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Resumen

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha
preparado el presente proyecto de estudio en cumplimiento de la resolucion 33/25 del
Consejo de Derechos Humanos.

El proyecto de estudio, que concluye con la Opinién nim. 13 del Mecanismo de
Expertos relativa al derecho a la tierra de los pueblos indigenas (véase el anexo), se
examinara en el 13*" periodo de sesiones del Mecanismo, que se celebrara en junio de 2020,
y se ultimara para presentarlo al Consejo de Derechos Humanos en su 45° periodo de
sesiones, que tendra lugar del 14 de septiembre al 2 de octubre de 2020.
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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, preparar un estudio sobre los derechos
a la tierra de los pueblos indigenas. A tal efecto, organizé un seminario en Pretoria los dias
30 de septiembre y 1 de octubre de 2019. Para preparar el presente proyecto de estudio, se
han utilizado las ponencias presentadas en el seminario y las comunicaciones de los
Estados Miembros, los pueblos indigenas, las instituciones nacionales de derechos
humanos, los circulos académicos y otras entidades®. La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es el Unico instrumento juridico
internacional de derechos humanos que se centra especificamente en 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 (nim. 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 expreso en la Declaracién del derecho de los pueblos indigenas a
sus tierras, territorios y recursos tiene por objeto poner remedio a un largo historial de
despojo ilegal e injusto, que continGa en la actualidad. El presente proyecto de estudio se
propone ayudar a comprender los derechos recogidos en la Declaracién (arts. 25 a 28), las
obligaciones de los Estados que se derivan de ellos y la practica de los Estados en relacion
con la aplicacién de tales derechos. Se llevo a cabo con el trasfondo de un aumento de los
conflictos relacionados con las tierras indigenas debido a la destruccién, la invasion y la
usurpacion de tierras, y el correspondiente aumento de la criminalizacién, el acoso y la
violencia contra los defensores de las tierras indigenas?. En el estudio no se exponen los
aspectos procesales de los derechos sobre la tierra, tema que se ha tratado en estudios
anteriores®.

3. El grado de proteccion de los derechos sobre la tierra varia de una region a otra:
algunos Estados han establecido medios avanzados, aunque a menudo demasiado gravosos
y complejos, para garantizar 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. Por lo demas, otros Estados siguen discriminando y persiguiendo a los pueblos
indigenas. Las diferencias existentes en lo concerniente a hacer efectivo ese derecho siguen
siendo considerables y el hecho de que no se reconozcan los derechos sobre la tierra
fomenta la violencia en muchas regiones. La consecucion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, varios de los cuales se refieren a los derechos sobre la tierra, brinda a los
Estados la oportunidad de garantizar el control de los pueblos indigenas 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 el papel
fundamental que desempefian los pueblos indigenas en la proteccion del medio ambiente y
el mantenimiento de la diversidad bioldgica®.

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

2 A/HRC/39/17.

3 AJHRC/15/35, AIHRC/18/42, AIHRC/21/55 y A/HRC/39/62 (arts. 10, 11, 19, 28, 29 y 32).

4 Véanse las siguientes metas de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 1 y 2: garantizar los mismos
derechos a los recursos econdmicos (meta 1.4); asegurar la sostenibilidad de los sistemas de
produccion de alimentos y aplicar practicas agricolas resilientes (meta 2.4). y mantener la diversidad
genética de las semillas y promover el acceso a los beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos genéticos y los conocimientos tradicionales conexos y su distribucidn justa y equitativa
(meta 2.5).

5 Acuerdo de Paris (art. 7), Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico y
Plataforma de las Comunidades Locales y los Pueblos Indigenas.
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1. Importancia de los derechos sobre la tierra para
los pueblos indigenas y relacion entre esos
y otros derechos

A. Importancia de los derechos sobre la tierra para
los pueblos indigenas

1. Latierra no es una mercancia

4. Para los pueblos indigenas, la tierra no es solo, ni siquiera principalmente, un activo
econémico. Es el elemento que define su identidad y cultura y su relacién con sus
antepasados y las generaciones futuras. El acceso a las tierras, territorios y recursos se
consigue merced a la pertenencia a la comunidad, no al libre mercado. Para los pueblos
indigenas, los derechos sobre la tierra suelen ser transgeneracionales y, por lo tanto,
entrafian una obligacion de preservacion en beneficio de los miembros presentes y futuros
de la comunidad y constituyen la base de su continuidad como pueblo8. Con arreglo al
derecho amazigh, por ejemplo, la tierra se considera no solo una fuente de produccién, sino
también una forma de refugio, un lugar donde sentirse seguro y el origen del sentimiento de
pertenencia y de identidad’.

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

5. Los pueblos indigenas tienen sus propias costumbres, tradiciones y sistemas de
tenencia de la tierra, que deben respetarse (Declaracion, art. 26). Esos sistemas se ven
menoscabados por la institucionalizacion de derechos individuales sobre la tierra, en
contraposicion a los colectivos, y por el otorgamiento de atribuciones sobre tierras que
tradicionalmente han sido propiedad de pueblos indigenas del Estado de que se trate.
Cuando el derecho consuetudinario no se incorpora al procedimiento de reconocimiento de
titulos, los derechos sobre la tierra de los pueblos indigenas no estan totalmente protegidos.
En el Paraguay se ha concedido un titulo de propiedad de la tierra a los pueblos indigenas,
pero no sobre la base del uso histérico o las tradiciones de esos pueblos, sino con arreglo a
un célculo de la cantidad de tierra que se necesitaria para mantener la viabilidad econémica
y cultural de las comunidades®. Incluso en los Estados en 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 las Islas Salomén, Papua Nueva Guinea, Samoa® y Vanuatu, entre otros
paises.

3.  Derechos colectivos

6. Los derechos sobre las tierras indigenas son derechos colectivos, como se sefiala en
el predmbulo y en el articulo 1 de la Declaracion y se pone de manifiesto en los sistemas
consuetudinarios de tenencia de la tierra. Los articulos de la Declaracion relativos a los
derechos sobre la tierra se refieren a los “pueblos indigenas”, en contraposicion a los
“individuos”, y recogen el derecho colectivo a la libre determinacion. El respeto de los
sistemas consuetudinarios de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas y, en particular,
la propiedad colectiva de las tierras, los territorios y los recursos ocupan un lugar destacado
en la jurisprudencia internacional y regional, como manifestaron la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Pueblos Kalifia y Lokono y la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos en la causa Endoroistt. EI Congo es el Gnico Estado de

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

Comunicacion presentada por varias organizaciones de Marruecos.

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

A/HRC/WG.6/25/PNG/3. Véase también www.culturalsurvival.org/sites/default/files/
media/uprsamoafinal.pdf.

10 A/HRC/39/62.

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, sentencia de
25 de noviembre de 2015; y Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Centre for
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Africa que ha promulgado hasta la fecha legislacion para reconocer inequivocamente a los
pueblos indigenas, incluido su sistema de tenencia colectiva de la tierra’2. Groenlandia,
territorio no auténomo de Dinamarca, mantiene su tradicién inuit de no tener propiedad
privada de la tierra: la tierra es un bien comdn que nunca puede ser comprado o vendido®®,

Derechos de usufructo y derechos de propiedad

7. La tenencia de la tierra puede dar lugar a que los titulares tengan derechos de
usufructo (derecho a utilizar la tierra y beneficiarse de ella, por ejemplo para la caza, la cria
de renos y de ganado vacuno y caprino y la pesca), derechos de propiedad o variantes de
ambos. Durante los trabajos preparatorios de la Declaracion, diversas organizaciones de
pueblos indigenas manifestaron que tenian necesidades diferentes en materia de tenencia de
la tierra. Era especialmente importante para los pueblos némadas asegurarse el acceso a los
pastos y las tierras de pastoreo para mantener sus rebafios y realizar actividades de
subsistencia, como la caza y la pesca. Los pueblos indigenas de Africa reconocen
tradicionalmente tales tierras de pastoreo y pastizales, incluidos los corredores de paso.
Para los pueblos méas sedentarios, era importante conseguir el reconocimiento de las tierras,
los territorios y los recursos a los que estaban vinculados histéricamente?#,

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 periédicamente se organizan manifestaciones en las que participan
decenas de miles de personas’®. En Kenya, el sistema de tierras en fideicomiso no ha
resultado adecuado para proteger los derechos de los endorois, segun la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos?e.

