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Resumen

El articulo realiza un analisis critico y evolutivo del derecho al territorio de los pueblos indigenas.
Demostramos que, desde su origen, estos defendian una concepcion del territorio alejada de la idea de
propiedad. Sostenemos que la inseparable relacion que se ha establecido entre el territorio y el espacio
geografico ocupado pertenece a una vision hegemédnica de los derechos humanos y, en contraste,
proponemos que se reconozca un enfoque relacional sobre dicho derecho.
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Abstract

This paper provides a critical and evolutionary analysis of the right to territory of indigenous peoples. We
show that, since their origin, the indigenous peoples have defended a conception of territory distinct from
the idea of property. We argue that the inseparable relationship that has been established between territory
and the geographical space occupied corresponds to a hegemonic vision of human rights and, in contrast, we
propose the recognition of a relational approach to this right.
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1. Introduccion

El Convenio N2. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, Convenio
169), fue el primer instrumento internacional que garantizé el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a sus tierras o territorios tradicionales!. Por un lado, el derecho a las “tierras
tradicionales” adquirid, casi desde el principio, una connotacidn especifica relacionada con el
espacio geografico que efectivamente ocupan los pueblos indigenas o tribales?, por otro lado,

* El presente articulo se enmarca en el proyecto “Teorias de la justicia y derecho global de los derechos humanos”. Financiado por la
Agencia Estatal de Investigacion (AEI). Referencia del proyecto/ AEI/10.13039/501100011033.

** Universidad Carlos Ill de Madrid, Espafia. Correo electrénico: dmontalv@clio.uc3m.es. Grupo de investigacién sobre el Derecho y
Justicia: https://derechoyjusticia.net/.

" Universidad Carlos Ill de Madrid, Espafia. Correo electrénico: iwences@polsoc.uc3m.es. Grupo de investigacion sobre el Derecho y
Justicia: https://derechoyjusticia.net/.

! Nos referimos a la inclusion de estos dos conceptos en paralelo, pues, como veremos, el derecho a la tierra ya habia sido consagrado
32 afios antes en el articulo 11 del Convenio N2. 107 de 1957 de la OIT. Aunque la palabra territorio aparece en el articulo 12 del
Convenio 107, por razones que explicaremos en secciones posteriores, no adquiere, en ese momento, el caracter de un derecho.

2 No asi estandares claros sobre su alcance y herramientas para hacerlo efectivo, las cuales se han ido y siguen construyendo,
principalmente, por via jurisprudencial.
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el derecho al “territorio ancestral” ha carecido de una conceptualizaciéon clara dentro del
derecho internacional de los derechos humanos. Como pretendemos demostrar en el presente
articulo, no hay duda de que cada uno de estos derechos pretende (o pretendia) proteger bienes
juridicos distintos, sin embargo, aquello parece haber sido olvidado en su aplicacién judicial.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, durante 19 aflos omitié el debate sobre
las diferencias entre estos términos. Desde su primera sentencia sobre pueblos indigenas, el
caso Awas Tingni Vs. Nicaragua de 2001, dicho tribunal protegid los derechos a la tierra y el
territorio a través del derecho a la propiedad (articulo 21 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, en adelante, la Convencion). De esta forma, circunscribio la aplicacién del
derecho al territorio al espacio geografico designado por el derecho a la tierra, creando una
diada inseparable entre estos derechos, la cual, a efectos practicos, hizo del derecho al territorio
una especie de sinénimo del derecho a la tierra o, en el mejor de los casos, una expresion de sus
particularidades (territorio como recursos naturales o como bienes inmateriales relacionados
con el espacio geografico que ocupan los pueblos indigenas vy tribales). No fue sino hasta la
sentencia del caso Lhaka Honhat Vs. Argentina de 2020 en que cada uno de estos términos
comienza a ser tratado de forma independiente. En dicha sentencia, la Corte IDH divide de forma
expresa la proteccién del derecho a la tierra (vinculado al derecho a la propiedad) del derecho
al territorio (vinculado a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales). Este
punto fue el de mayor polémica en la deliberacion de la sentencia, asi lo muestran los votos
particulares parcialmente disidente y concurrente de los jueces Humberto Sierra Porto (en
contra) y el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor (a favor). Como veremos, el debate entre estos
jueces gird alrededor de la pregunta: ées la interconexion indispensable entre los derechos a la
tierra y al territorio el mejor reflejo juridico de los aportes que la antropologia ha dado sobre la
relacion de los pueblos indigenas con su habitat?

La respuesta a esta interrogante no es para nada sencilla, pero tampoco nueva, ha estado
ahi desde el origen del derecho internacional de los derechos humanos relativo a pueblos
indigenas y tribales. El presente articulo toma como inspiracién el debate entre dichos jueces y
busca dar luz sobre las divergencias planteadas en el mismo. Para el efecto, en primer lugar,
analizamos cdmo ha usado el término “territorio” la Corte IDH. Producto de lo anterior,
evidenciamos la ausencia de una interpretacién clara sobre dicho término en su jurisprudencia.
Posteriormente, buscando dar respuesta al problema identificado, realizamos una genealogia
del derecho al territorio en el Convenio 169 de la OIT, en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y en la Declaracién Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. Escuchamos, ademas, lo que significa el derecho al territorio para
distintas voces indigenas. Finalmente, a manera de conclusién, encomiamos a los operadores
juridicos a comprender al territorio como un derecho relacional y contextual cuando lo que esté
encima de la mesa sean los derechos de los pueblos indigenas, participando, asi, de la necesaria
descolonizacidn de visiones hegemodnicas sobre el mismo.

2. La evolucidn del territorio en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos?

La primera sentencia sobre pueblos indigenas de la Corte IDH que es, ademas, la primera
enlaqueincorpora el concepto de “territorio” dentro de su jurisprudencia es el caso Awas Tingni
Vs. Nicaragua de 31 de agosto de 2001. En este caso, los términos “tierra” y “territorio” son
usados como sindnimos. En palabras de la Corte:

“Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en
sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra

3 De ahora en adelante Corte IDH, la Corte o Tribunal Interamericano.
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no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras®”.

En el citado pdrrafo ambos términos describen el espacio geografico sobre el que la
comunidad indigena tendria un derecho de propiedad. Esto se ratifica en el parrafo 153 del fallo
al sefialar que “los limites del territorio sobre los cuales existe tal derecho de propiedad no han
sido efectivamente delimitados y demarcados por el Estado”. Asi, tierra y territorio definen lo
mismo: un espacio geografico delimitado, o que debe ser delimitado.

Sin embargo, esta interpretacién parece no haber sido la pretendida por la Comunidad
Awas Tingni dentro del caso. Asi, por ejemplo, Charly Webster Mclean Cornelio, secretario de la
Comisién Territorial de Awas Tingni, indicd que “los lideres de la Comunidad han hecho
referencia a su territorio y no han hablado de hectdreas”®. El territorio de los Mayagna, sefialé
el testigo: “es vital para su desarrollo cultural, religioso y familiar, y para su propia subsistencia
(...) El territorio es para ellos sagrado, y a lo largo de éste se encuentran varios cerros de gran
importancia religiosa”®.

Asi, mas que un objeto de propiedad, el territorio parece ser un elemento espiritual que
expresa las relaciones particulares del pueblo con su entorno. Es por ello que en el mapa
elaborado por la propia comunidad las fronteras de su territorio tienen una perspectiva
relacional y no cartogréfica. En dicho mapa, sefiald el antropdlogo Theodore Macdonald Jr. ante
la Corte IDH, “se puede ver la frontera, el lugar donde se asienta la comunidad principal, donde
se ubican otras comunidades, los sitios sagrados y otros lugares mds antiguos en los que han
vivido antes. También se ve el Rio Wawa, que corre desde el oeste y llega a la Costa Atldntica”’.
Hay dos tipos de lugares sagrados en las zonas fronterizas del territorio, los cementerios y los
cerros sagrados. Dentro de los cerros viven los “espiritus del monte” que son quienes controlan
los animales alrededor de esa regién. Para aprovechar esos animales hay que tener una relacién
especial con los espiritus que es intermediada por el “chaman”. La presencia de animales y la
posibilidad de aprovecharlos mediante la caceria, indica el antes mencionado antropdlogo, “se
basa en la cosmovision y tiene mucho que ver con las fronteras, porque segun ellos esos amos
del monte son duefios de los animales, especialmente del puerco de monte que se desplaza en
manadas alrededor de las montafias”®.

La identificacidn de los puntos de frontera del territorio a partir de las zonas de contacto
con otras comunidades, sitios sagrados, entes no humanos y lugares en los que han vivido antes,
en conjunto con la representacidn de un rio desde su origen hasta su desembocadura, esto es,
gue trasciende el espacio efectivamente ocupado por el pueblo indigena, dota a la idea de
territorio de una esencia mds amplia y en construccidn constante desde los vinculos pasados o
futuros de este pueblo. Esto es especialmente relevante, pues, en linea con lo que venimos
planteando, da cuenta de que el concepto de “territorioc” no solo no es delimitable
geograficamente, sino, tampoco de forma intemporal. El territorio se construye y deconstruye
constantemente.

