necesidad de conceder a los pastores
(la gran mayoria de los pueblos indigenas de Africa) la propiedad comunal de la tierra con
caracter prioritario. Por el contrario, para otros pueblos indigenas, como los bajau (némadas
del mar), el asentamiento forzoso en tierra podria afectar a su supervivencia como pueblo®.
Otros pueblos indigenas, como los pueblos karén de Tailandia y los twa de la Republica
Democréatica del Congo, han sido expulsados de sus tierras, lo que los coloca en una
situacion particularmente precaria®.

Derechos territoriales y otros derechos

11.  Es necesario proteger las tierras, territorios y recursos naturales para garantizar otros
derechos de los pueblos indigenas, entre ellos los derechos a la vida, la cultura, la dignidad,
la salud, el agua y la alimentacion. El derecho a la tierra también implica que los pueblos
indigenas tienen derecho a condiciones de vida adecuadas, como lo ha expresado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha reconocido que se ha denegado directamente
el acceso a esas condiciones al pueblo yakye axa por el hecho de haber sido despojado de
sus tierras tradicionales y no tener acceso a ellas?®. EI Comité de Derechos Humanos
también ha reconocido el derecho a desarrollar un modo de vida particular y actividades
econdmicas tradicionales relacionadas con la tierra, y ha subrayado que la proteccién de ese
derecho tiene por objeto garantizar la preservacion y el desarrollo continuo de la identidad
cultural de los pueblos indigenas?. EI Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales ha afirmado que la fuerte dimension colectiva de la vida cultural de los pueblos
indigenas es indispensable para su existencia y comprende el derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o
adquirido®,

12.  Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el Comité de Derechos
Humanos reconocen que el derecho a la vida no se limita a la proteccion contra la pérdida
de la vida, sino que los Estados deben adoptar medidas positivas para salvaguardar la vida y
la integridad fisica. En el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, la Corte
determind que la desposesién habia conducido a la muerte de 13 personas y que el Estado
era responsable de esas muertes?®. En palabras del Comité de Derechos Humanos, la
obligacion de proteger la vida también implica que los Estados deberian adoptar medidas
adecuadas para abordar las condiciones generales en la sociedad que puedan suponer
amenazas directas a la vida o impedir a las personas disfrutar con dignidad de su derecho a
la vida®. Los Estados tienen la obligacién de abordar condiciones generales como la
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Véanse http://apib.info/2020/02/12/nota-de-repudio-contra-el-proyecto-de-ley-no-19120-que-regula-
explotacion-de-recursos-naturales-en-tierras-indigenas/?lang=es y comunicacion del Brasil.
A/HRC/EMRIP/2019/2/Rev.1.

Comunicacion de F. R. Zacot.

Véanse www.forestpeoples.org/sites/default/files/documents/KKNCE_Thailand_FINAL-v2.pdf y
https://minorityrights.org/2019/07/02/drc-admissibility-decision-african-commission-on-human-and-
peoples-rights-on-eviction-of-indigenous-people-from-ancestral-lands-represents-beacon-of-h/.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia, 17 de junio de 2005.

Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 23 (1994), relativa al derecho de las
minorias.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general nim. 21 (2009), relativa
al derecho de toda persona a participar en la vida cultural.

Véase también Joel E. Correia, “Adjudication and its aftereffects in three Inter-American Court cases
brought against Paraguay: indigenous land rights”, Erasmus Law Review, nim. 1 (abril de 2018),
pags. 43 a 56.

Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 36 (2019), relativa al derecho a la vida.
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“privacion de tierras, territorios y recursos de los pueblos indigenas” y la “degradacién del
medio ambiente”®. El vinculo entre el derecho a la tierra y el derecho a la vida es
particularmente fuerte en el caso de los pueblos indigenas que viven en aislamiento o en
contacto inicial, debido a sus vulnerabilidades especiales que se derivan de sus pequefias
poblaciones, la fragilidad inmunoldgica y la plena dependencia de sus ecosistemas para su
supervivencia®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha analizado los
derechos a un medio ambiente saludable, a la identidad cultural, a la alimentacion y al agua
como derechos auténomos, asi como sus implicaciones y particularidades en relacién con
los pueblos indigenas®.

13.  Los Estados no pueden ignorar los efectos negativos desproporcionados del cambio
climatico sobre los modos de vida de los pueblos indigenas y deben reconocer la estrecha
relacién de los pueblos indigenas con el medio ambiente. EI Comité de Derechos Humanos
ha dictaminado que las personas que huyen de los efectos del cambio climatico y los
desastres naturales no deben ser devueltas a su pais de origen si a su regreso corrieran
peligro derechos humanos esenciales®*. El Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible ha resaltado que los Estados tienen obligaciones
adicionales con respecto a los miembros de determinados grupos especialmente vulnerables
a los dafios ambientales, en particular las mujeres, los nifios y los pueblos indigenas®.

I11. Marco juridico

14.  La Declaracion expresa y refleja los compromisos juridicos en virtud de la Carta de
las Naciones Unidas, asi como los tratados, las decisiones judiciales, los principios y el
derecho internacional consuetudinario®®. Los derechos y responsabilidades de los pueblos
indigenas con respecto a la tierra son anteriores a la Declaracion. A menudo se expresan en
las propias leyes, costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas, como en la
Constitucién de la tribu yurok®. Ademas, los derechos territoriales de los pueblos indigenas
existian en marcos nacionales, como en la Constitucién de México, y en los instrumentos
regionales de derechos humanos, y se han traducido en los tratados de derechos humanos de
las Naciones Unidas mucho antes de la aprobacion de la Declaracion. Todos los derechos
de la Declaracion son indivisibles e interdependientes y se fundamentan en el derecho
global a la libre determinacion. Los articulos sobre los derechos territoriales fueron los
articulos mas importantes para los pueblos indigenas durante la negociacién de la
Declaracion y siguen siendo objeto de estudio®,

A. Articulo 25

15.  En este articulo se resalta la importancia del vinculo espiritual de los pueblos
indigenas con sus tierras y su derecho a llevar adelante las practicas y tradiciones asociadas
con esa relacién espiritual. Se reconoce su responsabilidad de asegurar que las generaciones
venideras también puedan mantener esa relacion. Como expreso la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, “para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesién y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben

3L 1bid.

32 Segunda comunicacion de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica.

33 Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020; y comunicacion del Grupo Internacional de Trabajo
sobre Asuntos Indigenas.

34 Comité de Derechos Humanos, Teitiota c. Nueva Zelandia.

35 AJHRC/25/53, parr. 69.

3 \/éase A/HRC/36/56.

87 Véase https://lyurok.tribal.codes/Constitution/Preamble.

3 Claire Charters, “Indigenous peoples’ rights to lands, territories, and resources in the UNDRIP”,
pag. 402.
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gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”.

16.  La expresion “relacion espiritual” debe interpretarse en sentido amplio. Para los
pueblos indigenas, la relacion espiritual con la tierra es una parte inseparable de toda
actividad sobre la tierra. No solo atafie a las ceremonias espirituales, sino también a una
amplia gama de otras actividades como la caza, la pesca, el pastoreo y la recoleccion de
plantas, medicinas y alimentos que tienen una dimension espiritual y forman parte
inseparable de la relacion espiritual con la tierra.

17.  Los pueblos indigenas tienen el derecho a “mantener” y “fortalecer” su relacion con
las tierras, territorios y recursos que ya no poseen pero que eran de su propiedad y
utilizaban en épocas pasadas. Para mantener y fortalecer la relacion espiritual de los
pueblos indigenas con la tierra puede ser necesario garantizar el acceso a ella, proteger o
restablecer caracteristicas especificas 0 ecosistemas importantes para las costumbres o
tradiciones indigenas, y prevenir usos y actividades que vayan en detrimento de esos fines.
La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha constatado que “sin
acceso a su tierra tradicional, los endorois no pueden ejercer plenamente sus derechos
culturales y religiosos, y se sienten desconectados de su tierra y sus antepasados”®. Los
ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas
pueden tener diferentes relaciones espirituales y responsabilidades sagradas con la tierra
que, de conformidad con el articulo 22 de la Declaracion, merecen particular atencion.

