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Resumen

Los pueblos indigenas, tribales y comunidades afrodescendientes americanas han sido
protagonistas de escenarios de trasgresién sistematica de sus derechos y de la segregacion
institucional que operé como efecto destructor de su identidad cultural amenazando con su
supervivencia y la preservacion de su cosmovision. Los organismos de proteccidn universal y
el sistema regional americana de proteccidon de derechos humanos han tejido un escenario de
tutela a partir de construcciones juridicas como la propiedad colectiva de la tierra para
restablecer su habitat en atencion a los usos ancestrales y el sentido de ésta, en su desarrollo.
Sin embargo, el acceso a la tierra por parte de las mujeres indigenas en el continente
americano y caribe es limitado por su escasa participacion en la gobernanza de las
comunidades, razén por la resulta imperioso el estudio de los estandares jurisprudenciales de
la Corte IDH y la CIDH para abordar el enfoque intercultural, de género y de solidaridad
intergeneracional, para dar respuesta al verdadero acceso a la tierra por la mujer indigena a

través de la construccion de reglas de acceso.

Palabras clave: Mujer y desarrollo, poblacidn indigena, derechos de la mujer, uso de la tierra.
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Abstract

The indigenous, tribal and Afro-descendant American communities have been protagonists of
scenarios of systematic transgression of their rights and of the institutional segregation that
operated as a destructive effect of their cultural identity threatening their survival and the
preservation of their worldview. The universal protection agencies and the American regional
system for the protection of human rights have woven a scenario of protection from legal
constructions such as the collective ownership of the land to restore its habitat in attention to
ancestral uses and the meaning of this in its development. The universal protection
organizations and the American regional system for the protection of human rights have
woven a scenario of guardianship based on legal constructions such as the collective
ownership of land to reestablish its habitat in attention to ancestral uses and the meaning of
this in its developing. However, access to land by indigenous women in the Americas and the
Caribbean is limited by their limited participation in the governance of the communities, which
is why it is imperative to study the jurisprudential standards of the Court IDH and the CIDH
to address the intercultural, gender and intergenerational solidarity approach, to respond to

the true access to land by indigenous women through the construction of access rules.

Keywords: Women and development, Indigenous peoples, Womens rights, Land use



Yenny Carolina Hernandez Pefialoza

Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Un reto del sistema de

proteccion de derechos humanos americano

Indice de contenidos

S [0 4 o Yo [V ool o o IO PR PR PR OPRRRVRPOTRRPRN 6
1.1.  Justificacion del tema elegido..........cuviiiiiiiiiiiieie e 8
1.2.  Problemay finalidad del trabajo......ccccccuiiiiiiiiiiiiiiiie e 9
IR TR 0 oY 11 4 Y7o Y-SR 9

P \V/F- T ol B {=To ] Tolo B VAo [=1oF- T o] | Lo PP 11
2.1. “DERECHO A LA PROPIEDAD COLECTIVA DE LA TIERRA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y EL SISTEMA AMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS -OEA..................... 11

2.1.1. El derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas. Ambito de
proteccion UNIVersal Y regioNal. ...t e e 11
2.1.2. Aproximacion al derecho de acceso a la propiedad colectiva en paises
latinoamericanos. EStUIO d@ CaSOS. ...cc.ueiiiiiiiiiieiieeeeceee e 17
2.1.2. 10 BOlIVI@ e 18
2.0.2.20 BraSil e e e s 19
2.0.2.30 QR 20
2,124, GUALEMAIA oo e e 20
2.1.2.5.  MEXICO..uiiiiiiiiiiiiiiiic i 21
20,206, POIU ettt ee e 21
2.1.2.7. ECUAON ... ittt 22
2.1.2.8.  COlOMDIA 1etiiiiiiieee e s 22
2.1.2.9.  El sistema Interamericano de Derechos Humanos y el derecho a la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas. Estandares y enfoque. .......ccceeeeeennn. 22
2.1.2.10. El derecho ala propiedad como derecho humano..........cccccceeeevnnniiennnn... 31

2.2. De la pretension de género en el reconocimiento de la propiedad y el derecho al
deSarrollo dE 12 MUJEIES..cceiii ittt e e e e e e e re e e e e e e e e e e eantseeeeaaaesennnns 32



Yenny Carolina Hernandez Pefialoza
Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Un reto del sistema de
proteccion de derechos humanos americano

2.2.1. Antecedentes histéricos sobre los derechos de la mujer en el derecho

internacional de 10s derechoSs NUMANOS. .....uiviiiiiiiiiiee ettt e e 32

2.2.2. Aproximaciéon a la realidad de las mujeres indigenas en América y su

reconocimiento al derecho de propiedad. Estudio de casos. ......ccccccveeeievccciiieeeeeees e 36

2.2.3.  Aproximacion a las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos

humanos y estandares sobre enfoque de género y mujeres indigenas. .........cccccecuvveennne 40
2.2.4. El derecho al desarrollo de las mujeres indigeNnas ........ccccueeeevvveeeeiniiveeesiineenn, 44

2.3. “Tensiones entre los estandares regionales de proteccién de los pueblos indigenas
del sistema universal de derechos humanos, pretensiones de género y propiedad colectiva

(o L IR A 1T o - PP PSPRRURP 45
2.3.1. La proteccién universal de los derechos y el culturalismo relativo ................... 45

2.3.2. Tensiones entre los estandares jurisprudenciales y enfoques de la CIDH y

propiedad colectiva de [a tIErra ... 48

2.3.3. Construccién complementaria de un nuevo paradigma de la Dignidad humana

en la sociedad global pluriétnica y multicultural ..........cccooeeieiiiiiiccie e, 50
2.3.4. Reglas de acces0 a la tierra ....couuiireeeee et 51
K J e 0T [V ] o g =TS PP PP 53
Referencias bibliografiCas. ... e e 57
Listado de abreviaturas .........ooiiiiiiiiiiiie e e e 68
Anexo A. Titulo del anexo......ccocueeeiiiiiiiiiiiiieiieee e iError! Marcador no definido.

Indice de tablas

Tabla 1 Territorios indigenas y CIDH. Fuente: Elaboracion propia. 23
Tabla 2 Propiedad colectiva e indigenas y Corte IDH. Fuente: elaboracién propia. ------------ 27
Tabla 3 Mujeres y sistema interamericano de DDHH. Fuente: Elaboracién propia.----------- 43



Yenny Carolina Hernandez Pefialoza
Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Un reto del sistema de
proteccion de derechos humanos americano

Introduccion

Los pueblos indigenas, tribales y comunidades afrodescendientes americanas han sido
protagonistas de escenarios de trasgresidn sistematica de sus derechos y, de la segregacién
institucional regional, que operd como efecto destructor de su identidad cultural amenazando

con su supervivencia y, la preservacion de su cosmovision.

Los procesos de colonizacion provocaron en el tejido social de los pueblos americanos un
resquebrajamiento en su identidad y, la ruptura de la concepcién igualitaria de sus moradores,
introduciendo en los asuntos juridicos, econdmicos y politicos un patréon excluyente vy, la

amenaza latente de su exterminio.

Empero, superado este proceso, los pueblos indigenas forjaron la lucha por el reconocimiento
de su identidad como sujetos colectivos con usos, costumbres y tradiciones ancestrales que
les imponen un sello de autenticidad y que invocan con apremio necesario e ineludible la

apertura al proceso de “tener derecho a los derechos”.

En la actualidad crece la tendencia al reconocimiento vy reivindicacién de derechos humanos
en respuesta a las pretensiones igualitarias desarrolladas y protegidas en los multiples
instrumentos de proteccion internacional consolidando cada vez mas un corpus iuris mas
robusto con actores importantes de proteccidn en los sistemas regionales y en el sistema
universal de los derechos humanos. Ademas, de la consolidacion de un ius Constitutionale
Commune inclusivo pluralista y multicultural en América Latina con el advenimiento de las

nuevas cartas politicas o declaraciones de derechos.

En el ambito de proteccidn internacional conviene destacar la importante labor de la
Organizacidn Internacional del Trabajo en adelante OIT en los procesos de proteccidn de los
pueblos indigenas y en especial, la adopcién del modelo integracionista que pretende superar
las diferencias profundizadas en los procesos de conquista y colonizacién por medio del
Convenio 107 y la Recomendacion 104, instrumentos que fungen como “primeros estandares
juridicos internacionales en materia de pueblos indigenas”. A estos se suman multiples

instrumentos, mecanismos y procesos internacionales de proteccién universal y regional.

En el ambito regional americano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante
Corte IDH y la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en adelante CIDH han sido

muy activos en materia de protecciéon de los pueblos indigenas y tribales del continente
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americano y han trazado una ruta de navegacion en la proteccidon de los derechos de los
pueblos a través de la adopcidn de estandares precedentes que irradian sus decisiones y que
se construyen a partir del método de interpretacién evolutiva, principio pro homine, efecto
util de la norma'y, didlogo interjurisdiccional con cortes de los sistemas de proteccidn regional
continental. Los informes y decisiones adoptadas por los érganos del sistema regional de
proteccion de la Organizacion de Estados Americanos en adelante - OEA oscilan en
construcciones juridicas de los derechos a la propiedad colectiva de los pueblos, la identidad
cultural, autoidentificacion y discriminacién étnico cultural, libres modelos de desarrollo y

recursos naturales, ponderacién entre los derechos colectivos.

Sin embargo, aparecen nuevos retos o desafios propios de la globalizacién y la lectura integral
de las pretensiones universales en materia de proteccion de derechos humanos como la
transversalidad o abordaje interseccional de las reclamaciones de derechos individuales de los
miembros de los pueblos indigenas y, en especial de las mujeres. Por tal, razén, resulta
imperioso abordar estas realidades desde los enfoques intercultural, de género y de
solidaridad intergeneracional presentados por la CIDH para determinar si el paradigma de
proteccion a la propiedad colectiva de la tierra, de cara a las nuevas pretensiones, representa
una obstruccién en la construccion de una teoria global de proteccidn de los pueblos
indigenas. Paraello, en el primer capitulo se efectuara una descripcién del escenario histérico
de proteccidn de los pueblos indigenas a nivel universal y regional, se explorara las lineas
argumentativas y construcciones juridicas de los érganos del Sistema Regional Americano de
proteccion de los derechos humanos, CIDH y Corte IDH vy, se establecerd con precision los
elementos esenciales de las teorias en discusidn, propiedad colectiva de la tierra de los
pueblos indigenas, tribales y afrodescendientes y su reconocimiento de personeria como

sujetos de derecho.

En el segundo capitulo, se examinara las principales pretensiones de los movimientos de
mujeres indigenas en el sistema universal de los derechos humanos, el derecho al desarrollo
de las mujeres indigenas y finalmente, se revisaran los estandares juridicos en materia de
proteccion de mujeres del sistema americano de los derechos humanos, concluyendo con el

derecho al desarrollo de la mujer.

En el tercer capitulo, a través de la descripcién del estudio del multiculturalismo, estado

pluriétnico y universalismos de los derechos humanos se extraera los elementos esenciales de
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estas nuevas concepciones y con posterioridad, se efectuard el andlisis comparativo de los
elementos esenciales y naturales de los diferentes paradigmas de proteccién y la tensidn
dialéctica surgida entre éstos y, finalmente se planteard la solucién a la tensidn a través del
entendimiento de un enfoque complementario pluriétnico y multicultural cuyo sustrato y eje
transversal es la dignidad humana y los nuevos paradigmas entendidos en el sistema de

proteccion regional.
1.1. Justificacion del tema elegido

En el escenario universal de proteccion de derechos humanos, se han adoptado instrumentos
juridicos que reivindican los derechos de los pueblos indigenas, su autodeterminacién y el
acceso a la tierra no sélo como unidad de explotacién econdmica sino, desde el significado
cultural como expresién de subsistencia e identidad cultural. La Corte IDH en el continente
americana, ha desarrollado una extensa linea jurisprudencial para construir el derecho
humano a la propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas y, a dispuesto la
restitucion de territorios ancestrales despojados en otrora por los diferentes actores estatales
y particulares, contribuyendo en la superacion de pobreza y vulnerabilidad de las

comunidades indigenas.