Sin embargo, el antropdlogo presenta dos mapas adicionales —en este caso, elaborados
por él—en los que se detalla, por el contrario, una visién mas convencional del territorio, es decir,
demarcatoria en términos cartograficos. El primero de ellos, indica el propio antropdlogo, fue
elaborado en 1996 con un sistema informatico que “determind” el territorio en toda su
extension, incluida sus “fronteras”. Para el segundo mapa, preparado en 1999, los miembros de
la Comunidad, después de haber recibido una capacitacion por parte del antropdlogo,
recorrieron el territorio con un aparato GPS con el cual “registraron mds de 150 puntos de
referencia”®. Como vimos, en el mapa elaborado por la propia comunidad las fronteras que

4 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 149.
5 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, p. 21.
6 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, p. 21.
7 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, p. 22.
8 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, pp. 23-24.
9 Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, p. 22.
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constituyen el concepto de “territorio” parecen ser mas porosas y relacionales. Por el contrario,
los mapas elaborados por el antropélogo, luego de, como el mismo admite, “un proceso de
capacitacion a la comunidad”, intentan responder a los estdndares tradicionales de la
delimitacion de un espacio de “propiedad”. Esto Ultimo podria no ser congruente con la visién
de la comunidad indigena.

La idea del territorio como un “bien” delimitable se mantendria en los siguientes fallos de
la Corte. En la sentencia del caso Moiwana Vs. Suriname de 2005 se vincula, una vez mas, al
derecho al territorio con la demarcacién y titulacion de tierras tradicionales?®. Por otro lado, en
el caso Yakye Axa Vs. Paraguay de 2005, la Corte IDH considera a la relacion de los pueblos
indigenas con su territorio como un “bien inmaterial” que debe salvaguardarse bajo el derecho
a la propiedad?!. Advierte, por primera vez, que el concepto de “territorio” se vincula més con
“una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo”, que constituye un “elemento
integrante de su cosmovisidn, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”*?. Esta apuesta
por el territorio como un bien inmaterial se mantiene en la sentencia del caso Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay de 2006. En ella, la Corte indicé que: “desconocer las versiones especificas del derecho
al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez
significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencién para millones de
personas”®3,

El pensar como un bien inmaterial a la relaciéon cultural que se tiene con un entorno
determinado parece perfectamente coherente desde los estandares hegemédnicos del derecho
a la propiedad, pero poco satisfactoria para dar cuenta de una relacion que no estd mediada por
el enfoque sujeto-objeto como es la de los pueblos indigenas con su territorio. Lo anterior se ve
claramente reflejado en el caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam de 2007. En este, el Tribunal
Interamericano, por primera vez en su jurisprudencia, se ve en la necesidad de precisar
conceptualmente los términos “tierra” y “territorio”. El caso involucraba doce clanes del pueblo
Saramaka. Cada clan posee su propia organizacion y ocupa un espacio geografico determinado.
Asi, para diferenciar entre el espacio especificamente ocupado por cada clan y el espacio del
pueblo en su totalidad, indica:

“Al hacer referencia al término "territorio" la Corte se refiere a la totalidad de tierra y
recursos que los Saramaka han utilizado tradicionalmente. En este sentido, el territorio
Saramaka pertenece de manera colectiva a los miembros del pueblo Saramaka, mientras que las
tierras dentro de ese territorio estdn divididas entre los doce clanes Saramaka”**.

De esta forma, la Corte parece advertir que el derecho al territorio es mayor al espacio
gue efectivamente ocupan los pueblos indigenas. Se presenta en este caso un incipiente
concepto relacional del territorio: espacio en el que se relacionan los clanes Saramaka®®. Sin
embargo, continuando bajo la concepcién del territorio como un “bien”, atribuye a éste el
significado de “recursos tradicionales”. Asi, la Corte entiende que se deben garantizar los
“recursos naturales” que se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas vy tribales,
protegidos en los términos del articulo 21 de la Convencién (derecho a la propiedad), siendo
estos los “recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia
supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”*®. Por lo anterior, el
ejercicio de diferenciacidn de los conceptos tierra y territorio, aunque explicito, en nada difiere
de lo que ya venia diciendo la Corte bajo el término “bienes”. Tanto la palabra “bienes” como
“recursos” no poseen un significado relacional. Aunque divide el significado de los conceptos, a

10 Corte IDH, sentencia de 15 de junio de 2005, parrs. 209y 210.

11 Corte IDH, sentencia de 17 de junio de 2005, pérr. 137.

12 Corte IDH, sentencia de 17 de junio de 2005, parrs. 133, 146-147.

13 Corte IDH, sentencia de 29 de marzo de 2006, parrs. 120-121.

14 Corte IDH, sentencia de 28 de noviembre de 2007, nota al pie 63.

15 Corte IDH, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 114.

16 Corte IDH, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrs. 122 y 123.
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efectos juridicos estos siguen vinculados a la idea de propiedad y, por ende, al espacio geografico
demarcado.

Como hemos visto, el concepto “territorio” ha ido evolucionando a lo largo de la
jurisprudencia de la Corte IDH. Nacié como una especie de sinédnimo de la palabra “tierra”, pasé
a ser tratado como un “bien”, posteriormente se especificd su categoria como “bien inmaterial”
y, finalmente, se le concedié un espacio mas amplio que el determinado por el derecho a la
tierra. En este contexto, llegamos a la sentencia que inspira este articulo: el caso Lhaka Honhat
Vs. Argentina de 2020.

En este caso se reclamaba la propiedad comunal sobre tierras que, si bien reconocidas
por el Estado argentino, no habian sido entregadas de forma efectiva a las comunidades
indigenas debido a |a falta de acuerdo con la poblacidon campesina no indigena (criollos) que ha
habitado alli desde inicios del siglo XX*’. Del mismo modo, se demandé la vulneracién del
derecho al medio ambiente sano en razén del proceso de degradacién ambiental producido por
el sobrepastoreo del ganado bovino, la tala ilegal de los bosques y la instalacion de alambrados
por parte de las familias criollas en el territorio reclamado. Asi, en el caso se expresan tres
intereses que, aunque relevantes en materia de derechos humanos, colisionan entre si: 1) el
derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas; 2) los derechos de la poblacién criolla
que habita en esa tierra, la cual, como lo reconoce la propia Corte, dada su situaciéon de
vulnerabilidad requiere de acciones positivas tendientes a garantizar sus derechos®; y 3) la
preservacion de la naturaleza®®.

Estas complejidades encauzan al Tribunal Interamericano hacia un concepto de territorio
mas relacional. Asi, para dar respuesta a estos tres intereses en juego, la sentencia divide, por
primera vez en su jurisprudencia, el derecho a la tierra de los pueblos indigenas, sobre el cual se
declara su vulneracién en relacidn al articulo 21 de la Convencidn, del derecho al territorio, el
cual es vinculado al articulo 26 del mismo instrumento y, por esta via, a los derechos al ambiente
sano, agua, alimentacién e identidad cultural. Esta division, sin lugar a dudas, fue el punto de
mayor controversia al momento de la deliberacidn. Basta ver la apretada mayoria con la que se
declara la vulneracién del articulo 26 de la Convencién, tres jueces a favor, entre los que se
encuentra el voto de calidad de la presidenta y tres en contra. Pero, ademds, y de especial
relevancia, el debate que mantienen al respecto los jueces Humberto Antonio Sierra Porto (en
contra) y el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor (a favor), en sus votos particulares parcialmente
disidente y concurrente, respectivamente.

La opinion disidente del juez Humberto Sierra Porto gira en torno al quiebre
jurisprudencial, que, en su opinidn, implica considerar los derechos a la identidad cultural y al
medio ambiente como independientes del derecho a la propiedad (a la tierra). Para este juez,
una concepcion distinta al ya sentado precedente de la proteccidon por conexion, esto es,
considerarlos elementos inherentes e indisolubles del derecho a la propiedad comunal, es “no
solo juridicamente incorrecta, sino que se aparta de fundamentos antropoldgicos y socioldgicos
esenciales que describen y fundamentan la particularidad de las poblaciones indigenas y
tribales”?°.

Por el contrario, para el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, este precedente constituye un
avance trascendental para el Sistema Interamericano, pues permite el analisis pormenorizado
entre todos y cada uno de los elementos que forman parte de los derechos de los pueblos
indigenas, es decir, tanto “su derecho a la propiedad colectiva indigena”, por medio del articulo
21, como su “derecho al territorio”, por medio del articulo 26 de la Convencién?. El uso de
ambos conceptos, permitiria, entre otras cosas, distinguir y comprender distintas caracteristicas
que pueden presentar lesiones a los derechos de pueblos indigenas. Asi, en sus palabras,
“muchas vulneraciones a esa vida cultural y bienes asociados podrdn presentar vinculos con el

17 Corte IDH, sentencia de 6 de febrero de 2020, parrs. 117 y 187.
18 Corte IDH, sentencia de 6 de febrero de 2020, pérr. 137.

19 Corte IDH, sentencia de 6 de febrero de 2020, parr. 285.

20 SIERRA PORTO (2020), parr. 18.

21 FERRER MAC-GREGOR (2020), parr. 12 y 34.
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libre disfrute del territorio, pero no en todos los casos necesariamente presentard relacion con el
derecho de propiedad. Puede haber lesiones a derechos de pueblos indigenas o tribales que,
estando vinculadas al territorio, puedan ser analizadas de mejor modo con base en derechos
distintos del de propiedad”?.