18.  Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
“tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado”. Este derecho abarca una serie de
relaciones de tenencia de la tierra que reflejan la diversidad de las sociedades indigenas de
todo el mundo, como la tenencia exclusiva, los derechos de cosecha y pastoreo compartidos
0 cogestionados y los derechos relativos a la ocupacion estacional o irregular de la tierra.
También incluye el derecho tradicional o consuetudinario de los propios pueblos indigenas
y refleja el Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales®. El derecho de los
pueblos indigenas a mantener y fortalecer su relacion espiritual se extiende a todos los
recursos, incluidas las aguas y zonas del océano cercanas a las costas. EIl Tribunal Supremo
de Australia ha reconocido derechos sobre el mar, incluido el derecho a pescar, cazar y
recoger recursos para uso personal, doméstico y comunal, y ha reconocido que la tierra de
la zona intermareal del Territorio del Norte podria ser reclamada y reconocida como tierra
aborigen“.

Articulo 26

Articulo 26, parrafo 1

19.  Esta disposicion consagra un derecho general que se aplica a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado los pueblos indigenas. Sin
embargo, también se aplica a las tierras, territorios y recursos que los pueblos indigenas han
“utilizado o adquirido” de otra manera. Asi pues, los derechos territoriales de los pueblos
indigenas no se limitan a los territorios para los que existe una historia ininterrumpida de
uso u ocupacion, sino que incluyen también las tierras que los pueblos indigenas han
Ilegado a ocupar, por ejemplo, como consecuencia de reasentamientos ocurridos en otros
tiempos, voluntarios o involuntarios. Podrian incluir las tierras obtenidas después de un
reasentamiento, la concertacion de un tratado en época moderna o la compra.
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El articulo 8 del Convenio exige que se tomen “debidamente en consideracion” las “costumbres” o el
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sus sistemas de tenencia de la tierra.
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20.  Envirtud del articulo 26, parrafo 1, los pueblos indigenas no necesitan demostrar la
posesion para tener derecho a las tierras, territorios y recursos, y a la restitucion o
indemnizacion por su pérdida. En la causa Endorois, la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos declar6, entre otras cosas, que:

Los integrantes de pueblos indigenas que hayan perdido involuntariamente la
posesion de sus tierras, cuando esas tierras hayan sido transferidas legalmente a
terceros inocentes, tienen derecho a su restitucion o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad. Por consiguiente, la posesién no es una condicidon necesaria
para que existan los derechos de restitucion de las tierras indigenas#.

La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la Comision Africana se
inspiraron especificamente en la Declaracion, aunque Kenya todavia no haya expresado su
apoyo a ella.

21.  Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer y utilizar los recursos exactamente
del mismo modo que tienen el derecho a poseer sus tierras y territorios. En el Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que
los pueblos indigenas tenian derechos sobre sus recursos naturales relacionados con su
cultura y que se encontraban en sus tierras y territorios y que sin ellos estd en juego la
propia supervivencia fisica y cultural de esos pueblos. Como expresé el Relator Especial
sobre los derechos de los pueblos indigenas, si los pueblos indigenas son propietarios de
todos los recursos existentes dentro de sus tierras, incluidos los recursos minerales y otros
recursos del subsuelo, también tienen el derecho a extraerlos y explotarlos®. Ademas, si el
Estado reclama la propiedad de los recursos del subsuelo, u otros recursos, en virtud de la
jurisdiccion interna, los pueblos indigenas tienen derecho a emprender sus propias
iniciativas para extraer y explotar los recursos naturales de sus territorios, por lo menos en
las condiciones generalmente permitidas por el Estado a otros actores*. En un arreglo, la
Ley de Liquidacion de Reclamaciones de los Nativos de Alaska de 1971 cre6 “empresas”
indigenas y concedié a 220 empresas de aldeas el titulo de propiedad sobre el predio de
superficie y concedié a 13 empresas regionales el titulo de propiedad sobre los minerales
(el predio de subsuelo) para su explotacion*.

22.  Antes de la aprobacién de la Declaracion, algunos tribunales nacionales ya habian
reconocido los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicionalmente
habian poseido u ocupado y que ya no estaban en su posesién. En 2003, el Tribunal
Constitucional de Sudéfrica reconocié que los pueblos indigenas mantenian la propiedad de
las tierras tradicionales que habian ocupado antes de la colonizacion, a pesar de los cambios
en el ordenamiento juridico. Como prueba, el Tribunal tuvo en consideracion el derecho
consuetudinario precolonial. En 2002, en la causa Kerajaan Negeri Selangor and others v.
Sagong Tasi and others, el Tribunal Superior de Selangor, un tribunal de un estado de
Malasia, reconoci6 la existencia del titulo de propiedad de la tierra que se tenia “sobre la
base de la ocupacion exclusiva y continua por parte de los orang asli de sus tierras
ancestrales desde tiempos inmemoriales™e.

2. Articulo 26, parrafo 2

23.  Desde 1997, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha utilizado
términos similares a los del articulo 26, parrafo 2, al referirse al derecho de los pueblos
indigenas a poseer, utilizar, desarrollar y controlar sus tierras, territorios y recursos
comunales*’. En el caso Sawhoyamaxa y la causa Endorois, los organismos regionales de

42 Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf
of Endorois Welfare Council v. Kenya, parr. 209.

4 A/HRC/24/41, parr. 9.

4 1bid.

4% 43 U.S.C. 1601-1627.

46 Derek Inman, “From the global to the local: the development of indigenous peoples’ land rights
internationally and in Southeast Asia”, Asian Journal of International Law, vol. 6, nim. 1 (2016),
pags. 46 a 88.

47 CERD/C/KEN/COQ/5-7, parr. 20 b). Recomendacién general nim. 23 (1997) del Comité, relativa a los
derechos de los pueblos indigenas.
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derechos humanos han interpretado los instrumentos regionales teniendo en cuenta los
derechos consagrados en la Declaracion®. En la causa Endorois, la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos llegé a la conclusion de que la “posesion tradicional
de la tierra por los pueblos indigenas™ debia reconocerse y protegerse junto con el “titulo de
propiedad plena concedido por el Estado™®. En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé que “los derechos de
propiedad creados por las practicas y normas consuetudinarias indigenas [...] deben ser
protegidos” y que “el no reconocer la igualdad de los derechos de propiedad basados en la
tradicion indigena es contrario al principio de no discriminacion”. En la causa Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos c. Kenya, la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos reconocié el derecho de los ogiek al bosque Mau de Kenya
como su hogar ancestral. La preservacion del bosque Mau no podia justificar el desalojo de
los ogiek de su hogar ancestral. La Corte Africana también se pronuncio sobre el
significado del articulo 26, parrafo 2, de la Declaracién: “sin excluir el derecho de
propiedad en el sentido tradicional, esta disposicion presta mas atencion a los derechos de
posesién, ocupacion y uso de la tierra”.

24.  La Corte de Justicia del Caribe y el Tribunal Supremo de Belice han invocado la
Declaracion al interpretar la Constitucién de Belice para proteger los derechos del pueblo
maya a sus tierras tradicionales. En 2007, el Presidente del Tribunal Supremo, en Aurelio
Cal et al. v. Attorney General of Belize, determind que el articulo 26 de la Declaracion
reflejaba “el creciente consenso y los principios generales del derecho internacional sobre
los pueblos indigenas y sus tierras y recursos”. Concluy6 que las comunidades mayas de
Conejo y Santa Cruz tenian un titulo consuetudinario sobre sus tierras y orden6 al Gobierno
que respetara y demarcara su territorio.

25.  Otros tribunales nacionales también han reconocido la propiedad tradicional como
una forma legitima de tenencia de la tierra, por ejemplo el Tribunal Supremo de Suecia en
la causa Nordmaling (2011), que examiné los derechos de los pastores samis de renos
“sobre la base de los derechos consuetudinarios” en lugar de la legislacién estatal sobre
“prescripcién inmemorial”®. En 2009, el Tribunal Supremo del Brasil afirmé la
constitucionalidad de las tierras de Raposa Serra do Sol, demarcadas diez afios antes por el
Estado, y orden6 al Gobierno que reanudara la expulsion de todos los colonos no
indigenas®.

