
| Asesoría Técnica Parlamentaria Marzo 2021

Territorio indígena y áreas protegidas en elDerecho Internacional

Autor
Matías Meza-Lopehandía G.Email:mmezalopehandia@bcn.clTel.: (56) 32 226 3965

Nº SUP:129985

Resumen
El derecho internacional establece el deber de proteger la biodiversidada través de mecanismos de conservación in situ, entre otros. Al mismotiempo, ha ido reconociendo progresivamente derecho territoriales a lospueblos indígenas que incluyen el derecho a participar en la utilización,administración y conservación de los recursos presentes en su hábitat, yun derecho de acceso a lugares no exclusivamente ocupados por ellos,entre otros.
Lo anterior ha implicado la superposición de áreas de conservación yterritorios indígenas. Esta posible tensión se ha propuesto resolver através de una valorización de los conocimientos indígenas para laconservación, lo que se ha traducido en sistemas de gobernanzacompartida de dichas áreas con los pueblos indígenas concernidos.
En Chile existen dos experiencias en esta materia: la Reserva LosFlamencos, en el norte del país, y el Parque Nacional Rapa Nui en lapolinesia chilena.
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1 El tratado establece cuatro tipos de áreas de protección, con distintos énfasis e intensidades: ParquesNacionales, Reservas Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas de Regiones Vírgenes (art. I Convenciónde Washington). El general, las actividades en cada uno de estas áreas de protección están limitadas por sufinalidad. Así, por ejemplo, en los Parques Nacionales queda prohibida toda explotación comercial de susriquezas y solo se permite la captura de flora y fauna a las autoridades del parque y con fines científicos (art. III).Por su parte, en las Reservas Nacionales solo se permiten las actividades que sean compatibles con laprotección necesaria a la flora y fauna del lugar (art. I.2).2 Decreto Supremo N° 259 de 1980 del Ministerio de Relaciones Exteriores.3 Art. 4 CPP.4 Art. 5 CPP.5 Art. 11 Convenio 107 OIT.6 Carenzo y Trentini, 2014.7 Molina (2018). Según la ONG Observatorio Ciudadano, sólo considerando las tierras de propiedad indígenaentre las regiones del Biobío y Los Lagos y las Áreas de Desarrollo Indígena creadas a nivel nacional al alero dela Ley de Desarrollo Indígena, dicha superposición alcanzaría a 1,5 millones de hectáreas. En la zona norte delpaís, entre Arica-Parinacota y Antofagasta, la superposición superaría las 400 mil hectáreas, considerando ochoáreas silvestres protegidas (Arce, Guerra y Aylwin, 2016).