Segun informe de la OIT, en América Latina y el caribe “las personas indigenas son casi tres
veces mas proclives a encontrarse en situacién de pobreza extrema que la poblaciéon no
indigena” (OIT, 2019). Aunado a lo anterior, segun el Observatorio Regional de los Pueblos
Indigenas, las mujeres indigenas sufren “una triple discriminacion social” derivada de la

categoria género, etnicidad y la feminizacidn de la pobreza (FILAC, 2020).

De otra parte, la Organizaciéon de Naciones Unidas en adelante ONU, ha trazado en la
AGENDA 2030%, 17 objetivos de desarrollo sostenible con indicadores con enfoque
diferenciado y de género dentro de los que se destaca el ODS 2 “Poner fin al hambre, lograr
la seguridad alimentaria y la mejora de la nutricion y promover la agricultura sostenible”, con
el que se busca lograr la productividad agricola y los ingresos de los productores de alimentos
en pequeia escala, en particular las mujeres e indigenas. Este indicador a la luz de la realidad

americana se evidencia en la escasa participacion en el acceso y regularizacion de las tierras a

1 Resolucién A/RES/70/1 https://unctad.org/system/files/official-document/ares70d1 es.pdf
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las mujeres, situacion que, se intensifica en la poblacién femenina indigena por los
estereotipos coloniales, colocandolas en riesgo latente de desproteccidn, dada la connotacién
especial de la tierra para la mujer indigena. Por consiguiente, resulta necesario abordar el
estudio del acceso a la tierra colectiva desde un enfoque de género construyendo reglas para
garantizar su verdadero acceso y, por tanto, lograr el reconocimiento de su derecho al

desarrollo.
1.2. Problemay finalidad del trabajo

Las construcciones tedricas o paradigmas elaborados en el sistema regional de proteccién de
derechos humanos americanos para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
tribales y afrodescendientes presentan una mutacion o transformacion del escenario de
proteccion clasica de los derechos vy libertades civiles, politicas y juridicas, a partir de una
concepcidn tutelar de la proteccidn comunitaria de la tierra y el reconocimiento de proteccién
de las colectividades indigenas como sujetos, lo que conduce a la reingenieria del esquema
cautelar a partir de la conformacion de estados plurinacionales y la sinergia de la comunidad
global edificada sobre didlogos interculturales con enfoque de género y solidaridad
intergeneracional cuyo cimiento fundamental y eje trasversal debe ser el reconocimiento de

la dignidad humana.

Conforme la descripcidn anterior, la pregunta de investigacion es la siguiente: écémo influye
la teoria de proteccién de la propiedad colectiva y/o el reconocimiento y proteccion de los
pueblos indigenas como sujetos colectivos en la construccién material de la teoria global de
proteccion de los derechos humanos frente a las pretensiones de género y en especial, el
acceso a la tierra de las mujeres indigenas a partir de los estandares juridicos establecidos en

el sistema regional de proteccion de los derechos humanos en el continente americano?
1.3. Objetivos

El presente trabajo se elabora bajo la metodologia descriptiva analitica a partir de estudio de
casos, la construccién de las lineas jurisprudencias de la Corte IDH y las lineas argumentativas
de los informes de fondo y trabajos de visitas realizadas por la CIDH en casos referidos a las

comunidades indigenas, tribales y afrodescendientes de los pueblos americanos.

Una vez realizados los analisis jurisprudenciales y las fichas de estudio de casos de los informes

de la CIDH, se abordara el estudio de los principales instrumentos juridicos de proteccidn

9
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internacional de derechos humanos que resuelven las pretensiones de género con el
propdsito de delimitar los elementos comparativos para la determinacion de la tensién
dialéctica entre los estandares regionales y universales. Lo anterior, a través de los siguientes

objetivos:
1.3.1 Objetivo general

Analizar la influencia de las teorias de propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas
americanos y de reconocimiento de personeria como sujeto plural en la construccién material
de la teoria global de proteccién de los derechos humanos frente a las pretensiones de género
y solidaridad intergeneracional a partir de los estandares juridicos establecidos en el sistema

regional de proteccidn de los derechos humanos en el continente americano.
1.3.2 Objetivos especificos

1.3.2.1 Definir los elementos fundamentales de las teorias de la proteccion a la propiedad
colectiva de la tierra de los pueblos indigenas, tribales y afrodescendientes vy, su
reconocimiento de personeria como sujetos de derecho a partir de los lineamientos

establecidos por la Corte IDH vy la CIDH.

1.3.2.2Examinar los elementos fundamentales en la construccién material de la teoria global

de proteccidn de los derechos humanos frente a las pretensiones de género.

1.3.2.3 Determinar las tensiones entre las teorias de la proteccion a la propiedad colectiva de
la tierra de los pueblos indigenas, tribales y afrodescendientes y su reconocimiento de
personeria como sujetos de derecho y teoria global de proteccién de los derechos humanos

frente a las pretensiones de género, determinando la incidencia y/ complementariedad.

10
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2. Marco tedrico y desarrollo

2.1. Derecho a la Propiedad Colectiva de la tierra de los pueblos indigenas vy el

Sistema Americano de Proteccion de Derechos Humanos —OEA

2.1.1. Introduccién

En el presente capitulo se desarrollara el contexto teérico del derecho a la propiedad colectiva
de la tierra de los pueblos indigenas en el continente americano, describiendo en un primer
momento los antecedentes histéricos del esquema tutelar de estas comunidades, para
aproximarnos a las respuestas del sistema americano de proteccién de derechos humanos de
la OEA, esto es, la Corte IDH y la CIDH en relacidn con la creciente tendencia de reclamaciones

de los movimientos indigenas frente a las tierras y recursos naturales de estas.

En la primera parte del capitulo se efectuara, una aproximacion a los antecedentes histdricos
y juridicos del derecho colectivo a la propiedad sobre la tierra y los recursos de los pueblos
indigenas, para lo cual se destacard el fendmeno de la migracion de zonas rurales a urbanas y
el despojo de los recursos naturales por cuenta de nuevos explotadores de estos, en mineria,

carbon, etc.

Con posterioridad, se enunciaran los instrumentos y mecanismos internacionales de
proteccion universal y regional, para concluir con el importante papel de la Corte IDHy la CIDH
en la proteccidn y reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas a través del estudio
de las decisiones o lineas jurisprudenciales sobre el derecho de acceso a la tierra y a los

recursos naturales.

Este capitulo cierra con la aproximacion a la construccidn del derecho a la propiedad colectiva

de la propiedad como un derecho humano a partir de los estandares de la Corte IDH y la CIDH.

2.1.2. El derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas. Ambito de proteccién

universal y regional

Los pueblos indigenas han sido victimas del atropello de sus derechos, dados los procesos de

colonizacidn, el advenimiento de la modernidad, la globalizacion y, con ello, los nuevos

11
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desafios de la economia, que excluian la explotacién comunitaria de las tierras como métodos
idéneos de activacién econdmica, engrosando las cifras de migracion indigena a los grandes
centros urbanos y, concentrando la propiedad y posesién de las tierras ocupadas y explotadas

en otrora por sus ancestros, en agentes econémicos sin arraigo a estas.

El proceso de colonizacion engendrd en los diferentes territorios americanos un patrén
discriminatorio bajo el precepto racial utilizado para el sometimiento y explotacion a través

de la jerarquizacion social (HOPENHAYN, 2011).

El panorama que se vislumbré en la mitad del siglo XX en el Continente Americano estuvo
marcado por el industrialismo vy, la expansién de nuevos explotadores de recursos naturales,
qgue provocaron el despojo de las tierras indigenas para efectuar producciones agricolas a gran
escala, explotacion de recursos mineros, extension de ganaderia, dando lugar al éxodo de los
pueblos indigenas profundizando la discriminacién, consolidandose el estatus de desplazados

- en algunos casos ambientales, que los constituye en sujetos vulnerables.

Segun informe ejecutivo de la CIDH “ la Panamazonia abarca cerca de 7 millones de km2,
divididos entre nueve paises y es hogar de 34 millones de personas, una parte considerable de
las cuales pertenecen a alrededor de 350 pueblos indigenas, incluidos aquellos en situacion
de aislamiento voluntario y contacto inicial” (CIDH 2019) , comunidades que lideran los
movimientos indigenas para el restablecimiento de sus tierras y el reconocimiento de estos
como sujetos titulares de derechos como reaccidon al desplazamiento provocado por
proyectos de mineria, mega infraestructuras, hidrocarburos, eléctricos auspiciado por los

estados bajo la insignia del desarrollo.

Situacién similar vivieron los pueblos indigenas mexicanos desde la colonia, y con la reforma
agraria, la ley de mineria de 2005, la reforma energética de 2013 y la actual propuesta de Ley
de Aguas Nacionales en 2015 que auspician la concentracion de los recursos naturales en
inversores privados que provocan el despojo y al desplazamiento de pueblos (MARTINEZ Y

HARO, 2015).

La migracion indigena a las ciudades se estima que inicio en los afios 40 y, disminuyd a
mediados de los 60 como consecuencia de la demanda en ambito econémico de las naciones,
en especial, el cambio introducido en los centros urbanos. En la actualidad, en algunos paises

se evidencia una tendencia hacia la migracién internacional, como ocurre en Ecuador y México

12
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(BELLO, 2004). A este fendmeno, se suman otras causas como los desplazamientos por alta
conflictividad, la violencia perpetrada por la ocupacion ilegal de grupos armados y la

ocupacidn por empresas multinacionales y/o megaproyectos de infraestructura.

Se destaca el periodo iniciado en el 1960, como un momento histérico relevante, a través del
cual, los movimientos indigenas del continente en respuesta al efecto homogeneizador del
estado nacién adherido al planteamiento de politicas publicas reduccionistas que desconocia
la pluralidad de los pueblos en los diferentes estados americanos otorgé un trato ajeno a la
cosmovision, tradicidn social y cultural de los pueblos a las diferentes etnias y, los asemejoé a
“campesinos carenciados”(BARTOLOME, 2002). Situacidon que advertia la necesidad de una
ruptura al esquema tutelar concebido hasta ese momento, por desconocer la identidad

cultural de los pueblos indigenas.

En respuesta a estas pretensiones, organismos internacionales como la OIT entre otros, e
instrumentos internacionales como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y los que conforman el marco juridico internacional
relativo a los pueblos indigenas; entre los que se destacan los instrumentos que
establecen proteccién a los pueblos indigenas, sus actividades econdmicas o
expresiones culturales como son convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Rio
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo),
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, Convencidn de las Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacion, Declaraciéon de Cancun — Conferencia Internacional sobre la
Pesca Responsable, Declaracion y Programa de Accidon de Viena — Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, Declaracidon de Atitldn, Declaraciéon de Anchorag.
Ademas, los tratados de proteccidn universal y regional de derechos humanos); los
mecanismos tales como: Grupo de Trabajo sobre los Pueblos Indigenas de la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para la preparacién de una Convencién
Internacional sobre Pueblos Indigenas, Informe Cobo: Estudio del problema de la
discriminacién contra las poblaciones indigenas, Primer Decenio Internacional de los
Pueblos Indigenas del Mundo, Foro Permanente de las Naciones Unidas para las
Cuestiones Indigenas, Primera reunion anual del Foro Permanente de las Naciones

Unidas para las Cuestiones Indigenas, Primera sesién del Mecanismo de Expertos
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sobre los derechos de los Pueblos Indigenas; y procesos internacionales como:
Relatoria Especial sobre los pueblos indigenas, Foro permanente de asuntos indigenas,
Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Comités de los
diferentes tratados universales, empezaron a tejer un esquema de tutela
integracionista que reforzé el derecho a la autodeterminacion de los pueblos con la
necesidad imperiosa de resguardar la cosmovision de los pueblos indigenas a través
de su reconocimiento y participacién en la agenda publica y, superando el estado un
nacional y gestando estados multiculturales y pluriétnicos. Esta tendencia es

mayoritaria mas no undnime en las cartas politicas de los estados americanos.

En el dmbito internacional, la OIT empieza a producir una regulacion referida a las formas
de trabajo forzoso que recaian sobre la poblacidn indigena, la asimetria de las relaciones
laborales de estos y, la explotacién de recursos. Con el convenio 107 y, la recomendacién
104 se busca implementar un enfoque integracionista. Empero, sélo fue con el convenio 169
que se logra un consenso global del régimen de proteccién a los pueblos indigenas,
incorporandose en su texto un reconocimiento extenso de derechos a la participacion y
consulta, un sistema de valores, reglas, instituciones indigenas, uso de sus tierras, entre otros

(ROYO, 2018).