Articulo 26, parrafo 3

26. En virtud de este articulo, los Estados deben adoptar medidas para dar
reconocimiento y proteccién juridicos a las tierras, territorios y recursos indigenas,
respetando al mismo tiempo las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas. Ese derecho equivale a un titulo de propiedad de pleno
dominio concedido por el Estado y faculta a los pueblos indigenas a exigir el
reconocimiento oficial y el registro del titulo de propiedad. Como indic6 la Relatora
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, “un punto de partida para cualquier
medida destinada a definir y reconocer los derechos de los pueblos indigenas a la tierra y
los recursos deberia ser sus propios sistemas consuetudinarios de uso y tenencia”®. Esto se
logra a menudo mediante la demarcacion, la delimitacion, la cartografia y la titulacion.
Como ha afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el reconocimiento
meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
sentencia, 29 de marzo de 2006, parr. 138. VVéase también Centre for Minority Rights Development
(Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya.
Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf
of Endorois Welfare Council v. Kenya, parr. 209.

Definida como “cuando una propiedad o derecho se han disfrutado durante tanto tiempo, y se han
ejercido, que nadie recuerda cuando lleg6 a surgir el derecho”. www.loc.gov/law/foreign-news/
article/sweden-court-recognizes-exclusive-fishing-rights-of-sami-village.
www.forestpeoples.org/en/location/brazil/news/2009/05/supreme-court-upholds-raposa-serra-do-sol-
indigenous-area.
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practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad”2.
En el Caso Pueblos Kalifia y Lokono, la Corte ordend a Suriname que delimitara y
demarcara el territorio tradicional de esos pueblos, les concediera un titulo colectivo y les
garantizara el uso y disfrute efectivos del territorio. Analogamente, la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos ha pedido el “reconocimiento oficial” de los
derechos territoriales indigenas y el “registro del titulo de propiedad™>*.

27.  El respeto de los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas debe
incluir el respeto de las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas cuando se
proceda a regular el suelo. Como ha sefialado la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, aunque existen ftribunales indigenas y mecanismos informales
consuetudinarios, a menudo el sistema juridico estatal no los reconoce®. En Vanuatu, las
reformas constitucionales han dado lugar a que la jurisdiccion sobre las tierras pase del
sistema judicial ordinario a las nakamals (instituciones consuetudinarias)®. En Kenya, la
Comision Nacional de Tierras alienta la aplicacion de mecanismos tradicionales de solucion
de controversias en los conflictos sobre tierras®”. En los Estados Unidos de América, las
tribus pueden ejercer en cierta medida el control y la aplicacion de sus leyes sobre sus
tierras, pero ese control suele ser limitado: la nacion cheroqui, por ejemplo, tiene
determinadas tierras en “régimen de titularidad restringida”, lo que significa que la familia
o el individuo siguen necesitando el permiso del Gobierno federal para transferir esas
tierras, pero no hay proteccién contra la usucapién. En 2013, en la Republica Bolivariana
de Venezuela, el pueblo huottoja establecié una jurisdiccién indigena especial no solo para
el control y la gestion del territorio, sino también para la administracion de justicia®®. En
Nueva Zelandia, un nuevo proyecto de ley presentado al Parlamento propone que se
establezca un proceso de solucién de controversias basado en las practicas maories para
ayudar a los propietarios de tierras maories a resolver los desacuerdos y conflictos sobre sus
tierras®.

Articulo 27

28.  Envirtud de este articulo, los Estados deben establecer y aplicar, en cooperacion con
los pueblos indigenas, un proceso que reconozca y proteja juridicamente los derechos de los
pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, ya sean los que tradicionalmente han
poseido u ocupado o utilizado en otras épocas pero que en la actualidad no posean, ya sea
los que posean en el momento presente. Esto forma parte de la prescripcion mas general
sobre las reparaciones que figura en el articulo 28 (véase mas adelante). El acuerdo de
incluir en la Declaracién la obligacion de establecer procedimientos para reconocer y
adjudicar derechos sobre la tierra fue una solucion de avenencia para no incluir un derecho
especifico a las tierras, territorios y recursos perdidos en otros tiempos®.

29.  Como se enuncia en el articulo 27, el proceso para proporcionar proteccién juridica
debe ser equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente y respetar las leyes, las
costumbres y las formas de utilizacion de la tierra de los pueblos indigenas. En el articulo
no se indica si los Estados deben establecer un proceso especifico para solucionar las
controversias sobre los derechos territoriales indigenas. Sin embargo, cuando los Estados se
apoyan en otros mecanismos, como los tribunales, se plantearan cuestiones legitimas sobre
el grado en que son accesibles a los pueblos indigenas esos mecanismos, su capacidad para
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Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 143.

Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf
of Endorois Welfare Council v. Kenya, parr. 209.

Véase A/HRC/42/37.

Siobhan McDonnell, “Building a pathway for successful land reform in Solomon Islands” (Canberra,
Universidad Nacional de Australia, 2015), pags. 34 y 35.

Albert Kwokwo Barume, Land Rights of Indigenous Peoples in Africa (Copenhague, Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2014).

Véase https://porlatierra.org/docs/c5650a3f50d60f9e7ca9f0aable9dce3. pdf.

Comunicacion de Nueva Zelandia.

Claire Charters, “Indigenous peoples’ rights to lands, territories, and resources in the UNDRIP”,

pag. 143.
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tener debidamente en cuenta las leyes y tradiciones indigenas y la probabilidad de lograr
una solucion oportuna®.

Articulo 46

30.  La limitacion general de la capacidad de los Estados para restringir los derechos de
los indigenas en virtud del articulo 46, parrafos 2 y 3, de la Declaracién es pertinente a
efectos de la aplicacion de todos los articulos mencionados en relacién con los derechos y
concesiones otorgados a terceros no indigenas. Toda restriccion de los derechos de los
indigenas debe estar establecida por ley y debe ser necesaria, proporcionada, no
discriminatoria, tener por objeto alcanzar un objetivo legitimo en una sociedad democratica
y estar definida dentro de un marco general de respeto de los derechos humanos®. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado principios similares y ha afirmado que
en la solucion adecuada de las controversias entre pueblos indigenas y terceros debe
valorarse caso por caso “la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de un objetivo
legitimo en una sociedad democréatica”®. Dada la importancia de los derechos territoriales
para una serie de derechos humanos y para la supervivencia de los pueblos indigenas, seria
dificil establecer limitaciones validas de los derechos que tuvieran el efecto de mermar el
uso que hacen los pueblos indigenas de sus tierras, territorios y recursos®.

Articulo 22

31. En la adopcién de medidas para poner en practica todos los derechos de la
Declaracion se debe prestar particular atencion a los derechos y necesidades especiales de
los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas,
ya que esos grupos se ven afectados de manera desproporcionada por la falta de
observancia de los derechos territoriales. A menudo se pasa por alto la contribucion
decisiva de las mujeres en la proteccion de la tierra. Uno de los principales obstaculos
estructurales que impiden el acceso de las mujeres indigenas a las tierras, territorios y
recursos y al control sobre ellos son las leyes patriarcales relativas a la herencia y la
propiedad conjunta de las tierras y recursos familiares®. Como ha sefialado la Relatora
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, la apropiaciéon de tierras no es
imparcial con respecto al género®®. Las mujeres indigenas suelen enfrentarse a formas
entrecruzadas de discriminacién y a menudo no tienen el mismo acceso que los hombres a
la propiedad, la posesién y el control de la tierra®”. Esto frecuentemente genera dificultades
para obtener préstamos y tener el control sobre los productos agricolas.

Reparacione

Articulo 28

32.  En virtud de este articulo, los pueblos indigenas deben recibir reparacion por las
violaciones de sus derechos territoriales, que incluyen la confiscacion de tierras, territorios
y recursos y la ocupacion, la utilizacién o el dafio de tierras, territorios y recursos sin su
consentimiento libre, previo e informado. Del uso del pretérito perfecto se desprende
claramente que el articulo 28, parrafo 1, se aplica retrospectivamente, a pesar de los debates
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe nim. 105/09 sobre la admisibilidad de la
peticion 592-07 relativa al Grupo de Tratado Hul’qumi’num, Canada (30 de octubre de 2009),
pérr. 39.
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Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 138.
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Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacién general nim. 34
(2016) sobre los derechos de las mujeres rurales.
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sobre la cuestion durante los trabajos preparatorios de la Declaracion®. Otro fundamento
para el derecho a la reparacion por los dafios del pasado puede encontrarse en el hecho de
que los pueblos indigenas siguen sufriendo los efectos actuales de su pérdida. Asi pues,
estan pidiendo reparacion por un dafio que estan sufriendo en la actualidad, lo que se
asemeja al argumento de la “violacion persistente” del Comité de Derechos Humanos™.