9. Los pueblos indigenas suelen tener derechos de usufructo y se les considera
beneficiarios!” y no propietarios de las tierras. Para muchos pueblos indigenas, como los
samis en Finlandia, Noruega y Suecia, 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, la cria de renos y la pesca®, el
Parlamento sami ha declarado que todavia no existen disposiciones legislativas que
garanticen el derecho de los samis a la tierra, el agua y los recursos naturales?°. En Noruega,
a raiz del fallo del Tribunal Supremo en la causa Stjerngy Reindeer Grazing District v.
Finnmarkseiendommen, parece que serd dificil demostrar la continuidad, la intensidad y la
suficiente exclusividad de uso, necesarias para acreditar los derechos de propiedad sobre la
tierra, en contraposicion a los derechos de usufructo. Esto contrasta con la situacion en el
Canad4, donde el Tribunal Supremo decidid, en la causa Tsilhqot’in Nation v. British
Columbia, que no era necesario demostrar la ocupacion y el uso intensivos continuos para
que se reconocieran los derechos de propiedad. En el Brasil, los derechos exclusivos de
usufructo de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos naturales, actualmente

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.

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

Comunicacion de Groenlandia y Dinamarca.

Claire Charters, “Indigenous peoples’ rights to lands, territories, and resources in the UNDRIP:
Articles 10, 25, 26 and 277, en The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: A
Commentary, Jessie Hoffman y Marc Weller, editores. (Oxford, Oxford University Press, 2018).
Comunicacion presentada por varias organizaciones de Marruecos.

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

Véase, por ejemplo, el Decreto sobre la tierra de Sabah, de 1939 (Malasia).

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

Comunicacion de Finlandia.

Comunicacion del Parlamento sami.
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garantizados por la Constitucion, parecen estar amenazados por el proyecto de ley
nam. 191/20 sobre la exploracion de recursos naturales en tierras indigenas?:.

10.  Garantizar el acceso a la tierra sigue siendo actualmente una prioridad para las tribus
noémadas, dada su movilidad?2. En su Marco Normativo para la Ganaderia en Africa, la
Unioén Africana reconoce, por una parte, la movilidad como un derecho fundamental de los
ganaderos (al igual que hace el Codigo de Ganaderia del Niger de 2010) y, por otra, la
necesidad de conceder a la poblacién ganadera, es decir, a 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 badjos (némadas del mar), la ubicacion
forzosa en la tierra podria tener consecuencias para su supervivencia como pueblo®.

B. Derechos sobre la tierray otros derechos

11.  La proteccidn de las tierras, los territorios y los recursos naturales es necesaria para
garantizar otros derechos de los pueblos indigenas, incluidos los derechos a la vida, la
cultura, la dignidad, la salud, el agua y la alimentacién. El derecho a la tierra también
significa que los pueblos indigenas tienen derecho a condiciones de vida adecuadas, como
manifesto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconoci6 que el hecho de
que el pueblo yakye axa fuera sido despojado de sus tierras tradicionales y no tuviera
acceso a ellas le impedia directamente acceder a tales condiciones de vida?. EI Comité de
Derechos Humanos también ha reconocido el derecho a desarrollar un modo de vida
particular y actividades econémicas tradicionales relacionadas con la tierra (Declaracion,
art. 27), y ha subrayado que la proteccion de este derecho tiene por objeto garantizar la
preservacion y el desarrollo continuo de la identidad cultural de los pueblos indigenas?. El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha afirmado que la marcada
dimensién comunitaria de la vida cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su
existencia e incluye el derecho a las tierras, los territorios y los recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido de otro modo?.

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, y que los Estados deben adoptar medidas positivas para proteger la vida y la
integridad fisica. En el caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte
determiné que el despojo habia dado lugar a la muerte de 13 personas y que el Estado era
responsable de esas muertes?’. Segln el Comité de Derechos Humanos, la obligacién 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?. Asi pues, los
Estados tienen la obligacion de hacer frente a situaciones generales como la “la privacion
de tierras, territorios y recursos de los pueblos indigenas” y la “degradacién del medio
ambiente”?°.

13.  Los Estados no pueden desentenderse de los efectos negativos del cambio climatico
en los modos de vida de los pueblos indigenas y deben reconocer la estrecha relacién de

N

L http://apib.info/2020/02/12/statement-in-condemnation-of-draft-law-no-19120-on-the-exploration-of-
natural-resources-on-indigenous-lands/?lang=en.

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

23 Comunicacion de Zacot.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia, 17 de junio de 2005.

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

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

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

28 Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 36 (2019), relativa al derecho a la vida.

2 Ibid.

N

NJ

N
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esos pueblos con el medio ambiente®. EI Comité de Derechos Humanos ha manifestado la
opinién de que las personas que huyen de los efectos del cambio climético y de los
desastres naturales no deberian ser devueltas a su pais de origen si por el hecho de regresar
corrieran peligro sus 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 destacado que los Estados tienen obligaciones
adicionales respecto de los grupos especialmente vulnerables a los dafios ambientales, en
particular las mujeres, los nifios y los pueblos indigenas®.

Marco juridico

14.  Los derechos sobre la tierra son anteriores a la Declaracién. A nivel internacional y
nacional, existian en los instrumentos regionales de derechos humanos (Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, art. 21, y Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, art. 14), y se han interpretado en los tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas mucho antes de la aprobacién de la Declaracion. Todos los derechos de la
Declaracion son indivisibles e interdependientes y se basan en el derecho general a la libre
determinacion. Los articulos sobre los derechos sobre la tierra fueron los mas importantes
para los pueblos indigenas durante la negociacion de la Declaracién y siguen siendo objeto
de estudio®.

Articulo 25

15.  El articulo 25 de la Declaracion dispone lo siguiente: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios,
aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.”

16.  En el articulo se destaca la importancia del apego espiritual de los pueblos indigenas
a sus tierras y su derecho a seguir las practicas y tradiciones ligadas a esa relacién
espiritual. Se reconoce su responsabilidad a los efectos de garantizar que las generaciones
futuras también puedan mantener esa relacion. Como manifesto 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
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”. Durante el proceso de redaccion de la Declaracidon, se suprimieron
las palabras “y material” después de la palabra “espiritual” para tener en cuenta la
renuencia de algunos Estados a aceptar disposiciones que pudieran conferir a los pueblos
indigenas el derecho a adquirir, como resultado de su relacion espiritual, la posesion fisica
de tierras, territorios y recursos cuya posesion o propiedad estaba a la saz6n en manos de
terceros®.

17.  La expresion “relacion espiritual” debe interpretarse en sentido amplio. Para los
pueblos indigenas, la relacién espiritual con la tierra es una parte inseparable de cualquier
actividad que se realice en ella. No solo abarca las ceremonias espirituales, sino también
una amplia gama de otras actividades como la caza, la pesca, el pastoreo y la recoleccion de

w

0

w

1
32
3

w

Por ejemplo, de conformidad con el articulo 7 del Acuerdo de Paris, la labor de adaptacion deberia
basarse e inspirarse en la mejor informacion cientifica disponible y, cuando corresponda, en los
conocimientos tradicionales, los conocimientos de los pueblos indigenas y los sistemas de
conocimientos locales.

Comisién de Derechos Humanos, Teitiota c. Nueva Zelandia;

A/HRC/25/53, parr. 69.

Claire Charters, “Indigenous peoples’ rights to lands, territories, and resources in the UNDRIP”,
pag. 402.

Ibid., pag. 411.
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plantas, remedios medicinales y alimentos que tienen una dimensién espiritual y forman
parte inseparable de su relacion espiritual con la tierra.

18.  Los pueblos indigenas tienen derecho a “mantener” y “fortalecer” su relacion con las
tierras, los territorios y los recursos que ya no poseen, pero que poseian y utilizaban en
otros tiempos. Para mantener y fortalecer la relacion espiritual de los pueblos indigenas con
la tierra, tal vez sea necesario garantizar el acceso a esta, proteger o restablecer
caracteristicas especificas 0 ecosistemas importantes para las costumbres o tradiciones
indigenas, e impedir usos y actividades que vayan en detrimento de tales fines. La
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha constatado que, sin acceso a
sus tierras tradicionales, 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 pertenecientes a pueblos
indigenas pueden tener diferentes relaciones espirituales y responsabilidades sagradas con
la tierra que, de conformidad con el articulo 22 de la Declaracién, merecen particular
atencion.