Introducción
La cuestión de la protección del la biodiversidad ha sido un foco de atención del derecho internacionalde tratados desde hace décadas, especialmente en la región interamericana. De hecho, esta fuepionera al adoptar en 1940 la Convención para la Protección de la Flora, Fauna y de las BellezasEscénicas de los países de América (Convención de Washington), ratificado por Chile en 1967. Estapromueve la creación de diversos tipos de áreas de protección y conservación de las riquezasnaturales sometidas a vigilancia oficial.1
En el ámbito universal, en 1972 se adoptó la Convención sobre la protección del patrimonio mundial,cultural y natural (CPP), en la que los estados firmantes — entre ellos Chile2 — asumieron laresponsabilidad de “identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras elpatrimonio cultural y natural situado en su territorio”,3 para lo cual se comprometen a generar políticasde protección, crear una institucionalidad adecuada, y adoptar las medidas que sean necesarias.4
Ninguno de estos instrumentos contempló reglas para regular la eventual superposición entre lasáreas de conservación y aquellas utilizadas de alguna manera por los pueblos indígenas. Aunque conla adopción en 1957 del Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el derechointernacional de tratados había reconocido un derecho de propiedad de los indígenas “sobre las tierrastradicionalmente ocupadas por ellos”,5 el manejo de las áreas protegidas excluía la presencia humana,sin referencia a los usos indígenas y sus derechos sobre aquellas.6 De esta manera, se provocó lasuperposición entre las áreas de protección y los hábitat indígenas. En efecto, de acuerdo a lainformación disponible, dicha superposición sería significativa en Chile.7
Esta tensión entre ambos estatutos comenzó a conciliarse a partir de dos procesos paralelos en laarena internacional. Por un lado, el derecho internacional de los derechos humanos comenzó a prestarmás atención a la situación de los pueblos indígenas, profundizando el reconocimiento y alcance desus derechos territoriales. Por el otro, comenzó un proceso de valorización de los conocimientoslocales e indígenas para la conservación de la naturaleza y sus elementos, tanto en el ámbitocientífico, como en en el jurídico.
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8 Existen tratados que no se refieren explícitamente a pueblos indígenas pero cuyos organismos de control otribunales asociados han emitido observaciones y recomendaciones aplicables (especialmente el Comité para laEliminación de la Toda Forma de Discriminación Racial, en relación con la Convención homónima) y otrosinstrumentos específicos pero que no constituyen tratados internacionales, en particular, la Declaración deNaciones Unidas sobre Pueblos Indígenas (2007) y la Declaración Americana de Derechos de los PueblosIndígenas (2016) (ambos documentos contaron con la firma concurrente de Chile)9 También existe el Convenio 107 de la misma OIT, pero no está abierto a ratificaciones (art. 36.1.b C107).10 Del Toro, 2010; Rodríguez-Piñero, 2006; Meza-Lopehandía, 2013.11 Casi veinte años después, en 2008, el C169 fue ratificado por Chile (véase Decreto Supremo N° 236 de 2008del Minsiterio de Relaciones Exteriores).12 Preámbulo C169 OIT.13 “Art. 13. 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberán respetar laimportancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacióncon las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y enparticular los aspectos colectivos de esa relación”.

En el presente documento, a petición de un usuario, se da cuenta del modo en que han idoevolucionando ambos estatutos de protección en el ámbito del derecho internacional. Para ello, sedescribe el estándar internacional de los derechos humanos en materia de territorios indígenas, suprotección y los derechos asociados a ella. Luego se aborda el modo cómo se ha ido conciliando esteestatuto con los mecanismos establecidos internacionalmente para la conservación de labiodiversidad, en particular la conservación in situ, y se incluye una mención a la experiencia chilenaen materia de admnistración indígena de áreas protegid
Cabe señalar que, en relación con el derecho internacional de pueblos indígenas, el foco de lainvestigación está puesto en los derechos reconocidos en el Convenio N° 169 de 1989 de la OIT(C169) y el desarrollo jurisprudencial en la materia elaborado por la Corte Interamericana de DerechosHumanos (CtIDH), sin perjuicio de la existencia de una serie de instrumentos internacionales dedistinta índole que abordan la cuestión indígena.8 Esto por cuanto hasta la fecha, el C169 es el únicotratado internacional específico sobre la materia abierto a ratificaciones.9 En segundo lugar, porque suadopción marcó un hito al reconocer a los indígenas como sujetos colectivos y abandonar el objetivode la asimilación en favor de una aproximación centrada en la valorización y protección de la culturaindígena. Finalmente, el Convenio es parte del ordenamiento jurídico chileno, en tanto fue ratificadopor el Estado en 2008, entrando en pleno vigor año siguiente.
Por su parte, se toma en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,en tanto ha reconocido en su jurisprudencia un derecho colectivo a la tierra indígena, desarrollando loscontenidos del C169.10
I. Derechos territoriales indígenas y conservación
En 1989, se adoptó el Convenio N° 169 de la OIT (C169).11 Este instrumento fue adoptado con lafinalidad explícita de “eliminar la orientación hacia la asimilación de las normas anteriores”, enreferencia al mencionado Convenio N° 107.12 El nuevo paradigma buscaba la protección de ladiversidad cultural representada por los pueblos indígenas, e identifica la relación que aquellosmantienen con sus tierras como un elemento esencial de su cultura.13
En efecto, el Convenio 169 establece la obligación de los gobiernos de respetar "la importanciaespecial" que tiene la relación de los pueblos indígenas con sus tierras y reconoce el derecho de
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14 Art. 14.1 C169 OIT. Además, establece un deber de delimitación de dichas tierras y de establecer mecanismospara restituir tierras (art 14.2 y 14.3 C169 OIT).15 García Hierro, 2001.16 Art. 13 C169 OIT. Énfasis añadido17 Art. 15.1 C169 OIT.18 Art. 14.1 C169 OIT. En otras palabras, este derecho — calificado como una servidumbre tradicional poralgunos autores — supone un reconocimiento de derechos concurrentes en aquellas tierras donde existe unapresencia no exclusiva de pueblos indígenas (Montt y Matta, 2010)19 Sobre la jurisprudencia interamericana en materia de derechos territoriales indígenas, ver Rodríguez-Piñero(2006). La cuestión de la consulta previa indígena en relación con el territorio indígena está tratada en laposterior sentencia del caso Sarayaku vs Ecuador de 2010. Puede consultarse el resumen oficial de la misma enla web oficial de al Corte IDH en el siguiente vínculo (http://bcn.cl/2o1y9)20 De acuerdo con Dumoulin (2005), ambientalistas y conservacionistas por un lado y el movimiento indígenainternacional por otro, venían forjando una alianza estratégica desde los años 80 del siglo pasado en torno a sulucha común contra megaproyectos de alto impacto ambiental y cultural. Una de sus fuentes habría sido lacomunidad epistémica de etnobiología. En su Congreso fundacional llevado a cabo en Brasil en 1988, declaró “elvínculo inextricable entre conservación de la diversidad biológica y preservación de la diversidad cultural”(Dumoulin, 2005:46). Por su parte, 1992 la Conferencia Mundial de los Pueblos Indígenas adoptó la Carta de laTierra de los Pueblos Indígenas (Declaración de Kari-Oca), donde los firmantes señalaron que los territoriosindígenas “son totalidades vivientes en relación permanentemente vital con nuestra cultura” (punto 32) (Terena,1993).