33.  Las reparaciones deben ser “consensuadas con los pueblos interesados, conforme a
sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario™ y deben
cumplir el proposito de la restitutio in integrum, que consiste en “el restablecimiento de la
situacion anterior a la violacién”™. En la causa Endorois, la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos concluyé que el Gobierno de Kenya no habia
proporcionado una reparacion suficiente por el desalojo de los endorois ni habia incluido a
esa comunidad en los procesos de desarrollo pertinentes?.

34.  Todo recurso contra las violaciones de los derechos humanos debe ser accesible,
eficaz y oportuno. Deben eliminarse todos los obstaculos a la participacion y la
presentacion de pruebas. Los procedimientos deben ser lo suficientemente eficientes como
para reducir al minimo el riesgo de que se produzcan méas dafios™ y deben tener la
capacidad de garantizar el cumplimiento de la determinacion definitiva™. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos determind que el caso Sawhoyamaxa, que durd
13 afios, y el caso Xakmok Kasek, que durd 11 afios y concluyé sin una resolucion clara, se
tramitaron de manera poco razonable, dada su larga duracién, y que debia proporcionarse
un recurso juridico adecuado™. En 2018, la Corte declar6 al Brasil responsable de haber
violado el derecho a la proteccién judicial y el derecho de propiedad del pueblo indigena
xukur( debido a un retraso de méas de 16 afios en finalizar la demarcacién de la tierra 'y
expulsar a los ocupantes no indigenas. La Corte considerd que la sentencia era una forma
de reparacion en si misma, decidié el pago de una indemnizacion de 1 millén de délares de
los Estados Unidos y las medidas necesarias para finalizar la expulsién de los intrusos no
indigenas y la prevencién de nuevas intrusiones’.

35.  Cuando se ha perdido la tierra ante terceros, los derechos de los pueblos indigenas
permanecen mientras la base espiritual y material de la identidad indigena esté respaldada
por su relacién Unica con sus tierras tradicionales, como lo expreso la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa. La Corte también sefialé
que la solucion apropiada de esas controversias debe tener en cuenta que a menudo puede
darse respuesta adecuadamente a los intereses no indigenas mediante una indemnizacion
econdmica, mientras que para los pueblos indigenas la relacion con la tierra es espiritual,
fundamental para la identidad y la supervivencia y, por lo tanto, generalmente
irremplazable”. Por lo tanto, el tipo de reparacion preferido es claramente la restitucién.
Los 6rganos de las Naciones Unidas creados en virtud de tratados también han apuntado la
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Federico Lenzerini, “International assistance, reparations and redress”, The UN Declaration on the
Rights of Indigenous Peoples: A Commentary, Jessie Hohmann y Marc Weller, eds. (Oxford, Oxford
University Press, 2018), pag. 590.

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay y Anton c. Argelia
(CCPR/C/88/D/1424/2005).

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrs. 151y 181.

Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf
of Endorois Welfare Council v. Kenya.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe nim. 40/04, caso 12.053, sobre el fondo de
la peticion presentada por las comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo, Belice (12 de
octubre de 2004), parr. 176.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 105.

Joel E. Correia, “Adjudication and its aftereffects in three Inter-American Court cases brought against
Paraguay: indigenous land rights”, y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
sentencia, 24 de agosto de 2010.

Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, sentencia, 5 de febrero de 2018.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrs. 146 a 148.
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necesidad de devolver las tierras de las que se privo a los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e informado?™.

36.  Sino es posible la restitucion efectiva de las tierras indigenas, debe proporcionarse
una indemnizacion justa y equitativa. La indemnizacion no debe limitarse a las
compensaciones financieras, sino que también adoptar la forma de tierras alternativas
similares, de igual calidad, extension y condicién juridica o, si los pueblos indigenas
interesados convienen en ello, otras formas de indemnizacion o reparacion. Como destacd
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, la indemnizacién “en la medida
de lo posible, debera ser en forma de tierras y territorios™”. En caso contrario, se debe
proporcionar una indemnizaciéon monetaria justa y equitativa. En la causa Kerajaan Negeri
Selangor and others v. Sagong Tasi and others, el Tribunal Superior de Selangor llegé a la
conclusion de que Malasia tenia el deber de indemnizar a la comunidad orang asli por la
expropiacion de sus tierras ancestrales®. Los Estados también deben adoptar medidas que
permitan restaurar los territorios degradados y contaminados debido a los proyectos de
desarrollo®t,

37. Para que sea justa y equitativa, la indemnizacién debe ser proporcional al dafio
pecuniario y no pecuniario. Cuando hubo de determinar la cuantia de la indemnizacion por
los dafios causados, el Tribunal Supremo de Australia confirmd una indemnizacién
considerable (2,53 millones de ddlares australianos) por los dafios econémicos y culturales
sufridos por los pueblos ngaliwurru y nungali como consecuencia de los actos de extincion
ocurridos en otras épocas en la primera determinacion litigiosa de una indemnizacién por
un titulo de propiedad de los nativos®. El importe consistia en el valor de mercado de la
tierra y en una cantidad considerable por concepto de intereses y perdida cultural,
calculados de manera que se respetara el derecho tradicional.

38.  Algunos Estados tienen disposiciones sobre indemnizacion, como el articulo 105 de
la Constitucion de Noruega®. En United States v. Sioux Nation of Indians, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos sostuvo que el Gobierno federal habia violado el Tratado
del Fuerte Laramie de 1868 cuando tomd las Colinas Negras sagradas sin el consentimiento
de las tribus siux®. El Tribunal otorgd 17,5 millones de délares de los Estados Unidos mas
intereses desde 1877, sin embargo las tribus se negaron a aceptar la suma otorgada, que
permanece en una cuenta del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos que alcanza
ya un valor de mas de 1.000 millones de délares, y siguen tratando de que se les devuelva la
tierra.

Reconocimiento por el Estado de los derechos de tenencia
de la tierra

39. La seguridad de la tenencia para los pueblos indigenas es una cuestion que esta
evolucionando en la mayoria de los Estados. Los Estados han establecido mecanismos
diferentes para reconocer y adjudicar los derechos de tenencia de la tierra y proporcionan
formas distintas de uso y propiedad. Si bien muchos de esos mecanismos respetan en cierta
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Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, recomendacion general nim. 23 (1997),
relativa a los derechos de los pueblos indigenas; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, observacion general nim. 21; y A/HRC/4/77, parr. 8.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, recomendacion general nim. 23.

Derek Inman, “From the global to the local: the development of indigenous peoples’ land rights
internationally and in Southeast Asia”.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales: normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (2010), parr. 216.

Awstralia, Tribunal Supremo, Northern Territory v. Mr. A. Griffiths (deceased) and Lorraine Jones on
behalf of the Ngaliwurru and Nungali Peoples, 13 de marzo de 2019. Véase también la comunicacion
de Australia.

Comunicacion de Noruega.

Véase https://supreme.justia.com/cases/federal/us/448/371/ y www.pbs.org/newshour/show/why-the-
sioux-are-refusing-1-3-billion.
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medida el articulo 27 de la Declaracién, la mayoria se ven obstaculizados por la
complejidad de los procesos y la infinidad de derechos y partes interesadas implicados.