19.  Los pueblos indigenas tienen derecho a sus tierras, territorios y recursos “que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado”. Ello abarca una serie de relaciones de
tenencia de la tierra que ponen de manifiesto 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 incluyen el derecho tradicional o consuetudinario de los propios pueblos
indigenas y se ajustan a los principios del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales de
la OIT3. El derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer su relacién espiritual
se extiende a todos los recursos, entre ellos las aguas y los mares costeros. El Tribunal
Superior 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 en la zona intermareal (la zona entre la linea de pleamar y la linea de bajamar) en el
Territorio del Norte podria reclamarse y reconocerse como tierra aborigen®’.

B. Articulo 26

1. Articulo 26, parrafo 1

20.  El articulo 26, parrafo 1, de la Declaracion dispone lo siguiente: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o utilizado o adquirido™.

21.  Esta disposicién establece un derecho general aplicable a las tierras, territorios y
recursos que los pueblos indigenas han poseido u ocupado o utilizado tradicionalmente.
Ahora bien, también se aplica a las tierras, territorios y recursos que los pueblos indigenas
“hayan adquirido de otra forma”. Asi pues, los derechos sobre la tierra de los pueblos
indigenas no se limitan a los territorios respecto de los que exista un historial
ininterrumpido de utilizacién u ocupacion, sino que incluyen también las tierras que hayan
llegado a ocupar, por ejemplo, como consecuencia de reasentamientos ocurridos en otros
tiempos, tanto voluntarios como involuntarios. Podrian incluir las tierras obtenidas después
de un reasentamiento, la concertacion de un tratado en época moderna o la compra.

22.  En el articulo 26, parrafo 1, se consagra un derecho general segin el cual los
pueblos indigenas no necesitan demostrar la posesion, como sucede en el articulo 26,
parrafo 2 (véanse los parrafos 25 a 32 infra), para tener derecho a las tierras, territorios y
recursos y a la restitucion o indemnizacion por su pérdida. Asi lo han declarado

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

36 El articulo 8 del Convenio exige que “deberan tomarse debidamente en consideracion” las
“costumbres” o el “derecho consuetudinario” de los pueblos indigenas y el articulo 17 dispone que
“deberan respetarse” sus sistemas de tenencia de la tierra.

87 Northern Territory v. Arnhem Land Aboriginal Land Trust, 30 de julio de 2008, y Commonwealth v.
Yarmirr, 11 de octubre de 2001.
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categéricamente los tribunales interamericanos y africanos de derechos humanos. En la
causa Endorois, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos afirmo, entre
otras cosas, que:

Los integrantes de pueblos indigenas que hayan perdido involuntariamente la
posesion de sus tierras, cuando estas hayan sido transferidas legalmente a terceros de
buena fe, tienen derecho a la restitucion de las mismas o a obtener otras tierras de
igual extension y calidad. Por consiguiente, la posesion no es una condicion
necesaria para la existencia de los derechos de restitucion de las tierras indigenas®.

A pesar de que Kenya no es firmante de la Declaracion, la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y la Comisién Africana se inspiraron concretamente en la
Declaracion.

23.  Los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad y la utilizacion de los recursos
al igual que tienen derecho a ser propietarios de sus tierras y territorios. En el caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determind
que los pueblos indigenas tenian derechos a los recursos naturales relacionados con su
cultura que se encontraran en sus tierras y territorios y que “sin ellos, la supervivencia
econdmica, social y cultural de dichos pueblos esté en riesgo”. Como manifesto el Relator
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, en los casos en que 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 derecho a extraerlos y
explotarlos®®. Ademas, cuando el Estado reclama la propiedad de los recursos del subsuelo,
u otros recursos, en virtud de la jurisdiccién 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®. Esa es la practica seguida en Alaska (Estados Unidos), cuya poblacidn autéctona
ha recibido el 10,7 % de la superficie terrestre, incluidos los derechos sobre el subsuelo“.

24.  Antes de la aprobacién de la Declaracion, algunos tribunales nacionales ya habian
reconocido los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicionalmente
eran de su propiedad u ocupaban sin tener la posesion. 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 colonizacién, a pesar de los cambios en el
régimen juridico. El Tribunal consideré como prueba el derecho consuetudinario de la
época precolonial. En 2002, en la causa Kerajaan Negeri Selangor and others v. Sagong
Tasi and others, el Tribunal Superior de Selangor, que era un tribunal estatal de Malasia,
reconocio la existencia del titulo de propiedad de las tierras sobre la base de la ocupacién
exclusiva y continua por los orang asli de sus tierras ancestrales desde tiempos
inmemoriales*.

Articulo 26, parrafo 2

25.  El articulo 26, parrafo 2, de la Declaracion dispone lo siguiente: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseen en razéon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de
ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma”.

26.  Desde 1997, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial ha utilizado
una redaccion similar al referirse al derecho de los pueblos indigenas a la propiedad, la
explotacion, el control y la utilizacidn de sus tierras, territorios y recursos comunales de

38

39

40
41

42

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

A/HRC/24/23, parr. 9;

Ibid.

Katja Gocke, “Recognition and enforcement of indigenous peoples’ land rights in Alaska, the
northern regions of Canada, Greenland and Siberia and the Russian Far East”, Yearbook of Polar Law
Onling, vol. 4, nim. 1 (2012), pags. 279 a 304.

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.
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conformidad con el derecho consuetudinario y los sistemas tradicionales de tenencia de la
tierra y a la participacion en la explotacion, gestion y conservacion de los recursos naturales
conexos®. En las causas Sawhoyamaxa y Endorois, los drganos regionales de derechos
humanos han interpretado los instrumentos regionales a la luz de los derechos recogidos en
la Declaracion*. En la causa Endorois, la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos llego a la conclusion de que la posesion tradicional de la tierra por los pueblos
indigenas debia reconocerse y protegerse junto con el titulo de pleno dominio garantizado
por el Estado®. En el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos declaré 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 tradicién indigena es
contrario al principio de no discriminacion”. En el caso 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 ogieks sobre el bosque Mau de Kenya como su hogar
ancestral. La proteccion del bosque Mau no podia justificar el desalojo de los ogieks de su
hogar ancestral. La Corte Africana también se pronuncio sobre el significado del
articulo 26, parrafo 2, de la Declaracion y afirmo, que, sin excluir el derecho de propiedad
en el sentido tradicional, esa disposicion hacia méas hincapié en los derechos de posesion,
ocupacion y utilizacion de la tierra.

27.  Alinterpretar la Constitucion de Belice, la Corte de Justicia del Caribe y el Tribunal
Supremo de Belice han invocado la Declaracion a los efectos de proteger los derechos del
pueblo maya sobre sus tierras tradicionales. En 2007, el Presidente del Tribunal Supremo,
en la causa Aurelio Cal et al. v. Attorney General of Belize, consideré que el articulo 26 de
la Declaracién tenia especial trascendencia y relevancia en el contexto de esa causa, ya que,
a su juicio, ponia de manifiesto el creciente consenso y los principios generales del derecho
internacional en relacion con los pueblos indigenas y sus tierras y recursos. Ademas,
determiné que las comunidades mayas de Conejo y Santa Cruz poseian titulos
consuetudinarios sobre sus tierras y ordend al Gobierno que respetara y demarcara su
territorio.

28.  Otros tribunales nacionales también han reconocido la propiedad tradicional como
forma legitima de tenencia de la tierra. En 2014, el Tribunal Supremo del Canada lleg6 a la
conclusion de que habia pruebas suficientes de la propiedad y el dominio consuetudinarios
de la nacion tsilhqot’in, al menos en gran parte de su territorio tradicional, a los efectos de
que se reconocieran y protegieran los derechos de la nacién como forma contemporanea de
titularidad de la tierra®. En 2011, en la causa Nordmaling, el Tribunal Supremo de Suecia
examind los derechos de los pastores de renos samis sobre la base de los derechos
consuetudinarios y no de acuerdo con el derecho estatal tradicional de la prescripcion
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 ordend al
Gobierno que reanudara la expulsion de todos los colonos no indigenas®.