En la tercera parte del convenio 169, la OIT desarrolla el derecho a la tierra entendida desde
la cosmovisidn de los pueblos indigenas, denotando varios aspectos que resultan relevantes a
nuestro estudio. Estos aspectos son: (i) reconoce la relaciéon o vinculo colectivo existente
entre los pueblos indigenas y la tierra, relacion que reviste una relevancia importante para sus
usos culturales y espirituales, (ii) incorpora en la definicién de tierra la totalidad del habitat de
las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera, (iii) el deber
de garantia de acceso efectivo a la tierra que recae sobre los estados en relacidn con las tierras
explotadas de manera tradicional para su subsistencia o desarrollo social por estos pueblos,
(iv) el derecho a la consulta previa y a la participacién en los procesos de intervencién de la
tierra y en general de los recursos de la naturaleza sometidos a su cuidado y dominacion,
incluso los recursos del subsuelo, (v) el derecho a no ser despojados o trasladados de su tierra
originaria y en caso absolutamente necesario, su derecho a la reparacién, (vi) el derecho al
establecimiento de reglas sucesorales y tradicion o enajenacién de las tierras, (viii) Impone al

estado garantizar el derecho de los indigenas a regresar a sus tierras y el ejercicio de su
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consentimiento en los procesos de reubicacidn, (xix) la condicion de equivalencia en el acceso
alatierray los instrumentos para su explotacidn en procesos agrarios nacionales, (xx) el deber
legal de consignar procesos sancionatorios por invasiéon o uso no autorizado de las tierras
(CONVENIO 169 OIT, 1989). Estos aspectos que representaron el beneplacito mundial sobre
los derechos de los indigenas y se recogieron con el convenio 169 tuvieron gran impacto en
América Latina, logrando el mayor numero de ratificaciones por parte de sus paises. Es de
resaltar que, de sus 24 ratificaciones a nivel mundial, 14 corresponden a estados
latinoamericanos?, aspecto que antecedié a las reformas constitucionales de los estados
americanos en las que se incluia el reconocimiento a los pueblos indigenas, su

autodeterminacién y la proteccién de sus tierras.

Resulta pertinente, seialar que, estos derechos con anterioridad al convenio 169 sdlo se
encontraban resguardados por instrumentos juridicos nacionales en Brasil, Guatemala vy

Nicaragua (AYLWIN, 2014).

En el ambito universal, las Naciones Unidas suscitan escenarios de consenso alrededor de la
integridad del sistema ambiental y de desarrollo, partiendo de la importancia fundamental de
la explotacidn responsable de los recursos naturales y biodiversidad, reconociéndose a los
indigenas como agentes de desarrollo y preservacién del ambiente, como ocurre en la
Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y desarrollo3. Bajo este mismo hilo, el Convenio
de biodiversidad bioldgica y, la Declaracién de Cancun sobre integracion de la conservacién y
el uso sostenible de la biodiversidad para el bienestar ratifica el reconocimiento de la
comunidad internacional al vinculo de los pueblos indigenas con su tierra y los recursos

naturales comprendidos dentro de estas.

Con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas?, se
recogen criterios relevantes de proteccion dispersos en otros instrumentos y, se construyen
respuestas a las deudas histéricas de proteccidon en relacidon con sus derechos, a partir del

planteamiento de normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los

2 Es un instrumento con amplia aceptacién en el continente americano. Para mayor ilustracién consultar
ratificaciones en

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300 INSTRUMENT |D:312314

3 “Principio 22.

“Resolucidn aprobada por la Asamblea General 61/295. Ver en
https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf
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pueblos indigenas del mundo (art. 43). En relacién con nuestro objeto de estudio y, dada la
riqueza juridica de este instrumento, se revisara el reconocimiento tutelar de la propiedad
colectiva sobre las tierras y los recursos naturales. En principio, resulta imperioso, indicar que
el uso de la expresion tierra se usa de manera homogénea con la expresidon territorio, lo
anterior, en atencién a que la cosmovision de los pueblos indigenas este concepto lleva
implicito los recursos naturales, fauna, flora, subsuelo de los territorios de su propiedad,
ocupacion o explotacién tradicional. Efectuada esta precision, se puede establecer como
derechos reconocidos en esta declaracidn los siguientes: (i) con avenencia al convenio 169 de
la OIT referido con anterioridad, se consigna el derecho a no ser trasladados de su territorio
sin previo consentimiento libre e informado de los pueblos indigena, ni pacto sobre
indemnizacion y derecho a regreso (art. 10); (ii) reparacién justa frente a actos de despojo de
medios de subsistencia y desarrollo, derecho a desarrollar y mantener un sistema econémico,
social y politico que garantice su subsistencia y derecho a la libertad del ejercicio de sus
actividades econdémicas tradicional (art. 20,28,32); (iii)derecho a la proteccién al vinculo
espiritual de los pueblos indigenas con la tierra y su responsabilidad intergeneracional (art.
25); (iv) Derecho a la propiedad sobre sus territorios y sistemas de tenencia. Dentro de este
derecho se consigna, la garantia del reconocimiento y proteccidn juridica (art. 26); (v) derecho
a la conservacion y proteccién del medio ambiente y capacidad productiva de sus territorios
y recursos. Asi como, el derecho a la consulta previa ante la intervencién del territorio (art 30-
32) y se introduce ademds una cldusula de proteccién con enfoque de diferenciado al

resguardar el principio de la igualdad cuando se consigna:

“Todos los derechos y las libertades reconocidos en la presente Declaracion se garantizan
por igual al hombre y a la mujer indigenas” (art. 44) (ONU — Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los pueblos indigenas, 2007).

Ill

Resulta forzoso referirse al “informe sobre la soberania permanente de los pueblos indigenas
sobre sus recursos naturaleza” adelantado por la Relatora especial sobre la proteccion del
patrimonio de los pueblos indigenas, Erica-lrene A. Daes, en el que se preceptud la
interconexion del derecho a la autodeterminacidn de los pueblos indigenas con el principio de
soberania permanente sobre sus recursos naturales, para la realizacién y preservacién de su

identidad cultural y la sucesién de su cosmovisiéon y los informes del Relator Especial de
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Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales

de los indigenas (ONU, Resolucion 2001/57 del 24 de abril de 2001).

De otra parte, el Comité DESC mediante la observacién No 14y 15 reconoce el vinculo entre
la tierra y las poblaciones indigenas, razén por la que, el desplazamiento o despojo de estas,

incide directa y perjudicialmente sobre su salud y por amenaza con su supervivencia.

En el ambito regional americano, la Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos
indigenas (art. 25) y la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales establece el
derecho de los pueblos aborigenes a la proteccidon a su propiedad, a la legalizaciéon de su
explotacién y a que se adopten las medidas necesarias para proteger estos bienes (art. 39) y,
garantizar la igualdad de la mujer en el acceso a los bienes. Asi mismo, desde el afio 1940, con
la celebracién del primer congreso indigenista Interamericano celebrado en México, se
emitieron acuerdos y resoluciones sobre la distribucién de tierras y, se creé el Instituto
Indigenista interamericano cuyo propdsito era la colaboracion en la construccidn de politicas

indigenistas de los Estados de los estados miembros.

De otra parte, la Carta de la OEA, la Declaracion Americana de los derechos y deberes del
hombre, el Pacto de San José, su protocolo adicional, la Convencidén Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, o Convencién de Belém do Para”, de manera general
establecen el principio de no discriminacion a partir del cual, se construye el concepto de

acceso a la tierra ocupada o explotada de manera tradicional por estos pueblos indigenas.

2.1.3. Aproximacion al derecho de acceso a la propiedad colectiva en paises latinoamericanos.

Estudio de casos.

Los pueblos indigenas con asentamiento en el continente americano fueron despojados de
sus tierras en tiempos de la colonia y republica a través de instituciones como la encomienda,
el desconocimiento de la ocupacidon inmemorable y los titulos indigenas, el uso de la violencia,
ocupacion de las tierras por moradores colonizadores o la declaratoria de las extensiones
ocupadas por estos, como bienes publicos, dada la ausencia de titulos de propiedad individual
sobre las tierras ocupadas y el desconocimiento de la personeria juridica de las colectividades

para acceder al titulo.

17



Yenny Carolina Hernandez Pefialoza
Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Un reto del sistema de
proteccion de derechos humanos americano

Con posterioridad, se presenta una ola de expedicién de constituciones que contenian
cldusulas de reconocimiento de los pueblos indigenas; en las constituciones de Argentina,
Ecuador, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y Venezuela se reconoce el derecho de los
pueblos indigenas y, en las constituciones de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay,
Perld y Venezuela reconocen el estado especial de las tierras indigenas al declararlas
“inalienables,  imprescriptibles, indisponibles, intransferibles, inembargables e

indivisibles”(AGUILAR ET AL 2010).

A continuacién, se presenta una breve y somera descripcién del panorama juridico vivido en
varios paises latinoamericanos en relaciéon con la proteccion de la tierra de los pueblos

aborigenes.
2.1.3.1. Bolivia

En Bolivia, el reconocimiento de los pueblos indigenas y con ello, su derecho al acceso a las
tierras ancestrales y los recursos naturales de estas, ha presentado varias etapas después de
la colonia, dentro de las que podemos destacar las siguientes: (i) un primer momento
comprendido entre 1989 y 1993, los movimientos indigenas provocaron, entre otros, la
expedicion de la resolucién Suprema 205862 de 17 de febrero de 1989, por medio de la cual
se establece la necesidad social del reconocimiento, concesidon y usufructo de areas
territoriales en favor de los pueblos indigenas del Oriente y la Amazonia boliviana para
resolver su sobrevivencia y pleno desarrollo socioecondmico y cultural. Con posterioridad, se
expidieron decretos como el decreto 22611 del 24 de Septiembre de 1990 en el que “se
reconoce a la region de Chimanes como Area Indigena, constituyendo el espacio socio-
econdmico para la sobrevivencia y desarrollo de las comunidades y asentamientos indigenas
Chimanes, Mojefios, Yuracarés y Movimas que lo habitan” y se ratifica y adopta el convenio
169 OIT a través de la ley 1257 de 1991; (ii) el segundo periodo estuvo marcado por la
adopcidon de la constitucion politica de 1994, en la que se introduce la cldusula de estado
multiétnico y pluricultural (Art. 1, 167, 171 de la Constituciéon Politica de Bolivia (ley 1585 de
1994), con reconocimiento expreso a la personalidad juridica de las comunidades indigenas,
respeto a los derechos de tierras comunitarias de origen y aprovechamiento sostenible de sus
recursos naturales y la ley INRA (ley 1715 de 1996) que establece el régimen de distribucion
de tierras y se adoptan unas reglas que resulta conveniente al presente estudio mencionar,

estas son: la garantia de acceso a la tierra comunitaria de origen con sus implicaciones
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econdmicas, sociales y culturales. Asi como, al uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos existentes en estas; la prohibicién de la enajenacién, embargo y prescripcién de esos
territorios y el sometimiento a las normas o usos de las comunidades indigenas para su
distribucién. Ademads, impone al servicio Nacional de Reforma Agraria la aplicacién de criterios
de equidad en favor de la mujer en la distribucion de las tierras; (iii) el momento actual estuvo
precedido por la Ley 2064 de Reactivacién Econdmica, la Ley N2 3545 de Reconduccién
Comunitaria de la Reforma Agraria y la constitucién de 2009 que reconoce “la existencia
precolonial de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos y su dominio ancestral
sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado”
y, ademas, reconoce el acceso a la propiedad comunitaria e individual. Empero, la ley INRA y
su reglamento imponen tramites que distancian a las comunidades indigenas se la
regularizacion de la tierra (Aylwin 2012, p. 11). Esta situacion sumada, a las denuncias por
adjudicacion de territorios a colonos, ganaderos y agricultores que no han ocupado los
terrenos adjudicados y tradicionalmente explotados por los pueblos indigenas y, a las
dificultades de acceso por parte de las mujeres indigenas, evidencian las deficiencias en la

distribucién y regularizacion del acceso a la tierra.
2.1.3.2. Brasil

En Brasil se identifican tres momentos relevantes en la proteccién del acceso a las tierras. Un
primer momento, que se consolida con la expedicién del estatuto del indio (Ley N2 6001 de
1973) estableciendo derechos basicos de proteccién y se consigna la definicién de tierras
indigenas y su proteccién, imponiéndose un plazo de 5 afios para demarcacion de las tierras
indigenas; en un segundo momento, el acceso a la tierra indigena, estuvo atestado de
fragmentacidn para dar lugar al acceso de otros grupos no indigenas y la ocupacién militar de
algunos territorios indigenas, lo que conllevo a la movilizacién indigena invocando el
restablecimiento de sus tierras ancestrales. En un tercer momento, se expide la Constituciéon
de 1988 en la que se reconoce entre otros, los derechos originales sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan vy, el usufructo sobre los recursos en ellas contenidos no sélo para
su subsistencia, sino también para su comercializacién. Asi mismo, se establece el derecho a
la consulta previa ante la presencia de explotacién minera ajena a las comunidades. Sin
embargo, en el informe rendido por la CIDH sobre la visita in loco a Brasil del 5 al 12 de

noviembre de 2018, este organismo evidencié con preocupacidén la multiplicidad de proyectos
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de ley para restringir los derechos indigenas a la demarcacidn de sus tierras y el debilitamiento
de politicas e instituciones sobre otorgamientos de permisos ambientales que implican a los

pueblos indigenas (CIDH, INFORME SITUACION DE DERECHOS HUMANOS EN BRASIL, 2021).
2.1.3.3. Chile