El debate planteado por ambos jueces es un tema de especial complejidad e importancia
en el futuro de la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano. Asi, sin pretender agotar todas las aristas que este tema presenta, queremos
dar cuenta de que la divisién entre derecho a la tierra y derecho al territorio crea una ventana
de oportunidad para dotar de mayor contenido a la visidn relacional del derecho al territorio.
Como menciona el propio Juez Ferrer Mac-Gregor, bajo esta consideracion “no siempre serd
necesario o pertinente reconducir al derecho de propiedad lesiones a derechos asociadas al
territorio”?3.

Como hemos intentando demostrar, la Corte IDH ha establecido diferentes definiciones
para el concepto territorio. La falta de precisién conceptual sobre el término ha producido, en
su mas reciente sentencia sobre pueblos indigenas, dos posturas enfrentadas: una que vincula
al territorio a la idea de propiedad y al espacio geogréafico que delimita la misma, y otra que
interpreta al territorio como una expresion de la dimensién social, econémica, cultural y
ambiental de los pueblos. En los préoximos apartados acudiremos a las voces de los propios
pueblos indigenas para justificar la toma de postura a favor de uno de estos dos significados.

3. Una genealogia del derecho al territorio en el derecho internacional

El derecho al territorio se consagra por primera vez en el derecho internacional mediante
el Convenio 169 de la OIT del afio 1989. En América Latina, como sefiala Courtis?*, este Convenio
se convirtié en un modelo inspirador de reformas constitucionales y legales en materia indigena,
lo que ha llevado a la incorporacion de, entre otros, el término “territorios tradicionales” en
constituciones y en normas legales en distintos paises de la regidn. Pero no solo eso, el Convenio
169 también influyd en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007 (en adelante, la Declaracién de la ONU o DNUDPI) y la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016 (en adelante, la Declaracién Americana o
DADPI).

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente apartado realizamos un analisis de las
discusiones relativas al término “territorios” efectuadas en los trabajos preparatorios de los
antes mencionados instrumentos internacionales. Este analisis comparado nos permitira
determinar si existieron diferencias, y en qué consistieron, respecto de las concepciones sobre
el término territorio a casi ocho décadas de distancia.

3.1. El derecho al territorio en el Convenio 169 de la OIT*

En el afio 1957 la OIT emitié el Convenio N2 107 sobre poblaciones indigenas y tribales (en
adelante, Convenio 107). Este fue el primer instrumento internacional que hizo referencia, de
forma exclusiva, a los derechos de los pueblos indigenas y tribales, aunque con un cardcter
peyorativo y asimilacionista. En su articulo 1 establece que su aplicabilidad se restringe solo para
poblaciones?® tribales o semitribales en los paises “cuyas condiciones sociales y econémicas

22 FERRER MAC-GREGOR (2020), parr. 40.

23 FERRER MAC-GREGOR (2020), parr. 41.

24 COURTIS (2009), p. 56.

% para efectuar este andlisis se toma como referencia la compilacidn, traduccién y sistematizaciéon de los documentos preparatorios
del Convenio 169 de la OIT efectuada por Huaco (2015). El libro aqui citado contiene traducciones integras de los documentos
preparatorios, asi como aportes de sistematizacion propios del autor.

26 E| uso del término “poblaciones” en este apartado busca mantener la redaccion original del Convenio 107. El cambio hacia el término
“pueblos” fue, también, uno de los puntos de mayor debate al momento de la elaboracién del convenio 169 de la OIT. Al respecto se
puede ver: HUACO (2015), pp. 55-56.
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correspondan a una etapa menos avanzada”, mientras, en su articulo 13.2, contempla la
obligacion de adoptar medidas para impedir que personas extrafias a dichos pueblos puedan
aprovecharse de “la ignorancia de las leyes por parte de sus miembros”. La consideracidn de los
pueblos indigenas como “poblaciones menos avanzadas” e “ignorantes” respondia a una
estrategia asimilacionista que buscaba su integraciéon progresiva en la vida de sus paises
(articulos 2 y 4 del Convenio 107). Por ello, aunque dicho Convenio contemplaba la posibilidad
de que los pueblos indigenas y tribales mantuvieran sus propias costumbres e instituciones,
aquello dependia de que éstas no fueran “incompatibles con el ordenamiento juridico nacional
o los objetivos de los programas de integracion” (art. 7). Finalmente, el derecho al “territorio”
no aparece en este Convenio, se establece, Unicamente, el derecho de propiedad, colectiva o
individual, sobre las “tierras” tradicionalmente ocupadas (art. 11).

El cambio en las concepciones filoséficas producido por lairrupcion de los puntos de vista
de los pueblos indigenas a nivel nacional e internacional?” motivd la revisién del Convenio 10728,
Un hito central en dicho proceso fue la Segunda Declaracién de Barbados de 1977, documento
no normativo por medio del cual los pueblos indigenas, de propia voz, incluyeron la demanda
por los territorios como una estrategia para la lucha contra la dominacién cultural. Con este
antecedente, el Convenio 169 se convirtié en el primer instrumento internacional en consagrar
el derecho al “territorio”, sin embargo, la incorporacién de este nuevo concepto fue uno de los
temas de mayor polémica. La poca claridad sobre su definicién fue el eje de un debate que se
mantiene hasta ahora y que es, justamente, el que nutre la pregunta de investigacion del
presente articulo: écual debe ser el contenido del derecho al territorio?

Del 1 al 10 de septiembre de 1986 se reunioé el comité de expertos de la OIT para discutir
la revisién del Convenio 107%. En dicha reunidn, el experto del Consejo Mundial de Pueblos
Indigenas, apoyado por varios expertos de las organizaciones indigenas, declaré que: “se deberia
hacer referencia a los territorios que tradicionalmente ocupan y no simplemente a las tierras. La
primera expresion incluye a todas las cosas propias de las tierras mismas, inclusive las aguas, el
subsuelo, el espacio aéreo, sus ocupantes y plantas, la vida animal y todos los recursos que en
ellas existan®°”.

Sefiald, ademads, que conforme a su concepcidén los pueblos indigenas se estiman simples
depositarios de los territorios que ocupan, en medio de una corriente ininterrumpida que les
llegaba desde el pasado ancestral y se dirigia a las futuras generaciones, las cuales, al igual que
las presentes y las pasadas, también tenian derecho al territorio.

En junio de 1988 se desarrolld la 75* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo.
En esta se sistematizaron las respuestas y comentarios dados por los trabajadores
(representantes de los pueblos indigenas), empleadores y los Estados, entre otros, respecto de
lainclusion del término “territorios”. Los representantes de los pueblos indigenas indicaron que
favorecerian la utilizacidn del término “territorios” que incluye las aguas, los hielos polares y las
zonas maritimas. Los miembros empleadores observaron, por el contrario, que el concepto aun
no habia sido definido de forma aceptable, por lo que sugirieron incluir referencias especificas
a la necesidad de proteger la propiedad y el uso de “tierras”, un término que preferian al de
“territorios”3!. Como parte de la misma reunién se prepard un informe que contenia las
respuestas y comentarios de los Estados relativos a, entre otros, la pregunta ése considera que
el articulo 11 deberia dejarse inalterado?3? Esta pregunta recibid 29 respuestas, 21 afirmativas®3,
4 negativas>* y 4 que se clasificaron bajo la etiqueta “otras respuestas”. Seguin sistematiza el

27 HUACO (2015), p. 28.

28 Al respecto, se puede ver: OIT (2015a [1986]), p. 211.

29 0IT (2015b [1986]), pp. 212-213.

30 OIT (2015b [1986]), p. 212.

31 OIT (2015¢ [1988]), p. 214.

32 gl articulo 11 del convenio 107 contiene el derecho a la tierra de los pueblos indigenas.

33 Argelia, Argentina, Australia, Bolivia, Bulgaria, Colombia, Cuba, Egipto, Finlandia, Gabdn, Honduras, Madagascar, México, Nicaragua,
Nigeria, Portugal, Sierra Leona, Surinam, RSS de Ucrania, URSS y Zambia

34 Ecuador, Estados Unidos, Perd y Uganda

35 Canadd, Italia, Noruega y Nueva Zelandia
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citado documento oficial, los comentarios de los paises giraron, entre otros, alrededor de si se
deberia sustituir la nocidn de “tierra” por la de “territorio” para los fines del articulo 11. Al
respecto, la gran mayoria de los paises manifestaron que seria preferible mantener el término
“tierras” en el articulo 11, dado que no se puede considerar que todos los pueblos en cuestién
ocupan o poseen “territorios” en el sentido en que se utiliza generalmente este término en
derecho internacional®®.

El 24 de junio de 1989, en la 76" Reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo, se
Ilevd a cabo el primer debate global sobre la parte Il (Tierras) del proyecto de Convenio 169. En
este se efectuaron comentarios para un Grupo de Trabajo conformado para revisar las
enmiendas relativas a esta parte del Convenio (articulos 13 a 19). En el Informe sobre este
debate se detalla que el presidente del Grupo de Trabajo informé a la Comisidon que entre las
cuestiones claves identificadas estaba la utilizacién de los términos “tierras y territorios”. Sobre
el uso del término “territorios” los miembros trabajadores declararon que ese término era el
Unico apropiado para garantizar el respeto por los valores culturales y espirituales de los pueblos
indigenas, sin ninguna implicacidn sobre la propiedad o soberania nacional®’. Los representantes
de los pueblos indigenas ratificaron su apoyo al uso del término “territorios”, indicando que su
no utilizacién seria un retroceso®. Por su parte, los miembros empleadores y algunos de los
miembros gubernamentales insistieron en que la utilizacién sin una calificaciéon del término
“territorio” crearia insuperables problemas juridicos y constitucionales®®.

