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En el presente documento se analiza la situacion del derecho alatierra, a territorioy a
los recursos naturales de los pueblos indigenas de América Latina. En la primera parte
seincorporan antecedentes generales relativos a los pueblos indigenas en laregion, asi
como a la poblacion que los integra, y a su relacion con latierray e territorio desde
tiempos precolombinos hasta la fecha. Se esbozan, ademés, |as principal es instituciones,
normas y politicas aplicadas a los indigenas durante el periodo colonial primero y, mas
tarde, durante el periodo republicano, resultando en el despojo de parte importante de
sus territorios ancestrales. Se da cuenta de las reformas agrarias y de las politicas
indigenistas impulsadas por los Estados de la region durante el siglo XX, asi como de
sus implicancias para los indigenas. Se describen las demandas que 1os indigenas han
levantado en las Ultimas décadas en relacion con sus tierras, territorios y recursos



naturales, asi como su recepcion en los ordenamientos juridicos de los Estados en la
region. Se analizan también las politicas impulsadas en la materia en los Ultimos afios
por algunos de estos Estados (Bolivia, Brasil y Chile), identificando sus avances,
dificultades y contradicciones. Findmente, se esbozan las tendencias hoy imperantes en
este &mbito en base a los lineamientos y orientaciones que en los Ultimos afios han sido
establecidos en € derecho y ladoctrinainternacional .

El trabgjo que aqui se presenta ha tenido como un antecedente principal € documento
sobre “El acceso de los indigenas a la tierra en los ordenamientos juridicos de América
Latina: un estudio de casos’ elaborado por € autor parala Unidad de Desarrollo Agricola
de la Comisién Econdmica para América Latina (CEPAL) entre los afios 2000 y 2001.

1. ANTECEDENTES GENERALES.
1.1. Poblacién indigena.

Si bien las definiciones de los que son considerados indigenas son diversas (ver Recuadro)
y las cifras censales a respecto son en muchos casos poco confiables, las estimaciones de
la poblacion indigena actual en América Latina varian entre 40 (Stavenhagen 1997: 62) y
50 millones (Diaz Polanco 1991: 10), representando arededor de un 10 por ciento de la
poblacion total de laregion (Bello y Rangel (CEPAL) 2000: 1). Dicha poblacion incluye
mas de 400 grupos identificables, los que van desde los pequefios grupos selvaéticos
amazonicos, hasta las sociedades campesinas de los Andes, que suman varios millones de
personas (Stavenhagen 1997: 62). Las diferentes situaciones geogréaficas en que viven los
indigenas han llevado a algunos andistas a distinguir entre los indigenas de las "tierras
dtas', como las existentes en partes de México, América Centra y los Andes, cuyas
economias verticales se basan en € uso de distintos pisos ecoldgicos, y losindigenas de las
"tierras bgjas’, como las del Amazonas, cuyas economias horizontales posibilitan una
mayor movilidad alo largo de losrios dli existentes (Plant y Hvakof 2000: 22)

El peso demogréfico de los indigenas a interior de los Estados latinoamericanos varia
también de un caso a otro, sendo México y Pert, con arededor de 10 millones de
indigenas cada uno, los paises que tienen la poblacion indigena cuantitativamente més
numerosa de la region. Poniendo en crisis € concepto de minorias étnicas o linglisticas
tradicionalmente utilizado para denominarlos, en paises como Guatemala y Boalivia los
indigenas congtituyen la mayoria de la poblacion, en tanto que en Perd y Ecuador
representan arededor de la mitad de la poblacion total. Ello en contraste con paises como
Venezuela y Brasil donde la poblacion indigena no alcanza a un uno por ciento de la
poblacion total en ellos existente (ver Cuadro 1).

Definicion de Relator Especial de Naciones Unidas Sr. Martinez Cobo sobre
comunidades, pueblosy nacionesindigenas.

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad
histérica con las sociedades anteriores alainvasion y precoloniales que se desarrollaron en
sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos teritorios, 0 en parte de elos. Congtituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a
futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su
existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus




| instituciones sociales y sus sistemas legales. (Martinez Cobo 1986/7)

1.2. Antecedentes histéricos.

Se estima que en tiempos precolombinos se hablaban més de 2.000 idiomas indigenas
diferentes en € continente americano (Berdichewsky 1972: 40-41). Las formas de
organizacion social y politica variaban desde aguellas complejas de |os aztecas, mayas e
incas hasta las mas simples de las sociedades silvicolas de la Amazonia. Sus patrones de
subsistencia también diferian, incluyendo a pueblos con gran desarrollo de la agriculturay
ganaderia, hasta aquellos que vivian fundamentalmente de la caza y la recoleccion. No
obstante lo anterior, todos estos pueblos tenian una base territorial reconocida por ellos
mismos y por los pueblos vecinos. Sobre dichos territorios las autoridades de cada pueblo
gercian jurisdiccion, la que incluia potestades juridicas, politicas y militares, entre otras.
La tierra para los indigenas tenia un significado amplio, comprendiendo no solo la
superficie, Sino los recursos naturales - flora, fauna, rios, lagos, etc. - que habiaen ella. En
contraste con € concepto de propiedad individual propio de la cultura occidentd, latierra
y los recursos eran generamente poseidos y utilizados en forma comunitaria por los
indigenas. Ello sin perjuicio dd usufructo que se entregaba a los grupos familiares, en
particular en las sociedades agricolas. Latierra era considerada sagrada por los indigenas,
siendo ella identificada en muchas culturas como una madre'. De acuerdo a este concepto,
la tierra y los recursos naturales debian ser cuidados y protegidos para las siguientes
generaciones (van den Berg, en van den Berg y Schiffers comps. 1993: 291; Nanculef
1989: 9).

Desde |a llegada de los europeos a la regidn, hace ya cinco siglos atrés, los indigenas
fueron objeto de procesos de subordinacién militar, juridico, politico, econdmico y cultural
por parte de quienes se establecieron en susterritorios y de sus descendientes. La conquista
de nuevas tierras para sus respectivos monarcas fue uno de los objetivos centrales de los
esparioles y portugueses que arribaron a Ilamado "nuevo mundo”. Ambos colonizadores
utilizaron la doctrina del descubrimiento para justificar la apropiacion de las tierras que
aqui encontraron. En base a las bulas papales de Algandro VI de 1493, en que se
autorizaba a los monarcas de Espafia y Portuga a tomar control de las tierras
“descubiertas’, asi como de sus habitantes - |os que debian ser convertidos a cristianismo -
los conquistadores reclamaron para s € dominio de las tierras indigenas, sin mayor
consideracion inicial por sus derechos posesorios.

La apropiacion de las tierras indigenas y recursos naturales fue consecuencia de distintos
procesos verificados a lo largo del periodo colonid. Ella se produjo, en primer termino,
como consecuencia de las guerras de conquista impulsadas por |0s europeos en contra de
los indigenas, las que resultaron en una drastica disminucién de la poblacion originariay
en e desplazamiento de la poblacion sobreviviente hacia otras tierras. Ella fue también la
consecuencia de diversas ingtituciones que los colonizadores aplicaron en € llamado
"nuevo mundo”. Los espafioles utilizaron la encomienda como ingtitucion central para
fortalecer las economias coloniales y establecer control sobre los indigenas. A través de
ella se imponia a indigena (encomendado) € pago de un tributo a conquistador
(encomendero), tributo que muchas veces seria pagado con servicio persona y no en
especies, por lo que no se diferenciaba mayormente de un régimen de esclavitud. En
teoria, la encomienda no permitia a sus titulares apropiarse de las tierras indigenas. Sin

! Conceptos como e de Pachamama utilizado por los aymaray € de Nugue Mapu utilizado por los mapuche
dan cuenta de esta concepcion delatierra.



embargo, salvo en casos excepcionaes, como € del ayllu aymara, € que logré subsistir
como estructura basica de tenencia de latierra en e mundo andino, laimposicion de esta
ingtitucion en Ameérica hispana significo € desplazamiento de los indigenas de sus tierras
ancedtrales, y su relegacion a los [lamados pueblos de indios. Como consecuencia de su
aplicacion, las tierras indigenas serian en muchos casos apropiadas por 1os encomenderos
(Secretariade laReforma Agraria 1998: 17-21; Gongora 1951 157-162).

En € caso de Brasil, los portugueses aplicaron la sesmaria, instituciéon utilizada en
Portugal en forma previaala conquistaen virtud de la cual se concedia alos colonizadores
tierras no aprovechadas, otorgandoles un plazo (5 afios) para su demarcaciéon y
aprovechamiento. Cumplidos estos requisitos las sesmarias eran confirmadas a sus
titulares. Sin considerar los sistemas de cultivos rotatorios de los indigenas, las sesmarias
se aplicaron sobre sus tierras, resultando en su apoderamiento por |os colonos portugueses.
En Brasil, como sefiala Marés, e sentido de las sesmarias fue de ocupacion, de conquista,
sin respeto a las formas de uso indigena de latierra. Su fin fue € tomar posesién de las
tierras en nombre de la Corona portuguesa, en su disputa con Espafia y otras naciones
europeas (Marés 2000: 56).

Las ideas liberdes que inspiraron los procesos de independencia de los Estados de la
region, significaron, por regla general, € término de las instituciones coloniales aplicadas
alos indigenas, € reconocimiento juridico de la igualdad de los indigenas con los demés
habitantes, y € sometimiento de lastierras indigenas alas normas del derecho comun. Las
constituciones de las nacientes republicas, inspiradas en los principios de la Revolucion
Francesa, liberaron a los indigenas de la servidumbre a la que habian sido sometidos
durante € periodo colonial, y declararon a los indigenas ciudadanos libres, con capacidad
contractua. Por otra parte, a mediados del siglo XIX se adoptaron en cas todos |os paises
de laregion codigos civiles inspirados en € Cadigo de Napoledn, los que privilegiaron las
formas privadas de propiedad. En base a estos codigos, |os hacendados inscribieron a su
nombre gran cantidad de tierras, muchas de las cuales pertenecian a indigenas, resultando
en la consolidacion de la hacienda improductiva en la region. Los indigenas, que carecian
de los recursos y € conocimiento para inscribir sus tierras ancestrales, no solo fueron
desplazados de ellas por la hacienda, sino que se vieron forzados a incorporarse a estas
Ultimas como mano de obra. Al interior de las haciendas, los indigenas generamente
recibieron parcelas de subsistencia, a cambio de un trabajo mal pagado (Plant y Hvalkof
2000: 7).

El contexto politico y legidativo prevaleciente durante € siglo XIX fue € escenario que
posibilitd la apropiacion de grandes porciones de tierra hasta entonces en poder de los
indigenas, las que fueron engjenadas a hacendados, militares, etc., muchas veces a través
de contratos fraudulentos 0 a precios irrisorios, 0 Ssmplemente apropiadas a través de
corridas de cercos o expulsion de indigenas. Por otro lado, las incursiones de los g ércitos
republicanos en tierras hasta entonces en poder de indigenas, como aquellas ocurridas en
Argentina y Chile a fines del siglo XIX 0 en México en e mismo periodo a objeto de
ampliar las fronteras agricolas o para hacer posible su colonizacion con personas no
indigenas - preferentemente de origen europeo -, congtituy6 otro de los mecanismos
frecuentes de usurpacion de sus tierras. En forma paralela o posterior a la consolidacion de
estos procesos de expansion de los Estados hacia las &reas indigenas, legidaciones y
politicas proteccionistas fueron impul sadas en al gunos paises reservando algunos espacios
territoriales a sus antiguos habitantes. Es € caso de las leyes que reconocieron los
resguardos o tierras comunales indigenas en Colombia a contar de 1850 y hasta 1890, y de



aquellas dictadas en Chile y Argentina a contar de 1860 creando las llamadas
“reducciones’ mapuche en € primer caso y las reservaciones en € segundo.