En Chile, se profirid la ley 19.253 de 1993 sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
pueblos indigenas con multiples propdsitos dentro de los que conviene destacar, la proteccion
de sus tierras, adoptando medidas referidas a su proteccidn juridica colectiva e individual, la
exencion de pago de contribucion, la estricta delimitacidn del uso en arrendamiento de estas,
la divisién de territorios sujeta a control jurisdiccional y el establecimiento de un fondo
especial —el fondo de tierras y aguas— para proveer su ampliaciéon. Con posterioridad, se
expidid la ley 20249 de 2008 con la que se crea la institucidn juridica de espacio costero marino
de los pueblos originarios, para preservar el acceso efectivo de los pueblos indigenas a los
espacios marinos ocupados ancestralmente, y el 15 de septiembre de 2009 se ratificé el
convenio 169 dela OITy, con la ley 21.273 de octubre de 2020 reconoce al pueblo Chango

como etnia indigena de Chile.
2.1.3.4. Guatemala

Con la Constitucidn Politica de 1985, se establecen 3 pilares para el reconocimiento de la tierra
de las comunidades indigenas de importancia para este estudio, estos son: el reconocimiento
de la existencia de grupos indigenas de ascendencia maya, proteccidn especial de la posesién
de tierras colectivas indigenas agrarias y el deber estatal el Estado proveer de tierras estatales

a las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo.

Con la suscripcién del acuerdo de paz entre el estado y la guerrilla en 1995, se incorpora los
derechos de los pueblos indigenas como una reivindicaciéon a las victimas del conflicto
estimando que, del total de 42.275 victimas documentadas desde el inicio del enfrentamiento
armado interno en 1962, el 83 por ciento eran mayas (Aylwin 2012). Otro referente normativo
importante, en el proceso de reconocimiento del derecho a la tierra de los indigenas se deriva
del Acuerdo sobre Identidad y derecho de los pueblos indigenas, en que se consigna en su

cosmovision la relacidn espiritual con la tierra como “madre que da vida” y eje, sobre la que
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convergen los demas elementos del universo®, reconoce la discriminacién de la mujer indigena
dada la particular vulnerabilidad e indefensiéon y, consigna el deber estatal de eliminar
cualquier forma de discriminacion de hecho o legal contra la mujer en cuanto a facilitar el
acceso a la tierra, a la vivienda, a créditos y a participar en los proyectos de desarrollo.
Finalmente, con la constitucion de 1993 y decreto 9-96 de 1996, se ratifica el convenio 169

OIT.
2.1.3.5. México

Con la ratificacion del convenio 169 de la OIT®, la reforma del articulo 4 de la Constitucién de
México en 1992, que introduce en el escenario juridico el reconocimiento y proteccion de los
pueblos indigenas y, con la reforma del articulo 27 de este texto legal, se establece el amparo
de la integridad de las tierras de los grupos indigenas y, se establece el mandato de desarrollo
legal del aprovechamiento de las tierras y acciones de fomento para mejorar la condicion de
vida de sus moradores. Sumado a ese cuerpo normativo, la ley de reforma agraria, ley de
reforma forestal, ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, introduce
reglas sobre la administracién y participacién en el manejo de areas naturales de las

comunidades indigenas.
2.1.3.6. Peru

Con la Ley de Comunidades Nativas y Promocidon Agraria de las Regiones de la Selva Alta y
Selva Baja (1974), se reguld el acceso a la tierra en la regién amazdnica y, por primera vez se
incluyd en esta regularizacién a los pueblos indigenas. En la constitucion de 1979, reconoce el
caracter inembargable e imprescriptible de las tierras de las Comunidades Campesinas y
Nativas y, establece la prohibicién de acaparamiento dentro de la comunidad, salvo ley
fundada en interés de la comunidad o expropiacidn por utilidad publica, eventos que exigiran
previo pago de compensacion a la comunidad. Reconocimiento que fue ampliado a través de
la constitucion de 1993, en donde se protege la libre disposicion de las tierras de propiedad

de las comunidades campesinas y nativas.

> una cosmovision que se basa en la relacién arménica de todos los elementos del universo, en el que el ser
humano es sélo un elemento mds, la tierra es la madre que da la vida, y el maiz es un signo sagrado, eje de su
cultura. Esta cosmovision se ha transmitido de generacion en generacion a través de la produccion material y
escrita y por medio de la tradicion oral, en la que la mujer ha jugado un papel determinante; (...)

65 de septiembre de 1990
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2.1.3.7. Ecuador

La propiedad ancestral de la tierra comunitaria es protegida por la Constitucion Politica de
Ecuador. El estado garantizard su legalizacidn a través de adjudicacién en forma gratuita
previa demostracion de su posesion ancestral. Lo anterior, fue desarrollado a través de la ley
de desarrollo agrario de 1994 y su reglamento. Asi mismo, la resolucion administrativa N° 002

del INDA de 13 de junio del 2002.
2.1.3.8. Colombia

Por la ley 21 de 1991 el estado colombiano ratifica el convenio 169 de la OIT y, con la
Constitucion de 1991, se introduce la cldusula de estado multicultural y pluralista y, en su art.
268 reconoce los territorios indigenas como una entidad politico-administrativa que dispone
de cierta autonomia. Ademas, en el decreto 2164 de 1995, art. 21, se regula los resguardos
indigenas como “una institucion legal y sociopolitica de cardcter especial, conformada por una
0 mds comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva que goza de las
garantias de la propiedad privada”. La Corte Constitucional Colombiana, ha tenido un rol
importante en la reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas y en especial, sobre
el derecho a la propiedad colectiva (sentencia T-188/93) y a la participacion en las decisiones
sobre la utilizacién de los recursos naturales de sus tierras a través de la consulta previa
(sentencia SU 039/97). Ademas, por la ley 685 de 2001, la ley general forestal impone la
obligacion de la consulta previa a los pueblos indigenas en proyecto. No obstante, la ley
Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2007) afecta la soberania de los resguardos
indigenas, disminuye la participacién de los pueblos indigenas en asuntos referidos a sus

recursos y propende por la reduccidn de territorios indigenas (Olsen, 2008).

2.1.4. El sistema Interamericano de Derechos Humanos y el derecho a la propiedad colectiva

de los pueblos indigenas. Estandares y enfoque.

El sistema Interamericana de Derechos Humanos se instruyé formalmente con la aprobacion
de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en 1948 y se compone de
dos érganos: la Corte IDH y CIDH, que velan por el cumplimiento, observacién de los derechos
consignados en los diferentes instrumentos que componen el sistema de protecciéon de

derechos humanos americanos y en especial, el Pacto de San José.
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La CIDH tiene como funcidn principal (art. 10 Pacto de San José) promover la observancia y
defensa de los derechos humanos vy, fungir como 6rgano consultivo de la OEA, a través de:
sistema de peticion Individual; el monitoreo de la situacién de los derechos humanos en los
Estados Miembros, y la atencidn a lineas tematicas prioritarias. Para lo cual, efectua visitas in
loco y rinde informes anuales de los paises. En materia de acceso a la propiedad colectiva-

tierra ancestral y sus recursos naturales, se destacan los siguientes:

Tabla 1 Territorios indigenas y CIDH. Fuente: Elaboracion propia.

Mecanismo Comunidad Pais Derechos tutelados -medidas

de trabajo reclamante denunciado

Denuncias Yanonami Brasil -Demarcacién de tierras (Resolucién

individuales 12/85, caso 7615 5 de marzo de 1985).
Mismitos Nicaragua Recomendd solucidn justa al problema

de las tierras ancestrales reclamadas
por la poblacién miskita. (Resolucién
sobre el procedimiento de solucién
amistosa sobre la situacién de los
derechos humanos de un sector de la
poblacién nicaragliense de origen

miskito, Caso N2 7964 16 de mayo de

1984).
comunidades Paraguay -Reivindicar la tierra y transferirla a las
indigenas Enxet- comunidades indigenas Lamenxay vy
lamenxay y Kayleyphapopyet -Riachito.
kayleyphapopyet Acuerdo amistoso (Informe No 90/99,
-riachito

caso 11.713, COMUNIDADES
INDIGENAS ENXET-LAMENXAY y
KAYLEYPHAPOPYET-RIACHITO-

Paraguay 29 de septiembre de 1999).
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Kalifia y Lokono

Surinam

Obligacién del estado de establecer
bases normativas del reconocimiento
de propiedad colectiva de las tierras,
recursos y territorios indigenas —
extraccion de recursos naturales-
principios de Ruggie (Informe No.

79/13, 26 de enero de 2014).

Comunidades

indigenas mayas

Belice

-derecho de propiedad comunal vy
demarcacién de tierras. Consulta previa
afectacién de tierras (Informe fondo N2
40/04, CASO 12.053, 12 de octubre de
2004).

Kuna de
Madungandi vy
Embera de

Bayano

Panama

Reconocimiento, titulaciéon y

demarcacion -tierras ancestrales.

Indemnizacion por despojo (Informe de
Fondo No. 125/12, Caso 12.354,
Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano y sus
miembros respecto de Panama, 26 de

febrero de 2013).

Informes

tematicos

“Informe sobre derechos de los Pueblos
Indigenas y Tribales sobre sus tierras
ancestrales 'y recursos naturales,
OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de
diciembre de 2009”- requisito de
consulta en caso de intervencidon de

tierras indigenas — obligatorio
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Informe de Bolivia “Informe de Seguimiento, Acceso a la

justicia e inclusién social: El camino
hacia el fortalecimiento de Ia
democracia en Bolivia,
OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de
agosto de 2009”

Colombia Tercer Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en Colombia,
Capitulo X, Recomendacion No. 4,
OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de
febrero de 1999

La CIDH a través de su labor construyd varios estandares, dentro de los que se enfatiza:

El derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras o territorios
indigenas implica no sélo la garantia de acceso a una unidad de explotacion econdmica
sino al acceso de un plexo de derechos humanos de los miembros de una comunidad
cuyo sustento deviene de la tierra. Por ello, la definicidn de propiedad implica ademas
del territorio, los recursos naturales de este y, surge en cabeza de los estados la
obligacion de demarcar, delimitar y titular estos territorios.

El derecho a la consulta como principio general del derecho internacional y
consentimiento informado que tienen los pueblos indigenas sobre las concesiones de
recursos que se encuentran en la demarcacion de su propiedad.

El consentimiento es de cardcter obligatorio cuando se van a ejecutar planes o
proyectos de desarrollo o inversiéon que impliquen desplazamiento o den origen a la
reubicacion permanente; o impidan su acceso a los recursos necesarios para su
subsistencia; o en el depdsito o almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o

territorios indigenas.
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- El enfoque de género’, acompafiado por el enfoque intercultural en la adopcién de
medidas adecuadas que garanticen el goce de sus derechos y libertades
fundamentales a las mujeres indigenas. Asi se debe observar este enfoque en los
procesos de consulta y en general en todos los procesos de participacién a partir del
uso de los recursos propios del derecho consuetudinario (CIDH,OEA/Ser.L/V/II.
Doc.44/17, 2017).