Frente a este impase se efectuaron varias propuestas: los miembros empleadores y

o, _n

gubernamentales indicaron que el término “territorios” solo seria aceptable si el término “o
fuese reemplazado por el término “y”. Los miembros trabajadores sugirieron, en respuesta, los
términos “tierras o territorios, o los dos cuando sean aplicables” opcién que tuvo éxito*® y que,
con una ligera variante, se trasladé al texto final del articulo 13 del Convenio 169 de la OIT. El
uso final de la conjuncién “0” es especialmente relevante para el objetivo de este trabajo, pues
da cuenta de que la voluntad de los legisladores del Convenio 169 fue que no se entienda a los
términos tierrasy territorios como inseparables, cada derecho buscaba proteger un bien juridico
distinto. Lo anterior se reafirma si revisamos los debates relativos a los articulos 14 y 17 del
Convenio 169. El articulo 14 consagra el derecho a la propiedad de las tierras tradicionales de
los pueblos indigenas. Al respecto, los miembros trabajadores propusieron una enmienda para
afiadir la palabra “territorios” después de la palabra “tierras” en el articulo 14. Los miembros
empleadores declararon que la introduccion de la palabra “territorios” de la manera como fue
sugerida era inaceptable®!. La solucidn final a este debate fue la no inclusion del concepto
“territorio” en el texto final del articulo 14 del Convenio 169, lo que reafirma, una vez mas, la
intensidn de separarlo de la idea de propiedad.

En la misma linea, los miembros trabajadores propusieron que se incluyera en el articulo
17.2 la palabra “territorio”. El articulo 17 se refiere a la transmisidn de los derechos sobre la
tierra entre los miembros de pueblos indigenas. La version final del articulo 17 no incluyé el
término “territorio” al entender que este concepto no contemplaba el derecho de propiedady,
por tanto, tampoco de transmisién (no se puede transferir algo de lo que no se es duefio)*2.

Finalmente, en la segunda discusién para la revision parcial del Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribales, llevada a cabo en la antes referida 76* reunion, el Grupo de
Trabajo sobre tierras/territorios mantuvo una discusién en la que se plantearon dos posturas:
los representantes de los pueblos indigenas y tribales, apoyados por los miembros trabajadores
y por algunos gobiernos, estimaban que la palabra “tierras” es demasiado restrictiva y no
expresa la relacion existente entre dichos pueblos y los territorios que ocupan. Consideraron

3 OIT (2015d [1988]), pp. 232-238.
37 OIT (2015e [1989]), pp. 558-559.
38 OIT (2015e [1989]), p. 562.
39 OIT (2015e [1989]), p. 559.
40 OIT (2015e [1989]), p. 559.
410IT (2015e [1989]), p. 559.
42 OIT (2015e [1989]), pp. 567-568.
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gue tampoco, a un nivel meramente practico, la palabra “tierras” abarca elementos como los
hielos marinos, que forman parte de los territorios de los pueblos del Norte, pero no son tierras.
Tampoco refleja otros elementos que figuran implicitamente en su concepto de territorio, como
lafaunay laflora, las aguas y el medio ambiente en conjunto. Por el contrario, algunos gobiernos
y los miembros empleadores sefalaron que diversos sistemas juridicos nacionales se basan en
el concepto de tierras, y no de territorios, por lo menos en lo que a la adquisicidn de derechos
se refiere. Al respecto, la OIT propuso que las divergencias manifestadas durante la discusion en
la Conferencia podrian allanarse si se utilizara la palabra “tierras” en relacion con el
establecimiento de derechos juridicos y la palabra “territorios” para describir un espacio fisico,
al tratar del medio ambiente en conjunto o al discutir la relacion entre estos
pueblos/poblaciones y los territorios que ocupan®. Asi, en su comentario final sobre el debate,
el cual constituye un elemento clave para la interpretacion de los conceptos de tierray territorio
del Convenio 169 a partir de sus trabajos preparatorios, la Oficina de la OIT optd por utilizar
ambos términos en funcidn del contexto:

“algunos de los derechos estipulados en esta parte estdn especificamente vinculados a la
tierra en si, como la propiedad de la tierra y la transmision de derechos sobre ella. Otras
disposiciones tratan de cuestiones como las aguas y otros recursos naturales o el traslado de
estos pueblos fuera de las zonas que ocupan. En ciertas disposiciones se utilizan conjuntamente
los términos tierras y territorios”*.

En conclusién, el articulo 13.1 del Convenio 169 establece la obligacién de los gobiernos
de respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacidn con las “tierras o territorios, o con ambos, segun los casos”. El uso
de la expresion “0” y “con ambos”, como hemos demostrado a partir de la revision de los
trabajos preparatorios, no es casual, indica la intensidon expresa de los creadores del Convenio
de que los derechos de tierra y territorio se entiendan como distintos, aunque, como explica la
Oficina de la OIT en el comentario final antes citado, puedan coincidir en ciertos casos. Asi, por
ejemplo, conforme lo establece el articulo 13.2 del Convenio, la utilizacién del término “tierras”
en los articulos 15 y 16 “deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. El
articulo 15 regula el derecho de los pueblos indigenas a los recursos naturales; el articulo 16 el
derecho a no ser trasladados de las tierras que ocupan. En linea con el argumento que venimos
defendiendo, entonces, la inclusion expresa del concepto de “territorio” en los derechos
protegidos por los articulos 15y 16 del Convenio 169 no pretende tratar como sinénimos ambos
conceptos ni cerrar el territorio al area geografica determinada por el concepto de “tierra”, lo
Unico que establece es que los derechos a los recursos naturales y a no ser trasladados
arbitrariamente aplican tanto al espacio geografico determinado por el derecho a la tierra como
al espacio inmaterial, mas amplio y no cartografico determinado por el concepto de territorio.

Sobre lo que protegen especificamente los conceptos de tierra y territorio podemos
acudir al articulo 7 del mismo Convenio, el cual se refiere al desarrollo econémico, social y
cultural de los pueblos indigenas. Asi, en el numeral primero de dicho articulo se usa el término
tierras para referirse a las “tierras que ocupan o utilizan de alguna manera”, mientras que, en el
numeral cuarto del mismo articulo, usa el término territorio para referirse a la obligacién de los
gobiernos de “proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”. Partiendo
delo anterior, se puede concluir que la idea de tierra se refiere al espacio geografico que ocupan,
mientras que la idea de territorio abarca el entorno natural con el que se relacionan de alguna
manera los pueblos indigenas. Entonces, ocupacién (tierra) y relacidn (territorio) serian los
verbos rectores de cada uno de los conceptos.

Lo anterior parece confirmarse si examinamos el articulo 14.1 del Convenio. En este se
establece que debe “reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”. Asi, la garantia del derecho a la tierra

43 OIT (2015f [1989]), pp. 216-217.
4 OIT (2015f [1989]), pp. 219-220.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3, 2022 69
Digno Montalvdn 1 Isabel Wences
pp. 61 - 84



estaria vinculada con la propiedad, esto es, con el control exclusivo del area geografica que
ocupan. El territorio, por el contrario, no es un derecho estatico, sino una practica en constante
evolucién con el entorno bio-cultural que integra y determina sus cosmovisiones. Estas
diferencias, como esperamos haber demostrado, ya se establecieron en el primer instrumento
internacional que consagra el derecho al territorio; asi, la primera conclusion de esta revision
genealdgica del término es que, para efectos del Convenio 169, el territorio no se limita al
derecho a la propiedad, lo excede por completo.

3.2. El derecho al territorio en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 20074

El segundo documento internacional aprobado en el que se acoge el concepto “territorio”
es la Declaracidon de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Este
documento comenzé a elaborase antes de la Convencion 169 de la OIT, sin embargo, su
aprobacién tomaria mucho mas tiempo. En total, fueron 37 ainos de negociacién en los cuales,
como veremos, no se llegd a un acuerdo sobre un concepto claro sobre el derecho al territorio.

El camino hacia la DNUDPI comenzd el 28 de agosto de 1970, cuando la Subcomisidn de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de la Minorias*® (en adelante la Subcomisién),
drgano subsidiario de la entonces llamada Comisién de Derechos Humanos de la ONU* (en
adelante, la Comisién) recomendd al Consejo Econdmico y Social de la ONU (en adelante,
ECOSOC) que hiciera un estudio completo y detallado del problema de la discriminacién contra
los pueblos indigenas. El 21 de mayo de 1971, el ECOSOC aprobd la realizacién de dicho estudio®®
y, meses después, la Subcomisidn nombré al diplomatico ecuatoriano José Ricardo Martinez
Cobo como su relator especial.

Entre 1981 y 1983 dicho relator entregd, en amplios capitulos, los resultados de su
informe*. En el afio 1983, presentd el capitulo relativo al derecho a la tierra de los pueblos
indigenas, dentro del cual los conceptos “territorios” o “territorialidad” aparecen de forma
escasa y sin poseer una definicién especifica. Lo mas cercano a una distincién lo encontramos
en el parrafo 51 del informe, donde se sefiala que la tenencia y conservacién de la tierra de las
comunidades indigenas constituye “la base territorial de la existencia de su pueblo como tal”,
pues, “toda la gama de consideraciones emocionales, culturales, espirituales y religiosas estd
presente en la relacién con la tierra”®°. Asi, si la tierra es un espacio determinado, la
territorialidad serian las expresiones que los pueblos desarrollan dentro del mismo. En esta
linea, el informe hace referencia a estos dos derechos como distintos, al indicar que “deberian
proporcionarse a los pueblos indigenas servicios juridicos que les ayudaran a establecer sus
derechos sobre la tierra y sus derechos territoriales”>?.