En & mismo periodo los nacientes Estados dieron impulso a politicas que perseguian la
asimilacion de los indigenas a las culturas dominantes. Dicha asimilacion se manifesto en
particular en & ambito de la educacion, donde los indigenas fueron integrados a escuelas
que negaban sus lenguas, culturas e historias. La asimilacion se expresd ademés en €
ambito religioso, encomendandose a los misioneros la tarea de crigtianizar y “civilizar” a
los indigenas por parte de los gobiernos de la época.

A lo largo dd siglo XX se impulsarian en distintos paises de la regidon programas de
reforma agraria tendientes a enfrentar € problema de la concentracion de la propiedad de
las tierras rurales en pocas manos y lograr su mas justa distribucion. Se trata de reformas
que, bajo € lema“latierra paraquien latrabga’, estaban destinadas a posibilitar € acceso
de campesinos pobres a latierra. México en la década ddl 10, Guatemaa en la década de
los 40, Bolivia en la década de los 50, y parte importante de los paises de la region a contar
de la década de los 60 - estos Ultimos paises en € contexto de las politicas propiciadas por
Estados Unidos en € marco de la Alianza para € Progreso - impulsaron, con distintos
énfasis y con diversos resultados, reformas que apuntaban en esta direccién. Si bien en
paises como Bolivia, Pert, Guatemala, México y Chile, los indigenas resultarian
beneficiados con dichas reformas, accediendo a tierras de las que antes habian sido
despojados, o hicieron en su calidad de campesinos pobres y no de indigenas. Como
regla general, no se consideraba la especificidad cultural indigena en laimplementacion de
estos programas. Tampoco Se reconocia el caracter comuna que la tierra tiene para los
indigenas a dotérseles, en muchas ocasiones, en forma de parcelas individuaes. Cabe
subrayar ademas, que las reformas agrarias no fueron aplicadas a los indigenas de las
denominadas tierras baas, tales como la Amazona, ya que las tierras fueron concedidas
fundamental mente con fines agricolas (Gasperini 2000: 8; Plant 1991: 10).

En € caso de Brasil, donde los procesos de reforma agraria impulsados desde 1os sesenta
no estuvieron orientados hacia la poblacion indigena, Sno a campesinos sin tierra, los
indigenas serian tutelados desde 1910 por € Servicio de Proteccion a los Indios,
otorgandose amparo legal a sus tierras. Dichas tierras, sin embargo, serian consideradas
como devolutas (vacantes) resultando en su apropiacién por no indigenas. Para mediados
de siglo muchas areas indigenas en € Nordeste y € Sur estaban controladas por no
indigenas, siendo los primeros incorporados a las haciendas como trabgjadores rurales.
Con laingtauracion del régimen militar en 1964, los programas de ocupacion del territorio
nacional favorecieron la ocupacion de las regiones més apartadas, como la Amazonia, y la
invasion de sus tierras, provocando la muerte y € desplazamiento de miles de indigenas
(Heck y Prezia 1999: 33-37).

A contar de mediados de la década de 1940, y bajo la influencia del gobierno de México,
las politicas asmilacionistas hasta entonces impulsadas por |os gobiernos de la region en
relacion a los indigenas son subgtituidas por otras de caracter indigenista. Por un lado €
indigenismo reconoce y denuncia la situacion de pobreza 'y opresion en que se encuentran
los indigenas. Por otro lado, considera la poblacion indigena como un obstaculo a la
integracion y la unidad nacional de los paises de la region asi como para su progreso y
desarrollo. En lo fundamental postula la integracion de los indigenas a las sociedades
nacionales. En teoria, a menos, sus tierras, lenguas y costumbres, debian ser protegidas
por los Estados a través de legidaciones e ingituciones indigenistas. Su desarrollo
economico debia fomentarse a través del impulso de politicas especides de apoyo



indigena. La efectividad de las politicas indigenistas para conseguir los objetivos que se
propuso, incluido la proteccion de las tierras indigenas, es hoy cuestionada por diversos
andistas (Bengoa 2000: 357-358; del Val 1996: 5-6), asi como por |os propiosindigenas.

1.3. Los movimientosy demandas indigenas emer gentes.

Las insuficiencias de las reformas agrarias para dar respuesta a las multiples necesidades
de los indigenas, las frustraciones provocadas por las politicas indigenistas, |as amenazas
que para su subsistencia significaron proyectos de inversion, tales como proyectos mineros
y forestaes, carreteras, represas hidrogléctricas, etc., impulsados por los Estados o por
particulares en sus territorios ancestrales, la marginacion politica y econdmica de la que
siguieron siendo objeto a interior de los Estados, su creciente vinculacion con
movimientos indigenas emergentes en otras partes del mundo, € apoyo de entidades de
cooperacion internacional 'y organismos no gubernamentales (ONGs), son agunos de los
factores que explican la emergencia, a contar de la década de los 70, de movimientos
indigenas en cas todos los paises de la regién. Gradual mente dichos movimientos se van
convirtiendo en actores politicos relevantes, cada vez mas visibles en las arenas politicas
de América Latina. A €ello contribuyeron también la conmemoracién del [lamado "quinto
centenario” de lallegada de Col6n atierras americanas, la que fortalecio la organizacion de
los indigenas en todo la regidén - manifestandose, entre otros hechos, en reuniones
continentales, |levantamientos indigenas, marchas, etc. (Assies 1999: 30) -, asi como los
procesos de democratizacion politica experimentados en diversos paises de laregion en las
dos Ultimas décadas.

A lo largo de las Ultimas décadas, dichos movimientos han ido levantando un conjunto de
demandas, dirigiéndolas hacia los Estados en los que habitan. Entre estas demandas cabe
destacar € reconocimiento congtituciona de la existencia de los pueblos indigenas como
sujetos especificos a interior de la nacion y de los derechos que les corresponden en tanto
pueblos; € derecho a disponer de los recursos materiales y culturales necesarios para su
reproduccion y crecimiento, principalmente a sus tierras y territorios; e derecho a
autodesarrollo material y socia y a su plena participacion en  desarrollo y en € destino
de lanacion; € derecho al gercicio de las identidades indigenas, a desarrollo, crecimiento
y transformacion de sus culturas 'y ala participacion de estas en la configuracion de un ser
nacional pluricultural; € establecimiento de las condiciones juridicas y politicas que hagan
posiblesy seguros € gercicio y laampliacion de los derechos antes sefid ados, dentro de la
institucionalidad de los Estados (Iturralde 1997: 384).

La proteccion juridica de las tierras que ancestralmente |es pertenecieran, asi como de los
recursos naturales que hay en elos (aguas, bosgues, fauna, etc.), y € acceso a nuevas
tierras que permitan su desarrollo material y cultural han constituido demandas centrales
delosindigenas. A dlas se han sumado en los Ultimos afios demandas rel acionadas con €
reconocimiento y proteccion de laterritorialidad indigena, aquellas vinculadas a logro de
una mayor participacion (cogestion) y/o control (autogestion, autonomia) en los procesos
economicos, juridicosy politicos a interior de los espacios territoriales en que habitan, asi
como la introduccion de reformas d Estado para hacer posible estas aspiraciones (Diaz
Polanco 1991: 111-120, 143-149; Assies 1999: 30-31).

Stavenhagen subraya la centralidad y caracteristicas de la demanda indigena por tierra d
sostener:



La perdida de sus tierras (esenciaes para su modo de vida) ha sido una constante
en la historia indigena de América Latina, y la lucha por la preservacion o la
restitucion de sus derechos agrarios esta a la base de muchos de los intentos
recientes de los indigenas por organizarse. La tierra'y sus diversos recursos (los
bosques, € agua, los animales, incluso los minerales) se ven principa mente como
bienes colectivos, comunales, aunque la nocion de los derechos de propiedad
individua ha penetrado en los indigenas después de décadas de expansion
capitalista.... La cuestion de la tierra no estd aln resuelta para € campesinado
indigena en América Latina, y su descuido por parte de los gobiernos - después de
la ola de reformas agrarias durante |os afios sesenta como parte del programa de la
Alianza para € Progreso- impone severas cargas a los indigenas. (Stavenhagen
1997: 71).

La demanda de los indigenas por territorio parece ser mas compleja, puesto a que ellatiene
componentes de carécter materid, relacionados con los espacios fisicos reivindicados y los
recursos que hay en elos, asi como componentes inmateriales, de carécter politico y
simbdlico. Por 1o mismo, su compresion y aceptacion por los Estados de la region ha
resultado ser més dificil. En un intento por aclarar los contenidos de la demanda de los
indigenas por territorialidad, Zufiga sostiene que ella contiene dos dimensiones:

La primera dimensién - € espacio - se expresa en la demanda por € uso, goce y
manejo de los recursos naturales. La segunda dimension se expresa, por una parte,
en e reclamo por € control sobre los procesos de orden politico, econémico,
social y cultural gracias a los cuales se asegura la reproduccion y continuidad
material y cultural del grupo en cuestion, y de otra parte, en € reclamo de que tales
procesos estén regidos y se lleven a cabo segun la normatividad propia de los
pueblosindigenas. (Zufiiga 1998: 143)

Cabe sefidar que la demanda indigena por € territorio y los recursos naturales se vincula
estrechamente a otra reivindicacion emergente de los pueblos indigenas de la region y
otros contextos, como es aquella relacionada con su derecho alalibre determinaciony ala
autonomia, esta Ultima, como expresion o0 manifestacion concretadel primer derecho.

1.4. Lareforma de los or denamientos jur idicos nacionales.

Algunas de las demandas indigenas antes referidas, incluyendo aquellas relacionadas con
latierray € territorio, han ido encontrando acogida los ordenamientos juridicos de los
Estados de la region. Es asi como parte importante de dichos Estados han elevado a rango
congtitucional los derechos de los pueblos y de las personas indigenas. De particular
relevancia resultan en este sentido las reformas constitucionales impulsadas en Panama
(1971), Nicaragua (1986), Brasil (1988), Colombia (1991), El Salvador (1992), Guatemala
(1992), México (1992 y 2001), Paraguay (1992), Perti (1993), Argentina (1994), Balivia
(1994), Ecuador (1994 y 1998) y Venezuela (1999) reconociendo a los indigenas sus
derechos individuales y/o colectivos.