- El enfoque intergeneracional® en las politicas de proteccién a las tierras y recursos

naturales de los pueblos indigenas.
La Corte IDH frente a los pueblos indigenas ha establecido:

(i) Indivisibilidad de los derechos. “La tierra no solo representa la unidad econdmica,
sino que su reconocimiento conlleve implicita la proteccion de los derechos
humanos de una colectividad que sustenta su desarrollo econdmico, social y
cultural en la relacién con esta”. Este aserto es el argumento central que soporta
el reconocimiento colectivo a través de la interpretacion evolutiva y
reconocimiento de plexo de derechos (identidad cultural, derecho a la vida vy,

integridad de los miembros individualmente considerados) del art. 21 de la CADH.

(ii) Principio de igualdad y no discriminacidén. Norma ius cogens- dimensidn estructural.
Ampliacion de la interpretacion de las categorias del art. 24 CIDH. Lectura desde un enfoque

intercultural.
(iii) Interseccionalidad en mujeres indigenas.

(iv) Dialogo multicultural — derecho a la consulta previa- y nuevas lecturas de las
obligaciones estatales y su monopolio en recursos naturales como se evidencia en Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de

2012.

7 La Comisidn justifica este enfoque en la necesidad de no profundizar los procesos de discriminacién y exclusién
de la mujer en su condicion de tal y sumado a ello, su condicién de indigena como categoria o criterio de
vulnerabilidad

8 La Comisidn la ha definido a partir del desarrollo de la Cumbre Mundial de la ONU para el Desarrollo Social, de
1995, en la que se establecidé crear un marco de accion efectivizando la equidad n las generaciones y la
preservacion del medio ambiente.
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En materia de proteccién de territorios ancestrales ha construido una linea jurisprudencial
que responde a los siguientes ejes tematicos: derecho a la propiedad colectiva como expresion
del articulo 21 de la CADH — interpretacidn evolutiva, el derecho a la propiedad colectiva y su
relacion implicita con el derecho a la autodeterminacién de los pueblos, el derecho a la

consultay el consentimiento libre e informado frente a la explotacién foranea de sus recursos.

Tabla 2 Propiedad colectiva e indigenas y Corte IDH. Fuente: elaboracion propia.

El derecho a la propiedad colectiva | Caso Mayagna (Sumo) awas Tingis vs
garantizado por el art. 21 CADH | Nicaragua, 2001

interpretacion evolutiva, principio pro- Caso Moiwana vs Surinam, 2005.

homine
Caso Saramaka vs Surinam, 2007

(obligacién Demarcar, delimitar y titular en

Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y
cabeza de los estados)

sus miembros vs. Honduras, 2015.

El derecho a la propiedad colectiva y su | Caso Yakye Axa vs Paraguay, 2005

relacion implicita con el derecho a la Caso Sawhoyamaxa vs Paraguay, 2006

autodeterminacion de los pueblos.
Caso Xakmok Kasek vs Paraguay, 2010

(obligacién de saneamiento)
Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de

- Adoptar medidas positivas  de Madungandi y Emberd de Bayano y sus

roteccién de deforestacidon y usos . ,

P y miembros vs. Panam3,2014
ajenos del territorio

- El vinculo de la comunidad con el
territorio es fundamental para su

supervivencia alimentaria y cultural.

Consulta y el consentimiento libre e | Caso Saramaka vs Surinam, 2007, Caso
informado frente a la explotacion foranea de | Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam (2015)
sus recursos y deber de proteccién frente a | Caso Saramaka (2007) y Comunidad
invasores Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros

vs. Honduras (2015)
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Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku

vs. Ecuador (2012)

La Corte IDH, invocando el principio pro homine y, en uso del método de interpretaciéon
evolutiva- que ajusta las instituciones juridicas a la realidad, entiende los instrumentos
convencionales como derecho vivo y cambiante y obliga conforme el art. 29 de la CADH a la
prohibicion de interpretaciones restrictivas. Por tal razén, establecié los alcances del articulo
21 de la CADH sefalando que: “protege el derecho a la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el
marco de la propiedad comunal” (sentencia Corte IDH, 2001, Mayagna (Sumo) awas Tingis,
apartado. 77)”. Ademas, establece elementos implicitos en la propiedad conforme a la
convencion aplicable a los territorios indigenas dadas las caracteristicas atribuibles a estos,
por las diferentes comunidades. Reseiia, la importancia de la “tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra”, la tierra como elemento material y
espiritual y el vinculo con esta, como expresién sucesora de su identidad cultural, y en
consecuencia, impone a los estados la obligaciéon de preservar los bienes y usos de las
comunidades indigenas a través de una demarcacion geogréfica, delimitacion vy titulacion a
partir del reconocimiento de la tenencia tradicional ligada a la continuidad historia y conforme
al derecho consuetudinario como modo para la situacién pertinente y a través de los

instrumentos necesarios de registro oficial.

Sumado a ello, la Corte IDH extiende el alcance de la interpretacién del articulo 21 CADH
referida a los territorios indigenas a las tierras ancestrales de los pueblos tribales, reiterando
gue estas, constituyen un pilar fundamental de “sus culturas, su vida espiritual, su integridad
Yy su supervivencia econdmica”, por lo que, los estados tiene la obligacidon de demarcar y
delimitar sus territorios a partir del uso tradicional de los recursos, con independencia de su
explotacién actual en manos de otros moradores sin ocupacion tradicional sobre las tierras y,
aplicando para definir limitaciones admisibles al goce de estos derechos las pautas trazadas,
por la CADH vy la jurisprudencia de la Corte, estas son, restricciones establecidas por la ley,
necesarias, proporcionales y con pretension de lograr un objetivo legitimo en una sociedad

democratica, lo que traduce en la obligacion de otorgar seguridad juridica sobre sus tierras.
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Establecido lo anterior, la Corte ha estructurado el acceso a los territorios indigenas como una
expresion de la autodeterminacién de los pueblos consignada y protegida celosamente por
los pactos de New York, como quiera que con el acceso a esta y, sus recursos, no sélo se
garantiza su subsistencia material sino las practicas espirituales que revitalizan y extienden su
cosmovision a la generaciones venideras vy, frente a la que, ademas, de la obligacion de
demarcacién, delimitacion vy titularizacion opera el deber de saneamiento y consulta. En
relacion con la obligacidon de saneamiento de los territorios indigenas por parte de los estados,
ha sefialado que esta comprende el deber de remover cualquier interferencia en el acceso a
los territorios, delimitando su alcance geografico y frente a la consulta, emergen otras
obligaciones a los estados dentro de las que se destaca, obtener un consentimiento previo a
la intervencién y explotacién de los recursos naturales adyacentes a la tierra ancestral que
hagan parte del territorio indigena, a partir de un participacion efectiva, conforme a las
costumbres, tradiciones y métodos de deliberacién de las comunidades, debiendo informar
detalladamente beneficios y riesgos en la ejecucion de los proyectos de intervencion al habitat
de los indigenas. Asi como, compartir los beneficios obtenidos de los proyectos ejecutados
con sus recursos y las indemnizaciones en caso de la imposibilidad del ejercicio del derecho a

la restitucion.

Por consiguiente, los estandares de la Corte IDH sobre derecho a los territorios de los pueblos

indigenas se pueden sistematizar asi:

- Los derechos de propiedad de los pueblos indigenas comprenden no sélo las
extensiones geograficas de estos, sino los recursos naturales previstos en ellos,
necesarios y tradicionalmente empleados para su supervivencia (entendida esta como
capacidad de garantizar la relacidn especial de los pueblos con sus tierras, no
meramente fisica), desarrollo y sucesién e integralidad ambiental. De este derecho
emanan, los derechos al acceso a la informacién, la participacion en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia de los pueblos indigenas, cada vez que el uso y
explotacién de estos no se ejecute por miembros de su comunidad. Resalta, la Corte
IDH, la importancia de garantizar el uso y explotacién a estos recursos, por ejemplo, el
subsuelo de los territorios indigenas, pese a que, por norma de derecho interno su

propiedad sea atribuible a la nacidn.
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La protecciéon del derecho a la propiedad sobre los territorios indigenas (incluyendo
los recursos naturales de sus tierras) y, de los pueblos tribales tiene un vinculo estrecho
con la autodeterminacion de los pueblos, la supervivencia material, fisica, espiritual,
se encuentra protegido en el corpus iuris internacional y, en especial en el articulo 21
del CADH, por lo que, para garantizarse su proteccién, los estados deben atribuir a la
posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras los mismos efectos de titulo de
pleno dominio que otorga este y, proceder a su legalizacidn a través de titulo oficial de
manera gratuita removiendo obstdculos administrativos en un plazo razonable,
delimitando los alcances geograficos, el reconocimiento de los recursos naturales y los
servicios basicos para garantizar vida en condiciones dignas. Asi como, el derecho
preferente a la recuperacion de las tierras ancestrales frente a los que la posesién cesé
por hechos no atribuibles al pueblo aborigen-en los términos previstos en el derecho
de tenencia consuetudinario- y, se encuentra titulada o explotada por terceros o el
derecho a la reubicacién con equivalencia funcional productiva de las tierras y justa
indemnizacion.

En los casos que, no se posible el derecho a la restitucion o recuperacion de tierras
ancestrales, la eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa
indemnizacidon o ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del
Estado, deben ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 de la
OIT y de la Convencidon Americana, consensuadas con los pueblos interesados,
consonante a sus propios proceso de consenso y deliberacién, valores, usos y derecho
consuetudinario. Ante una disputa por territorios indigenas y la restriccién a los
recursos naturales debe aplicarse los criterios o pautas para la expropiacién previstos
para la propiedad privada en el articulo 21 de la CADH. (sustento legal, necesidad,
proporcionalidad y fin legitimo)

La obligacidon de consulta es un principio del derecho internacional y, por tanto,
ademas de esta, los estados deberan alcanzar el consentimiento previo e informado
en los casos de planes y proyectos de desarrollo o inversion que afecte la capacidad de
gozar de los recursos naturales e implique su desplazamiento o conlleve el depdsito de
sustancias peligrosas. Ademas, senala que deben implementarse mecanismos de
supervisidn y fiscalizacion sobre las reservas naturales de los territorios indigenas para

preservar su integridad ambiental.
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2.1.4.1. El derecho a la propiedad como derecho humano

La DUDH en su art. 17 establecié el derecho a la propiedad en cabeza de todas las personas.
Empero, este no alcanzé su desarrollo ni en el PIDES, ni en el PIDCP dada su connotacidn en
el sistema econdmico, logrando consignarse su proteccion en relacién con los pueblos

indigenas a través del convenio 169 OIT vy frente a la mujer a través de la CDWA.

En el dmbito de proteccion de los DDHH en el continente americano, este derecho se

desarrolld en el art. 21 de la CADH.

El derecho a la tierra aparece en el escenario de los derechos humanos como un elemento

conexo a otros derechos, tales como la vivienda, la alimentacion y la autodeterminacién.

En el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, se enfatiza la importancia del acceso a la
propiedad para el desarrollo y preservacion de la cosmovisién de los pueblos indigenas y, en
tal sentido, este como parte del derecho a la propiedad colectiva debe garantizarse por los

estados para lograr la autodeterminacion de los pueblos.

Por su parte, la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra
la mujer en adelante CEDAW en su art. 14, impone a los estados la obligacién de garantizar el
acceso a la mujer rural en programas de desarrollo de esta naturaleza y resalta la necesidad

de adoptar medidas para lograr la equidad en el acceso a la propiedad.

Al margen de lo anterior, los diferentes informes de los relatores especiales de la ONU vy el
comité de DESCA ha denotado la importancia del acceso a la tierra para propender con el
desarrollo de las naciones y en especial, para garantizar la seguridad alimentaria, encontrando

una directa conexién entre acceso a la tierra y alimentacion.

Asi las cosas, en este nuevo escenario y atendiendo a los ODS de la agenda 2030 de la ONU,

es necesario revaluar la importancia de su reconocimiento en la distribucién de tierras.