Producto de este informe, el ECOSOC emitio la resolucién 1982/34, de 7 de mayo de 1982,
mediante la cual autorizé a la Subcomisién a establecer un Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas®2. Desde su primera sesidn, y en linea con el informe del relator Martinez Cobo, el
Grupo de Trabajo sefald que el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas esta

4 Para efectuar el estudio de esta Declaracion se han analizado aproximadamente 80 documentos preparatorios, siguiendo el resumen
histérico oficial elaborado por la Organizacién de Naciones Unidas, disponible aqui: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/ga_61-295/ga_61-
295_ph_s.pdf. Se han tenido en cuenta, ademas, otros insumos derivados del estudio directo de cada documento preparatorio. Todos
los documentos se pueden encontrar en la base de datos oficial de Naciones Unidas insertando el cédigo sefialado en cada cita de la
bibliografia entre paréntesis: https://digitallibrary.un.org/?In=es.

46 Actualmente, Subcomision de Promocion y Proteccidn de los Derechos Humanos.

47 Actualmente, Consejo de Derechos Humanos de la ONU.

48 ECOSOC (21 de mayo 1971).

“ En el siguiente enlace se puede encontrar el texto original de cada capitulo en inglés:
https://www.un.org/development/desa/indigenouspeoples/publications/martinez-cobo-study.html

50 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (14 de
julio de 1983).

51 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (30 de
septiembre de 1983), parr. 534.

52 ECOSOC (7 de mayo de 1982), pp. 26-27.
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necesariamente vinculado al derecho a la tierra (/and), al ser la base territorial de existencia de
los pueblos indigenas como tales®3. En la tercera sesidn, algunos representantes indigenas
sugirieron que el derecho a la tierra no sea revisado en términos del derecho a la propiedad,
sino que se reconozca desde una base territorial como patrimonio de los pueblos como un
todo>*.

En su periodo de sesiones décimo primero, el Grupo de Trabajo convino un texto
definitivo para el proyecto de Declaracion el cual fue presentado a la Subcomisidn para que esta
lo siguiera examinando®°. En los articulos 25 y 26 de este proyecto se reconocieron los derechos
alatierray territorios de los pueblos indigenas. Estos borradores de articulos serian los que, con
algunas modificaciones, pasarian al proyecto final de Declaracion.

Luego de ser aprobado el proyecto de Declaracion por la Comisién de Derechos Humanos
mediante resolucién 1995/32, de 3 de marzo de 1995, el Consejo Econdmico y Social de la ONU
dispuso el establecimiento de un Grupo de Trabajo dentro de la Comisidn para la discusion y
elaboracion del proyecto, con miras a ser presentado en la Asamblea General de la ONU para su
aprobacion®®. Entre 1995 y 2004 este nuevo Grupo de Trabajo celebré diez sesiones. Durante
estas, entre otras cuestiones, revisé el examen técnico del proyecto de Declaracién elaborado
por la Secretaria de la Subcomisién. En él, se destacd que una de las cuestiones mas discutidas
fue el alcance y significado de los términos "tierras y territorios". En especifico, sobre el término
territorios se establece que su alcance en el marco del proyecto es el expuesto por Erica-lrene
Daes, Presidenta Relatora del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, en la nota
explicativa del mismo>:

“En los pdrrafos 23 a 26 de la parte dispositiva del documento de trabajo revisado se habla
del derecho de los pueblos indigenas a sus "tierras y territorios”. Hay que aclarar ante todo que
en este contexto "territorio" no debe confundirse con el concepto de "integridad territorial”
utilizado en derecho internacional. En este caso no supone una separacion politica del territorio
del Estado {(...) el concepto de "territorio" en los pdrrafos mencionados incluye en cierta medida
la relacion global de los pueblos indigenas con la tierra y todos sus recursos y caracteristicas. Es
fundamental que esta relacion se entienda, no simplemente como una cuestion de "propiedad
de la tierra”, en el sentido habitual de propiedad privada de los ciudadanos, sino como un tipo
de relacién especial y global que tiene un cardcter histdrico, espiritual, cultural y colectivo”®4.

De esta forma, en la nota explicativa de los articulos referentes a los derechos a la tierra
y territorio del proyecto de declaracidon que, como dijimos, con alguna variante fue el que
finalmente aprobado por la Asamblea General de la ONU, se dio cuenta de que el concepto
territorio no debia ser interpretado Unicamente como una cuestién de propiedad, sino como un
concepto relacional el cual expresa la historia, cultural y espiritualidad de los pueblos indigenas.

En esta misma linea, durante los debates del Grupo de Trabajo de la Comision, varios
representantes de los pueblos indigenas manifestaron su expresa voluntad de que el concepto
de territorio fuese un concepto amplio que no cuente con una definicién cerrada. Asi, a pesar
de que gobiernos como Suecia, Noruega, Francia, Canada, Chile, Argentina, Ecuador, Japdn y
Venezuela® manifestaron, en diferentes momentos, la importancia de aclarar el significado de
la expresion “territorios” dentro de la Declaracién de la ONU, aquello nunca sucedid. Canada
ofrecié una definicién del concepto que no tuyo apoyo, propuso que el término "territorio"

53 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (25 de
agosto de 1982), parrs. 82-85.

54 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (8 de
agosto de 1984), parr. 114,

55 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (23 de
agosto de 1993), pp. 36-38.

56 ECOSOC (25 de julio de 1995). Resolucién 1995/32.

57 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (6 de abril
de 1994), pp. 6y 21.

58 SUBCOMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DISCRIMINACION Y PROTECCION DE LAS MINORIAS (19 de
julio de 1993), pp. 7-8.

59 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (10 de diciembre de 1996), parrs. 173. 177, 179, 183, 186, 189, 190, 251
y 254; (6 de diciembre de 1999), parr. 109; (6 de febrero de 2001), parr. 108, y (6 de enero de 2003), parr. 46.
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hiciera referencia a las zonas respecto de las cuales la poblacién indigena no tenia titulo de
propiedad ni derecho exclusivo de uso, pero en las que podia practicar sus modos de vida
tradicionales de conformidad con la ley interna®. Varios representantes indigenas expresaron
preocupacién a raiz de la declaracién hecha por el Gobierno del Canadd, pues, dijeron, “los
pueblos indigenas tenian un concepto amplio de los territorios”®. En esta misma linea, el Consejo
Mundial de Pueblos Indigenas manifestd que si el proyecto queria hacer realidad la necesidad
de la descolonizacion, se debia aprobar y transmitir con sus ideas fundamentales intactas, entre
ellas, el derecho a los territorios®2. Por su parte, y de vital importancia para los objetivos de este
trabajo, el observador de la Comision Juridica para el Autodesarrollo de los Pueblos Originarios
Andinos dijo que “no se deberia establecer ningun limite rigido al dmbito espacial de los
territorios dado que la relacion de los pueblos indigenas con sus territorios y el medio ambiente
transcendia del espacio y el tiempo”®. Finalmente, todos los representantes indigenas
subrayaron la importancia fundamental de su relaciéon con las tierras, los territorios y los
recursos para su supervivencia, su bienestar espiritual, econémico, social y cultural y el ejercicio
efectivo de la libre determinacién de los pueblos indigenas. De esta forma, haciéndose eco de la
ya mencionada sentencia de la Corte IDH del caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua, subrayaron que el caracter espiritual singular de esa relacion era muy diferente
del concepto de propiedad de la tierra de Europa®.

La disputa sobre la interpretacidon del término “territorio” se mantuvo hasta el décimo
periodo de sesiones celebrado en el 2005, durante el cual se llegaron a acuerdos provisionales
sobre los articulos 25 y 26. Como parte de dichos acuerdos se descartd, entre otros, una
propuesta de articulo que buscaba incluir a la demarcacién y concesion de titulos de propiedad
como componente del derecho al territorio®. En el 2006 y luego de 19 sesiones oficiosas, los
acuerdos definitivos sobre el término “territorio” no llegaron. Frente a esto, y dado que la
Asamblea General habia conminado al Grupo de Trabajo a presentar la propuesta de Declaracion
lo antes posible, el Presidente-Relator del Grupo de Trabajo, sin haber llegado a un acuerdo
sobre el significado del término “territorio”, decidié remitir una propuesta de declaracion a la
Comisién de Derechos Humanos que, en gran medida, seguia lo establecido en el borrador
aprobado por la Subcomisién en 1995 respecto de los articulos 25y 26°°.

El 29 de junio de 2006 el recientemente creado Consejo de Derechos Humanos aprobd la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y, a su vez,
recomendd a la Asamblea General que la aprobara®. En el plenario 107 de la Asamblea General
de la ONU se efectud el primer debate del borrador del proyecto. En él, Canada indicd que,
desafortunadamente, las disposiciones de la Declaracién sobre el derecho a la tierra, territorios
y recursos eran demasiado amplias y poco claras y, por ende, susceptibles de una gran variedad
de interpretaciones; de forma similar se pronuncié Nueva Zelanda; Colombia mostré su apoyo
al reconocimiento del derecho al territorio, sin embargo, a su vez criticé la falta de una definicién
clara sobre el concepto de territorios indigenas en la Declaracion®®. Posteriormente al debate, y
a pesar de las preocupaciones de los Estados sobre la no definicidn del concepto de territorio,
la Asamblea General, por 143 votos contra 4 y 11 abstenciones, aprobd la Declaracion el 13 de
septiembre de 2007.