En dichas reformas se ha incluido normas relativas a derecho de los indigenas a la
mantencién y desarrollo de sus lenguas y culturas; a reconocimiento de las comunidades
indigenas, garantizandose su personeriay capacidad legal; de sus costumbres juridicas o
dd derecho consuetudinario indigena, tanto dentro de la jurisdiccion del Estado como a
través de sistemas de jurisdiccion indigena; y a reconocimiento del carécter multiétnico y



pluricultural de la nacion. Excepciona mente se han reconocido ademas los derechos de los
indigenas a la autonomia en sus asuntos internos (Nicaragua, 1986; Colombia, 1991). Los
derechos de los indigenas alatierra (0 a sus territorios) y alos recursos naturales han sido
especia mente reconocidos en varias de estas reformas constitucionales. Argentina, Brasil,
Colombia?, Ecuador, México, Guatemala, Paraguay, Per(, Venezuela, entre otros, hacen
referencia a estos derechos en sus cartas fundamentales, ®

Ademés de las reformas constitucionales antes referidas, en la mayor parte de los paises de
la region se han aprobado en las Ultimas décadas |egislaciones que regulan la naturaleza y
alcance de los derechos de los pueblosindigenas, asi como de los derechos que a€llos, sus
comunidades e individuos indigenas les corresponden sobre sus tierras y/o territorios y
recursos naturales, reconocidos 0 no congitucionalmente. En algunos paises, como
Guatemala y de México, la legidacion que regula estos derechos o que establece
programas para acceder alatierra, se aplica, por reglagenera, indistintamente aindigenas
y a campesinos no indigenas. En otros paises de laregion, como Boalivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, México, la legidacion que regula los derechos sobre |os recursos naturales,
tales como recursos forestales y mineros, las aguas, etc., y/o la legidacién de proteccién
del medio ambiente, contiene disposiciones especiales tendientes a proteger de un modo
especid los derechos de los pueblos indigenas. Tales derechos, en € caso de los recursos
del subsuelo, quedan por regla general condicionados ala propiedad que los Estados tienen
sobre los mismos de acuerdo con |os ordenamientos constitucionaes hoy vigentes en ellos.
Se reconoce en varios paises a los indigenas, en este dltimo caso, € derecho a ser
consultados antes de emprenderse la explotacion de dichos recursos (Brasil, Colombia,
Ecuador, Nicaragua, Venezuea).

2. TENDENCIASACTUALES.
2.1. Lasreformasjuridicasy politicas publicas: un andlisis de casos.

A pesar de los elementos comunes antes subrayados, la situacion de |os derechos indigenas
en laregion varia, a veces significativamente, de un contexto a otro. Ello es aplicable a
los derechos sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, asi como a las politicas que
son impulsadas por los Estados para asegurar su materializacion préactica. Es por ello que
resulta de interés aqui € andiss, a modo de ilustracion, de las reformas juridicas
verificadas en algunos Estados, de las politicas impulsadas para hacerlas efectivas, asi
como de sus implicancias paralos derechos indigenas en los @mbitos de nuestro interés.

2.1.1. Balivia.

2 En ¢ caso de Colombia estos derechos se han visto reforzados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de ese pais. Haciendo referencia al caso del pueblo U'wa afectado por exploracion
petrolera en sus territorios, la Corte establecio en su decision T- 039-1997 €l derecho ala participacion de
las comunidades indigenas en las decisiones que les afecten como derecho fundamental para asegurar su
integridad social, cultural y econdmica frente ala explotacidn de los recursos naturales en sus territorios.

L as motivaciones detrés de estas reformas han sido diversas. En parte dlas han respondido a las demandas
de los indigenas por lograr un mayor control de sus tierras, territorios y recursos. En otros contextos, como
México (1992) y Perti (1993) han respondido ademés ala presion por incorporar al mercado y alaproduccion
agricola competitiva tierras hasta ahora consideradas como improductivas, presion que debe entenderse en €
contexto de los programas de liberalizacion econdmicaimpul sados por los gobiernos en laregion.



En el caso de Bolivia, como resultado de la movilizacién de los indigenas del Orientey del
proceso de reforma del Estado, junto con ratificarse e Convenio 169 de la OIT (Ley
1257/91), en 1994 se modificd la Congtitucion de Estado (Ley 1585 de 1994),
reconociéndose a Bolivia como un pais multiétnico y pluricultural, y a los pueblos
indigenas sus derechos econémicos, sociales y culturaes, asi como los derechos que les
corresponden sobre sus "tierras comunitarias de origen” (TCO), y garantizandoseles en
ellos el uso y aprovechamiento sostenible de |os recursos naturales (art. 1711).

En 1996 se apruebalalLey del Servicio Nacional de Reforma Agraria (Ley INRA No 1715
dd 18-10-1996). Dicha Ley garantiza “... los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas y originarias sobre sus tierras comunitarias de origen, tomando en cuenta sus
implicancias econdmicas, sociales y culturales, y € uso y aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales renovables...” (art. 3). La denominacion de TCO comprende €
concepto de territorio indigena, de conformidad a la definicion establecida en e Convenio
169 delaOIT. LaLey definelas TCO como “...10s espacios geograficos que constituyen €
habitat de los pueblos y comunidades indigenas y originarias, a los cuaes han tenido
tradicionamente acceso y donde mantienen y desarrollan sus propias formas de
organizacion econdmica, social y cultural, de modo que aseguran su sobrevivencia y
desarrollo. Son indienables, indivisibles, irreversibles, colectivas, compuestas por
comunidades, mancomunidades, inembargables e imprescriptibles.” (art. 41)

Junto con ellase apruebala Ley de Proteccion y Conservacion del Medio Ambiente (No
1333 de 27 de abril de 1992) que reconoce la participacion de los pueblos indigenas en la
administracion de éreas protegidas (art. 62), y dispone que la declaratoria de dichas areas
es compatible con su existenciaen ellos (art.64); y laLey Forestal (No 1700 de 12 dejulio
de 1996), que garantiza a los pueblos indigenas la exclusividad en € aprovechamiento
forestal en las tierras comunitarias de origen (art. 32 I1) y dispone que no se requiere
autorizacion previa €l derecho a uso tradiciona y doméstico con fines de subsistencia, de
los recursos forestales por parte de los pueblos indigenas dentro de sus tierras forestales
comunitarias de origen (art. 32 111).

En base a esta normativa, en particular 1a Ley INRA de 1996, asi como su reglamento
(Decreto Supremo No 24784 de 31-7-1997), se han impulsado una serie de acciones que
han permitido algunos avances en la proteccion de las tierras indigenas a traves de la
titulacion y saneamiento de sus TCO. A marzo de 2002 se habian titulado 22 TCOs, con
un total de 5.432.552 has,, cifra que representa alrededor del 18 por ciento del total de
tierras demandadas en TCO por los indigenas equivalentes a 32.282.661 has®. De estas
TCO, 21 han sido tituladas afavor de los pueblos indigenas de lastierras bgjas del Oriente
boliviano, y tan solo una a los pueblos indigenas de la zona andina. (Calla 2002: 5) ° (ver
Cuadro 2)

LaLey INRA ha significado un avance importante en € reconocimiento del derecho ala
tierra de los indigenas en Bolivia. Ella ha abierto esperanzas, en especia en los pueblos
indigenas de las tierras bgjas, de obtener, mediante € saneamiento de las TCOs, un mayor

“ El territorio total de Bolivia comprende alrededor de 109.858.100 has. (Calla 2002: 6).

® El énfasis en @ saneamiento de tierras indigenas hasta ahora ha estado puesto en las tierras bgjas de Bolivia,
donde la presion indigena para su titulacion ha sido mayor. La titulacion de las tierras indigenas en € area
andina, que es aguella en que los indigenas constituyen la poblacion mayoritaria, y donde se registran los mas
elevados indices de pobrezarural (Mufioz 1999: 17; Urioste 2000: 8) sigue en gran medida pendiente.



control sobre sus espacios territoriales ancestrales hasta ahora sujetos a procesos de
apropiacion por parte de colonos no indigenas o de empresas transnacional es involucradas
en laexplotacion de los recursos naturales dli existentes.

Los problemas en su aplicacion, sin embargo, no han sido pocos. Uno de los problemas
mas graves ha sido la demora en € proceso de saneamiento de TCOs hastala fecha. Dicha
lentitud estaria relacionada con la insuficiencia de los recursos financieros con que se
cuentan para esta tarea, recursos que provienen de agencias internacionales. Dicha lentitud
seriatambién consecuenciade la oposicidn que € saneamiento de las TCOs ha encontrado
en |os intereses econdmicos Vvinculados a la explotacién de recursos naturales existentes en
las tierras reclamadas por los indigenas (Martinez 2000: 12).

En e caso de las tierras bgas, la demora en € saneamiento de TCOs ha facilitado la
permanencia y consolidacion en las areas demandadas por los indigenas de empresas
forestales que explotan bosgues tropicales, lesionando € derecho a uso y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales que la Constitucion y las leyes les reconocen (Martinez
2000: 6). Los mismos intereses habrian incidido en e otorgamiento por € Gobierno en
1997, con posterioridad a la Ley INRA, de numerosas concesiones forestales que se
sobreponen a las TCOs demandadas por os indigenas en las tierras bgjas, afectando a 6
TCOs con un total de 700.000 has. (Assies 2000: 894).

Otra de las dificultades del proceso de saneamiento ha dicho relacion con los intereses de
terceros no indigenas — generalmente ganaderos o empresarios agricolas — cuyas tierras se
encuentran dentro de agquellas demandadas por indigenas. Los derechos de estos terceros
han sido reconocidos y regularizados como parte de |os procesos de saneamiento de TCOs
(Urioste 2000: 9), utilizdndose para elo recursos de la cooperacion internacional e
incidiendo en la disminucién de los territorios indigenas.

Otro fendmeno que lesionalos derechos indigenas sobre los TCOs es € de las concesiones
petroleras y mineras existentes en su interior. Aungue la Ley de Hidrocarburos no
contempla la superposicion de concesiones sobre las TCOs, |as concesiones de exploracion
de petroleo 0 de gas afectan a 49.6 por ciento de los territorios de todas las TCO
demandadas, y a 30 de las 40 demandas. Con respecto a la mineria, exigtiria un
considerable numero de denuncios en € interior de los TCOs indigenas ubicados a borde
dd Escudo Chiquitano. Ta actividad parece estar alin mayoritariamente en fase de
exploracion (Garcia 2002: 42).

Finamente, no ha existido en & proceso de saneamiento de TCOs hasta la fecha una
suficiente articulacion entre los sistemas de jurisdiccion administrativa y judicia
reconocidos a los indigenas en la Congtitucion y €l sistema de descentralizacion politico
adminigtrativo impulsado en los Ultimos afios en base a la Ley de Participacion Popular
(1994) y la Ley de Descentralizacion Administrativa (1995) (Calla 2002: 14).

2.1.2. Brasll

Los derechos de los indigenas sobre sus tierras, asi como sobre |as riquezas naturales que
hay en dlas, se encuentran regulados en la Constitucion Federal de 1988, aprobada a
término de los gobiernos militares. La carta de 1988 pone término a la orientacion
integracionista de la legidacion anterior, incluyendo la ley que crea Fundacién Nacional
dd Indio (FUNAI) (Ley No. 5371 de 1967), y € Estatuto del Indio (Ley No. 6001de



1973). Ello d reconocer alosindios sus usos, costumbres, tradiciones, asi como lastierras
que tradicionalmente ocupan y que son necesarias para su reproduccion fisicay culturd; a
establecer la obligacion de la Unidn de demarcar dichas tierras, protegerlasy hacer que se
respeten todos sus bienes; a destinarlas a su posesién permanente garantizando alosindios
el usufructo exclusivo de lariquezas del suelo, delosriosy deloslagos que hay en dllas; y
a declararlas inalienables e indisponibles y los derechos sobre ellas imprescriptibles (art.
231).