29.  Encuanto al periodo durante el cual se requiere tener la posesion para que un Estado
tenga la obligacidn de reconocer legalmente los derechos de los pueblos indigenas en virtud
del articulo 26 de la Declaracién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considero,
en el caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni, que los patrones tradicionales y ancestrales de

43 CERD/C/KEN/CO/5-7, parr. 20 b). Véase también la recomendacion general nim. 23 (1997) del
Comité, relativa a los derechos de los pueblos indigenas.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
sentencia de 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.

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

4 Tsilhqot'in Nation v. British Columbia.

47 Se define como la situacion en la que un bien o derecho ha sido disfrutado y ejercido durante tanto
tiempo que nadie recuerda cuando se originé el derecho. Véase www.loc.gov/law/foreign-
news/article/sweden-court-recognizes-exclusive-fishing-rights-of-sami-village.

48 www.forestpeoples.org/en/location/brazil/news/2009/05/supreme-court-upholds-raposa-serra-do-sol-
indigenous-area.
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uso y ocupacion eran suficientes para generar esa obligacién. No era necesario probar la
posesién continua durante un largo periodo de tiempo que se remontaba al momento de la
transferencia de la soberania. El hecho de que el pueblo awas tingni no hubiera poseido las
tierras en cuestion de manera constante y con formas de vida sedentarias no le impedia
reivindicar el titulo. Andlogamente, para el Tribunal Supremo del Canada no era necesario,
en la causa Tsilhgot'in, demostrar la ocupacion y utilizacion continuas e intensivas de la
tierra, como en el caso de los emplazamientos de las aldeas. Para ese pueblo histéricamente
némada, tales requisitos habrian desvirtuado sus pretensiones sobre el titulo. No obstante,
en Australia, las reclamaciones presentadas con arreglo a la Ley de Titulos de Propiedad de
los Aborigenes deben acreditar la relacion ininterrumpida de los reclamantes con la tierra
desde la invasion/primer contacto. Se trata de un requisito oneroso, habida cuenta del
historial del pais en materia de despojo y desalojo forzoso de las tierras y de los largos
periodos de proteccion o segregacion racial obligatoria.

Avrticulo 26, parrafo 3

30. El articulo 26, parrafo 3, de la Declaracion dispone lo siguiente: “Los Estados
aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos 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”.

31.  Los Estados deben adoptar medidas para dotar de reconocimiento y proteccion de
cardcter juridico a las tierras, los territorios y los recursos indigenas, al tiempo que respetan
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tierras de esos pueblos. El derecho
recogido en esa disposicion se considera equivalente a un titulo de pleno dominio otorgado
por el Estado y da derecho a los pueblos indigenas a exigir el reconocimiento oficial y el
registro del titulo de propiedad. Como indicd la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, el punto de partida de la adopcion de cualquier medida para delimitar y
reconocer los derechos de esos pueblos a la tierra y los recursos deben ser sus propios
sistemas consuetudinarios de utilizacion y tenencia®. Ello se logra a menudo mediante la
demarcacion, el trazado, el levantamiento de mapas y la concesion de titulos. Como ha
afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el reconocimiento meramente
abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente de
sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad™*. En el caso Pueblos
Kalifia y Lokono, la Corte orden6 a Suriname que delimitara y demarcara el territorio
tradicional de esos pueblos, les concediera un titulo de propiedad colectivo y les garantizara
el uso y disfrute efectivos del territorio®. Analogamente, la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos ha pedido que se reconozcan oficialmente los derechos de los
indigenas a la tierra y se registre el titulo de propiedad®2.

32.  El respeto de los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas debe
incluir el respeto de las costumbres y tradiciones de esos pueblos cuando se proceda a
regular el suelo. Como ha sefialado la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, aunque en muchos paises existen tribunales indigenas y mecanismos informales
consuetudinarios, a menudo el sistema juridico estatal no los reconoce®. Ello es asi a pesar
de que las practicas consuetudinarias constituyen un elemento clave para resolver las
controversias entre los individuos y las comunidades indigenas, como las controversias
sobre tierras®. En Vanuatu, las reformas constitucionales han dado lugar a que la
jurisdiccion sobre las tierras pase del sistema judicial ordinario a las nakamals

49
50
51

A/HRC/33/42/Add.3.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 143.

En 2018, tras ese caso, el Gobierno cre6 la Comision Presidencial sobre los Derechos de la Tierra,
que a su vez establecié tres comisiones principales: una para la redaccion de leyes sobre los derechos
colectivos sobre la tierra, otra para la demarcacion de los territorios tradicionales y otra para la
difusion de informacion sobre los derechos de los indigenas entre la poblacién en general.

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

A/HRC/42/37.

Ibid.
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(instituciones consuetudinarias)®. En Kenya, la Comision Nacional de Tierras promueve la
utilizacion de mecanismos tradicionales de solucién de controversias en los conflictos
relacionados con la tierra®. En los Estados Unidos, 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 cherokee, por ejemplo, posee tierras en “régimen de titularidad
restringida”, lo que significa que esa nacién sigue necesitando el permiso del Gobierno
federal para transferir tales tierras. En 2013, en la Republica Bolivariana de Venezuela, el
pueblo huottoja establecio una jurisdiccion indigena especial no solo para el control y la
gestion del territorio, sino también para la administracion de justicia®.

Articulo 27

33.  Elarticulo 27 de la Declaracidn dispone lo siguiente:

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 relacion con sus tierras,
territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u
ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este
proceso.

34.  En cooperacion con los pueblos indigenas, los Estados deben establecer y aplicar un
proceso para reconocer y proteger juridicamente los derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorios y recursos, ya sean los que tradicionalmente hayan sido de su
propiedad o hayan ocupado o utilizado en otras épocas, pero que en la actualidad no
posean, ya sea los posean en el momento presente. Esto forma parte del requisito mas
general de la reparacién, que figura en el articulo 28 (véase mas abajo). El acuerdo de
incluir en la Declaracion la obligacion de establecer procedimientos para reconocer y
adjudicar los derechos sobre la tierra fue una solucion de avenencia para no incluir un
derecho especifico sobre las tierras, los territorios y los recursos perdidos en otros
tiempos®e,

35.  Como se dispone en el articulo 27, el proceso para ofrecer proteccion juridica debe
ser equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, y reconocer debidamente
las leyes, costumbres y sistemas de utilizacién de la tierra de los pueblos indigenas. En el
articulo no se indica si los Estados deben establecer un proceso especifico para resolver las
controversias sobre los derechos de las tierras indigenas. Sin embargo, cuando los Estados
recurren a otros mecanismos, como los tribunales, se plantean cuestiones legitimas sobre
hasta qué punto esos mecanismos son accesibles a los pueblos indigenas, su capacidad para
atenerse debidamente a las leyes y tradiciones indigenas y la probabilidad de lograr una
solucién oportuna®.

Articulo 46

36.  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 Declaracion es pertinente a
efectos de la aplicacion de todos los articulos mencionados en el contexto de los derechos y
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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).
https://porlatierra.org/docs/c5650a3f50d60f9e7ca9f0aable9dce3.pdf.

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

pag. 143.

Corte 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),

parr. 39.
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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 el logro de 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, ya que ha afirmado que la resolucion adecuada de las controversias entre los
pueblos indigenas y terceros debe considerar, caso por caso, “la legalidad, necesidad,
proporcionalidad y el logro de un objetivo legitimo en una sociedad democrética”®. Dada
la importancia de los derechos sobre la tierra 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 perjudicar el uso que hacen los pueblos indigenas de sus
tierras, territorios y recursos®.