Tratados y acuerdos y tierras reservadas

40.  En algunos Estados el Gobierno y los pueblos indigenas han negociado, tanto en
épocas pretéritas como contemporaneas, tratados y otros acuerdos en los que se reconocen
derechos territoriales. EI Canada reconoce 70 tratados antiguos, y 25 arreglos amplios
confirman los titulos de propiedad indigenas sobre unos 600.000 km? de tierras®. En
Columbia Britanica, una Comision de Tratados facilita las negociaciones de tratados, y se
ha establecido la Politica de Reconocimiento y Reconciliacion de Derechos para las
Negociaciones de Tratados en Columbia Britanica, elaborada conjuntamente por el Estado
y las naciones indigenas participantes, y basada en la Declaracion®®. El gobierno de
Columbia Britanica aprobé recientemente la Ley de Declaracion de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que establece un proceso para ajustar las leyes de Columbia Britanica a
la Declaracion®’. En un caso transcendental en los Estados Unidos de América, el Tribunal
Supremo confirmé que tierras definidas en tratados que constituyen gran parte del este de
Oklahoma seguian siendo una reserva de los indigenas de los Estados Unidos a efectos del
derecho penal federal®.

41.  Sin embargo, las interpretaciones que hacen de esos tratados y acuerdos los pueblos
indigenas y los Estados suelen diferir ampliamente, como en el caso del Tratado de
Waitangi, en Nueva Zelandia, que existe en dos versiones lingisticas®. En Guatemala no
se han aplicado los acuerdos firmados durante el proceso de paz en 1995 y 1996, que
prevén la restitucion de tierras comunales indigenas®.

Constituciones, leyes y organismos

42.  Algunos Estados, como la Argentina, el Estado Plurinacional de Bolivia, el Brasil,
Camboya, el Canada, Colombia, el Ecuador, la India, México y el Paraguay, reconocen
especificamente el derecho a la tierra y los territorios de los pueblos indigenas en sus
Constituciones nacionales. Esos Estados también han elaborado numerosas leyes y
directrices para poner en préactica esos derechos, incluido el reconocimiento del deber no
solo de demarcar sino también de proteger esos territorios y el derecho de los pueblos
indigenas a controlar y administrar sus tierras y recursos. Por ejemplo, Colombia ha
elaborado planes de vida para sus pueblos indigenas y el Brasil ha elaborado planos de
gestdo territorial en el marco de su politica nacional del medio ambiente. Si bien el
Ecuador cuenta con numerosas leyes y politicas, como la Agenda Nacional para la Igualdad
de Derechos de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas, Pueblo Afroecuatoriano y Pueblo
Montubio para el periodo 2019-2021°%, al parecer no ha reconocido ni garantizado
materialmente el derecho de los pueblos indigenas a la tierra®. En el Paraguay, aunque
entre 2010 y 2014 se concedieron 283.000 ha de tierra a comunidades indigenas, muchas
comunidades no tienen ningun titulo juridico sobre sus tierras®.

43.  Otros Estados reconocen los derechos territoriales de los pueblos indigenas por
conducto de legislacion: por ejemplo, Filipinas, en su Ley de Derechos de los Pueblos
Indigenas de 1997, y la Federacion de Rusia, mediante su legislacion sobre los territorios

Véase www.rcaanc-cirnac.gc.ca/eng/1100100028574/1529354437231 y comunicacion del Canada.
Comunicacion de Celeste Haldane.

Comunicacién de Union of British Columbia Indian Chiefs.

Véase www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/12-1226_k5fl.pdf.

Jacinta Ruru, Paul Scott y Duncan Webb, The New Zealand Legal System: Structures and Processes,
sexta ed. (Wellington, LexisNexis New Zealand Limited, 2016), pag. 223.

Jeremy Armon, Rachel Sieder y Richard Wilson, eds., “Negotiating rights: the Guatemalan Peace
Process”, Accord, vol. 2 (1997).

Comunicacion del Ecuador.

Comunicacion de la institucion nacional de derechos humanos del Ecuador.
A/HRC/WG.6/24/PRY/1.
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tradicionalmente utilizados por los pueblos indigenas del Norte, Siberia y el Extremo
Oriente del pais®. Sin embargo, esta Ultima legislacion solo se aplica a pueblos de menos
de 50.000 personas. Ademas, hasta la fecha, si bien los territorios han sido protegidos por
los gobiernos regionales, no se ha creado ningun territorio protegido a nivel federal®.
Ademas, se informa de que su condicion juridica no esta garantizada ni reconocida por el
Gobierno federal, incluido el Ministerio de Recursos Naturales, que expide licencias de uso
de recursos a empresas, como industrias extractivas y sociedades madereras y pesqueras®.
En Malasia, en respuesta a las conclusiones de la causa Kerajaan Negeri Selangor and
others v. Sagong Tasi and others, el Estado reformé el Codigo de Tierras, lo que entrafio el
otorgamiento de titulos de propiedad a pueblos indigenas a perpetuidad, aunque Unicamente
a razén de 1.000 ha por titulo. Ademas, esos otorgamientos pueden ser revocados por el
Estado, no se reconoce la propiedad colectiva y se han eliminado los modos tradicionales
de traspaso de tierras de una generacion a otra®. En México se informa de que se estd
llevando a cabo un proceso de reforma constitucional y juridica para subsanar las
deficiencias del sistema de justicia agraria®®. En Bangladesh se cre6 una Comision de
Tierras para resolver controversias como parte del acuerdo de paz de Chittagong Hill Tracts
en 1997, pero, segun se informa, no ha podido resolver ninguna controversia debido a la
falta de recursos humanos y financieros y a la ausencia de normas que complementen la
Ley de la Comision de Resolucion de Controversias sobre Tierras de Chittagong Hill
Tracts®.

44,  En Sudéfrica, si bien el Gobierno ha reconocido y devuelto tierras pertenecientes a
pueblos indigenas en virtud del articulo 25, parrafo 7, de la Constitucion y de la Ley de
Restitucion de los Derechos sobre las Tierras de 1994, al parecer no ha prestado un apoyo
adecuado a las comunidades que han regresado a sus tierrasi®. En la India se han tramitado
3.863.025 de las 4.400.000 reclamaciones de tierras presentadas en virtud de la Ley de
Reconocimiento de los Derechos Forestales de 2006 Dicho esto, solo se han
reconocido 5,28 millones de hectareas de tierras como de propiedad comunal y el 13 de
febrero de 2019 el Tribunal Supremo dictaminé que alrededor de 1 millén de familias cuyas
reclamaciones de tierras habian sido desestimadas debian ser desalojadas. Esa orden fue
suspendida posteriormente. En Chile el pueblo mapuche ha reclamado con éxito cerca
de 125.000 ha en el marco del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, todas las cuales, sin
embargo, han sido adquiridas a valor de mercado. No obstante, en los casos en que los
mapuches carecen de titulo juridico, sus territorios tradicionales quedan excluidos®.

45.  En Australia, desde la decisién del Tribunal Superior de 1992 en Mabo and others v.
Queensland, la Ley de Titulos de Propiedad de los Aborigenes regula el reconocimiento de
los derechos de propiedad de los aborigenes. Se ha determinado que existen titulos de
propiedad de los aborigenes sobre alrededor del 38,2 % de la masa terrestre australianas.
La Ley de Derechos Territoriales de los Aborigenes de 1983 otorga al New South Wales
Aboriginal Land Council el mandato de velar por la promocion de derechos territoriales
para los pueblos indigenas de Nueva Gales del Sur, junto con una red de consejos locales
de tierras aborigenes'®. Australia informa de que, en el caso de algunos pueblos aborigenes
e islefios del Estrecho de Torres, el centro de su interés est4 dejando de ser la resolucion de
reclamaciones para pasar a ser el mejor modo de utilizar sus tierras para el desarrollo social,
cultural y econdmico®. En 2016 el Presidente de los Estados Unidos de América establecio
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Comunicacion de la Federacion de Rusia.

A/HRC/WG.6/30/RUS/2, CCPR/C/RUS/CO/7 y CERD/C/RUS/CO/23-24.

Comunicacion del Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas.

Amnistia Internacional, “The Forest is Our Heartbeat ’: The Struggle to Defend Indigenous Land in
Malaysia (Londres, 2018).

Comunicacién de México y A/HRC/39/17/Add.2.

Comunicacién de Asia Indigenous Peoples Pact.

Véase www.culturalsurvival.org/sites/default/files/media/southafrica.pdf.
A/HRC/WG.6/27/IND/1, pérr. 104.

David Nathaniel Berger, ed., The Indigenous World 2019 (Copenhague, Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2019), pags. 151y 152.