En base a estas normas constitucionales, a las contenidas en el Estatuto del Indio de 1973°,
y a decretos regulatorios posteriores - € Decreto No 22 de 1991 y e Decreto No 1775 de
1996’ - se ha dado impulso a proceso de demarcacion de tierras indigenas.® Adn cuando
no se cumplio con € plazo de cinco afios establecido para €lo por la Constitucién, los
avances de este proceso son significativos.

De acuerdo a las estadisticas del Instituto Socio Ambiental (ISA) de septiembre de
2000, del total de 576 tierras indigenas equivaentes a un total de 103.713.243 has., que
corresponden a 12.30 por ciento del territorio de Brasil (851.196.500 has.), 68 tierras
indigenas, correspondientes a 19.714.317 has. equivalentes al 19.01 por ciento de la
superficie total de tierras indigenas se encontraban delimitadas; en tanto que 345 tierras
indigenas, con una superficie total de 75.834.839 has., equivalentes al 73.12 por ciento
de la superficie total de tierras indigenas se encontraban en la fase final del proceso de
demarcacion habiendo sido reservadas u homologadas y/o registradas en € o los
registros correspondientes (ISA 2000). (Cuadro 3)

A pesar de |los avances verificados en los Ultimos afios en esta materia, en especia en la
Amazonia Legal®, espacio geogrdfico compuesto por nueve estados amazénicos,
multiples problemas han afectado el gjercicio de los derechos territoriales reconocidos a
los indigenas en la Constitucion de 1988. Segun el Consgjo Indigenista Misionario
(CIMI) a octubre de 2000, 503 tierras indigenas, correspondiendo a 68 por ciento del
total detierrasindigenas de Brasil, se encontraban con tramites pendientes en € proceso de
demarcacion. Esta situacion deberia alainsuficiencia de |os recursos publicos destinados a
este proceso, asi como a la introduccion, mediante € Decreto 1775/96, de una fase
contradictoria que dificulto la demarcacion a hacer posible su impugnacion por terceros
afectados (CIMI 2000: 17-22).

La demarcacion de las tierras indigenas a través del procedimiento antes descrito no ha
impedido los procesos de expansion agropecuarios, mineros, forestales, viaes,

® No obstante no haber sido derogado formalmente hasta la fecha, el Estatuto del Indio de 1973 se
considera superado en virtud de las disposiciones sobre derechos indigenas, incluidas sus tierras,
incorporadas en la Constitucion de 1988. Proyectos de ley destinados a sustituir esta normativa
presentados por distintos sectores durante la Ultima década no han encontrado acogida alafecha.

" Este Gltimo decreto, junto con derogar al 22/91 hasta entonces vigente, establece una fase contradictoria
destinada a permitir a terceros afectados hacer valer sus derechos en el proceso de demarcacién de tierras
indigenas.

8 El Convenio 169 de la OIT solo fue ratificado en el mes de junio de este afio (2002) mediante Decreto
Legislativo N°© 34/93.

® Seglin ISA en estadrea 93.494.164 has. equivalentes al 70.27 por ciento de la superficie total de tierras
indigenas se encontraban en las fases finales de la demarcacién, estando delimitadas y/o homol ogadas y/o
registradas (ISA; Amazonia Brasileira 2000). Los avances en la demarcacion de tierras indigenas en esta
area han sido posible gracias a PPTAL (Proyecto Integrado de Proteccion a las Poblaciones y Tierras
Indigenas de la Amazonia Legal), iniciativa que cuenta con financiamiento del grupo de los 7 paises mas
ricos, Banco Mundial y GTZ entre otros.



hidroeléctricos y de otra indole que se han venido verificando en los Ultimos afios, muchas
veces con apoyo o financiamiento del Gobierno, afectando la integridad de las tierras
indigenas asi como & derecho a usufructo exclusivo de las riquezas ddl suelo, riosy lagos
que hay en dlas. En efecto, gran parte de las tierras forma mente inscritas en |os registros
legales como tierras indigenas - un 85 por ciento del total seglin estimaciones de FUNALI e
ISA vy la casi totaidad de las mismas, sino la totalidad segin CIMI ° - presenta alguna
forma de invasion. En la regién amazonica las invasiones de tierras indigenas estén
generalmente motivadas por presiones sobre recursos naturales, especialmente maderas y
recursos mineros. Dichas invasiones tienen como consecuencia, ademas de las
restricciones a la ocupacion plena indigena de sustierrasy a usufructo exclusivo de sus
riquezas naturales, la destruccion del medio ambiente, con serias consecuencias para la
vida de las comunidades (CIMI 2000: 22).

De particular gravedad son, tanto por su magnitud como por |os impactos que generaen las
comunidades indigenas, |as actividades mineras que se desarrollan en tierras indigenas. De
acuerdo a un estudio de ISA basado en estadisticas oficiales, mientras que para 1988
existian un total de 2.245 procesos para € otorgamiento de titulos mineros que incidian en
77 tierras indigenas de la Amazonia Legal, para 1998 estos procesos habian subido a 7.203
afectando a 126 tierras indigenas. El incremento de procesos de requerimientos mineros en
tierras indigenas experimentado en |os Ultimos afios es de tal magnitud, que varias de estas
tierras tienen un porcentgje significativo de su subsuelo requerido (Ricardo org. 1999: 5).
Los antecedentes de |SA demuestran que a 1998 habian sido otorgadas por los 6rganos
competentes un total de 163 autorizaciones de exploracion, en tanto que se habian
otorgado 14 concesiones de explotacion, en tierras indigenas. La mayor parte de estos
titulos mineros irregulares habia sido otorgado después de haberse finalizado los procesos
de identificacion y demarcacion de las tierras indigenas sobre las que inciden (Santilli, M.
en Ricardo org. 1999: 83).

Finamente, otro problema ha sido € de la sobreposiciéon que existe entre Unidades de
Conservecion y lastierras indigenas. Ta sobreposicion, de acuerdo a antecedentes de I SA,
alcanza a la fecha en la Amazonia Lega a un total de 13.482.981 has, tierras que
representan € 22 por ciento del total de las Unidades de Conservacion en esa area,
afectando a un total de 35 tierras indigenas (ISA 2000). Esta situacién da cuenta de la
incapacidad del Estado para redizar una planificacion territorial de la Amazonia Legd, e
introduce restricciones a los derechos reconocidos a los indigenas sobre las riquezas
naturales existentes en ellas, y por 1o mismo ha sido cuestionada por |os propios indigenas.

2.1.3. Chile.

En 1993 fue aprobado por € Congreso Nacional € proyecto de ley indigena (Ley No
19253 de octubre de 1993 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas) que
fuera elaborado por una Comision Especia (CEPI), con participacion indigena, creada en
1990 luego ddl termino dd régimen militar. Las otras dos iniciativas propuestas por esta

19 Paulo Roberto, Director de Tierras , FUNAI en entrevista en Barsilia, septiembre de 2000; Fany
Ricardo, antropdloga, 1SA, entrevista en Sao Paulo, septiembre de 2000; CIMI 2000: 22.

" Esd caso, por gemplo de latierraindigena (T1) Bau (PA), la Tl Kayapd (PA), la Tl Mekragnoti (PA), la
TI Panard (PA/MT), laTI Sai Cinza (PA) y laTI Vale do Guaporé, las que tienen entre un 48.89 y un 92.81
por ciento de su subsuelo requerido por intereses mineros (Ricardo org. 1999: 5)



entidad, destinadas una a dar reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas'?, y a
obtener laratificacion del Convenio No. 169 delaOIT (1989), no han encontrado acogida
en e parlamento hastalafecha

En materia de tierras, la nueva ley viene a terminar con & proceso divisorio de las
comunidades reduccional es mapuche impulsado a contar de la década de 1920 con graves
consecuencias - desposeimiento, migracién, pobreza - para quienes las integraban. Viene
ademas a posibilitar € reconocimiento de los derechos que los indigenas tienen sobre las
tierras que histricamente han ocupado y poseen, asi como a establecer su proteccion,
impidiendo que estas sean engjenadas y traspasadas a no indigenas como habia ocurrido en
el pasado. Findmente, posibilita la ampliacion de las tierras de los indigenas, a través de
modalidades de mercado (adquisicién de predios via subsidio o en casos de conflicto) o del
traspaso de tierras fiscaes a indigenas (arts. 1, 13 y siguentes). Para estos efectos se
establece dentro de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), entidad
coordinadora de la politica indigena del Estado, un Fondo de Tierras y Aguas, con
presupuesto publico.

Ha correspondido a CONADI, a través de su Departamento de Tierras y Aguas, impulsar
las acciones destinadas a dar cumplimiento a las disposiciones de la Ley 19.253 sobre
proteccion y ampliacion de tierras. En materia de proteccion de tierras, desde la apertura
del Registro de Tierras Indigenas en 1995 hasta fines de 2000, se habian inscrito en dicho
Registro un total de 54.389 hijuelas con un total de 294.112 has. en € territorio mapuche
(Registro de Tierras Indigenas, CONADI 2001).*® Tal cifra corresponde a alrededor de la
mitad de lastierras reconocidas por € Estado alos mapuche en € sur del pais.

En materia de ampliacion de tierras, las acciones de CONADI se han centrado en €
traspaso de tierras fiscales a indigenas, la adquisicién de predios en conflicto y en €
programa de subsidio de tierras para individuos y comunidades indigenas. En base a un
convenio suscrito por CONADI con & Ministerio de Bienes Nacionales en 1994, d afio
2000 han sido transferidos a la primera entidad, para su posterior traspaso a indigenas, un
total de 112.146,01 has. beneficiando a un total de 3.484 familias indigenas. De dllas, sin
embargo, alrededor de 20 mil has. alin seguiria en poder de CONADI, estando latitulacion
a indigenas pendiente (CONADI, 2000). Dd total de tierras fiscales traspasada a
indigenas, 0 en vias de serlo, 105.981 has. corresponde a tierras ubicadas en las regiones
del Bio Bio, Araucania y Los Lagos, en d territorio mapuche. Por o mismo, sus
beneficiarios serian mayoritariamente de origen mapuche, los que por su Stuacion
demogréficay socia tienen mayores necesidades detierra.

2 En el proyecto de reforma constitucional se agregaba a art. 1 de la Constitucién Politica; "El Estado
velara por la adecuada proteccion juridicay €l desarrollo de los pueblos indigenas que integran la Nacion
chilena."

3 | as tierras indigenas inscritas en este Registro en otras partes del pais ascenderian a solo 5 mil has.
(CONADI, 2001). Lainscripcion permite a sus titulares la acreditacion de su carécter de tierras indigenas, y
por consiguiente, asegurar la aplicacion de los derechos (exencion del pago de contribuciones) y de las
restricciones (inalienabilidad, inembargabilidad, entre otras) que laley establece.