Articulo 22

37. Debe prestarse especial atencion a los derechos y necesidades especiales de los
ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas al
aplicar todos los derechos de la Declaracion, ya que esos grupos se ven afectados de
manera desproporcionada cuando no se hacen plenamente efectivos los derechos sobre la
tierra. A menudo se pasa por alto el papel crucial de la mujer en la proteccion de la tierra.
Como ha sefialado la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, la
apropiacion de tierras no es imparcial con respecto al género®. Las mujeres indigenas a
menudo se enfrentan a formas entrecruzadas de discriminacién y no suelen tener acceso en
igualdad de condiciones con los hombres a la propiedad, la posesién y el control de la
tierra®. Esto a menudo genera dificultades para obtener préstamos y mantener el control de
los productos agricolas. Segun la Relatora Especial:

En las comunidades indigenas en donde existe el matriarcado y las practicas
matrilineales, la pérdida de tierras menoscabara asimismo la condicién y las
funciones de las mujeres indigenas. Los efectos de género de tales violaciones
guedan manifiestos en situaciones en donde las mujeres indigenas pierden sus
medios de subsistencia tradicionales, como, entre otros, la recoleccién de alimentos,
la produccion agricola, el pastoreo, mientras que la compensacion y los puestos de
trabajo tras la confiscacion de la tierra tienden a beneficiar a los hombres de las
comunidades indigenas®®.

Reparaciones

Articulo 28

38.  El articulo 28, parrafo 1, de la Declaracién dispone lo siguiente: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que pueden incluir la restitucion o,
cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y equitativa, por las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que
hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento
libre, previo e informado”. El articulo 28, parrafo 2, dispone lo siguiente: “Salvo que los
pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacién consistira
en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extension y condicion juridica o en una
indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada”.
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A/HRC/39/62.

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 143.

AJHRC/24/41, péarrs. 35y 36;

A/HRC/30/41.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacién general nim. 34
(20186), relativa a los derechos de las mujeres rurales.

A/HRC/30/41.
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39. Los pueblos indigenas deben recibir una reparacion por las violaciones de sus
derechos sobre la tierra, que incluyen la confiscacion de tierras, territorios y recursos y la
ocupacion, el uso o el dafio de tierras, territorios y recursos sin su consentimiento libre,
previo e informado®’. Del uso del tiempo verbal en pasado se desprende claramente que el
articulo 28, parrafo 1, se aplica retroactivamente, a pesar de los debates sobre la cuestion
durante los trabajos preparatorios de la Declaracion®®. El derecho a la reparacién por los
perjuicios sufridos en otras épocas también puede basarse en el hecho de que los pueblos
indigenas siguen sufriendo los efectos de esos perjuicios. Asi pues, reclaman una
reparacion por un perjuicio que estan experimentando en la actualidad, lo que se asemeja al
argumento de “violacién persistente” del Comité de Derechos Humanos®°.

40.  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 determiné 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™.

41.  Toda reparacion por violaciones de los derechos humanos debe ser accesible, eficaz
y oportuna. Deben eliminarse todos los obstaculos a la participacion y la presentacién de
pruebas. Los procedimientos deben ser lo suficientemente eficaces como para reducir al
minimo el riesgo de que se produzcan mas dafios™ y deben servir para garantizar el
cumplimiento de la decision definitiva™. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado sobre la duracidn de las reclamaciones de tierras. Ha determinado que tanto
el caso Sawhoyamaxa, que durd 13 afios, como el caso Xdkmok Kések, que dur6 11 afios y
concluyé sin una resolucion clara, fueron sustanciados de manera poco razonable, dada su
larga duracidon, y que deberia haberse proporcionado una reparacion juridica adecuada.
En 2018, la Corte determind que el Brasil era responsable de violar el derecho a la
proteccion judicial y el derecho a la propiedad del pueblo indigena xukuru debido a un
retraso de mas de 16 afios en la finalizacion de la demarcacion de las tierras y en la
expulsion de los ocupantes no indigenas. La Corte considerd que la sentencia era una forma
de reparacion en si misma, decidié que se pagara 1 millon de dolares de los Estados Unidos
en concepto de indemnizacién y que se adoptaran las medidas necesarias para terminar de
retirar a los intrusos no autéctonos y prevenir nuevas intrusiones’™.

42.  Cuando las tierras se han perdido frente a terceros, los derechos de los pueblos
indigenas se mantienen mientras la base espiritual y material de la identidad indigena esté
respaldada por su relacion Gnica con sus tierras tradicionales, como lo expreso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa. La Corte
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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 ndm. 40/04, caso ndm. 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.
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sentencia de 24 de agosto de 2010.

Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018.
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también sefial6 que, para resolver adecuadamente esas controversias, debia tenerse en
cuenta el hecho de que los intereses no indigenas a menudo podian abordarse de manera
apropiada mediante una indemnizacion financiera, mientras que, en el caso de los pueblos
indigenas, la relacion con la tierra era espiritual y fundamental para la identidad y la
supervivencia y, por lo tanto, generalmente era insustituible’™. Asi pues, el tipo de
reparacion preferido es claramente la restitucion. Los 6rganos de las Naciones Unidas
creados en virtud de tratados también han sefialado que es necesario devolver las tierras de
las que se privo a los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado?.

43.  En los casos en que no sea posible la restitucién, debe proporcionarse una
indemnizacion justa y equitativa. La indemnizacién no debe limitarse a sumas de dinero,
sino que también debe adoptar la forma de tierras alternativas similares, iguales en calidad,
tamafio y condicidn juridica o, si los pueblos indigenas interesados lo acuerdan libremente,
otras formas de indemnizacion o reparacion. Como destacd el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, la indemnizacion “en la medida de lo posible, debera ser en
forma de tierras y territorios”?. En caso contrario, se debe proporcionar una indemnizacién
pecuniaria justa y equitativa. En Kerajaan Negeri Selangor and others v. Sagong Tasi and
others, el Tribunal Superior de Selangor llegé a la conclusién 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 la restauracién de los territorios
degradados y contaminados debido a proyectos de desarrollo®,

44.  Para que sea justa y equitativa, la indemnizacién debe ser proporcional a los dafios y
perjuicios sufridos, tanto pecuniarios como no pecuniarios. Cuando hubo de determinar la
cuantia de una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, el Tribunal Superior de
Australia confirmé una importante indemnizacién (2,53 millones de délares australianos)
por los dafios y perjuicios econdmicos y culturales sufridos por los pueblos ngaliwurru y
nungali como consecuencia de los actos de extincion ocurridos en otras épocas en el marco
de la primera resolucién judicial relativa al pago de una indemnizacién por el titulo de
propiedad de los nativos®. El importe consistia en el valor de mercado de la tierra y en una
cantidad sustancial por intereses y pérdidas culturales. Los jueces encargados de la causa
reconocieron la dificultad de asignar un valor pecuniario a la naturaleza esencialmente
espiritual de la relacién de los aborigenes con la tierra y la correspondiente gravedad de los
dafios sufridos y trataron de determinar una indemnizacion justa por las pérdidas no
pecuniarias, de manera que se respetaran el derecho tradicional y su importancia.

45,  Algunos Estados cuentan con disposiciones en materia de indemnizaciones. Por
ejemplo, el articulo 105 de la Constitucion de Noruega dispone que, si el bienestar del
Estado exige que una persona entregue sus bienes muebles o inmuebles para el uso publico,
dicha persona recibird una indemnizacion completa del Tesoro. Eso incluye la
expropiaciong?. Otros Estados, como el Canada, solo ofrecen una indemnizacién pecuniaria
por las tierras privatizadas. Eso se critica, ya que hace recaer sobre los pueblos indigenas la
carga de negociar la recompra de las tierras. Surgieron complicaciones similares con
respecto a los derechos de terceros en la ejecucién de las sentencias en los casos Yakye Axa
y Sawhoyamaxa®:.

6 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrs. 146 a 148.

7 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, recomendacién general nim. 23 (1997),
relativa a los derechos de los pueblos indigenas; Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, observacion general nim. 21; y A/HRC/4/77, parr. 8.

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”.

80 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.

81 Australia, Tribunal Superior, 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.

82 Comunicacion de Noruega.

3 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general nim. 21.
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Reconocimiento por el Estado de los derechos
de tenencia de la tierra

46.  Enla mayoria de los Estados, se plantea la cuestién de la seguridad de la tenencia de
los pueblos indigenas. Diversos Estados han establecido diferentes mecanismos para
reconocer los derechos de tenencia de la tierra y someterlos a la consideracion de los
tribunales, y prevén diferentes formas de uso y propiedad. Si bien muchos de esos
mecanismos contribuyen en cierta medida a hacer respetar el articulo 27 de la Declaracion,
la mayoria se ven obstaculizados por la complejidad de los procesos y la gran cantidad de
derechos y partes interesadas que intervienen.