Comunicacion de Australia.

Comunicacion de New South Wales Aboriginal Land Council.

Comunicacion de Australia.
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el Monumento Nacional de Bears Ears, una parcela de 5.463 km? que es “profundamente
sagrada” para varias tribus indigenas de los Estados Unidos. Se cre6 una comision de cinco
tribus para orientar a los organismos federales en la gestion de la tierra, acto que se
considerd un avance innovador en la promocion de la libre determinacion y los derechos
culturales de los pueblos indigenas*®. El destino del monumento es ahora incierto, ya que el
Gobierno del actual Presidente trata de reducir su tamafio en un 85 %%, a pesar de las
objeciones de las tribus, que han interpuesto una demanda®.

Demarcacion y delimitacion de tierras

46. Los Estados acometen la demarcacion y delimitacion de tierras indigenas y el
reconocimiento de la propiedad colectiva mediante sistemas de legalizacion y planificacion.
Costa Rica, por ejemplo, cuenta con el Plan Nacional para la Recuperacion de Territorios
Indigenas de Costa Rica (PLAN-TRI) 2016-2022'°, y en Guyana se han puesto en marcha
iniciativas como el Proyecto de Titulacién de Tierras Amerindias a raiz de las consultas
sobre una ley de 2006 que garantiza los derechos sobre tierras amerindias®.

47.  Varios Estados de Ameérica del Sur, como el Estado Plurinacional de Bolivia, el
Brasil, Colombia, el Ecuador y el Pert, han elaborado medidas juridicas, administrativas y
de politicas para la proteccion especial de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o
en contacto inicial, aunque todavia no se aplican de manera adecuada''t. Por ejemplo, en el
Brasil existe el deber constitucional de demarcar las tierras ocupadas tradicionalmente por
los pueblos indigenas de acuerdo con sus tradiciones y formas de organizacién social
(Constitucién, art. 231). Una iniciativa lograda es la del Valle del Javari, una zona de mas
de 8.544.448 ha y la segunda méas grande del Brasil que ha sido demarcada, con la mayor
concentracion de pueblos aislados del mundo?. Sin embargo, a pesar de los buenos
ejemplos en la region de América del Sur, actualmente se estan dando pasos atras
preocupantes especialmente en el Brasil, que ponen en grave peligro la supervivencia de
pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial%?,

48.  Una buena practica prometedora es la proporcionada por la Comisién de Derechos
de la Tierra Maya de Toledo, en Belice, que ha redactado un proyecto de politica sobre la
tenencia consuetudinaria de las tierras de los mayas, un marco de consultas con los mayas,
campafias publicas de sensibilizacién para reducir las incursiones ilegales en las zonas
mayas y su apropiacion indebida, una estrategia de demarcacién y autodelimitacion y un
marco de solucion de litigios en colaboracién con representantes del pueblo maya'*4. En la
Republica Unida de Tanzania, los pastores pueden recibir certificados de tierras después de
haber formado una “aldea”, que es la Unica entidad auténoma reconocida juridicamente en
materia de tierras. Sin embargo, hasta hace poco, los cazadores-recolectores, en su
condicion de minoria numérica dondequiera que vivan, no podian constituir el nimero
exigido por la ley para formar una aldea. En un avance historico, en noviembre de 2011 se
concedi6 al pueblo cazador-recolector hadzabe un certificado colectivo de tierras
comunitarias, equivalente al certificado de tierras de aldea, sobre la base de su estilo de vida
Unico y su condicién de minoria!®®. En Filipinas, desde 2001, con el apoyo de
organizaciones no gubernamentales, se han concedido por lo menos diez titulos de
propiedad de tierras y se ha procedido a la cartografia y el levantamiento topografico de
cerca de 250.000 ha de tierras tradicionales, y para 2015, 145 comunidades indigenas
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Véase https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/2016/12/28/proclamation-
establishment-bears-ears-national-monument.

Véase https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/presidential-proclamation-modifying-bears-
ears-national-monument/.

Native American Rights Fund, véase www.narf.org/cases/bears-ears/.

A/HRC/WG.6/33/CRI/1, parr. 37.
www.guyanareddfund.org/images/stories/Signed%20ALT%20Project%20Document.pdf.

Segunda comunicacion de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazonica.
Comunicacion de Beto Marubo.

Segunda comunicacién de la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazoénica.
A/HRC/WG.6/31/BLZ/1, pérrs. 98 y 100 a 102.

Comunicacion de Elifuraha Laltaika.
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estaban utilizando modelos tridimensionales participativos para cartografiar sus
territorios*e.

49.  Los procesos de demarcacion tienen muchas dificultades. Son invariablemente
lentos. En la Republica Bolivariana de Venezuela, en 2016, a pesar de que la demarcacion
de la propiedad afecta a unas 101.000 personas de 683 comunidades indigenas que abarcan
mas de 3,2 millones de hectareas, solo se habia demarcado el 12,4 % de las tierras
indigenas. En el Estado Plurinacional de Bolivia, después de dos decenios la reclamacién
de los tacanas en el marco de la Tierra Comunitaria de Origen con arreglo a la Ley
ndm. 1715 no ha dado lugar todavia a la consolidacion de su territorio''’. En la Argentina,
13 afios después de la sancion de la Ley ndm. 26160, solo se ha iniciado el 57 % de los
relevamientos previstos'8, En Camboya, aunque se han otorgado 684 titulos de propiedad
a 24 pueblos indigenas, el requisito de contar con el “acuerdo de sus vecinos”, su caracter
tedioso y el gasto que supone estan contribuyendo a que el proceso se estanque!®. En
Filipinas, a pesar de las leyes y programas concebidos para finalizar la titulacion de todas
las tierras indigenas ancestrales, se ha informado de que el proceso de titulacion es ineficaz
y se ha descrito como lento y engorroso, costoso y con requisitos prolijos?°. En Indonesia,
ante la falta de un mecanismo nacional, los pueblos indigenas establecieron en 2011 el
Organismo de Registro de Territorios Indigenas, que registré6 703 mapas que representan
territorios indigenas que abarcan 8,3 millones de hectéreas. Sin embargo, no ha habido una
respuesta reglamentaria apreciable de los ministerios y organismos que reciben esos
mapas'?. Varios pueblos indigenas de los Estados Unidos de América tienen sus propias
posibilidades de titulacion de tierras y han asumido del Gobierno federal la responsabilidad
de esa labor, lo que ha dado lugar a una mayor eficiencia'?.

50.  Existen otras dificultades para la demarcacion en todas las regiones, entre ellas: la
falta de reconocimiento de los derechos inherentes de los pueblos indigenas a sus tierras,
territorios y recursos; la superposicion de titulos; la falta de conocimiento sobre el proceso
de titulacion; la ocupacion ilegal por parte de pequefios agricultores; los requisitos juridicos
onerosos; los recursos financieros y humanos limitados; el alto costo de la realizacion de
levantamientos topogréficos; y las controversias. En Honduras, si bien el proceso de
demarcacion en la regién de la Moskitia ha dado lugar a una titulaciéon colectiva, la
presencia continua de ganaderos, madereros y narcotraficantes ha ocasionado tensiones y
conflictos constantes y ha puesto en peligro a las comunidades indigenas*?.

Tribunales para las reclamaciones de tierras

51.  En Noruega, en virtud de la Ley de Finnmark de 2005, se establecieron el Tribunal
de Tierras no Cultivadas de Finnmark y la Comisién de Finnmark con el fin de facilitar la
gestion de las tierras y los recursos naturales en beneficio de los habitantes de Finnmark y
como fundamento de la cultura sami?*. Si bien la Ley de Finnmark reconocia que el pueblo
sami habia adquirido derechos colectivos e individuales en esa regiéon de resultas de su
prolongada utilizacion de la tierra y los recursos, ha sido criticada por no reconocer las
leyes y derechos consuetudinarios distintivos de los samis'?3,
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Comunicacion de Asia Indigenous Peoples Pact.

Comunicacion de la Red Eclesial Panamazoénica.

Comunicacion del Defensor del Pueblo de la Nacion de la Argentina.