Para finalizar este apartado, se concluira que el derecho al acceso de los territorios y con ello
a los recursos naturales de los pueblos indigenas y tribales, resulta una reivindicacién a los
DDHH trasgredidos con la segregacion institucional derivada de la colonia y el periodo
republicana en el continente americano. Este derecho ha sido protegido en el sistema
Interamericano de DDHH a través de las decisiones e informes de la Corte IDH y CIDH

respectivamente. Asi mismo, los diferentes estados han adoptado en sus ordenamientos
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juridicos diferentes cldusulas de proteccién a estos recursos, resultando en la practica
insuficientes, por lo que, los movimientos indigenas como actores activos en el sistema
interamericano han logrado la construccion de estandares de proteccion para el
restablecimiento de la autodeterminacion de sus pueblos y la preservacién de su cosmovision

a través del reconocimiento a sus tierras y el plexo de derechos conexo a este.

2.2. De la pretensién de género en el reconocimiento de la propiedad vy el

derecho al desarrollo de las mujeres

En este apartado, se examinara los antecedentes histéricos de los derechos de las mujeres y,
sus pretensiones, haciendo hincapié en los derechos sobre la participaciéon en la toma de

decisiones, relaciones laborales y acceso al derecho a la propiedad.

Con posterioridad, se describiran los instrumentos juridicos mas relevantes en relaciéon con

los derechos de las mujeres a nivel internacional como americano.

Superada esta descripcidn, se efectuard una aproximacion a la realidad de las mujeres
indigenas en América y su reconocimiento al derecho de acceso a la propiedad. Finalmente,
se abordard los estandares juridicos adoptados por el sistema interamericano de derechos

humanos sobre la proteccién a la mujer y en especial, a la mujer indigena.

2.2.1. Antecedentes histdricos sobre los derechos de la mujer en el derecho internacional de

los derechos humanos.

En un primer momento de la historia, la mujer fue desprovistas de sus derechos y sometida
de facto, a su marido. Civilizaciones como la ateniense y la romana, socavaron su autonomia
y la supeditaron completamente a su padre o marido. En la época republicana en Roma, por
ejemplo, el sometimiento se extendié al manejo y administracidn de sus bienes, a través de
instituciones juridicas como el matrimonio cum manu, se desdibujo la precaria autonomia
econdmica que podria predicarse hasta ese momento de la mujer. Sin embargo, estas
limitaciones en la administracion de sus bienes fueron reproducidas en multiples
ordenamientos bajo instituciones como “regla general de obediencia al marido” e incluso, en
algunos paises, la limitacion sobre la administracidon de bienes se extendid hasta la autonomia

para acceder a las fuentes de ingreso, como fue el caso, de la obligatoriedad en la suscripcién
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de firma contractual del marido en las vinculaciones laborales de la mujer a la luz de la ley del

contrato de trabajo de 1944 y ley de 20 de agosto de 1970 en Espafiia.

Pese a ello, se abre un nuevo panorama frente a la administracion de los recursos de la mujer
casada y en general, la igualdad de cényuges, dentro del que se desatacan los ordenamientos
juridicos de los paises escandinavos, tales como; la ley sueca de 1920, ley danesa del 28 de
marzo 1925, la ley belga del 10 de mayo de 1900, la ley finlandesa de 18 de junio de 1929 y
noruega 19 de junio de 1931, el cddigo civil mexicano de 1928 y el cédigo soviético de 1926.

(Diez 2011)

Las relaciones asimétricas que profundizan la discriminacién de la mujer fueron justificadas a
lo largo de la historia. Empero, desde 1789 surgen movimientos sociales que propenden por
la defensa de los derechos de la mujer dirigidos al reconocimiento el estatus de ciudadanas,
el sufragio y el derecho al acceso a la educacién y que posterioridad, han incluido la necesidad

de realizar el debate sobre la relacién entre la propiedad y el género.

El tratado de Versalles y la implementacion de la OIT, constituyen en el escenario
internacional, el primer antecedente remoto de la consignacion de principio de remuneracion

igual, sin distincién de sexo y desarrollan el mandato de proteccién a las mujeres y nifios.

Con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas en 1945, se establece como pilar de
proteccion, la igualdad entre hombres y mujeres. Mandato que se recogio en los principios de
universalidad, de igualdad y no discriminacion, establecidos en la Carta Internacional de
Derechos Humanos y, que dio lugar a la creacidn de la Comision de la Condiciéon Juridica y

Social de la Mujer.

En desarrollo de este mandato, se aprueba en 1979 por unanimidad en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) y su protocolo facultativo (1979 y 1999,
respectivamente), que rompe la discriminacion tradicional del acceso a la propiedad e impone
a los estados la obligacién de adoptar medidas tendientes a permitir el acceso a la propiedad
a la mujer, y garantizar la igualdad en esferas de la vida econdmica y social e incluso su

participaciéon en el desarrollo rural (CEDAW 1979).

Es importante destacar que las Naciones Unidas, han instituido 4 conferencias mundiales

sobre la mujer. Estos espacios, han sido semillas en la construcciéon de instituciones e
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instrumentos de proteccion de la mujer. En 1975, la Conferencia Internacional de la mujer en
México, tuvo como objetivo abordar los temas de igualdad de género y eliminacién de
discriminacidon por motivos de género, plena participacion de las mujeres en el desarrollo,
mayor contribucion de las mujeres a la paz mundial. Dentro de estos temas, se establecid la
preocupacion sobre el porcentaje de acceso a la propiedad de la mujer, correspondiendo a
una centésima parte de la propiedad mundial. En 1980, se desarrollé la Conferencia Mundial
del Decenio de Naciones unidas para la Mujer en Copenhague, en la que se desataco la
necesidad de considerar a la mujer como agente activo de desarrollo, razén por la que se
adopta como medida para realizar la igualdad, mejorar el acceso de la mujer a la propiedad y
bienes vy, su participacién en cargos con poder de decisidn. En 1985, se realizé la Conferencia
para el Examen y la Evaluacién de los logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer:
lgualdad, Desarrollo y Paz en Nairobi, en la que se evalud la situacion del empleo, la salud y
la educacién de la mujer y se aprobd el programa de accién para garantizar el acceso pleno a
la propiedad por parte de las mujeres, entre otros. En 1995, se celebré la Conferencia Mundial
para el Examen y la Evaluaciéon de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer
en Beijin trazdndose 3 lineas estratégicas a saber: perspectiva de género, mainstreaming de
género y empoderamiento y, se concentrd en plantear estrategias para superar la
feminizacion de la pobreza. En esta misma conferencia, se aprobd la declaracién de Beijin de
mujeres indigenas, piedra angular del movimiento de mujeres indigenas. Estas lineas han sido

objeto de revisidon en multiples conferencias en el aflo 2000, 2005, 2010y 2015.

Sumado a estas, en la Conferencia Mundial de los derechos humanos, se adopta la declaracién
y programa de accion de Viena de 1993 en la que propende por la igualdad entre hombres y
mujeres y establece frente a los derechos de estas ultimas “son parte inalienable, integrante
e indivisible de los derechos humanos universales”. Otra conferencia, que debe citarse dada
la importancia que representa, al proclamar a la mujer como agente de cambio, promover la
equidad de género y el empoderamiento de la mujer, es la Conferencia Internacional sobre

poblacién y desarrollo de El Cairo en 1994.

La ONU ademas en agenda 2000 adoptd 8 objetivos de desarrollo del Milenio como carta de
navegacion para lograr el desarrollo. Dentro de estos se consignd la promocién de la igualdad
de los dos sexos y la autonomia de la mujer. Sin embargo, este propdsito no se logro, por lo

que, con la adopcién de la AGENDA 2030 que contiene 17 objetivos y 169 indicadores la ONU
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articulé un abordaje transversal de la perspectiva de género entendiendo el desarrollo como

un problema de todo el planeta.

En la agenda 2030 conviene destacar para el propdésito de nuestro estudio el objetivo de
desarrollo sostenible 2 y 5, referidos a “poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria 'y
la mejora de la nutricion y promover la agricultura sostenible “y “lograr la igualdad de género

y empoderar a todas las mujeres y las nifias”

En América, la OEA adopta la Convencion de Belem do Pard” (1994), y en la CIDH, se crea la
relatoria tematica sobre los Derechos de las Mujeres en 1994 para prestar atencién especifica
a los derechos humanos de las mujeres y la equidad e igualdad de género. Por su parte, la

Corte IDH ha establecido estandares de proteccidn a través de sus decisiones.

Ademas, de la celebracion de 13 Conferencias Regionales sobre la Mujer de América Latinay
el Caribe, organizadas por los érganos de la CEPAL se han adoptado documentos relevantes
en los que se consigna “Agenda Regional de Género, aprobada por los Gobiernos de la region
latinoamericana”. Estos documentos son: plan de Accién Regional de La Habana (1977),
programa de Accién Regional de Mar del Plata (1994), consenso de Santiago (1997), consenso
de Lima (2000), consenso de México (2004) Consenso de Quito (2007), consenso de Brasilia
(2010), consenso de Santo Domingo (2013) “la Estrategia de Montevideo para la
Implementacion de la Agenda Regional de Género en el marco del Desarrollo Sostenible hacia

2030.

De otra parte, las mujeres indigenas de 7 regiones socioculturales con la participacién de los
mecanismos de las naciones unidas sobre pueblos indigenas, entre otros, han convocado y
desarrollado la conferencia global de mujeres indigenas 2013 en la que mencionan la estrecha
relacion de estas con sus territorios y se traza un plan de accion cuyo objetivo de contribuir a
la articulacidn estratégica entre redes para promover la participacidn de las mujeres, a partir
de 4 estrategias: el didlogo intergeneracional y transmision de conocimientos; comunicacién
y tecnologias de la informacién (TICs); fortalecimiento del movimiento global de mujeres
indigenasy procesos de formacidén; incidencia ante las autoridades propias, Estados, Naciones
Unidas, Instituciones financieras del mundo y otros actores relevantes. Estas estrategias
nuevamente fueron evaluadas en el aifio 2014, en la reunidn plenaria de alto nivel de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) denominada la Conferencia Mundial sobre
los Pueblos Indigenas (CMPI) en la sede de la ONU. Producto de la interaccion de las mujeres
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indigenas, el Consejo Econdmico y Social, Comisidn de la Condicién Juridica y Social de la Mujer
en el Informe sobre el 56° periodo de sesiones (14 de marzo de 2011, 27 de febrero a 9 de
marzo y 15 de marzo de 2012), adoptd Resolucion 56/4 sobre “Las mujeres indigenas: agentes
claves para la erradicacién de la pobreza y el hambre” y la FILA en 2018 adopté el plan de
accion de Iberoamérica para la implementacion de los derechos de los pueblos indigenas, en

los que se destacan derechos de las mujeres indigenas.

2.2.2. Aproximacion a la realidad de las mujeres indigenas en América y su reconocimiento al

derecho de propiedad. Estudio de casos.

Desde la Conferencia Internacional sobre poblacién y desarrollo de El Cairo en 1994, se ha
establecido la necesidad de recaudar los datos suficientes para identificar las necesidades de
los pueblos indigenas e introducirlos en el panorama mundial como agentes de cambio y
desarrollo. Empero, esta tarea no ha sido efectuada en su totalidad, por lo que las cifras

referidas se extraen de los informes de la OIT, CEPAL y el observatorio regional de FILAC.

En 2019, la OIT informd que existen aproximadamente “476,6 millones de personas indigenas,
de los cuales 238,4 millones son mujeres y 238,2 son hombres”, representando
porcentualmente el 6, 2% en la poblacion mundial y el 11,2 % de la poblacion de América

Latina y el Caribe (OIT, 2019).

Ademads, CEPAL manifestdé que en América Latina los pueblos indigenas representan la
poblacion mas pobre de los paises. Segun informe, en paises como Guatemala, el 69,6% de la
poblaciéon indigena se localiza en situacidn de pobreza; en Nicaragua (60,2%); México (52,2%);

Bolivia (Estado Plurinacional de) (47,7%) y en el Ecuador (50,5%)".

Ahora bien, en relacién con las mujeres, de acuerdo con el informe rendido por Oficina
Regional de ONU Mujeres para las Américas y el Caribe en 2018, y el FILAC, “en el afo 2007
en América Latina y el Caribe habia 37 millones de mujeres rurales mayores de 15 afnos, de las
cuales, 17 millones formaban parte de la poblacién econdmicamente activa y unos 4 millones
y medio eran productoras agropecuarias. Asi mismo, se estima que, en América Latina y el

Caribe, hay mas de 23 millones de mujeres indigenas que pertenecen a mas de 670 pueblos.