En conclusidn, mientras la postura de los Estados respecto del término territorios fue
definirlo y cerrarlo a la idea de propiedad, la postura de los pueblos indigenas que participaron
en los trabajos preparatorios fue, desde el principio, dar cuenta de que el territorio no es un

60 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (10 de diciembre de 1996), parr. 251; (6 de diciembre de 1999), parr. 96.
61 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (6 de diciembre de 1999), pérr. 72.

62 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (10 de octubre de 1995), p. 9-15.

63 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (10 de diciembre de 1996), parr. 253.

64 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (6 de marzo de 2002), parrs. 38-40.

8 Al respecto se puede ver la tabla comparativa elaborada por el propio organismo: COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES
UNIDAS (1 de abril de 2005), pp. 42-46.

6 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (22 de marzo de 2006), parrs. 24-30.

67 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (21 de junio de 2006).

58 ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU (13 de septiembre de 2007), pp. 13-18.
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objeto capaz de ser apropiado y que, al ser un concepto no delimitable ni en el espacio ni en el
tiempo, cualquier intento de definicion sobre el mismo atentaria contra el derecho de los
pueblos indigenas a su libre determinacién, esto es, a la busqueda constante de su identidad, en
cada época y cada lugar.

3.3. El derecho al territorio en la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas del 2016%°

El aflo 1989 es especialmente importante para el movimiento indigena del continente
americano. Ademas de aprobarse el Convenio 169 de la OIT, en dicho afio la Asamblea General
de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) pidié a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la CIDH) elaborar una propuesta de Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas’. Este proceso duraria 27 afios, en gran medida, producto
de la falta de acuerdos sobre conceptos que, si bien ya habian sido incorporados en el Convenio
169 y en la Declaracién de la ONU, aun eran vistos con escepticismo por parte de los Estados.
Nos referimos a los conceptos de “pueblo” y, de especial interés para este trabajo, “territorio”.
Al final de este apartado daremos cuenta de cdmo los debates y acuerdos sobre el derecho al
territorio fueron los mismos a 27 anos de distancia de la aprobacion del Convenio 169 de la OIT.

Tras 7 afos de consultas a gobiernos, organizaciones indigenas, organizaciones
intergubernamentales y expertos, la CIDH aprobd, en febrero de 1997, el proyecto de
Declaraciéon Americana’®. El concepto territorio aparece en el predmbulo, en los articulos
relativos al derecho a la salud’?y al derecho al medio ambiente’3, y en la seccién sobre derechos
sociales, econémicos y de propiedad’® de este proyecto. El 7 de junio de 1999, la Asamblea
General de la OEA resolvié establecer dentro de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del
Consejo Permanente un Grupo de Trabajo para continuar la elaboracion del proyecto de
Declaracién Americana’™.

El grupo de trabajo mantuvo su primera reunién del 8 al 12 de noviembre de 1999. En ella
se decidié que el primer punto a tratar seria la identificacién y discusidon de los conceptos de
cuya definicidon depende el resto del proyecto. Se planted definir el alcance y contenido de los
términos “pueblo”, “libre determinacién”, “autonomia”, “auto-gobierno” y “territorio”’®.
Respecto de este ultimo, la definicidn que propuso el grupo de trabajo fue:

“Articulo lll. Por “territorio”, se entiende la totalidad del habitat, incluyendo las tierras, en
el que estdn asentados los [pueblos/poblaciones] indigenas o del que gozan de algun modo, con
las modalidades que establezcan las legislaciones nacionales”””.

Noétese que, en esta primera definicidn, el territorio es considerado un concepto que
busca ser mas abarcador que la idea de tierra, aunque la puede incluir. De acuerdo con el
informe presentado por el presidente del Grupo de Trabajo, los representantes de los pueblos
indigenas sefialaron que el territorio estaba intimamente ligado a su espiritualidad, a su cultura,
a su idioma, a su manera de vivir y a su forma de relacionarse con el medio ambiente. El
“territorio”, indicaron, es un elemento esencial para definir sus derechos en conjunto, mientras
que el término “tierras” era limitativo de su realidad. Sin embargo, aclararon, “todo intento de
definicion de la palabra territorio impondria limitaciones a los derechos tradicionales de las

69 Para efectuar el estudio de esta declaracidn se han analizado 293 documentos preparatorios contenidos en el repositorio oficial de
la Organizacién de Estados Americanos. Estos documentos corresponden a las actas e informes de las reuniones de expertos, reuniones
y sesiones especiales del Grupo de Trabajo, y reuniones de negociaciones para la busqueda de consensos. Los documentos se
encuentran disponibles en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/pueblos_indigenas_apoyo_elaboracion_proyecto_declaracion.asp

70 OEA (1989).

71 OEA (1997).

72 Articulo 12 del proyecto y articulo 18 de la versién final Declaracion.

73 Articulo 13 del proyecto y articulo 19 de la versidn final Declaracion.

74 Articulo 18 del proyecto y articulo 25 de la version final de la Declaracion.

75 OEA (1999a).

76 OEA (1999b).

77 OEA (1999b).
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comunidades indigenas por la diversidad de las relaciones territoriales que se han desarrollado
al interior de dichas poblaciones”’®. Por su parte, algunas delegaciones gubernamentales
mantenian dudas respecto del uso de los términos “pueblos” y “territorios”, razén por la cual
solicitaron que estas expresiones figuraran entre corchetes hasta que se decidiera su uso y
contenido’®. El consenso sobre el uso del término “pueblos” llegd relativamente rapido, dos
afios después®; sin embargo, el término “territorios” permaneceria entre corchetes por seis
afios mas, esto es, hasta las ultimas rondas de negociacion de la Declaracién Americana.

En las dos primeras sesiones especiales de trabajo, la polémica respecto al uso de la
palabra “territorios” se mantuvo®!. Con este contexto, para la tercera sesion especial celebrada
entre el 24 y 27 de febrero de 2003, Osvaldo Kreimer, Relator del Grupo de Trabajo de la OEA
sobre Derechos Indigenas, presentd un amplio informe relativo a los derechos territoriales. En
dicho informe resalté que uno de los temas centrales en el debate entre los representantes
indigenas y el Estado habia sido el uso de la palabra “territorio” en relacién con el habitat
indigena. Indicé que la definicion juridica del término “territorio”, cuando se refiere a los
derechos de los pueblos indigenas, tiene percepciones diferentes en cada pais. Sin embargo,
preciso, si bien con frecuencia se ha utilizado en contextos juridicos y politicos para definir las
tierras sobre las cuales los pueblos indigenas tienen derechos juridicos, “los diferentes derechos
de propiedad de los pueblos indigenas varian tanto que es bastante dificil conectar un término
con una definicién comun de sus derechos constituyentes”®. Asi, el informe del relator coincide
con lo dicho por los pueblos indigenas sobre la imposibilidad de dotar de un concepto estatico
al término “territorio”.

Con este precedente, en junio de 2003, la Asamblea General de la OEA solicité iniciar la
etapa final de negociaciones®. En cumplimiento de lo anterior, el Grupo de Trabajo dio inicio a
las “Reuniones de Negociacién para la Busqueda de Consensos”®*. En la primera reunién (10 y
12 de noviembre de 2003), las partes interesadas centraron gran parte de sus propuestas en la
delimitacion del concepto de territorio y su aplicabilidad®. En la tercera reunidn (28 y 30 de abril
de 2003) se discutid el texto del articulo relativo al derecho a la salud, sobre el cual los Estados
presentaron varias propuestas dirigidas a eliminar la palabra “territorio”®¢. En la quinta reunidn
(7 al 9 de febrero de 2005) se reviso el texto del articulo relativo al derecho al medio ambiente.
Sobre el tema, los pueblos indigenas manifestaron que la discusion sobre las tierras, territorios
y recursos esta vinculada a su espiritualidad. Dicha espiritualidad, sefialaron, tiene en comun la
forma de entender el mundo, la relacidn entre seres humanos, la naturaleza, la madre tierra 'y
el cosmos. En sus palabras, “una conceptualizacion holistica y la forma especial de relacion en la
que no hay una separacion brusca ni dicotomica entre seres humanos y naturaleza, sino una
interrelacion dindmica. Para los Pueblos Indigenas es de vital importancia la relacion con la
madre tierra, tema que serd tratado en esta sesién de trabajo®””.

En la cuarta sesidn especial del Grupo de Trabajo, se solicitdé que previo a continuar con la
negociacioén se realizara un cdnclave indigena para la elaboracién de propuestas relacionadas
con los conceptos que aln seguian siendo controvertidos en las discusiones, entre los que
destacaron, el término “territorios”88. En la quinta sesion especial realizada entre los dias 26 al
28 de noviembre de 2007 tampoco hubo consenso sobre el tema®°, muy por el contrario, este

78 OEA (1999b).

79 OEA (1999b).

80 OEA (2001a).

81 La primera sesion especial se celebré del 2 al 6 de abril del afio 2001, sobre los temas de andlisis de dicha sesidn se puede consultar:
OEA (2001a); La segunda sesidn especial se celebrd entre el 11 y el 15 de marzo del afio 2002, sobre los temas de analisis de dicha
sesion se puede consultar: OEA (2001b).