propiedad y posesión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.14 Además, expande el contenidodel concepto de “tierras”, abarcando en él la totalidad del hábitat, esto es, el conjunto de las relacionesentre un pueblo y un área determinada de naturaleza y sus elementos:15
La utilización del término "tierras" en los artículos 15 y 16 deberá incluir el concepto de territorios,lo que cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizande alguna otra manera.regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otramanera.16

En línea con este concepto ampliado de tierras, el Convenio reconoce el derecho de los pueblosindígenas a los recursos existentes en ellas y a participar en su uso, administración y conservación.17Asimismo, reconoce un derecho de uso sobre aquellas tierras que no estén ocupadas exclusivamentepor ellos, de manera de permitirles el acceso para sus actividades tradicionales.18
Estos derechos territoriales han sido recogidos y aplicados en forma progresiva por la Corte IDH, apartir del caso de la Comunidad Mayagna Awas Tigngi vs. Nicargua, resuelto en 2001. De ahí enadelante, la Corte, ha desarrollado una jurisprudencia que sigue de cerca lo establecido en el C169.Esta considera que la supervivencia cultural de dichos pueblos depende en gran medida de laestrecha relación que mantienen con sus tierras, y por ello ha reconocido, entre otras cosas, que laposesión tradicional indígena es suficiente título de dominio; que el Estado tiene la obligación dedemarcar las tierras indígenas y en su caso, restituirlas; y que sus derechos alcanzan los recursosnaturales existentes en sus territorios.19
En síntesis, el derecho internacional ha reconocido un derecho colectivo indígena a la tierra, el cual vamás allá de la superficie, pues incluye los recursos naturales presentes en él.
En forma paralela al reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas sobre su hábitat,comenzó un proceso de valorización de los conocimientos indígenas para la preservación del medioambiente y la conservación.20 Este encontró su primer hito en el ámbito del derecho internacional de
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21 Art. 1 CDB. Al igual que la Convención de Washington, la CDB pone su énfasis en la conservación in situ, estoes, aquella que es practicada en los mismos entornos naturales que se pretende proteger o donde las especiescultivadas o domesticadas “hayan desarrollado sus propiedades específicas” (art. 2 CDB) . De ahí que sepromueva el establecimiento de un sistema de áreas protegidas para la conservación, que incluyan la protecciónde las áreas subyacentes (art. 8 letras “a” y “d” CDB).22 Además promueve la extensión de la aplicación de estas prácticas y saberse con el consentimiento de lospueblos indígenas, y haciéndolos partícipes de los beneficios de ello reporte (art. 8.j CDB).23 Cap 26 Programa 21. (Departamento de Asuntos Econḿicos y Sociales, s.f.)24 Carenzo y Trentini, 2014; Dumoulin, 2005.25 Este programa no ha estado excento de críticas, en particular por su escencialización del indígena comoecologista innato, lo que limitaría el alcance de sus demandas territoriales (Assies, 2003; Carenzo y Trentini,2014)26 La UICN fue creada en 1948 y aglutina a Estados, agencias gubernamentales y organizaciones de la sociedadcivil, y constituye la principal organización mundial sobre la materia, siendo la única organización ambiental conestatus oficial de Observadora en las Naciones Unidas (UICN Congreso Mundial de la Naturaleza Marsella 2020,s.f).27 UICN, 2003.28 UICN/CEESP, 2010.