Es importante, sefalar que existen mujeres indigenas rurales y urbanas, con el propdsito de
delimitar los alcances del acceso a los territorios y recursos naturales, en ambos casos. Lo

anterior, atendiendo a que los indicadores de alerta y trasgresién a los derechos de las
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mujeres en diferentes ambitos son diferentes. Es asi, como para las mujeres rurales, el acceso
a las tierras, territorios y recursos naturales, estan relacionados con la toma de decisiones
sobre el uso en el caso de propiedad colectiva, asignacidn individual de tierras y programas de
fomento vy desarrollo, los desplazamientos por las actividades de extraccién y en algunos
casos, la violencia sexual por parte de las compaiiias explotadoras y militares como arma para
lograr el acceso ilimitado a las zonas de produccién industrial. Frente a las mujeres indigenas
urbanas, se debate el acceso a las oportunidades y fuentes de ingreso que agudizan la
feminizacion de la pobreza como consecuencia de la contratacidn insuficiente de su fuerza de
trabajo, la exclusion a estas por sus altos indices de analfabetismo y fenédmeno migratorio.
Ahora bien, segun FILAC, en paises como México, Peru, Uruguay y la Republica Bolivariana de
Venezuela es enorme la poblacidn indigena urbana logrando en todo el caso, mds del 50%,
intermedia en Brasil, Costa Rica y Nicaragua (40% a 50%) y baja en Colombia, Ecuador vy
Panama (menos del 40%).”. Segun cifras de la FAO, tomadas de informe de la OIT referido
con anterioridad, en Latinoamérica y el Caribe, asi como en Norteamérica, la generalidad de
los pueblos indigenas vive en zonas urbanas: siendo estos los porcentajes: 52,2 % y 69,0 %

respectivamente.

Es importante examinar las cifras y escenarios de disminucién de la mujer indigenas que la

ubican en un alto grado de vulnerabilidad, dada su condicidon de mujer, pobre e indigena.

En relacién con la autonomia econémica, debe advertirse multiples situaciones, en relacién
con la propiedad de las tierras, se advierte que, dada su naturaleza colectiva, las decisiones
sobre su uso, destinacidn se toman conforme los reglamentos consuetudinarios de los pueblos
indigenas, que en su mayoria excluyen de este proceso a las mujeres. De otra parte, segln la
FILAC “las brechas salariales de mujeres indigenas con respecto a los hombres son bastante
amplias; pues en promedio el 29,4% de las mujeres no cuentan aun con ingresos propios,
porcentaje que se ubica en torno al 10,7% en el caso de los hombres.”. indica, ademas, que,
por ejemplo, “En Peru, las mujeres indigenas perciben un salario 58,3% inferior al de los
hombres indigenas en los niveles de escolaridad mas bajos y solo un 14,9% menor en los mas

altos”

En relacidn, con la participacion en la econémica CEPAL ha indicado que “Bolivia (74.8%), Peru

(78.3%) y el Ecuador (80.2%) tiene una tasa mas alta de participacién econdmica por parte de
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personas indigenas. Subrayando que en paises como Ecuador y Peru la brecha es de un 20% y

en Panama del 70%. ”

Es pertinente sefialar, que las mujeres indigenas tienen una estrecha relacion con las tierras,
territorios y recursos naturales; vinculo que se traduce en la responsabilidad de cuidar,
conservar y respetar la tierra, para obtener de esta vida a las generaciones venideras. Sin
embargo, factores como la ausencia de reconocimiento politico; la violencia de género y el
etnocidio por los Estados®; el agotamiento de los recursos naturales; el acrecentamiento de
los precios de la tierra cultivable y el establecimiento de actividades extractivistas,
megaproyectos de desarrollo, y obras de infraestructura sin el consentimiento previo, libre e
informado de los pueblos indigenas, inseguridad alimentaria, exclusién en toma de sesiones
amenazan con el verdadero derecho al acceso a la tierra por parte de las mujeres y con ello,
dada su calidad de transmisoras de tradiciones, el exterminio de su cosmovisidon en las

generaciones futuras.

En América Latina y el Caribe, los paises han adoptado instrumentos juridicos que regulan el
acceso a latierray los recursos naturales por parte de las mujeres indigenas, aunque el acceso
real a su derecho sobre las tierras y recursos naturales sigue sin alcanzarse por gran parte de
estas. Segunla FAO, la propiedad de tierras por parte de mujeres alcanza “el 32% en México,
el 27% en Paraguay, el 20% en Nicaragua y el 14% en Honduras (ONU, 2015)”. Existen
multiples disposiciones que adoptan el principio de no discriminacidn. No obstante, en pocos
ordenamientos existe reglamentacion especifica sobre el acceso a la tierra por parte de las
mujeres indigenas pese a que conforme lo sefiala la FAO, la relacion de estas con la tierra
deviene de la gestidn y preservacion de los recursos naturales por sus labores en la generacién
de alimentos a través de la agricultura, el pastoreo, la caza, la recoleccién, la pesca y la
silvicultura (FAO 2020)%°. Algunas con actividades referidas al mercado, como empresarias,

emprendedoras, minoristas y consumidoras.

9 En Canada en la provincia de Columbia Britanica, en Colombia en las comunidades indigenas del Cauca y la
masacre de Caloto.

10 Mujeres indigenas, hijas de la madre tierra FAO. Consultar en
https://web.archive.org/web/20210617160257/http://www.fao.org/3/cb0719es/cb0719es.pdf
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Resulta relevante desatacar en el estudio la situacién de acceso a la tierra por parte de las
mujeres indigenas en Bolivia, Ecuador, México, Peru y Guatemala, dada la particular

afectacién a la mujer indigena

En Bolivia desde la Constitucion de 2009, se consagra el expreso mandato de suscitar politicas
encaminadas a la supresion de todas las formas de discriminacién contra las mujeres en el
acceso, tenencia y herencia de la tierra y, en sus leyes (Ley No. 3545 de 28 de noviembre de
2006 de Reconduccion de la Reforma Agraria que modifica la Ley No 1715 (Ley INRA) introduce
pautas de equidad de género, en la titulacién como en el saneamiento y distribucién de
tierras. Sin embargo, el estado ha sido omisivo en reglamentar o adoptar politicas de inclusién
en la participacién y el acceso a la propiedad agraria colectiva o comunal, propio de los
pueblos indigenas, con lo que se mantiene la marginalizacion al acceso a la tierra por parte de

las mujeres indigenas.

En Ecuador, desde el aiio 2018 se adoptd el Programa Integral Amazdénico de Conservacion de
Bosques y Produccion Sostenible Pro Amazonia con enfoque de género a través del cual, se
implementan manejos de sistemas agroforestales, silvopastoriles, reportando participaciéon

de la mujer indigena.

En México y Perq, con la aprobacion de la reforma agraria neoliberal en la que se admite la
enajenacion de tierras y division de tierras colectivas con la mayoria de los votos de la
comunidad, se dejé desprovista a la mujer de participacidn en la tierra, atendiendo a que la
representacion en estas comunidades esta concentrada en el hombre jefe de hogar,
socavando la igualdad promulgada en otros instrumentos juridicos, razén por la cual, se han
generado movimiento de mujeres indigenas reclamando un estatus deliberatorio valido en los
procesos de distribucién y uso de las tierras y otorgar titulos de tierra en calidad de

coopropietarias.

En Guatemala, los programas estatales para la distribucion de la tierra, pese a consignar el
enfoque de género, han introducido un requisito que margina la participacidn de las mujeres
en el uso de la tierra excluyéndolas de facto de los beneficios de la reforma agraria. Este
requisito se refiere a la légica de organizacién determinada a través de una persona juridica,
condicidn necesaria de acceso en todos los programas y la interaccién en los diferentes

asuntos a través de solo un miembro de la colectividad, miembro que suele ser el hombre
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adulto de esta, lo que conlleva implicitamente que la decisién de las mujeres esta desechada

( FILA 2007).

2.2.3. Aproximacion a las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos humanos y

estandares sobre enfoque de género y mujeres indigenas.

La CIDH a través de Informes de fondo, pais, audiencias publicas y casos individuales ha
abordado la situacién de las mujeres indigenas. Por su parte, la Corte IDH se ha pronunciado
sobre casos de mujeres indigenas su estrecha relacion con la tierra y recursos naturales y la
violencia contra estas, dentro del marco de la discriminacién que ha soportado y soportan

producto de la herencia colonial y racista que vivieron las naciones americanas.

La realidad percibida a través de los diferentes mecanismos que operan en el sistema

americano de proteccion de DDHH, denotan las siguientes situaciones:

- Las mujeres indigenas que habitan en América del sur, central, del Norte y del caribe
son un grupo heterogéneo, que responde a diversas condiciones de su hdabitat,
historias coloniales, realidades modernas, niveles de despojo, dialecto. Sin embargo,
han sido objeto de multiples discriminaciones por etnicidad, raza, género, pobreza,
edad, discapacidad, embarazo (CIDH, Medida cautelar No.51/15 — Mujeres gestantes
y lactantes de la comunidad indigena Wayuu, Colombia, 26 de enero de 2017), estatus
de persona desplazada, el hecho de vivir en zonas afectada por conflicto armado e
identidad de género ( CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América, OEA/Ser.L/V/Il. Doc.36/15).

- Las mujeres indigenas han sido despojadas de sus tierras, sin que existe acceso real a
la justicia para pedir la proteccion de sus derechos de propiedad en condiciones de
igualdad y, de una manera que tuviera en cuenta la naturaleza colectiva e individual
de sus reclamos.

- Las mujeres indigenas fueron victimas de violencia sexual durante el conflicto armado,
donde fueron utilizadas como arma por agentes del estado y grupos paramilitares para
despojarlas también sus tierras ancestrales. Ademads, no cuentan con acceso jure y
facto de recursos idoneos y en sus comunidades son excluidas por efectuar este tipo
de denuncias y se considera que las pretensiones de igualdad de género son influencia
de culturas occidentales (CIDH, Informe de Fondo N2 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz,
y Cecilia Gonzalez Pérez (México), 2 de abril de 2001).

40



Yenny Carolina Hernandez Pefialoza
Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Mujeres indigenas y propiedad colectiva. Un reto del sistema de
proteccion de derechos humanos americano

- Las mujeres indigenas americanas, esta subrepresentadas en los drganos decisorios
del Estado, rotulando disimiles barreras para su participacion politica, como la falta de
recursos econdmicos y la distancia geografica (CIDH, Informe de Fondo N2 5/96, Caso
10.970, Raquel Martin de Mejia (Peru) del 12 de marzo de 1996. Seccién V)

- Las mujeres indigenas se enfrentan a una:

“pluralidad de violaciones de sus derechos humanos, que se refuerzan y en las que
concurren formas de vulnerabilidad, como estructuras de poder patriarcales;
numerosas formas de discriminacion y marginacion basadas en el género, la clase, el
origen étnico y las circunstancias socioeconémicas, y violaciones del derecho a la libre
determinacion y el control de los recursos tanto historicas como actuales” (CIDH, 2001)

- Enrelacién con la violencia que padecen las mujeres indigenas por agentes estatales,

privados, indigenas y no indigenas, la CIDH ha enfatizado en que esta se deriva de la

situacion de discriminacion.

En el sistema interamericano se construyeron estandares de proteccion de género y frente a
las mujeres indigenas particularmente, que deben irradiar las politicas administrativas e

iniciativas legislativas de los estados que componen la OEA.

Los estandares de género planteados estan direccionados a la eliminacidon de cualquier forma
de violencia y la erradicacion de la discriminaciéon fundando el mandato de igualdad como

norma ius cogens.
Los estandares son los siguientes:

- los problemas de la discriminacién y la violencia estan indisolublemente vinculados
contra las mujeres;

- los estados tienen la obligacién de actuar con la correspondida diligencia para
prevenir, investigar, y sancionar con premura y sin demora todos los actos de violencia
contra las mujeres, cometidos tanto por actores estatales como no estatales;

- los estados deben tener mecanismos judiciales efectivos, adecuados, e imparciales
para victimas de violencia contra las mujeres y sus actuaciones deben observar
protocolos de enfoque de género;

- Laviolencia sexual cometida por agentes de estado debe calificarse como tortura.