82 OEA (2003a)

83 OEA (2003b)

84 Estas reuniones buscaban alcanzar un consenso en torno al texto consolidado de la Declaracion.

85 OEA (2003c¢)

86 OEA (2004)

87 OEA (2005a)

88 OEA (2005b)

89 OEA (2008a)
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seguia siendo considerado como uno de los temas “sensibles” por parte de los gobiernos®. La
situacidn se mantendria de cara a la sexta y Ultima sesidn especial efectuada del 9 al 12 de
diciembre de 2008. Los derechos a la salud, al medio ambiente y los derechos sociales,
econdmicos y de propiedad, que contenian el concepto “territorio”, seguian pendientes de
consenso®’.

Al dar por concluidas las sesiones especiales, el Grupo de Trabajo mantuvo el esquema de
actuacion de las reuniones de negociacién para la busqueda de consensos. Se celebraron en
total 19 reuniones de este tipo entre el 2003 y 2015. Los acuerdos respecto al territorio
comenzaron a llegar en el 2011 con la décimo tercera reunién. En ella, los participantes llegaron
a un acuerdo respecto a la inclusion del territorio en el articulo 18.2 sobre el derecho a la salud.
Hubo que esperar a la decimoséptima reunién llevada a cabo del 22 al 24 de abril de 2015 para
que tuviese lugar la inclusién del territorio dentro del derecho al medio ambiente y en la seccién
quinta relativa a los derechos sociales, econdmicos y de propiedad®. La version final con el
consenso sobre la inclusion del término “territorios” en los articulos antes mencionados se
trasladd al texto de la Declaracion aprobada. La propuesta finalmente vencedora al respecto,
seria, con matices, la que habian sostenido los pueblos indigenas durante toda la ronda de
negociaciones. Asi, en el texto final de la Declaracién no se incluye ninguna definicion especifica
sobre la palabra “territorio” ni se ancla dicho término al concepto de propiedad, a pesar de que
hubo propuestas por parte de los Estados en esa direccion.

La expresa no vinculacién entre el derecho al territorio y el derecho a la propiedad da
cuenta de que, al igual que sucedid en los debates sobre el tema para la aprobacion del Convenio
169y la Declaracion de la ONU, el territorio como derecho fue pensado para proteger un espacio
mayor al delimitado por el derecho a la tierra. Al mismo tiempo, y de especial importancia para
su judicializacidn, la ausencia expresa de una definicién predeterminada para el término
“territorio” expresa la intension de sus promotores de crear un concepto/derecho cuya
aplicacion sea siempre contextual, determinada por el caso concreto, pues, dadas las diferentes
cosmovisiones y realidades culturales que puede representar para cada pueblo indigena, y en
un tiempo especifico, la idea del territorio estaria siempre en construccién. En linea con lo
anterior, en el siguiente apartado presentaremos distintas voces indigenas que, desde la
academia, fundamentan su forma de entender al territorio.

4. Una “gramatica colectiva” del territorio

Aprender a escuchar fue uno de los empefios de quien cultivd la filosofia en clave
tojolabal, Carlos Lenkersdorf®. A lo largo de su vida insistid en que para instruirse sobre las
cosmovisiones no era indispensable un complejo aparato tedrico, sino atender a los testimonios
y con base en ellos aprender cdmo los sujetos expresan sus formas de comprender su realidad.
Siguiendo esta leccidn, hemos intentado escuchar y reproducimos aqui algunas voces indigenas
sobre como ellas entienden el territorio.

El indigena chinanteco Pedro Garzén sefiala que “un rasgo constitutivo del mundo
indigena es la concepcion holistica, sustancial y relacional de todos los elementos normativos
que estructuran el nucleo de la autodeterminacion sustancial: autogobierno, derecho propio,
cultura, territorio, naturaleza, etc. Todos estos componentes se conciben en un mismo plano de
importancia normativa, cuya lectura sélo es comprensible a partir de una gramdtica colectiva,
esto es, en términos relacionales e interdependientes”®.

% OEA (2007)

91 OEA (2008b; 2009)

92 OEA (2015)

93 LENKERSDORF (2008).
9 GARZON (2016), p. 255.
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Esta vision holistica, junto con el “principio de comunalidad®> como pauta sustantiva que
refleja valores, hechos, normas, espiritualidades y cosmovisiones”, sefiala Garzén, “carece de
una distincion clara entre normas morales, sociales, religiosas, juridicas, etc.”®®, por lo que choca
con las visiones que encierran al territorio en limites geogréficos de caracter estatico y/o que lo
comprenden como sinénimo de tierras de labor y, consecuentemente, degradan sus
potencialidades de autonomia y autogobierno.

En este mismo sentido se expresa la socidloga e indigena aymara Silvia Rivera Cusicanqui,
para quien el territorio esta articulado por paisajes, lagos, rios y montafias “que convocan a
prdcticas, individuales y colectivas, en las que se hace visible la huella de memorias sociales en
torno a los bienes comunes”®. En la misma linea, el filésofo Angel Quintero Weir de la
Comunidad Afiu, en su explicacion del didlogo “nosétrico” del mundo subraya que “para los
pueblos indigenas el camino del saber sélo es posible construirlo (..) desde el nosotros
comunitario. (...)” el cual a través de la palabray el “discurso oralmente entonado” constituye la
“esencia de nuestra memoria y nuestra historia”%.

Para la investigadora y militante maya k’iche’ originaria del cantén Paqui, Chuimeq’ena’,
Gladys Tzul Tzul, el territorio es un tejido comunal indigena integrado por “el agua, los caminos,
los bosques, los cementerios, las escuelas, los lugares sagrados, los rituales, las fiestas, etc., en
suma, la riqueza concreta y simbdlica que las comunidades producen y gobiernan”®® para la
reproduccion de su vida cotidiana.

Las cuatro referencias anteriores comparten el acento en una vision del territorio como
trama comunal y lo comunal, en las sociedades indigenas, es una “relacion social” y una forma
“concreta de organizar la vida cotidiana” 1%; encarna la idea de un patrimonio colectivo en el que
las relaciones sociales se estructuran con el objeto de regular el uso de aquello que se comparte
para habitar y tomar parte de la vida en territorio comunal. Es una forma particular de ser, ver,
sentir y actuar en el mundo; asi, lo comunal o la comunalidad “integra y estructura la dimension
individual y colectiva del ser humano y su estrecha vinculacion con la naturaleza, siendo el
equilibro y la complementariedad de estas tres dimensiones lo que posibilita la armonizacion de
la existencia comunitaria; de suerte que reducir la comunalidad a uno de estos componentes, sin
duda resultard incompleta y cuestionable”*®'. No hay, por tanto, una separacion entre lo
material, lo cultural y lo espiritual.

De lo anterior se desprenden, al menos, cinco cuestiones que los dambitos y actores
juridicos vinculados con los derechos humanos deberian tener en consideracidon cuando se
encuentren ante casos que impliquen el reconocimiento del derecho al territorio de pueblos
indigenas. Para hacer esta labor, necesariamente, deben desprenderse de algunas concepciones
y racionalidades propias de una visién hegemodnica de los derechos humanos.

Primero, el territorio es indivisible, no puede ser trazado, demarcado, expropiado y
convertido en patrimonio inmobiliario. El territorio no sdlo refleja la funcién del tener, sino que
resulta de la funcién del ser'®,

Segundo, el territorio no puede reducirse a la superficie geografica de un determinado
espacio. No es un area clausurada por limites ni fronteras rigidas. El territorio “no es areolar”,
sino que debe concebirse como tejido, como red; “es un cuerpo viviente que se alimenta, se

9 Acufiada por dos pensadores oaxaquefios, el mixe Floriberto Diaz Gomez y el zapoteco Jaime Martinez Luna, a la comunalidad se la
usa indistintamente como palabra y como término. Ella expresa “resistencia a todas las formas de pensar y de vivir” que han llegado a
la Sierra Norte de Oaxaca; comunalidad es “el predicado verbal de Nosotros. Nombra su accion (...) se refiere a verbos encadenados:
comer, hablar, aprender... realizados colectivamente sobre una tierra especifica. El Nosotros solo existe en su ejercicio y se realiza en
la espiral de la experiencia, en cuyo seno es posible distinguir tres momentos: el de la vivencia del Nosotros, la experiencia en el
sedimento, donde se deposita todo lo ocurrido desde que nacié la Madre Tierra, y, finalmente, la oralidad que alberga lo Cotidiano/el
Recordar/la Esperanza. ESTEVAY GUERRERO (2018), pp. 34-35.
% GARZON (2016), p. 255.

97 RIVERA CUSICANQUI (2016), p. 118.

% QUINTERO WEIR (2011), p. 106, 107 y 108.

9 TZUL TZUL (2018), p. 39.

100 TZUL TZUL (2018), p. 54.

101 GARZON (2016), p. 250.

102 BONNEMAISON et al. (1999).
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reproduce y teje relaciones con otros cuerpos”'®

proceso de constitucion y reconstitucion.