4 Seglin el Censo de 1992, la poblacion mapuche mayor de 14 afios alcanzaba a 928 mil. Si se considera
los menores de 14 dicha poblacién acanzaba a 1.3 millones ( Censo de Poblacion y Vivienda, 1992). Se
estima en 230 mil la poblacién mapuche rural que vive en comunidades o localidades homogéneas
(Bengoa, 2000)



En cuanto a los predios adquiridos por CONADI para dar solucién a las demandas maés
urgentes de tierra de los indigenas, y en particular a las situaciones de conflicto de tierras
(art. 20 letrab Ley 19.253), antecedentes de la misma entidad indican que ala mismafecha
estos alcanzaban una superficie total de 31.203,74 has. beneficiando a un total de 2.906
familias indigenas. De edtas, un totdl de 31.166 has. beneficiaban a un total de 2.861
familias mapuche en las regiones de Bio Bio, Araucaniay Los Lagos en € sur del pais. La
inverson redlizada por CONADI para estos efectos acanzaba a $ 22.186.705.229.
Finamente, a través del programa de subsidios de tierras indigenas de CONADI (art. 20
letraaLey 19.253), se adquirieron un total de 7.760,78 has. beneficiando a un total de 688
familias indigenas en € pais, en su gran mayoria mapuche. La inversion reaizada por
CONADI en este programa ascendié a$ 7.509.266.623 (CONADI, 2001).

A lo anterior cabe agregar lo realizado por CONADI, en forma conjunta con € Ministerio
de Bienes Nacionales, en materia de regularizacion y saneamiento de tierras indigenas. Se
estima que a afio 2000 las tierras cuya propiedad habia sido regularizada por esta via
ascendian a 19.247,28 has. beneficiando a 1.541 familias. De dlas, 13.314 has.
beneficiaron a 1.011 familias mapuche, en tanto que € resto beneficié afamilias aymaray
atacamefias en € norte del pais (CONADI, 2001).

En sintesis, entre 1994 y e 2000 se habrian incorporado en € pais a patrimonio indigena,
0 estarian en vias de incorporarse, a través de estos programas publicos, un total de
170.357,81 has., beneficiando a 8.619 familias indigenas (CONADI, 2001). En su gran
mayoria, elas estan destinadas a personas o comunidades mapuche. Se trata de una cifra
relevante S se tiene en consideracion que € Estado tan solo reconocio en e pasado a los
mapuche arededor de 500 mil has. luego de la ocupacion de su territorio ancestral a fines
dd siglo XIX. (Cuadro 4)

Las limitaciones de la politica publica en esta materia, sin embargo, deben ser sefialadas.
Los recursos publicos destinados a Fondo de Tierras y Aguas de CONADI a objeto de
posibilitar la adquisicion de tierras indigenas, han sido insuficientes en relacion a las
necesidades y demandas de tierras existentes en € 4ea mapuche.® Esta situacion es
preocupante Si se considera que existe un agotamiento de tierras fiscales, en particular en la
zona sur del pais, con las cuaes satisfacer las necesidades de tierras de los indigenas.
Dicha situacion resulta alin mas preocupante a constatar € incremento verificado en los
ultimos afios en € valor de mercado de las tierras adquiridas por CONADI a través del
Fondo de Tierras.*® Otros de los problemas detectados en la politica de tierras indigenas
dd Estado dicen relacion con la calidad de las tierras adquiridas por CONADI, las que
carecen de potencia productivo, tienen problemas topogréficos, o de dedindes; con lafdta
de apoyo a desarrollo econémico a las familias beneficiadas con su adquisicién; asi como
con la arbitrariedad de las adquisiciones de tierras, muchas de las cuales han estado

> Alin cuando e presupuesto de dicho Fondo se habriaincrementado de $ 2.108 millones en 1994 a$ 8.150
millones en 1999 (MIDEPLAN, 1999), los recursos disponibles solo han permitido adquirir alrededor de 33
mil has. de tierra en & mismo periodo. Ello en contraste con las 150.000 has. que la administracion del
Presidente Lagos ha sefidlado se deben adquirir en € sexenio 2000-2006 para satisfacer las necesidades de
tierrade losindigenas.

16 Entre 1994 y 1998 el valor de la hectérea de tierra adquirida en el mercado por CONADI en la regién
de la Araucania se habria triplicado (CONADI, 1999, p. 8). Para el afio 2000 €l valor de una hectarea
pagado por CONADI en la misma region habria subido en casi siete veces en relacion a 1994 segln
antecedentes del Departamento de Tierrasy Aguas de esta entidad (enero 2001).



relacionadas con la capacidad de presidn de las organizaciones indigenas més que con las
necesidades real es que tienen quienes las componen de acceder alatierra(CONADI 1999:
7-9).

Més grave alin resulta € hecho que, a pesar de la proteccién establecida por laley en su
articulo 13 (inalienabilidad, inembargabilidad, etc.), los derechos de los indigenas sobre
sus tierras indigenas han seguido siendo vulnerados en virtud de diversos proyectos de
inversén publicos y privados impulsados en tierras indigenas, tales como centrales
hidroeléctricas, carreteras, proyectos forestales, etc. Muchas de estas iniciativas han sido
impulsados en los dltimos afios con € apoyo del Estado aln en contra de la voluntad
original de los indigenas, resultando en su desplazamiento hacia las ciudades o
relocalizacion hacia otras tierras.'’ Esta situacion deja en evidencia la contradiccion
existente entre la politica de proteccién y ampliacién de las tierras indigenas impulsada
por €l Estado en base alaley de 1993y la politica de desarrollo econémico vigente en €
pais, la que, en caso de conflicto, generdmente se ha impuesto sobre la primera.
Finadmente, y vinculado a lo anterior, cabe sefialar que dada las limitaciones de la
legidacion indigena de 1993, la que no reconoce |os derechos de los indigenas sobre los
recursos naturales que se encuentran en sus tierras, se ha producido en los Ultimos afios un
proceso de apropiacion por no indigenas de recursos mineros, aguas, recursos pesqueros'y
otros que se encuentran en tierras indigenas o en tierras 0 aguas colindantes a dlas
(Toledo, 1997: 42).'® Esta situacion, en & contexto de la crisis de la agricultura campesina
tradicional existente en Chile, viene alimitar seriamente |as potenciali dades econdmicas de
las tierras indigenas, afectando |as posibilidades de desarrollo de las familias que viven en
ellas.

2.2. Tendencias del derecho internacional contempor aneo.

El derecho internacional sobre pueblos indigenas es nuevo. Salvo la Organizacion
Internaciona del Trabgo, entidad que habia aprobado una serie de convenciones sobre
trabgjadores indigenas a comienzos desde comienzos del siglo XX, y, en 1957, €
Convenio N° 107 sobre Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas (de caracter
integracionista), no hubo hasta hace poco un reconocimiento de los derechos indigenas en
el derecho internacional.

La Carta de Naciones Unidas y la Declaracion Universa de Derechos Humanos a
mediados del siglo XX pusieron énfasis en los derechos individuales y no en los derechos
colectivos de los pueblos. Tampoco lo hicieron expresamente los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos y Econdmicos, Sociales y Culturaes aprobados por la ONU en 1966.
Es solo a contar de la década de los 80 que, producto de la presion indigena, se abren
espacios para el reconocimiento internacional de los derechos de estos puebl os.

La proteccion y demarcacion de sus tierras y territorios tradicionales, asi como a la
proteccion, uso y beneficio de los recursos naturales que hay en dlas, han estado entre los
principales temas de debate en los foros internacionales (ONU, OIT, OEA) que se

" Es el caso de la central hidroeléctrica Ralco, la que esta siendo construida en tierras indigenas de los
mapuche-pehuenche, central que de concluirse, provocaria la relocalizacion de 500 personas de sus
tierras actuales.

18 La prioridad que tenian los indigenas para obtener la concesion sobre los recursos naturales existentes en
sustierras fue eliminada en e Congreso Naciona en el debate del anteproyecto deley.



preocupan de los indigenas. Los Estados partes en estas entidades, que, de acuerdo a los
ordenamientos juridicos internos, son propietarios de los recursos del subsuelo, se niegan
a reconocer a los indigenas derechos propietarios sobre ellos. No obstante esta negativa,
reconocen progresivamente € derecho los pueblos y comunidades indigenas a ser
consultados antes de iniciarse actividades mineras en sus territorios, de ser compensados
por los dafios que estas actividades provocan, asi como de participar en los beneficiados
que reportala actividad minera.

A continuacion se analizan los lineamientos mas importantes desarrollados en esta materia
en dichos instrumentos, asi como en estudios encargados por Naciones Unidas, proyectos
de Declaraciones de derechos Indigenas, decisiones del sistema interamericano de
derechos humanas, entre otros.

2.2.1. El Convenio 169 dela OI T (1989)

El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribaes en Paises
Independientes reconoce a los indigenas tanto derechos individuales (como personas,
trabajadores, artesanos indigenas, etc.), como derechos colectivos como pueblo. Entre
estos ultimos reconoce a los pueblos indigenas derechos politicos, econdmicos, sociales,
culturales, y territoriales. En la materia que nos interesa el Convenio dispone:

Que “los gobiernos deberan respetar laimportancia especial que paralas culturasy valores
espirituales de los puebl os interesados reviste su relacion con las tierras y territorios, o con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna manera, y en particular los
aspectos colectivos de esta rdacion..” (art. 13.1). El Convenio agrega a concepto de
tierras indigenas € de territorios, concepto que cubre "la totalidad del habitat de las
regiones gue los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna otramanera.” (art.13.2).

El Convenio agrega que debera reconocerse € derecho de estos pueblos a la“ propiedad y
posesion sobre las tierras que tradiciondmente ocupan” y tomarse medidas para
“salvaguardar € derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradiciona mente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia.” (art.14.1). Dispone ademés, que los
gobiernos deberan tomar medidas “para determinar las tierras que |os pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion” (art.14.2) e indtituir “ procedimientos adecuados en € marco del sistemajuridico
nacional parasolucionar lasreivindicacionesdetierras...” (art. 14. 3).

Establece ademés un conjunto de disposiciones que se refieren tanto a los derechos sobre
la tierra como sobre los territorios indigenas. Entre ellas destacan la que establece que
deberan protegerse especiamente los derechos de los pueblos indigenas “...a l0s recursos
naturales existentes en sus tierras’, derechos que comprenden “..participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.” (art. 15.1).

En relacién con los minerales o recursos del subsuelo, dispone que en caso que la
propiedad de tales recursos pertenezca a Estado, los gobiernos deberan “...establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados a fin de
determinar s los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en que medida, antes de
emprender 0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras.” Dispone que los mismos pueblos “...deberan participar sempre



que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir indemnizacion
equitativa por cuaquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.” (art.
15.2)

Finadmente establece € principio de que estos pueblos “no deberdn ser tradadados de las
tierras que ocupan.” (art.16.1). Excepcionalmente, cuando € tradado se considere
necesario, “solo podran efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa.” Cuando no haya consentimiento, “ €l tradado y la reubicacién solo
deberd tener lugar a termino de procedimientos adecuados establecidos por la
legidacion.... en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente
representados.” (art. 16. 2)

Por otro lado, € Convenio reconoce a los indigenas un conjunto de derechos
participatorios y de autonomia que resulta relevante tener en consideracion en la materia
que nos interesa. En @ primer &mbito (participacién) dispone los gobiernos deberdn
“...asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas,
una accion coordinada y sistemética con miras a proteger los derechos de esos pueblos y
garantizar e respeto de su integridad. (art. 2.1); "...consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus ingituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legidativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;” (art. 6.1); y "...establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por |0 menos en lamisma
medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisones en ingtituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de paliticas y programas que les conciernan.” (art. 6.2).