Tratados y acuerdos, y tierras reservadas

47.  En algunos Estados, como el Canada, los Estados Unidos y Nueva Zelandia, los
Gobiernos y los pueblos indigenas han negociado, tanto en épocas pretéritas como
contemporaneas, tratados y otros acuerdos sobre la base de los cuales los pueblos indigenas
pueden reivindicar sus derechos sobre la tierra. En el Canada se han concertado 26 acuerdos
generales en los que se reafirma el titulo de propiedad indigena de aproximadamente
600.000 km? de tierras®. En concreto, en Columbia Britanica se establecié la Comision de
Tratados para facilitar su negociacién. En consecuencia, entre 1992 y 2019 se concertaron
tres tratados con siete naciones indigenas en el marco de las negociaciones del tratado de
Columbia Britanica. ElI 4 de septiembre de 2019 se establecio la Politica de
Reconocimiento y Reconciliacion de Derechos para las Negociaciones de Tratados en
Columbia Britanica, formulada conjuntamente por el Estado y las naciones indigenas
participantes, y basada en la Declaracion®.

48.  Sin embargo, la interpretacién que hacen los pueblos indigenas y los Estados de esos
tratados y acuerdos suele diferir considerablemente, como en el caso del Tratado de
Waitangi, que esta redactado en dos idiomas®. Los procesos suelen ser lentos, engorrosos y
costosos. No siempre se cumplen los acuerdos y es posible que las tierras indigenas no
estén protegidas hasta que se resuelvan las reclamaciones sobre ellas. En Guatemala, no se
han llevado a la practica los acuerdos firmados durante el Proceso de Paz, en 1995 y 1996,
que prevén la restitucion de las tierras comunales indigenas®’.

Constituciones, leyes y 6rganos

49.  Algunos Estados, como la Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), el Brasil,
Camboya, Colombia, el Ecuador, México y el Paraguay, reconocen expresamente en sus
Constituciones nacionales el derecho sobre la tierra y los territorios de los pueblos
indigenas. Esos Estados también han aprobado numerosos instrumentos legislativos y
directrices para poner en practica tales derechos, que incluyen el reconocimiento de la
obligacion 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 puesto en marcha “planes de vida” para sus pueblos indigenas y el Brasil ha
establecido planos de gestéo territorial en el marco de su politica nacional de medio
ambiente. El Ecuador cuenta con numerosas leyes, pero, al parecer, no ha reconocido ni
garantizado materialmente el derecho de los pueblos indigenas sobre la tierra, ya que carece
de una politica publica concreta®. En el Paraguay se da una situacién similar: aunque
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entre 2010 y 2014 se entregaron 283.000 ha de tierra a comunidades indigenas, muchas de
ellas no tienen un titulo oficial de propiedad sobre ellas®.

50.  Ensus leyes, otros Estados reconocen a los pueblos indigenas y su derecho sobre la
tierra: por ejemplo, Filipinas lo hace en virtud de la Ley de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, de 1997, y la Federacion de Rusia en virtud de su Ley sobre los Territorios
tradicionalmente utilizados por los pueblos indigenas del Norte, Siberia y el Lejano Oriente
del pais. Sin embargo, esta Ultima Ley solo se aplica a los pueblos con menos de 50.000
integrantes. 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®. En
Malasia, en respuesta a las conclusiones de la causa Kerajaan Negeri Selangor and others
v. Sagong Tasi and others, el Estado reformd el Cédigo de Tierras, lo que entrafi6 el
otorgamiento de titulos de propiedad a pueblos indigenas a perpetuidad, aunque Unicamente
a razén de 1.000 ha por titulo. Por otra parte, esos otorgamientos pueden ser revocados por
el Estado, no se reconoce la propiedad colectiva y se han eliminado los modos tradicionales
de transmisién de tierras de una generacion a otra®’. En México se han creado tribunales
agrarios para administrar justicia en ese sector; no obstante, la Relatora Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas ha manifestado que el sistema no satisface las
necesidades de los pueblos indigenas y ha recomendado su reforma total®2. Se informa de
que en ese Estado se esta llevando a cabo un proceso de reforma constitucional y juridica®.

51.  En Sudéfrica, el Gobierno ha reconocido y devuelto las tierras pertenecientes a los
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, pero al parecer no ha prestado un
apoyo adecuado a las comunidades que han regresado a sus tierras®. Asi pues, la mera
recuperacion de tierras no es suficiente para que los pueblos indigenas puedan superar la
marginacion y la discriminacién que han sufrido durante generaciones. En la India se han
tramitado 3.863.025 de las 4.400.000 reclamaciones de tierras presentadas con arreglo a la
Ley de Reconocimiento de los Derechos Forestales, de 2006%. Con todo, solo se han
reconocido como propiedad comunitaria 5,28 millones de hectareas de tierra y, el 13 de
febrero de 2019, el Tribunal Supremo dispuso que se desalojara a alrededor de 1 millén de
familias cuyas reclamaciones de tierras habian sido desestimadas. Posteriormente se
anul6 esa decision. En Chile, ha prosperado la reclamacion del pueblo mapuche de casi
125.000 ha al amparo del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, que, sin embargo, han sido
adquiridas a valor de mercado. Ademas, quedan excluidos los territorios tradicionales que
no han sido reconocidos oficialmente como propiedad de los mapuches, por ejemplo
mediante un titulo reconocido histéricamente®.

52.  En Australia, desde el fallo del Tribunal Superior de 1992 en la causa Mabo and
others v. Queensland, la Ley de Titulos de Propiedad de los Aborigenes regula el
reconocimiento de esos titulos. Se ha determinado que los titulos de propiedad de los
aborigenes representan aproximadamente el 38,2 % de la superficie del territorio
australiano®. Esos titulos pueden ser exclusivos o no exclusivos. Hay una serie de derechos
e intereses que pueden incluir el derecho a acceder al “pais tradicional”, utilizarlo, ocuparlo
y disfrutarlo; participar en la adopcion de decisiones sobre la forma en que otros utilizan las
tierras y aguas tradicionales; adoptar decisiones sobre el futuro uso de las tierras y las
aguas; y cazar y recolectar alimentos, realizar ceremonias y buscar hierbas medicinales. Las
zonas en las que los colonos desplazaron a los grupos indigenas locales suelen estar
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insuficientemente reconocidas®. El 17 de octubre de 2019 se presentdé al Parlamento
australiano el proyecto de ley de reforma de la Ley de Titulos de Propiedad de los
Aborigenes, cuyos objetivos eran la mejora de los procesos de solucion de reclamaciones
de esos titulos de propiedad, la concertacion de acuerdos, la adopcion de decisiones por los
aborigenes y la solucién de controversias.

53.  Australia informa de que el centro de atencién de algunos pueblos aborigenes e
islefios del estrecho de Torres ya no es la solucién de reclamaciones, sino la cuestion de
como utilizar mejor sus tierras para el desarrollo social, cultural y econémico®.

Demarcacion y delimitacion de tierras

54.  Los Estados proceden a demarcar y delimitar las tierras indigenas y a reconocer la
propiedad colectiva mediante sistemas de legalizacion y planificacién. Costa Rica, por
ejemplo, cuenta con el Plan Nacional para la Recuperacion de Territorios Indigenas de
Costa Rica 2016-2022', y en Guyana se han puesto en marcha iniciativas como el
Proyecto de Titulacion de Tierras Amerindias tras las consultas sobre la Ley de los
Amerindios, de 2006, que garantiza los derechos de esos pueblos sobre sus tierraso:.