Tercero, el territorio es mucho mas que un espacio para la supervivencia; es una relacién
social de reproduccion material y cultural. Es un ambito dinamico y versatil, reflejo de “tramas
multipolares de interaccién social” %4,

Cuarto, el territorio es un “lugar de construccion del sentido el territorio es
fundamento de la existencia, es el depositario de la memoria de los pueblos que lo ocupan,
“fuente ontogénica de la memoria colectiva”®, y es semillero de su identidad. Y lo que permite
el reconocimiento de la identidad, el autoreconocimiento y la memoria, sefiala la mapuche Elisa
Loncdn, presidenta de la Convencidon Constitucional de Chile, son los derechos lingliisticos que,
ademds, constituyen una parte central de la lucha por el territorio y el derecho de nombrarlo y
reconocerlo en la propia lengua®’.

En consecuencia, el derecho al territorio no puede anclarse al derecho a la propiedad; ni
tampoco es solamente una exigencia colectiva de derechos, sino una condiciéon para la
existencia. Sin embargo, como hemos visto, aun cuando se han dado pasos en esta direccion el
camino ha sido sinuoso, no exento de complejos debates que dan cuenta de las persistentes
formas hegemanicas del poder y coloniales del saber.

Y, en consecuencia, se encuentra en continuo

7105.
’

5. Hacia una propuesta descolonial del derecho al territorio. A manera de conclusién

Aprender a escuchar, mencionabamos en el apartado anterior, es la Unica forma de
fundamentar una propuesta tedrica lo mas fiel posible a las cosmovisiones de los pueblos
indigenas. Intentando seguir esta premisa, a lo largo del articulo hemos buscado dar cuenta de
cual ha sido la voz de los pueblos indigenas en el plano académico, legislativo y judicial respecto
del contenido del “derecho al territorio”. Hemos acudido a autores indigenas, a los
pronunciamientos de los pueblos indigenas en los debates preparatorios de tres de los
instrumentos internacionales mas importantes en la materia y a los testimonios de estos a nivel
judicial. De todo esto parece relucir un rasgo transversal, desde la formulacion tedrica, pasando
por su consagracion normativa a su aplicacidn casuistica el derecho al territorio no se reduce a
la idea de propiedad, el territorio se define como un espacio relacional en constante
transformacion, es un tejido en constitucién permanente y, por tanto, no puede ser reducido a
representaciones cartograficas tradicionales o coordenadas estaticas.

Los tres instrumentos internacionales aqui analizados consagran los derechos de los
pueblos indigenas a las tierras, territorios y recursos necesarios para el ejercicio de su derecho
a la autodeterminacidn. Hasta el momento, la aplicacidn judicial de estos derechos dentro de la
Corte IDH ha pasado por alto que, inclusive acudiendo a las formas principales de interpretacién
de los tratados establecidas en el articulo 31 de la Convencidn de Viena, es un error pensar que
el derecho a la tierray el derecho al territorio protegen lo mismo. Unainterpretacién sistematica
de estos instrumentos internacionales exige dar sentido propio a cada derecho. En el estudio
del Convenio 169 de la OIT demostramos, por ejemplo, que no es casual la falta de inclusién del
término territorios en los articulos que regulan el derecho a la propiedad de los pueblos
indigenas y su transmisién. Asi, el contexto interno del Convenio ilustra, de forma clara, que
tierra y territorios no pueden ser tratados como sinénimos. Del mismo modo ocurre con las
Declaraciones de Naciones Unidas y Americana, donde, mientras el derecho a la tierra posee un
definicién clara asociada a la idea de propiedad o tenencia'®, sobre el derecho al territorio se
omitié expresamente incluir definicion alguna, como hemos intentado demostrar.

103 ECHEVERRI (2004), p. 263.

104 GARCIA HIERRO y SURRALLES (2004), p. 18.

105 7UNIGA (1998), p. 11.

106 \MELIN et. al. (2019), p. 8.

107 LONCON (2010).

108 \yéase, por ejemplo: el articulo 26.3 y 27 de la Declaracion de la ONU donde el derecho al respeto por los sistemas tenencia
tradicional esta asociado solo al concepto tierra. Del mismo modo, el articulo 25.4 de la Declaracién Americana.
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Esto ultimo nos lleva a otra conclusion relevante, la interpretacion a partir del sentido
“corriente” de los términos (es decir, la interpretacién literal) no puede ser aplicada sobre el
derecho al territorio. Si queda claro, por un lado, que el territorio —en el contexto de las
declaraciones— es distinto al término tradicional asociado con la unidad territorial donde los
Estados ejercen soberaniay que, por el otro lado, el concepto de territorio no puede ser definido
de forma estatica (como los propios pueblos indigenas han manifestado), entonces buscar una
interpretacién “corriente” del término es atentar contra el fin y objeto para el cual fue
consagrado. No puede existir una interpretacion estandar del derecho al territorio, ésta sera
siempre contextual y evolutiva. Es en el territorio donde se ejerce, tal vez con mayor amplitud,
el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacidn, a su desarrollo de conformidad con
sus propias necesidades e intereses, tal como reflejan los predmbulos tanto de la Declaracion de
la ONU como de la Americana. Pensar que la visidn indigena se agota en el espacio geografico
demarcado por la tierra, es quebrantar el objetivo intercultural y descolonial que nutre e inspira
dichas Declaraciones y, al mismo tiempo, limitar el caracter evolutivo del derecho al territorio.
Asi, consideramos que el haber acudido a los trabajos preparatorios ha permitido, conforme al
articulo 32 de la Convencidn de Viena, ilustrar de forma subsidiaria lo que ya aparece en los
propios instrumentos internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas. A saber, que el
territorio no es solo la tierra entendida como parcela, sino que es una construccién sociocultural
e histdrica la cual “aparece como una reivindicacion cuya referencia es la identidad colectiva
indigena y la necesidad de construir espacios de autodeterminacién y autonomia”%,

Si hemos logrado demostrar con éxito lo anterior, la siguiente pregunta que debemos
responder es si el conjunto de actores que desde distintos @mbitos dirigen su atencion a los
derechos humanos han escuchado las voces indigenas sobre el territorio. Y aqui se evidencian
dos interesantes conclusiones. Primero, la deliberacion llevada a cabo en los debates de los
principales tratados internacionales sobre pueblos indigenas parece dar cuenta de que en estos
el derecho al territorio, producto de las demandas propias de los pueblos indigenas, buscaba
tener un enfoque relacional distinto a la idea de bien o de propiedad. En estos espacios, los
pueblos indigenas lograron que se escuchara su voz con, podriamos decir, relativo éxito. Sin
embargo, y como segunda conclusién, la aplicacion jurisdiccional de esta normativa, tal como lo
vimos en el caso de la Corte IDH, olvidd o desatendid estas diferencias culturales asimilando el
concepto de territorio a la idea de propiedad. Asi, la conquista politica del derecho al territorio
parece haber quedado desvanecida en su aplicacion en los tribunales.

Esto no es extraino, el derecho y sus intérpretes suelen actuar bajos los parametros
epistémicos de un modelo liberal que tiene como piedras angulares la propiedad privada y la
divisidn humano-naturaleza. Sin embargo, si el derecho quiere ocupar su lugar como
herramienta emancipadora, debe escuchar mas allad de sus precedentes filoséficos y politicos y
abrirse a otros paradigmas epistemoldgicos; debe desprenderse del formalismo juridico
tradicional, especialmente en las formaciones sociales periféricas del llamado Sur global y
convertirse en “instrumento efectivo de descolonizacion y de implementacion de prdcticas
liberadoras al servicio del “otro” en cuanto identidad, diversidad e interculturalidad”*°.
Conviene recordar que “la descolonizacion del derecho y la ciencia juridica resulta una condicion
necesaria para afianzar una cultura de la interculturalidad, fomentar la interlegalidad entre
tradiciones juridicas diferentes y generar didlogos de saberes en un contexto de pluralismo
epistemoldgico”'!. Para el tema que desarrolla el presente articulo, lo anterior significa abrir las
puertas a un concepto relacional y descolonial del derecho al territorio.

No podemos aqui dar cuenta de forma exhaustiva de los elementos que dicho concepto
deberia incluir, aquello serd motivo de otro trabajo (aunque algunas pinceladas ya se han
enunciado en el apartado cuarto), sin embargo, esta caracterizacion y estudio genealdgico nos
permite tomar postura respecto del debate mantenido entre los jueces Sierra Porto y Ferrer-

109 HERNANDEZ (2019), P.72.
110 WOLKMER (2017), p. 278.
111 GARZON (2018), p. 213.
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Mac-Gregor. Asi, aunque es cierto que la idea misma de derechos no es propia de los pueblos
indigenas, si es un hecho que acudir a los instrumentos internacionales de derechos humanos
ha sido un camino empleado por ellos en su demanda de reconocimiento y respeto a su
dignidad; la escucha de su demanda nos permite advertir que, a efectos pragmaticos, la
proteccién del derecho al territorio desde los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales parece mads cercana a la voz indigena. Desprender el derecho al territorio de los
limites geograficos marcados por la propiedad, puede dar paso a interpretaciones descoloniales
de los derechos al trabajo, ambiente sano, salud, educacién, alimentacion, entre otros vy, asi, a
una proteccion mas acorde con las cosmovisiones de los pueblos indigenas, sin esencialismos ni
paternalismos. El derecho al territorio entendido como el lugar de construccion del sentido,
puede ser ese derecho en el que la vision holistica de los pueblos indigenas se exprese con mayor
claridad y contundencia.
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