En & segundo dambito (autogestion y autogobierno) dispone que estos pueblos tienen “...el
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie a proceso de desarrallo, en la
medida en que afecte sus vidas, creencias, ingtituciones y bienestar espiritual y las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar , en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econdmico, socid y cultural." (art. 7.1.); que d aplicarsdes la ley
nacional “...deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o derecho
consuetudinario.” (art. 8.2); y que tendran derecho de “...conservar sus costumbres e
instituciones propias, Siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por € sistema juridico naciona ni con los derechos humanos
internacional mente reconocidos.” (art. 8.2).

Ratificacion y alcances del Convenio 169.

El Convenio ha sido ratificado a la fecha por un total de 13 Estados, 11 de ellos de
América Latina™® Sus implicancias en la regién han sido miiltiples. Ha contribuido a los
procesos de reconocimiento legal y congtituciona de los derechos de estos pueblos en
muchos paises, ha servido de base para € logro de acuerdos entre pueblos indigenas y
Estados en distintos contextos, sus normas han fundamentado decisiones de los tribunales
dejusticia en paises como Costa Rica, Colombia, Guatemala, entre otros.

Se discute cuales son las implicancias reales del Convenio en materia de derechos de los
indigenas sobre los recursos naturales en sus tierras y territorios. Esta discusion tiene

19 |os Estados latinoamericanos que lo han ratificado son Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay y Per(.



particular relevancia cuando se trata de los recursos del subsuelo. Los siguientes son, a
nuestro entender, los derechos fundamentales reconocidos a los pueblos indigenas en esta
materia en € Convenio: @) El derecho a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de tales recursos; b) la consulta previa frente alas actividades de prospeccion
0 explotacion de recursos minerales; c) la participacion en los beneficios que reporten tales
actividades; d) la indemnizacion por los dafios que estas provoguen; y €) € derecho a no
ser tradadados de las tierras que ocupan.

De estos derechos, € dcance de la consulta previa a los indigenas en las actividades de
exploracion o explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios es @ que hasido
fruto de mayor cuestionamiento por los Estados. Al respecto cabe consignar aqui la
opinién de la Oficina de la OIT en € proceso de discusion del texto anteproyecto del
Convenio sobre la materia

Existen, por tanto, pareceres divergentes en lo concerniente al grado de control
indigena, particularmente cuando se trata de la extraccion de recursos minerales.
Parece haber, sin embargo, un amplio acuerdo en que ... Sempre debera obtenerse
el consentimiento de los pueblos interesados antes de que se inicie cualquier
explotacion minera en sus tierras y pagarse una compensacion equitativa por esas
actividades. Seria inadecuado precisar la manera en que se debe tratar de obtener
ese consentimiento en € plano nacional, asi como |os procedimientos correctos que
deben seguirse en los distintos paises antes de que se inicie cualquier actividad de
carécter minero en sus tierras. Habida cuenta, no obstante, de los peligros evidentes
gue esas actividades pueden encerrar para la conservacion de las tierras indigenas
parece importante que un instrumento revisado establezca e principio genera de
que debera tratar de obtenerse € consentimiento de esos pueblos, mediante
procedimientos apropiados, antes de iniciar cuaesquiera de tales actividades.
(Oficina OIT 1988; 56)

En relacion ala naturaleza de la consulta a ser desarrollada a los pueblos indigenas, Jorge
Dandler, de la Oficina de OIT para Centro América, sostiene que esta no puede consistir
en unainformacion a los indigenas sobre una decision ya tomada. Dicha consulta debe ser
realizada de modo transparente, con una debida anticipacion, a través de procedimientos
adecuados, de instituciones representativas y de buenafe. Asi sostiene:

El Convenio exige a los gobiernos realizar verdaderas consultas en las que los
pueblos indigenas tengan € derecho de expresar su punto de vistay de influir €
proceso de toma de decisiones. Esto significa que los gobiernos tienen la
obligacion de crear las condiciones que permitan a estos pueblos contribuir activay
eficazmente en e proceso de desarrollo (Dandler, 1999).

2.2.2. Convenio sobre Diversidad Biologica (1992).

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica de Naciones Unidas (1992), e que en su articulo
8. ] dispone:

Con arreglo a su legidacion nacional, respetara, preservara y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y
la utilizacion sostenible de la diversidad biologicay promovera su aplicacion mas



amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos conoci mientos,
innovacionesy practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion
de esos conocimientos, innovacionesy précticas se compartan equitativamente.

El Convenio ha sido ratificado por 180 paises. Para la aplicacion de estainiciativa se ha
constituido e Grupo de Trabajo especial sobre e articulo 8J.

Agenda XXI

En relacion con dicha Convencién, cabe referirse a la Agenda XXI. % Se trata de un
documento de carécter programatico en cuyo Capitulo 26 se reconoce la histérica relacion
de los indigenas con sus tierras, incluyendo en ellas d ambiente de las &eas que
tradicionalmente han ocupado, asi como los conocimientos tradicionales que tienen de
ellasy sus recursos (Cap. 26.1); se promueve la participacion de las poblaciones indigenas
y sus comunidades en la formulacion de politicas, leyes, programas relacionados con €l
manejo de recursos y estrategias de conservacion (Cap. 26.3c); y se planteala necesidad de
permitir a los indigenas mayor control sobre sus tierras, autogestion de sus recursos, y
participacion en la toma de decisiones que les afectan, incluyendo, participacion en la
administracion de reas protegidas (Cap. 26.4)%*

2.2.3. Directrices emanadas de la Or ganizacion de Naciones Unidas.
i. Proyecto de Declaracion dela ONU.

Desde 1982 del Grupo de Trabagjo sobre Poblaciones Indigenas®® dio impulso a debate
sobre los derechos indigenas. En 1983 aprobd un Proyecto de declaracion sobre derechos
de las poblaciones indigenas que en 1994 fue adoptado por la Sub Comision de
Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las Minorias de NU en 1994. Este
proyecto reconoce como derecho fundamental de los pueblos indigenas la libre
determinacion (art 3). Como forma de gercicio de este derecho establece que “...estos
pueblos tienen derecho a la autonomia o e autogobierno en cuestiones internas y
locales, en particular ... las actividades econdmicas, la gestion de sus tierras y recursos,
el medio ambiente y &l acceso de personas que no son miembros a sus territorios.” (art.
31)

En materia de desarrollo econdmico el mismo Proyecto dispone:

Los pueblos indigenas tienen el derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para € desarrollo o la utilizacion de sus tierras, territorios y otros
recursos, en particular el derecho a exigir a los Estados que obtengan su
consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento, antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte sus tierras, territorios y oOtros recursos,
particularmente en relacion con € desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
los recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Tras acuerdo con los pueblos

“Documento programético aprobado por los representantes de Estado asistentes a la Cumbre de Rio de
Janeiro en 1992,

1 L asimplicancias que la aplicacion de estas normativas y |ineas de accion internacionales han tenido
paralos pueblos indigenas fueron analizadas criticamente en la Conferencia Rio mas 10 celebrada en
Johannesburgo, Sudéfrica, en Agosto pasado.

%2 Este grupo fue creado por la Sub-Comision para la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las
Minorias del Consgo Econémico Socia dela ONU.



indigenas interesados, se otorgard una indemnizacion justa 'y equitativa por esas
actividades y se adoptaran medidas para mitigar sus consecuencias nocivas de
orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual (art. 30).

En materia de derechos territoriales € Proyecto de Declaracién de la ONU reconoce a los
pueblos indigenas € derecho a “mantener y fortalecer su propia relacion espiritua y
material con sus tierras, territorios, aguas, mares costeros y Otros recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma...” (art. 25). Reconoce
ademas e derecho que estos tienen a “ poseer, desarrollar, controlar y utilizar sustierras y
territorios, comprendido € medio ambiente total de lastierras, las aguas, lafloray lafauna
y los demas recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra
forma. Ello incluye € derecho a pleno reconocimiento de sus leyes, tradiciones y
costumbres, sistemas de tenencia de la tierra e ingtituciones para €l desarrollo y la gestion
delosrecursos, y € derecho a que los Estados adopten medidas eficaces para prevenir toda
injerencia, usurpacion, o invasion en relacion con estos derechos.” (art. 26)

Aun cuando no ha sido aprobado por la ONU, y solo constituye un cuerpo de principios
orientadores de la accion de los Estados en la materia, sus disposiciones reflegjan ciertos
consensos hoy existentes en e tratamiento de los pueblos indigenas y de sus derechos.
Por ello es relevante consignarlos aca.

ii. Estudios teméaticos.

Diversos estudios han sido encomendados a distintos Relatores nombrados por la ONU en
relacion alos derechos de los pueblos indigenas. Algunos de los estudios que abordan los
temas de nuestro interés son los siguientes:

a. Estudio sobrelas poblacionesindigenasy su relacion con latierra. Relatora
Especial Erica-lrene Daes (1999).

En su segundo y final informe sobre la marcha de su trabajo, la Sra. Daes analiza los
problemas de |as poblaciones indigenas y su relacion con latierray formula una serie de
recomendaciones en esta materia. Entre los planteamientos de interés destacan los
siguientes.

66. La exploracion y la explotacion de petréleo y gas, la explotacion de la
energia geotérmica, la mineria ... y otras modalidades de actividad econémica
efectuadas aparentemente en interés del pais han repercutido negativamente en
los pueblos indigenas que ya han padecido € contacto y €l colonialismo y en
puebl os indigenas que durante mucho tiempo habian estado aislados.®

67. El desplazamiento de los pueblos indigenas de sus tierras y territorios es un
problema historico y contemporéneo de carécter mundial. ...Debe reconocerse
mas bien gque esta politica es todo |0 mas una tactica dilatoria para no afrontar el
problema real de reconocer los derechos e intereses de los pueblos indigenas
afectados.

% Cita caso de pueblos indigenas en Per(, Boliviay Brasil afectados por estas actividades.



132. Los paises deben promulgar una legislacion, en € caso de que no exista,
con inclusion de medidas especiales, que reconozca, dedinde y protgja las
tierras, territorios y recursos de las poblaciones indigenas de manera que les
otorgue proteccion juridica, derechos y una condicion juridica por 1o menos
iguales alos que se conceden a otras tierras, territorios y recursos del pais.

133. Esa legisacion debe reconocer las practicas tradicionales y la legislacion
sobre tenencia de tierras de las poblaciones indigenas, y debe elaborarse
exclusivamente con la participacion y € consentimiento de las poblaciones
interesadas.”*

b. Informe Relator paralos Derechos Humanos de los Pueblos I ndigenas, Rodolfo
Stavenhagen (2001)

En su reciente Primer Informe el Relator Stavenhagen sostiene sobre |os derechos de los
indigenas alatierra, e territorio y su relacion con |os recursos natural es:

55.  Lacuestion de los derechos a la tierra no puede disociarse de la cuestion
del acceso a los recursos naturales y su utilizacién por parte de las comunidades
indigenas. Esos derechos estan reconocidos en € articulo 15 del Convenio N°
169 y en los articulos 28 y 30 del proyecto de declaracion. El proyecto de
declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indigenas esta
redactado en términos similares.