55. En el Brasil, la Constitucion impone la obligacion de demarcar las tierras
tradicionalmente ocupadas por los pueblos indigenas de acuerdo con sus tradiciones y
formas de organizacion social (Constitucidn, art. 231). Si bien hay tierras indigenas adn
pendientes de demarcacién, un caso de éxito es el del valle del Javari, zona de mas de
8.544.448 ha y la segunda mayor del Brasil en haber sido demarcada, con la mayor
concentracion de pueblos aislados del mundo. El valle incluye las tierras de siete pueblos
indigenas, algunos de los cuales viven en aislamiento voluntario. En el proceso de
demarcacién se han puesto de manifiesto, por una parte, la dificultad de conseguir que
tenga las caracteristicas adecuadas el equipo gubernamental encargado de relacionarse con
los pueblos indigenas y de lograr la participacion efectiva de los pueblos indigenas que
comparten territorios con otros pueblos indigenas que viven en aislamiento voluntario vy,
por otra, la dificultad de hacer frente a los problemas que entrafia el hecho de que su
territorio sea tan extenso. Después de la demarcacidn, se registré una notable reduccion de
la violencia entre los pueblos indigenas y no indigenas. El Brasil ha formulado importantes
politicas y directrices para la proteccion territorial y fisica de los pueblos indigenas con los
que recientemente se ha entrado en contacto y que viven en aislamiento voluntario.
También se ha reconocido la necesidad de garantizar la proteccion de los derechos sobre la
tierra de los pueblos indigenas que viven en aislamiento voluntario en la frontera entre el
Brasil y el Per( y de los que viven en la Amazonia y el Gran Chaco. Sin embargo, el
desmantelamiento de las instituciones gubernamentales y la discontinuidad de las politicas
de demarcacidn y proteccidon de las tierras indigenas, en particular las tierras de los pueblos
en aislamiento voluntario, asi como el aumento de la deforestacion, los incendios, las
actividades mineras ilegales y la intrusién, han llevado a diversas organizaciones de la
sociedad civil del Brasil a plantear la situacion, que se considera un posible genocidio, ante
el Consejo de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional®®?.

56.  Una buena practica interesante es la de la Comisién de Derechos de la Tierra Maya
de Toledo, en Belice, que ha establecido una politica de tenencia consuetudinaria de la
tierra de los mayas, un marco de consulta, una estrategia de sensibilizacién publica para
impedir las incursiones ilegales y las apropiaciones indebidas de tierras mayas, una
estrategia de demarcacion y autodelimitacion y un marco de solucion de controversias en
colaboracion con representantes del pueblo maya'®. En la Republica Unida de Tanzania,
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los ganaderos pueden obtener certificados de tierras después de haber formado una “aldea”,
que es la Unica entidad autonoma legalmente reconocida en materia de tierras. Sin embargo,
hasta hace poco, los cazadores-recolectores, que representaban una minoria numérica
dondequiera que vivieran, no alcanzaban el nimero de personas requerido por la ley para
formar una aldea. Un acontecimiento histdrico fue el hecho de que en noviembre de 2011
se concediera al pueblo cazador-recolector de los hadzabes un certificado colectivo de
tierras comunitarias, equivalente al certificado de tierras de la aldea, sobre la base de su
estilo de vida particular y su condicion de minoria'®,

57.  Los procesos de demarcacion entrafian numerosos problemas y son invariablemente
lentos. En la Republica Bolivariana de Venezuela, a pesar de que la demarcacion de tierras
afectaba en 2016 aproximadamente a 101.000 personas de 683 comunidades indigenas que
abarcaban mas de 3,2 millones de hectareas, Unicamente se habia demarcado un 12,4 % de
tierras indigenas. En el Estado Plurinacional de Bolivia, la reivindicacion de los tacana con
arreglo al marco de la Tierra Comunitaria de Origen, al amparo de la Ley nim. 1715, ain
no ha dado lugar a la consolidacion de su territorio después de 20 afios'®®. En la Argentina,
13 afios después de la aprobacion de la Ley nim. 26160, solo se ha iniciado el 57 % de los
levantamientos topograficos previstosi®. En Camboya, si bien se han entregado 684 titulos
de propiedad a 24 pueblos indigenas, el requisito de contar con el “acuerdo de sus vecinos”
estd contribuyendo al estancamiento del proceso'’”. En Filipinas, a pesar de las leyes y
programas destinados a culminar el proceso de titulacion de todas las tierras ancestrales
indigenas, se ha denunciado que ese proceso es ineficaz y que resulta lento y engorroso, con
innumerables exigencias*®.

58.  Existen otros problemas de demarcacion en todas las regiones, entre ellos: 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 conocimientos sobre el proceso de
titulacién; la ocupacién ilegal por pequefios agricultores; la complejidad de los requisitos
legales; los limitados recursos financieros y humanos; el elevado costo de la realizacion de
levantamientos topogréficos; y las controversias que surgen. En Honduras, si bien el
proceso de demarcacién en la region de La Moskitia ha dado lugar a la titulacion colectiva
de tierras indigenas, la presencia constante de ganaderos, madereros y narcotraficantes ha
generado tensiones y conflictos incesantes que ponen en peligro a las comunidades
indigenas®®,

Tribunales encargados de las reclamaciones de tierras

59.  EIl Tribunal de Tierras no Cultivadas de Finnmark y la Comisién de Finnmark se
establecieron en Noruega en virtud de la Ley de Finnmark, de 2005, con el fin de facilitar la
ordenacidn de las tierras y los recursos naturales en beneficio de los habitantes de Finnmark
y, en particular, como fundamento de la cultura sami, la cria de renos, el uso de las tierras
no cultivadas, las actividades comerciales y la sociedad en general*?, Mediante la Ley de
Finnmark, Noruega reconocid que el pueblo sami habia adquirido derechos colectivos e
individuales en Finnmark mediante el uso prolongado de la tierra y los recursos. Sin
embargo, la Ley ha sido criticada por no reconocer un derecho especial de los samis a la
ordenacién y la propiedad de sus tierras, territorios y recursos tradicionales, ya que los
derechos sobre la tierra se basan en la duracidn del uso, independientemente de la identidad
indigena, y la Ley no reconoce las leyes consuetudinarias samis?*,

60. El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ha reconocido que el
Tribunal de Waitangi, en Nueva Zelandia, es, a pesar de sus evidentes deficiencias, uno de
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los ejemplos mas importantes en el mundo de la labor que se realiza para reparar los
agravios pasados y presentes de los pueblos indigenas, y los acuerdos ya alcanzados han
redundado en importantes beneficios en varios casos'?. Aunque el Tribunal no puede dictar
fallos vinculantes, es notable la importancia y el reconocimiento de que gozan sus
resoluciones entre los tribunales ordinarios**3.

Ejecucion y adjudicacion del titulo legal, en particular
a través de los tribunales nacionales

61. Enlos casos en que los procesos de adjudicacién a que se refiere el articulo 27 de la
Declaraciéon no existan, sean ineficaces 0 no sean mas que procesos alternativos o
suplementarios, algunos pueblos indigenas elevan su solicitud de titularidad a los tribunales
nacionales. En Indonesia, el Tribunal Constitucional ha reconocido en tres fallos histdricos
los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre sus territorios''4. En Botswana, el
proyecto de Declaracién se cité en 2006 para fallar en favor de los pueblos indigenas
basarwas (los san), que habian sido desalojados de sus tierras ancestrales''®>. En Nueva
Zelandia, en Ngati Apa v. Attorney-General, el Tribunal de Apelacién determind que la
carga de la prueba de la extincion del titulo consuetudinario recaia en la Corona y que la
intencion de extinguirla tendria que ser clara y sencillal's,

62. En Suecia, en septiembre-octubre de 2019, el Tribunal Supremo concedi6é a una
asociacion sami que organizaba la cria de renos el derecho exclusivo de gestionar la caza
menor en tierras de propiedad del Estado’. En Noruega, el Tribunal Supremo decidio, de
conformidad con la Ley de la Cria de Renos, de 2007, que para determinar si se habian
constituido derechos de propiedad, se debian tener debidamente en cuenta las tradiciones
samis*®, En Finlandia, los samis demandados por haber infringido la Ley de Pesca (Ley
nam. 379/2015) por faenar en sus mares sin licencia fueron absueltos por el Tribunal de
Distrito el 6 de marzo de 2019. El Tribunal se remitid a los articulos 8, 14, 20, 26, 34, 40y
43 de la Declaracién. En enero de 2020, un tribunal del Perl pidié al Estado que
estableciera una zona de maxima proteccion en torno a una region de la Amazonia cercana
a la frontera con el Brasil para proteger a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario
contra la intrusién de las empresas petroleras'*®.