A/HRC/WG.6/32/KHM/1, parr. 57. Véase también The Indigenous World 2019, pag. 252, y la
comunicacion del Foro de Asia y el Pacifico sobre la Mujer, el Derecho y el Desarrollo.
A/HRC/WG.6/27/PHL/1, péarrs. 83 a 86; comunicacion del Foro de Asia y el Pacifico sobre la Mujer,
el Derecho y el Desarrollo; y comunicacion de la institucion nacional de derechos humanos de
Filipinas.

Comunicacion de Asia Indigenous Peoples Pact.

Véase https://review.law.stanford.edu/wp-content/uploads/sites/3/2019/04/Carpenter-Riley-71-Stan.-
L.-Rev.-791.pdf.

A/HRC/33/42/Add.2 y AIHRC/39/17.

Comunicacion de Noruega.

A/HRC/WG.6/33/NOR/2 y A/HRC/33/42/Add.3.
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52.  El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha reconocido que el
Tribunal de Waitangi en Nueva Zelandia es uno de los ejemplos mas importantes del
mundo de un esfuerzo encaminado a subsanar los agravios historicos y presentes de los
pueblos indigenas!?®. Aunque el Tribunal no puede dictar fallos vinculantes y tiene otros
puntos débiles, los tribunales ordinarios conceden “un peso y un respeto considerables” a
sus decisiones'?”. En los Estados Unidos de América, la histérica Comision de
Reclamaciones Indias dejé un legado ambivalente debido a su decisién de conceder solo
una restitucion monetaria en lugar de la restauracion de las tierras reales. En el Canada, el
Gobierno y la Asamblea de las Primeras Naciones crearon conjuntamente el Tribunal de
Reclamaciones Especificas para subsanar los agravios histdricos, con fallos vinculantes,
como parte de la Politica de Reclamaciones Especificas'?.

Ejecucion y adjudicacion del titulo juridico, especialmente por
conducto de los tribunales nacionales

53. A falta de procesos de adjudicacién eficaces con arreglo al articulo 27 de la
Declaracién, algunos pueblos indigenas elevan su solicitud de titularidad a los tribunales
nacionales. En Indonesia, en tres fallos historicos del Tribunal Constitucional se han
reconocido los derechos colectivos de pueblos indigenas a sus territorios?, En Botswana,
en 2006, se cito el proyecto de Declaracién para fallar a favor de los pueblos basarwas (los
san), que habian sido desalojados de sus tierras ancestrales®®. En Nueva Zelandia, en Ngati
Apa v. Attorney-General, el Tribunal de Apelacién dictaminé que la carga de la prueba de
la extincién del titulo consuetudinario recaia en la Corona, y que la intencién de extinguirlo
tendria que ser “clara y evidente13t,

54.  En Suecia, el Tribunal Supremo concedié a una asociacion sami el derecho
exclusivo de administrar la caza menor en tierras propiedad del Estado®®2. En Noruega, el
Tribunal Supremo decidié, de conformidad con la Ley de Cria de Renos de 2007, que la
determinacion de los derechos de propiedad debia tener en cuenta las tradiciones samist®,
En Finlandia, los samis demandados por haber infringido la Ley de Pesca al pescar en sus
mares sin licencia fueron absueltos, ya que el Tribunal determind que estaban pescando de
acuerdo con su derecho consuetudinario. La decisién judicial se remitié a los articulos 8,
14, 20, 26, 34, 40 y 43 de la Declaracién. En enero de 2020, un tribunal del Peru pidié al
Estado que estableciera una zona de proteccidn estricta en torno a una region amazonica
cercana a la frontera con el Brasil para proteger a los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario contra la invasién de empresas petroleras®3*,

55.  Las dificultades que se presentan en estas y otras causas similares son muchas,
dependiendo del Estado y del nivel de reconocimiento de los pueblos indigenas y sus
derechos territoriales. En la Republica Democratica del Congo, aunque desde 2014 se han
presentado al Parlamento proyectos de ley sobre los derechos de los pueblos indigenas, se
considera que los pueblos indigenas son como otras comunidades, lo que contribuye a los
conflictos por la tierra y otros recursos®,

126
127

128

129

130

131

132

133

134

135

A/HRC/18/35/Add.4, péarr. 67.

Janine Hayward y Nicola Wheen, eds., The Waitangi Tribunal: Te Roopu Whakamana i te Tiriti 0
Waitangi (Wellington, Bridget Williams Books, 2015).

Comunicacion del Canada.

Comunicacion de International Coalition for Papua.

A/HRC/36/56.

www.nzlii.org/nz/cases/INZCA/2003/117.html.

UIf Morkenstam, “Organised hypocrisy? The implementation of the international indigenous rights
regime in Sweden”, International Journal of Human Rights (junio de 2019).

Noruega, Tribunal Supremo, decisiones nim. HR-2016-2030-A de 28 de septiembre de 2016 y
nim. HR-2018-456-P de 9 de marzo de 2018. Comunicacion de Noruega.

Sentencia nim. 2019-1°JCM-CSJLO-JAVT de la Corte Superior de Justicia de Loreto, puede
consultarse en https://drive.google.com/file/d/1AVTI6jVrw3Mkx5T3BuNTMI5fvRIhgz9J/view.
Comunicacion del Institut de I’environnement et des ressources naturelles. Véanse también
CEDAW/C/COD/CO/8, CCPR/C/COD/CO/4 y www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-
congo/3500-iw2019-drc.

GE.20-09486


file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.nzlii.org/nz/cases/NZCA/2003/117.html
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.nzlii.org/nz/cases/NZCA/2003/117.html
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.nzlii.org/nz/cases/NZCA/2003/117.html
https://drive.google.com/file/d/1AVTl6jVrw3Mkx5T3BuNTMI5fvRJhgz9J/view
https://drive.google.com/file/d/1AVTl6jVrw3Mkx5T3BuNTMI5fvRJhgz9J/view
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-congo/3500-iw2019-drc
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-congo/3500-iw2019-drc
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-congo/3500-iw2019-drc
file://///conf-share1/LS/SPA/COMMON/MSWDocs/_3Final/www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-congo/3500-iw2019-drc

A/HRC/45/38

56. En algunos Estados, los pueblos indigenas tienen dificultades para acceder al
sistema judicial y a veces carecen del nivel de organizacién social y politica necesario para
elevar las causas a los tribunales®s. Los procedimientos judiciales suelen ser complejos, la
independencia del poder judicial no siempre estd garantizada y los profesionales del
derecho, incluidos los que representan a los pueblos indigenas, suelen desconocer los
derechos territoriales de los pueblos indigenas. Hay pocos jueces indigenas®®’, mientras que
a menudo hay una carga onerosa de la prueba'®® y a veces incoherencia entre los tribunales
federales y estatales. Incluso las decisiones positivas pueden ir acompafiadas de efectos
negativos para los pueblos indigenas. En el Brasil, el reconocimiento de los derechos
territoriales indigenas en Raposa Serra do Sol dio lugar a intentos de restringir la capacidad
de los abogados del Estado para defender el derecho de los pueblos indigenas a la tierra
(véase la opinién nim. 001/2017 del Fiscal General Federal, posteriormente suspendida por
una decision del Tribunal Supremo en la causa de la comunidad indigena xokleng)*®.

57.  Elevar las causas a los tribunales también puede implicar un riesgo para los pueblos
indigenas y sus defensores. Muchos sufren represalias, intimidacion, acoso y detencion4.
Recurrir a la justicia pasa factura a los pueblos indigenas de todas las regiones, en el plano
emocional y econémico. A menudo no hay asistencia letrada y los costos son prohibitivos,
como sefialé la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en un caso contra el
Canada*. E incluso si se gana el juicio, puede que no se ejecute la sentencia, como en la
causa de los ogiek en Kenya.
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Comunicacion de International Coalition for Papua. VVéanse también A/HRC/42/37 y A/72/186,
parr. 57.

Comunicacion del Institut de I’environnement et des ressources naturelles.

Guyana, Tribunal Superior, Thomas and Arau Village Council v. Attorney General of Guyana and
another, decision no publicada de fecha 30 de abril de 2009, en Amy Strecker, “Indigenous land
rights and Caribbean reparations discourse™, Leiden Journal of International Law, vol. 30, nim. 3
(septiembre de 2017), pag. 639.