56.  Las organizaciones indigenas han pedido con insistencia que se preste
atencion a esos derechos, puesto que €l acceso alos recursos naturales presentes en
su habitat es esencia para su desarrollo economico y social. Con demasiada
frecuencia, esos recursos se estan extrayendo o aprovechando en beneficio de otros
intereses (petrdleo, mineria, explotacion maderera, pesquerias, etc.), con poco o
ningun provecho para las comunidades indigenas que ocupan latierra. Aunque €l
Banco Mundial ha elaborado directrices operacionales para sus propias actividades
en relacion con esos temas (véase la Introduccion) y en agunas legidaciones
nacionales se protegen especificamente los intereses de las comunidades indigenas
a ese respecto, en muchos casos se pasan por ato los derechos y las necesidades de
los puebl os indigenas, |0 que hace que éste sea uno de | os principal es problemas de
derechos humanos con gque se han enfrentado en |os Ultimos decenios.

57. A lavida de las pruebas, y coincidiendo con la Sra. Daes, € Relator
Especia considera que e conjunto formado por latierra, € territorio y 1os recursos
congtituye una cuestion de derechos humanos esencia para la supervivencia de los
pueblos indigenas, y propone gque se siga estudiando la cuestion analizando con
mas detalle la experiencia que podria adquirirse con €l estudio de casos particulares
en digtintas partes de mundo.

2.2.4. ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.

2 Dichas recomendaciones son extraidas del Informe del Seminario de Expertos sobre las Experiencias
Précticas en materia de Derechos y Reivindicaciones sobre Tierras Indigenas realizado en Whitehorse,
Y ukon en 1996.



i Proyz?_)cto de Declaracion Americana de los derechos de los pueblos indigenas
(1997)

A requerimiento de la OEA, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
venido desarrollando un esfuerzo por avanzar en la definicion de estandares que regulen
la convivencia de los Estados para con |os pueblos indigenas y quienes los integran. Los
derechos de |os pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos natural es son un elemento
central del proyecto hasta ahora avanzado. También lo son e reconocimiento de
derecho de los pueblos indigenas a controlar su desarrollo.

En su Preambulo 2 el Proyecto manifiesta la preocupacién por “... €l despojo a sus
pueblos y comunidades de sus tierras, territorios y recursos, privandoles asi de gjercer,
en particular, su derecho a desarrollo de acuerdo a sus propias tradiciones, necesidades
e intereses.”

El mismo Proyecto reconoce, en términos muy semejantes al proyecto de Declaracion
de la ONU, € derecho de los pueblos indigenas “...a determinar libremente su status
politico y promover libremente su desarrollo econdmico, social, espiritual y cultural...”,
asi como €l derecho a la autonomia o autogobierno en distintas materias, incluida la
administracion de sus tierras y recursos. (art. XV) En materia de tierras, territorios y
recursos dispone que estos pueblos tienen derecho “a reconocimiento de su propiedad y
de los derechos de dominio con respecto a las tierras, territorios y recursos que han
ocupado histéricamente, asi como a uso de aguellos alos cuales hayan tenido igualmente
acceso para redlizar sus actividades tradicionales y de sustento.” (art. XVIII. 2). Cuando
los derechos de propiedad y uso de estos pueblos “surgen de derechos preexistentes a la
existencia de los Estados, estos deberan reconocer dichos titulos como permanentes,
inalienables, imprescriptibles e inembargables.” (art. XVIII. 3 i). Luego agrega que los
pueblos indigenas tienen derecho a* un marco legal efectivo de proteccion de sus derechos
sobre recursos naturales en sus tierras, inclusive sobre la capacidad para usar, administrar,
y conservar dichos recursos, y con respecto a los usos tradicionales de sus tierras, y sus
intereses en tierras y recursos, como los de subsistencia” (art. XVIII. 4). Finamente
dispone que tienen “derecho ala restitucion de las tierras, territorios y recursos de los que
han tradicionamente sido propietarios, ocupado o usado, y que hayan sido confiscados,
ocupados, usados o0 dafiados, 0 de no ser posble la restitucion, a derecho de
indemnizacion... (art. XVIII. 7).

En relacién a los derechos sobre los recursos minerales o del subsuelo se establece
claramente e derecho a la consulta, la participacion en los beneficios, y la indemnizacion
por dafios a sefidar:

En caso de pertenecer a Estado la propiedad de los mineraes o de los recursos del
subsuelo, 0 que tenga derechos sobre otros recursos existentes sobre tierras
indigenas, los Estados deberdn establecer 0 mantener procedimientos para la
participacion de los pueblos interesados en determinar s los intereses de esos
pueblos serian perjudicados y en que medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion, planeamiento o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir indemnizacion sobre bases no

% Aprobado en 1997 por e Comisién Interamericana de Derechos Humanos, hoy aun en discusion.



menos favorables que e estandar del derecho internacional, por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de esas actividades (art. XI11. 5).

Al igua que en €l caso del Proyecto de Declaraciéon de la ONU, por ahora se trata solo
de un proyecto y no de instrumentos aprobado por los Estados miembros de la OEA.
También reflga algunos consensos existentes en la region sobre las complejas materias
que aborda.

ii. El Sstema I nteramericano de Derechos Humanos.

Un numero creciente de casos relativos a la proteccién de derechos de los indigenas sobre
sus tierras y recursos naturales se han planteado ante € sistema interamericano  de
derechos humanos en los dltimos afios.  Utilizando como base € derecho de propiedad
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en 1970 la Comision
Interamericana se refirié a la obligacion de defender las tierras indigenas (caso de los
Guahibos en Colombia). En 1985 emiti6 unaresolucion en € caso de los yanomami del
Noroeste de Brasil, recomendando delimitar y demarcar el Parque Yanomami,
incluyendo mas de 9 millones de has. de bosgue amazoénico, hébitat de
aproximadamente 1200 yanomami. Dado que Brasil entonces no habia ratificado la
Convencidn, la decision se baso en el derecho a lavida, alalibertad, alaresidenciay al
transito, alasalud y bienestar de la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Otro
caso posterior fue el del despojo de comunidades indigenas de Guatemala de sus tierras
ancestrales.

Fallo Corte I nteramericana en Caso Awas Tingni.

El primer caso que en materia de derecho a la propiedad indigena la Comision decidié
enviar a la Corte Interamericana, fue el caso de Awas Tingni de Nicaragua. El caso se
originG en una peticion hecha a la Comision en 1995 alegando que el Estado de
Nicaragua no habia adoptado las medidas necesarias para asegurar €l derecho alatierra
de las comunidades indigenas Mayagna (Sumo) de Awas Tingni y de otras
comunidades indigenas de la Costa Atlantica de Nicaragua frente a una concesion de
explotacion maderera otorgada a una empresa coreana por dicho Estado. En 1998 la
Comision acogi6 la peticion de los indigenas, e interpuso una demanda en contra del
Estado de Nicaragua ante la Corte Americana. La demanda se refiere ala violacion por
parte de dicho Estado de los articulos 1 (obligacién de respetar |os derechos), 2 (deber
de adoptar disposiciones de derecho interno), 21 (derecho a la propiedad privada) y 25
(proteccion judicial) de la Convencion Americana en razon de la falta de demarcacion y
de reconocimiento oficial del territorio de esta comunidad. La Comision también
solicitd a la Corte en base a articulo 63 (1) de la Convencién, la reparacion de las
consecuencias de la violacion.

Con fecha 31 de agosto de 2001, la Corte dictd sentencia en & caso en andisis,
concluyendo que € Estado de Nicaraguaviol6 € articulo 21 de la Convencion Americana
en perjuicio de los indigenas en conexion con los articulos 1.1 y 2 de la misma
Convencién, condenandolo aque:



153. a)delimite, demarquey titule €l territorio de propiedad de la Comunidad; y
b)se abstenga de redlizar, hasta tanto no se realice esa delimitacion, demarcacion y
titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros
gue actlen con su aguiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, € vdor, €
uso o e goce de |os bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y redizan
sus actividades |os miembros de la Comunidad .

El fallo de la Corte Interamericana dejo establecido en sus considerandos €l valor de la
propiedad comunal de los pueblos indigenas a la luz del articulo 21 de la Convencion
Americana (par. 149), la validez de la posesion de la tierra basada en la costumbre
indigena, aun a falta de titulo, para que se les reconozca la propiedad sobre €llas (par.
151), y lanecesidad de que la estrecha relacion que los indigenas tienen con sus tierras
sea reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econémica (par. 149).%

2.2.5. Directricesdel Banco Mundial

Una de las primeras ingtituciones multilaterales de financiamiento en desarrollar una
politica relativa a los pueblos indigenas fue € Banco Mundial. En 1991 publicd sus
Directrices Operativas. Dichas Directivas tienen como objetivo central “...asegurarse que
los pueblos indigenas no sufran efectos adversos durante € proceso de desarrollo,
particularmente de aquellos proyectos financiados por € Banco, y que reciban beneficios
sociades y econdmicos que sean culturamente compatibles.” De especial interés son los
lineamientos establecidos en relacion con los proyectos de inversion apoyados por €
Banco que afectan a los pueblos indigenas. En dichos proyectos € prestatario debera
elaborar un plan de desarrollo “...culturadmente apropiado, basado en la plena
consideracion de las opciones preferidas por los pueblos indigenas involucrados en €
proyecto.” Dichos planes deben respetar en su disefio los patrones de organizacion social,
creencias religiosas y considerar e uso de los recursos. Ademés, debe “...evitar crear o
agravar dependencia de los pueblos indigenas...”, “...fomentar € temprano traspaso de la
direccion del proyecto a la poblacidn loca” e incorporar “...entrenamiento en habilidades
paralagestion paralos pueblos indigenas.”

Los mismos planes deberdn considerar € estado legal de los derechos indigenas y dar
atencion a sus derecho a usar y desarrollar sus tierras y recursos vitales para su
subsistencia. Mas aun, cuando la legidacion necesite fortalecimiento, el Banco debera dar
asesoria a prestatario para asegurar e reconocimiento lega del sistema de tenencia
tradicional de la tierra de los pueblos indigenas. Finamente & plan debe considerar
estrategias de participacion loca que aseguren la participacion de dichos pueblos alo largo
de la planificacion, implementacion y evaluacion del proyecto.

Dadas sus ambiguiedades, asi como los problemas que se han generado en su aplicacién a
lo largo de la dltima década, € Banco ha impulsado una revision de estas Directivas a
través de un proceso que ha involucrado a representantes indigenas, Ongs, Estados, etc. A
raiz de lo anterior se ha elaborado una propuesta de nuevas Directrices (politicas
Operativas 4.10 y Procedimientos 4.10) que pretenden su mejoramiento.?” El documento

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs
Nicaragua, Sentencia de 31 de Agosto de 2001.

“ El texto de la propuesta de Politicas Operativas y Procedimientos 4.10 se encuentra en
www.worldbank.org/indigenous



propuesto contiene lineamientos que dicen relacion con proyectos que implican la
explotacion de latierray los recursos naturales, incluyendo recursos minerales, que parece
deinterésincluir agui.