tratados en la Conferencia de Río, que dio origen al Convenio sobre Diversidad Biológica de 1992(CDB), ratificado por Chile en 1994. Dicho tratado internacional — cuyo objeto es la conservación de ladiversidad biológica, el uso sostenible de sus componentes, y la participación equitativa en losbeneficios de derivados del uso de sus recursos genéticos—21 reconoció por primera vez en formaexplícita la importancia de las prácticas tradicionales, locales e indígenas, para la conservación de ladiversidad.22 En el mismo sentido, la Agenda 21 de Naciones Unidas, adoptada ese mismo año,reconoció este vínculo.23 De esta manera se dio origen a lo que algunos autores llaman el “programade doble conservación”, esto es, aquel que identifica una estrecha relación entre la preservación de ladiversidad cultural y la biodiversidad,24 concepción claramente alineada con lo establecido en elC169.25
En este sentido, la Declaración de Derechos de Pueblos Indígenas — adoptada por la AsambleaGeneral de Naciones Unidas en 2007, con la concurrencia de Chile — reconoce en su Preámbulo “queel respeto de los conocimientos, las culturas y las prácticas tradicionales indígenas contribuye aldesarrollo sostenible y equitativo y a la ordenación adecuada del medio ambiente." El mismo texto estáincluido en el Preámbulo de la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas,adoptada por la Oragnización de Estados Americanos en 2016, con la concurrencia de Chile.
El “programa de doble conservación” ha impactado también en las directrices de la Unión Internacionalde Conservación de la de la Naturaleza (UICN).26 En efecto en el V Congreso Mundial de Parques dela UICN realizado en Durban en 2003, se adoptaron acuerdos en orden a (i) respetar los derechos delos pueblos indígenas y comunidades locales en el manejo y establecimiento de áreas protegidas,incluyendo (ii) su representación proporcional a sus derechos e intereses, y (iii) la adopción demecanismos participativos para la devolución de tierras y territorios usurpados.27
Bajo este paradigma se han acordado diversas formulas de acceso y uso de pueblos indígenas y en laadministración de áreas protegidas en distintas partes del mundo.28
En Chile, la primera experiencia en esta materia fue la co-adminsitración de la Reserva Nacional LosFlamencos, en la región de Antofagasta. Este se hizo sobre la base de una serie de contratos de
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29 Molina, 2018.30 Concha, 2020.

asociatividad para la administración eco-turística firmados entre CONAF y las comunidades lican antaya partir de 1998, las que desde 2004 incluyen un plan de manejo.29
Por otra parte, en 2016 se estableció la co-adminsitración del Parque Nacional Rapa Nui, a través deun Convenio de Asociatividad entre CONAF y la Comunidad Indígena Polinésica Ma’u Henua, creadaal alero de la Ley de Desarrollo Indígena para ese propósito.30 Al año siguiente, el Parque fueentregado por el Estado en concesión a la Comunidad Ma’u Henua, constituyéndose en el primerparque nacional en Chile cuya administración es entregada íntegramente a los pueblos indígenas.
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