Véanse https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2020/02/aco1100-decisao-parecer001.pdf y
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11818.

A/HRC/39/62 y A/HRC/39/17.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe ndm. 105/09 sobre la admisibilidad

de la peticion 592-07 relativa al Grupo de Tratado Hul’qumi’num, Canada (30 de octubre de 2009),
parr. 37.
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Anexo

Opinidn num. 13 relativa al derecho a la tierra de los
pueblos indigenas

1. Los Estados deben reconocer a los pueblos indigenas como tales. También deben
reconocer el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, en
consonancia con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y el desarrollo de ese derecho expresado por los organismos regionales e
internacionales de derechos humanos. Ademas, los Estados tienen la obligacion de adoptar
medidas para hacer efectivos otros derechos conexos, incluidos el derecho a la vida y el
derecho a vivir con dignidad.

2. Los Estados deben dar aplicacion a las opiniones formuladas en otros estudios del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en relacion con los
derechos territoriales, en particular el estudio sobre el consentimiento libre, previo e
informado y los estudios sobre la participacién de los pueblos indigenas®. Los Estados
también deben dar aplicacién a las decisiones internacionales, regionales y nacionales sobre
los derechos de los pueblos indigenas.

3. Los Estados deben velar por que, por conducto de la consulta con los pueblos
indigenas, el tipo de tenencia de la tierra (propiedad, usufructo o variaciones de ambos) que
se les conceda se ajuste a las necesidades, el modo de vida, las costumbres, las tradiciones y
los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas concernidos y se respete y
garantice.

4. En consulta con los pueblos indigenas, los Estados deben establecer las medidas
legislativas y administrativas y los mecanismos apropiados y eficaces que sean necesarios
para facilitar la propiedad, el uso y la titulacion de las tierras, territorios y recursos
indigenas, incluidas las tierras que hayan pasado a ocupar los pueblos indigenas a causa de
reubicaciones de otras épocas. Esto debe hacerse respetando las costumbres, tradiciones y
sistemas de tierras de los pueblos indigenas, incluido el reconocimiento de la propia
tenencia de la tierra de los pueblos indigenas como fuente de propiedad y de derechos
territoriales. Esto puede exigir medidas para celebrar didlogos entre Estados en los casos en
que los pueblos indigenas residen a ambos lados de las fronteras. Los Estados deben abolir
todas las leyes, incluidas las aprobadas durante los periodos de colonizacion, que tengan
por objeto legitimar la desposesion de las tierras de los pueblos indigenas o tengan el efecto
de facilitarla.

5. Los Estados deben velar por que los pueblos indigenas que han conservado la
propiedad de los recursos de sus tierras y territorios tengan derecho a extraerlos y
explotarlos, al menos en las mismas condiciones que otros propietarios de tierras tengan el
derecho a extraer y explotar los recursos de sus tierras.

6. Los Estados deben poner en préctica los derechos enunciados en la Declaracion para
reformar sus legislaciones nacionales, regionales y locales de manera que se reconozcan las
costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra propios de los pueblos indigenas,
en particular su propiedad colectiva de tierras, territorios y recursos.

7. Los Estados deben velar por que los pueblos indigenas tengan derecho a mantener y
fortalecer su relacion espiritual con las tierras, territorios y recursos, incluidas las aguas y
los mares, que estén en su posesion y que ya no estén en su posesién pero que hayan sido
de su propiedad o hayan utilizado en otras épocas.

8. Cuando sea posible, los Estados deben utilizar los mecanismos tradicionales de
solucién de controversias propios de los pueblos indigenas, como el arbitraje, en lugar de
litigar por conducto de los tribunales.
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9. Los Estados deben garantizar el acceso efectivo de los pueblos indigenas a los
procedimientos judiciales pertinentes.

10.  Los Estados deben garantizar que las mujeres indigenas disfruten del mismo acceso
que los hombres indigenas a la propiedad o el uso y el control de sus tierras, territorios y
recursos, entre otras cosas revocando o modificando las leyes, politicas y reglamentos
discriminatorios, protegiéndolas contra la discriminacion y la desposesion? y prestandoles
apoyo, cuando sea necesario, en la gestidn de sus tierras.

11.  Los Estados deben establecer y aplicar, 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 relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos los que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado (Declaracién, art. 27).

12.  Los Estados deben asegurarse de que los pueblos indigenas que hayan perdido
contra su voluntad la posesion de sus tierras o estas les hayan sido confiscadas, tomadas,
ocupadas o dafiadas sin su consentimiento libre, previo e informado tengan derecho a la
restitucion y, si no es posible la restitucion, a otra reparacion adecuada, teniendo presente
que la indemnizacion no debe limitarse a indemnizaciones financieras, sino que también
debe adoptar la forma de otras tierras similares (Declaracion, art. 28)3.

13.  Los Estados deben velar por que las empresas asuman la responsabilidad de limpiar
de forma eficaz e inmediata las tierras, territorios y recursos contaminados por sus
actividades de desarrollo, en colaboracion y coordinacion con los pueblos indigenas
afectados.

14.  Las empresas multinacionales deben ser conscientes de la presencia de pueblos
indigenas en todos los paises en que realizan actividades y respetar sus derechos, en
particular sus derechos territoriales, de conformidad con los principios internacionales®.

15.  Los Estados deben adoptar medidas para asegurar la representacion de los pueblos
indigenas en todos los aspectos de la vida pulblica, mas alla de los foros que tratan
exclusivamente de cuestiones indigenas, incluidos los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial, asi como los organismos regionales e internacionales.

16.  Los Estados deben asegurar una atencion urgente y particular a la proteccion de los
derechos territoriales de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y respetar el
principio de no contacto. También deben aplicarse medidas adicionales de proteccion
positiva, como el establecimiento de zonas de separacion, el control del acceso y la
vigilancia, y planes de contingencia, incluidos planes de salud, para los casos de contacto
accidental o forzado®.

17.  Los Estados deben velar por que todos los que trabajan en cuestiones indigenas en el
Estado, incluidos los legisladores, y los funcionarios publicos, incluidos los agentes del
orden en los planos regional o local y los miembros del poder judicial, estén familiarizados
con los derechos de los pueblos indigenas.

18.  Los Estados deben adoptar medidas, entre otras las recomendadas por la Relatora
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, para poner fin a la violencia contra
los defensores de las tierras indigenas y a su persecucion y ofrecer reparacion por los dafios
sufridos®.

19.  Los pueblos indigenas deben considerar la posibilidad de sensibilizar a la opinion
publica sobre sus derechos territoriales para prevenir que las tierras indigenas sean objeto
de incursiones ilegales o apropiacion indebida. También deben considerar la posibilidad de
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Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacion general nim. 34
(2016) sobre los derechos de las mujeres rurales.

Véase también A/HRC/39/62.

Véase www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf.

Véase www.refworld.org.es/pdfid/5a95c4fb4.pdf.

Véase A/HRC/39/17.
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colaborar con los medios de comunicacién y ofrecerles capacitacion sobre los derechos
territoriales indigenas, en particular cuando entablen litigios estratégicos. Esas medidas
deben contar con el apoyo de las instituciones del Estado.

20.  Los pueblos indigenas deben considerar el modo de acrecentar el apoyo politico para
hacer efectivos sus derechos territoriales.

21.  Los pueblos indigenas deben fomentar su propia capacidad en relacion con sus
derechos en virtud de la Declaracion y con el modo de hacerlos valer en los planos
nacional, regional e internacional, por ejemplo mediante el Programa de Becas para
Indigenas, de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, y solicitando donaciones del Fondo de Contribuciones Voluntarias de las
Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas a fin de asistir a eventos internacionales sobre
los derechos indigenas. Los Estados también deben prestar apoyo para garantizar que sea
viable el pleno acceso a esas oportunidades.

22.  Los Estados y las instituciones financieras internacionales deben seguir cooperando
en la promocidn de las inversiones que permitan demarcar y proteger las tierras indigenas’.

23.  Los Estados y los pueblos indigenas deben considerar la posibilidad de establecer
acuerdos innovadores para la gestion conjunta de las tierras en los casos en que no sea
conveniente o posible la transferencia de los titulos de propiedad, y deben aplicar esos
acuerdos.
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