14. Uso comercial de latierray de los recursos. Cuando |os proyectos apoyados por €
Banco impliquen la explotacion comercia de los recursos naturales (inclusive bosques,
minerales e hidrocarburos) que existen en las tierras de los grupos indigenas y que
estos emplean conforme a sus tradiciones ancestrales € Prestatario debera:

a) informar aestos grupos acerca de sus derechos sobre tales recursos conforme a
laley y a derecho consuetudinario;

b) comunicarles los impactos potenciales que estos proyectos tendrian para su
modo de vida, e medio ambiente, y € uso de los recursos naturales,

c) consultarles tempranamente sobre el desarrollo del proyecto e involucrarlos en
latoma de decisiones que les pueda afectar, y

d) ofrecerleslaoportunidad de obtener beneficios ddl proyecto.

Como en todos los proyectos que afectan a grupos indigenas, los impactos
adversos deben ser evitados, minimizados, y los beneficios compatibles con su
cultura.

2.2.6. Lareflexion académica.

La situacion actual, significacion y alcance de los derechos de los pueblos indigenas sobre
sustierras, territorios y recursos naturales ha sido objeto de importante andlisis por parte de
académicos, incluidos antropologos y juristas, en los Ultimos afios. Las limitaciones de los
ordenamientos juridicos actuales para garantizar € acceso de los pueblos indigenas a la
tierra, asegurar sus derechos territoriales y permitir el control sobre sus recursos natural es,
asi como la necesidad de su reforma, ha sido subrayada por numerosos autores (Aylwin
2002: Cala2002: GarciaHierro 2002, entre otros).

No obstante las limitaciones antes sefidadas, |os cambios verificados en los Ultimos afios

tanto en los ordenamientos congtitucionales y legales internos de los Estados de la regién,
como en €l derecho y la jurisprudencia internacional, han permitido importantes avances
en el reconocimiento y proteccion de estos derechos. Una sintesis de las obligaciones que
en este ambito corresponderian a los Estados americanos a la luz de la evolucion del
derecho comparado e internacional, asi como de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, esredlizada por James Anayay Robert Williams Jr. en un reciente andlisis
(2001). De acuerdo con estos juristas tales obligaciones comprenden la adopcion de las
medidas adecuadas para identificar y asegurar de una forma especifica las tierras
comunales indigenas; y aguellas relativas a los recursos naturales y a los proyectos de
inversion en territorios indigenas. Estas Ultimas comprenderian, de acuerdo a los mismos
autores, la obligacion de consultar y de llegar a acuerdos con los pueblos indigenas sobre
cualquier decisién que pueda afectar susintereses'y de tener debidamente en consideracion
sus intereses en e proceso de toma de decisiones, la de adoptar todas las medidas
necesarias para prevenir o mitigar los impactos negativos de tales proyectos, y la
obligacion de asegurar los beneficios paralosindigenas (Anayay Williams Jr. 2001).

Finalmente la necesidad de vincular los procesos de reconocimiento de derechos sobre la
tierra, € territorio y los recursos naturales con aquellos orientados a fortalecimiento de



derechos politicos y jurisdiccionaes de los pueblos indigenas al interior de sus tierras y
territorios es también subrayada por diversos andistas (Hoekemay Assies 2000; Iturralde
2001). Ella es vista como escencial para asegurar un mayor control y desarrollo de los
pueblos indigenas a interior de los espacios territoriales y recursos naturales que les han
sido reconocidos por los Estados. Al respecto Iturralde sefala

La solucién que se de ala demanda territorial deberd responder al mismo tiempo a
la demanda de autonomia mediante la modificacion del sistema de distribucion de
las competencias. Los pueblos indigenas y otros grupos que demandan
competencias deberan comprenderla como una posibilidad en € marco de los
procesos de reordenamiento y reorganizacion del Estado y desarrollar las
capacidades paraasumirla. (Iturralde 2001, 14).

DESAFIOSPENDIENTES.

A pesar de los importantes avances aqui subrayados, |os desafios pendientes a objeto de
asegurar los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos son
multiples. A nivel naciona, en & ambito juridico destacan la necesidad de introducir
reformas orientadas a reconocimiento y proteccién de estos derechos donde ello no haya
ocurrido a la fecha; la necesidad de profundizar dichas reformas en aguellos Estados en
que tales reformas ya fueron introducidas, asi como de abrir espacios para hacer posible
mayores grados de autonomia y/o participacion en la gestion de los procesos econdmicos,
sociales y paliticos a interior de los espacios territoriaes indigenas; la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT donde no ha sido ratificado a la fecha y la adecuacion de la
normativainterna de |os Estados a sus disposiciones.

Pero no es solo en materia juridica donde se requiere de transformaciones profundas para
lograr €l objetivo antes sefidado. Es & en ambito de las politicas publicas donde se
detectan los mayores problemas a la hora de garantizar la efectividad de los derechos de
los pueblos indigenas en esta materia. La necesidad de destinar mayores recursos a los
programas de saneamiento, demarcacion y titulacion de las tierras y territorios indigenas,
asi como € respeto por las formas de tenencia comuna de los indigenas en estos
programas, resultan fundamentales. Tales tierras, territorios, asi como los recursos
naturales que hay en elos, continuaran siendo objeto de presion por parte de diversos
intereses asociados a la explotacion de recursos naturales, como ocurre en |os paises del
area amazonica, mientras no sean demarcados y titulados en favor de los indigenas. Se
hace necesario con € mismo objeto € desarrollo de una politica de seguimiento y
fiscalizacion de los territorios demarcados a objeto de evitar su penetracion por [os mismos
intereses. Se requiere finalmente, una redefinicion de las politicas y programas de
desarrollo econémico impulsadas por los Estados en éreas indigenas, de modo de evitar
que estas resulten en un detrimento de los derechos indigenas sobre sus territorios y
recursos naturales como parece ocurrir hoy dia.

Al nivel internacional, por ultimo, se hace urgente la culminacion de los procesos
desarrollados por la ONU y la OEA a objeto de dar aprobacion a los proyectos de
declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas hoy en discusion. Dichas
declaraciones permitirian contar con lineamientos mas precisos gue orienten la accién de
los Estados y la comunidad internaciona en lamateria
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CUADROS.
Cuadro 1

AMERICA LATINA: POBLAC[ON INQI'GENA CENSADA Y ESTIMACIONES
POR PAISES, DECADA DE 1990.

Pais Censosy Afio Poblacion %
Estimaciones

Bolivia Censo 1992 3.058.208 (a) 59.0

Estim. 1992 5.600.000 81.2
Brasil Estim. 1992 1.500.000 (b) 1.0
Colombia Censo 1993 744.084 22
Chile Censo 1992 998.385 (¢) 10.3
Ecuador Estim. 1992 3.800.000 35.3
Guatemala Censo 1994 3.476.684 42.8

Estim. 1992 4.600.000 49.9
Honduras Censo 1988 48.789 (d) 1.3
México Censo 1990 5.282.347 (d) 7.4

Estim. 1992 10.900.000 12.9
Nicaragua Censo 1995 67.010 (d) 1.8
Panama Censo 1990 194.269 8.3
Paraguay Censo 1992 29.482 0.7
Perd Estim. 1992 9.000.000 40.2
Venezuela Censo 1992 314.772 (e) 0.9

Fuente. Adaptado de Bello, Alvaro y Marta Rangel (CEPAL), Etnicidad, “ Raza” y

Equidad en América Latina, CEPAL, Santiago, 2000, p. 17

(a) Poblacién de 6 afiosy més. (b) El Censo de 1991 en Brasil da una poblacién
indigena de 294.131 (0.2%) (c) Poblacién de 14 afios y mas.

(d) Poblacion de 5 afiosy més. (€) Censo Indigena.




Cuadro 2
Bolivia

Propiedades saneadasy tituladas

(A septiembre de 2000)

Comunidades Ayor eas Superficie Financiamiento| Fecha de Resolucién de
Como TCOs (has)) Empresa Dotacion y Titulacién
SANTA TERESITA — PDP| -
Santa_l Cruz — Chiquitosy 77.545 CONSULTER* 11.10.99
Cordillera
TOBITE Il — Santa Cruz — PDPI -
Chiquitos 26.103 CONSULTER 1.12.99
ZAPOCO - Santa Cruz — PDPI -
Nuflo Chévez y Velasco 43.344 CONSULTER 1.12.99
GUAYE RINCON DEL
TIGRE — Santa Cruz - G. 97.871| CONSULTER 11.10.99
Busch
GUARAYOS 413.018
DANIDA.

Y URACARE (Cochabamba CERES,
- Chapare y Carrasco) 241.000 PREFECTURA 2000

CLASS
COMUNIDADESTITULADAS
CAIPEPENDI — Santa Consorcio o
Cruz- Cordillera 63.609 [IPICESIKWC RS 141098
LA PAZ, ORURO,
POTOSI Y TARIJA 240.351
COLONOSTITULADOS
SAN JULIAN — Santa Cruz | 1.947 |
AREA PROTEGIDA TITULADA
ESTACION BIOLOGICA Res. Adm.: SAN-SIM
DEL BENI — Beni Ballivian 135.274 6.7.97

Res. Adm.: 15.7.99

TOTAL 1.340.035

Fuente: Fundacion TIERRA en base adatos del INRA
* PDPI: Proyecto de Desarrollo de Pueblos Indigenas - Empresa CONSULTER

** R.S.: Resolucion Suprema

En Urioste, Miguel, Bolivia: Estrategia para la reduccion de la pobreza rural a través
del desarrollo productivo rural, documento elaborado para el BID, octubre de 2000
(inédito facilitado por €l autor), Anexo 9 Cuadro 6.




COMPUTO DE SITUACION DE TIERRASINDIGENAS

Cuadro 3

EN BRASIL
Situacion Juridica Ne° % del n° Extension % de
deTierras Ha. extension
deTierras
Por Identificar (2 interdictas) 58 2.697.000
En Identificacion (2 interdictas) 56 41.100
En Identificacion / Revision 24 1.474.506
Con Restriccion de uso ano 8 570.970
Indigenas
Total | 146 25,35 4.783.576* 4.61*
| dentificada/A probada/Funai. 17 2,95 3.380.511 3,26
Sujetas a constestacion
Delimitada (24 en demarcacion) 68 11,81 19.714.317 19,01
Reservadas 13 71.357
Homol ogadas 72 17.395.620
Registradas 260 58.367.862
Total | 345 59,90 75.834.839 73,12
Total en Brasil| 576 103.713.243| 100,00%

* Un porcentgje de las tierras aidentificar y en identificacion tienen unadistorsion en si,

por cuanto la superficie de esastierras alin no estan definidas o publicadas.

Fuente: Instituto Socioambiental, Sao Paulo, septiembre de 2000.




Cuadro 4

TIERRASINCORPORADASAL PATRIMONIO INDIGENA

1994-2000
Programa Has. Familias
Subsidio (art. 20 letraa) | 7.760,78 688
Subsidio (art. 20 letrab) | 31.203,74 2.906
(predios en conflicto)
Traspaso de  predios|112.146,01* 3.484
fiscales
Saneamiento propiedad | 19.247,28 1.541
indigena
TOTAL 170.357,81 8.619

* Alrededor de 20 mil has. tienen alin tramites pendientes para su traspaso a
indigenas.

Fuentee. CONADI, Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, Informe de
Gestion 1994-2000, 2001 (inedito), con comentario y adecuaciones del autor.
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