63.  Los problemas que se plantean en esos y otros casos son muchos, dependiendo del
Estado y del nivel de reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos sobre la
tierra. En la Republica Democratica del Congo, aunque el Parlamento tiene ante si
desde 2014 un proyecto de ley sobre los derechos de los pueblos indigenas y se esta
debatiendo una nueva ley sobre la tierra, se considera que los pueblos indigenas son como
otras comunidades, lo que agrava los conflictos en torno a la tierra y otros recursos*?,

64. En algunos Estados, los pueblos indigenas tienen dificultades para acceder al
sistema judicial y en ocasiones no cuentan con el nivel de organizacion social y politica
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A/HRC/18/35/Add.4, péarr. 67.

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

Comunicacion de la International Coalition for Papua.

A/HRC/36/56.

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

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

Noruega, Tribunal Supremo, fallos num. 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.
www.reuters.com/article/us-peru-indigenous/peruvian-indigenous-group-wins-suit-to-block-oil-
exploration-in-amazonian-region-idUSKBN1ZL2V7?fbclid=lwAR3veaz7WaAiX-
d1wlLo5Z6RwgvNLW60Y6IidEJJEDFd7zTYEDzCDg0OBDapU.

Comunicacién del Instituto de Medio Ambiente y Recursos Naturales. VVéanse también
CEDAW/C/COD/CO/8, CCPR/C/COD/COQO/4 y www.iwgia.org/en/democratic-republic-of-
congo/3500-iw2019-drc.
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necesario para acudir a los tribunales!?’. Los procedimientos judiciales suelen ser
complejos, la independencia del poder judicial no siempre esta garantizada y los
profesionales del derecho, incluidos los que representan a los pueblos indigenas, suelen
desconocer los derechos de esos pueblos, en particular los que emanan del derecho
internacional y de la Declaracion, y no todos estan especializados en los derechos sobre la
tierra 0 en los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Aunque hay pocos jueces
indigenas'?, la carga de la prueba suele ser compleja y a veces existen contradicciones
entre los tribunales federales y estatales'?®. Incluso las resoluciones positivas pueden
acarrear efectos negativos para los pueblos indigenas. En el Brasil, el reconocimiento de los
derechos sobre la tierra de los indigenas en Raposa Serra do Sol (véase el parrafo 28 supra)
también ha dado 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 revocada por una resolucion del Tribunal
Supremo en una causa interpuesta por la comunidad indigena xokleng)*?.

65.  El hecho de recurrir a los tribunales también puede entrafiar un riesgo para los
pueblos indigenas y sus defensores. Muchos sufren represalias, intimidaciones, acosos y
detenciones'®. Los juicios no ganados pasan factura a los pueblos indigenas de todas las
regiones, tanto en el plano emocional como en el econémico: a menudo no disponen de
asistencia letrada y los costos son prohibitivos. Asi lo reconocié la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en un caso contra el Canada*?¢. Incluso si se gana un
juicio, es posible que no se ejecute la sentencia.

121 Comunicacién de la International Coalition for Papua. Véanse también A/HRC/42/37 y Al72/186,
parr. 57.

122 Comunicacién del Instituto de Medio Ambiente y Recursos Naturales.

123 Guyana, Tribunal Superior, Thomas and Arau Village Council v. Attorney General of Guyana and
another, resolucion 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.

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

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

126 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

Opinion nam. 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 su derecho a sus tierras, territorios y recursos, de conformidad con la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el desarrollo de ese
derecho expresado por los drganos regionales e internacionales de derechos humanos.
Ademas, los Estados tienen la obligacion de hacer efectivos otros derechos conexos, como
los derechos a la vida y a vivir con dignidad.

2. Los Estados deben atenerse a las opiniones formuladas en otros estudios del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en relacion con los
derechos a la tierra, en particular el estudio sobre el consentimiento libre, previo e
informado y los estudios sobre la participacion de los pueblos indigenas?.

3. Los Estados deben velar por que, mediante la celebracion de consultas con los
pueblos indigenas, el tipo de tenencia de la tierra que se les reconozca (propiedad, usufructo
0 variaciones de ambos) 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 interesados y se
respete y garantice.

4, Los Estados deben establecer, en consulta con los pueblos indigenas, las medidas
legislativas y administrativas y los mecanismos apropiados y eficaces que sean necesarios
para favorecer la propiedad, la utilizacion y la titulacion de las tierras, los territorios y los
recursos indigenas, incluidas las tierras que los pueblos indigenas hayan pasado a ocupar a
causa de reubicaciones de otras épocas. Ello debe hacerse respetando las costumbres, las
tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de esos pueblos, y debe incluir la
derogacién de todas las leyes aprobadas durante los periodos de colonizacion que hayan
dado lugar a que los pueblos indigenas sean desposeidos de sus tierras.

5. Los Estados deben velar por que los pueblos indigenas que hayan conservado la
propiedad de los recursos de sus tierras y territorios tengan derecho a extraerlos y
explotarlos en las mismas condiciones que los demas propietarios.

6. Los Estados deben ejercer los derechos enunciados en la Declaracién para reformar
sus leyes nacionales 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 posean y que ya no posean, pero que hayan sido de su propiedad o hayan
utilizado en otras épocas.

8. Cuando sea posible, los Estados deben recurrir a los mecanismos tradicionales de
solucion de controversias de los pueblos indigenas, como el arbitraje, en lugar de litigar
ante los tribunales.

9. Los Estados deben garantizar el acceso efectivo de los pueblos indigenas a los
procedimientos judiciales pertinentes.

10.  Los Estados deben velar por que las mujeres indigenas tengan acceso en pie de
igualdad con los hombres indigenas a la propiedad y/o el uso y el control de sus tierras,
territorios y recursos, entre otras cosas protegiéndolas contra la discriminacion y la
desposesion? y prestandoles apoyo, cuando sea necesario, en la gestion de sus tierras.
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! A/JHRC/15/35, AIHRC/18/42, AIHRC/21/55 y A/HRC/39/62.
2 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacion general nim. 34

(2016) sobre los derechos de las mujeres rurales.
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11.  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 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 u otra reparacion adecuada (Declaracion, art. 28)3.

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

14.  Los Estados deben adoptar medidas para garantizar la representacion de los pueblos
indigenas en todos los aspectos de la vida publica, méas alla de los foros que se ocupan
exclusivamente de las cuestiones indigenas, en particular en los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, asi como en los organismos regionales e internacionales.

15.  Los Estados deben velar por que se preste especial atencion a la proteccion de los
derechos sobre la tierra de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, que tienen
necesidades diferentes de las de los demas pueblos indigenas.

16.  Los Estados deben velar por que todos los que se ocupen de las cuestiones indigenas
en el Estado, incluidos los legisladores, los funcionarios publicos y los miembros la
judicatura, conozcan los derechos de esos pueblos.

17.  Los Estados deben adoptar medidas, incluidas 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, asi como para reparar los dafios
sufridos*.

18.  Los pueblos indigenas deben considerar la posibilidad de sensibilizar a la opinién
publica sobre sus derechos sobre la tierra para evitar incursiones ilegales en sus tierras o la
apropiacion indebida de estas. También deben considerar la posibilidad de colaborar con
los medios de comunicacién y proporcionarles formacion sobre los derechos de los
indigenas sobre la tierra, en particular cuando se emprendan litigios en el plano estratégico.

19.  Los pueblos indigenas deben considerar cmo acrecentar el apoyo politico necesario
para hacer efectivos sus derechos sobre la tierra.

20. Los pueblos indigenas deben fomentar su propia capacidad dentro de sus
comunidades en lo que respecta a los derechos que les reconoce la Declaracion y a la forma
de hacerlos efectivos 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 subvenciones del Fondo de
Contribuciones Voluntarias de las Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas con el fin de
poder asistir a reuniones internacionales sobre sus derechos.

21.  Los Estados y las instituciones financieras internacionales deben seguir cooperando
y ayudandose mutuamente en lo que respecta a la transferencia de conocimientos y la
promocion de inversiones que permitan la demarcacién y protecciéon de las tierras
indigenas®.

3 Véase también A/HRC/39/62.
4 A/HRC/39/17.
5 Comunicacion de Alemania.
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