- Los estados tienen la obligacién de implementar acciones para erradicar la
discriminacidn contra las mujeres y los patrones estereotipados de comportamiento
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gue promueven su tratamiento inferior en sus sociedades y asumir con escrutinio
estricto sobre las leyes, normas y politicas publicas con el propdsito de evitar
escenarios de discriminacién

- Los estados incurren en responsabilidad internacional cuando toleran de manera

pasiva la trasgresion de derechos de las mujeres.

Frente a las mujeres indigenas, el sistema americano de proteccién de los DDHH ha
establecido los siguientes estdndares de proteccion, convocando a los estados miembros de

la OEA a su adopcién de los diferentes actos legislativos, administrativos, publicos y politicos.
Los estandares son:

- Adopcidn de un enfoque holistico. Para lo cual, los estados deben abordar la situacion
de las mujeres indigenas entendiendo (i) Que pertenecen a pueblos que ha sido
proclives a procesos de trasgresién sistematica de DDHH heredadas del periodo de la
colonia; (ii) tienen un cosmovisidn e identidad cultural, una relacién con la tierra y los
recursos naturales no solo material sino espiritual, por tal razdn, situaciones como el
cambio climatico, la extraccidén de recursos naturales son prevenir dafios ambientales
genera un daio en su integridad desde la dimensién espiritual (iii) son integrantes de
un género tradicionalmente excluido y vulnerado sujeto a estereotipos sociales; (iv)
viven en la pobreza y estdn sujetas a trato discriminatorio cuando buscan autonomia
econdmica y financiera, atendiendo a que al ejercer formas tradiciones para su
subsistencia, no tienen el acceso efectivo a las tierras y recursos naturales ; (v) en el
plano social, tiende a identificarse como agentes de cambio, herederas de la cultura
ancestral de sus pueblos.

- Los principios rectores de las politicas deben incluir los principios de: actoras
empoderadas, interseccionalidad, autodeterminacién, participantes activas,
incorporacion de sus perspectivas, indivisibilidad, dimensién colectiva.

- El principio de actoras empoderadas se funda en la importancia de considerarlas como
verdaderos sujetos de derechos y no Unicamente como victimas;

- El principio de interseccionalidad insiste en la obligacién de los estados de establecer
férmulas para superar la multiple discriminacion que recaen sobre las mujeres
indigenas dada su naturaleza multidimensional de la identidad, a partir de la

identificacion de las categorias sospechosas que profundizan la discriminacion,
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haciendo hincapié en que la identidad cultural de las mujeres esta arraigada a la tierra
territorios indigenas;

- El principio de autodeterminacidn reviste una importancia mayor al atribuir a los
estados la obligacidon de lograr un equilibrio entre la proteccién de los derechos de las
mujeres indigenas y la autodeterminaciéon de los pueblos, como quiera que la
obstruccion a las tierras y recursos naturales indigenas despojan de derechos la mujer
y las ubican en una situacion de desamparo naturalizada bajo la concepcién segun la
cual, los derechos de estas son valores desintegradores y occidentales;

- El principio de participacion activa, incorporacion de sus perspectivas, indivisibilidad,
dimensiéon colectiva, que reconocen la importancia de la participacidon de la mujer
indigena en la toma de decisiones, que reconoce la importante interconexion entre los
derechos civiles y colectivos.

- La violencia de la mujer indigena es percibida no sélo como un ataque individual
también afecta la identidad colectiva de su comunidad, por tal razén, se genera una
violencia espiritual (CIDH, Mujeres indigenas desaparecidas y asesinadas en Columbia

Britanica, Canadd, OEA/Ser.L/V/Il, 21 de diciembre de 2014)

Tabla 3 Mujeres y sistema interamericano de DDHH. Fuente: Elaboracion propia.

Principales decisiones del Sistema Americano de Proteccién de los DDHH en relacién

con el derecho a las mujeres indigenas

CIDH- casos individuales Corte IDH

Informe No 94/06, Admisibilidad, Inés | Caso Fernandez Ortega y otros vs México
Fernandez Ortega y otros (México), 21 | 2010,
de octubre de 2006; Caso Rosendo Cantu vs Mexico,2010

-Informe No. 93/06, Admisibilidad, | Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo,
Valentina Rosendo Cantd y otros | 2008

(México), 21 de octubre de 2006; Caso Masacre Plan de Sanchez vs.

-Informe No 53/01. Fondo. Ana, Beatrizy | Guatemala, 2004

Celia Gonzalez Pérez (México), 4 de abril Caso Masacres de Rio Negro vs.

de 2001 Guatemala, 2012
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-Informe No 75/02, Fondo, Mary y Carrie | Masacre las Dos Erres vs. Guatemala,

Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre | 2009

de 2002. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)

- Medida cautelar No.51/15 — Mujeres | Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001
gestantes y lactantes de la comunidad Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
indigena Wayuu, Colombia, 2017. Paraguay.2005
Informe No. 40/04, Caso 12.053,
Comunidades indigenas mayas del

distrito de Toledo (Belice), 2004

2.2.4. Elderecho al desarrollo de las mujeres indigenas

Desde la Conferencia de El Cairo 1994 y en la conferencia de Copenhague, se enfatizd en
reconocimiento de las mujeres indigenas no sélo en acatamiento del mandato de igualdad
sino como agentes de cambio y motores de desarrollo y se establecié que la exclusidn de su
participacién desvanece la idea de desarrollo sostenible. La ONU en la agenda 2030, reconoce
la mujer como agente de cambio y desarrollo y propone metas para afianzar la estrategia de

empoderamiento y destruccion de la discriminacidn estructural que pesa en su contra.

El derecho al desarrollo es un derecho social y econédmico de poca proteccién en las mujeres
indigenas pese a que esta relacionado e interconectado con otros derechos politicos, civiles,
por su condicionamiento a la gradualidad vy facticidad de su naturaleza e incluso por la
imposibilidad de materializar el verdadero mandato de igualdad como expresidn de dignidad

humana (MOREIRO, 1997).

La imposibilidad material de ejecutarlo deviene de la poca participacion de estas en procesos
decisorios, de la adopcién de procesos disimiles que las someten y profundizan procesos
discriminatorios, disfrazados en margenes de respeto a la cosmovision de comunidades.
Situacion que de cara a la proteccion de los derechos humanos de las mujeres indigenas
conviene evaluar para dar viabilidad a su proteccién reforzada superando las diferentes caras

de la discriminacién que soportan.

Finalmente, se puede concluir que el acceso a las tierras, territorios y recursos naturales para

las mujeres indigenas es un derecho humano multidimensional cuyo substrato es la dignidad
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humana de estas, como gestoras de tradiciones, agentes de cambios y portadoras de los usos
y costumbres de la comunidad a la que pertenecen. Este derecho esta interconectado con sus
derechos politicos, civiles, econdmicos y sociales, como el desarrollo, razén por la cual, el
mandato de igualdad se configura como una norma de ius cogens, imperativa a los estados en
sus procesos de integracion a estos y soporte para la erradicacién de cualquier tipo de

violencia e incluso exterminio de las tradiciones culturales que entranan.

2.3. “Tensiones entre los estandares regionales de proteccion de los pueblos
indigenas, sistema universal de derechos humanosy pretensiones de género

en la propiedad colectiva de la tierra.

En este capitulo se establecera una descripcidn sobre la aparente existencia de una tensién
dialéctica entre el mandato de igualdad como norma ius cogens y el reconocimiento del
derecho a la propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas con ocasién a la ausencia
de medidas afirmativas o discriminacion positiva en favor de las mujeres como respuesta a la
necesidad de garantizar el derecho al desarrollo de estas, a través del acceso real e individual

de la tierra.

Con posteridad, se construye una concepcion complementaria fundada en el uso del enfoque
diferenciado transversal e interseccional a partir de la dignidad como eje central de desarrollo
en la interpretacion y planteamiento de las politicas de inclusién a la mujer indigena y su real

acceso al derecho a la propiedad.
2.3.1. Elcaracter universal de los derechos y el multiculturalismo

El debate juridico sobre el caracter universal de los derechos humanos presenta una tension
entre los tedricos que defienden dicha naturaleza vy, les imprimen a estos, por tanto, el
caracter inalienable del que se deriva la salvaguarda, observancia, respeto y validez atemporal
e histdrica. En otras palabras, se concentra en la tesis segln la cual, los derechos humanos
pertenecen a la especie humana por su condicidon indistintamente a las condiciones
particulares del individuo. La universalidad tiene una estrecha relacién con la

interdependencia e indivisibilidad de los derechos, la igualdad y la dignidad.

De otra parte, se suscitan las posturas que propenden por las criticas sobre la universalidad
de los derechos humanos invocando entre otros aspectos, la confrontaciéon con el tejido
multicultural de la comunidad global, el imperialismo o hegemonizacion del occidente e
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incluso algunos autores hablan de un eurocentrismo. Estos criticos fundamentan su disenso
en que el racionalismo moderno traducido al escenario juridico como base de la teoria de
universalidad de los derechos descontextualiza la experiencia humana que implica la
presencia multiple de culturas (BONET, 2016). Situacion que se ha tenido mayor evocacién
con ocasion a la globalizacién, como quiera que autores como Boaventura Sousa han
presentado la complejidad de los derechos humanos al presentarse como “una forma de
localismo globalizado o como una forma de cosmopolitanismo o, en otras palabras, como una

globalizacion desde arriba o desde abajo” (SOUSA, 2002)

Es importante, advertir que, desde la concepcién de la Declaracion Universal de los Derechos
humanos, se adoptd un lenguaje comun con convergencia mayoritaria mds no absoluta, sobre
el fundamento y contenido de los derechos como minimos de justicia, manifestacion de
dignidad como base intrinseca y, reivindicaciones sociales y politicas, con aspiracion de
vocaciéon universal y aproximacion a la construccidn de una familia humana. No obstante,
desde ese primer momento, surgieron disidencias para su adopcién como carta de proteccién
de derechos, que se reflejaron en las abstenciones de Arabia Saudita, Bielorrusia,
Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, Unidn Soviética, Unién Sudafricana —actual Sudafrica— y
la hoy ex Yugoslavia, en oposicién a preceptos que contemplaban el Derecho de Propiedad
Privada, la oposicién manifiesta del nucleo de la carta con el sistema de apartheid en el caso
de Sudafrica, la discrepancia del derecho a fundar una familia sin limitacién y la libertad de
credos contenidos en los articulos 16 y 18 de la DUDH respecto con la shari’a en el caso de

Arabia Saudita.

En 1993 en el marco de la Segunda Conferencia Mundial de derechos humanos de Viena, se
suscita una pugna entre los que profesan el universalismo de los derechos humanos y el
particularismo y relativismo cultural. Empero, dicha tensién fue resuelta a través de la
declaracion y programa de accion de Viena que consigna: “ El cardcter universal de esos

derechos y libertades no admite dudas”
y también establece:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso.
Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
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como de los diversos patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el
deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales”.
(declaracidn y programa de accién de Viena- Conferencia Mundial de Derechos Humanos 1993

)

Con esta comprensidn se avanza hacia la construccidn de una percepcién mas multicultural y
se deja atras la tensidn dialéctica planteada al inicio sobre el universalismo y relativismo
cultural. Tensién que ha sido calificada como espuria, por reprochar al universalismo, la
ausencia de didlogos interculturales sobre inquietudes isomdrficas y, al relativismo cultural la
falta de adopcién de reflexiones metodoldgicas interculturales para distinguir “las politicas
progresistas de las reaccionarias, el apoderamiento del desapoderamiento, la emancipacion
de la regulacion”, (SOUSA, 2002), razén por la que emerge en el escenario juridico la
construccion de un dialogo intercultural como mecanismo para superar la seudo tensién
planteada. Dicho didlogo debe edificarse desde el entendimiento de la cultura no sélo como
un modo de vivir sino como fuente de identidad personal, razén por la cual, no puede
calificarse la costumbre de una cultura en la medida que otra lo establezca, so pena de incurrir

en una practica etnocentrista.

Para lograr este didlogo existen multiples posiciones doctrinantes, de las que conviene
destacar para este estudio, las siguientes: (i) la perspectiva de la prioridad de las personas a
través de la construccidn de una ética verdaderamente intercultural que acuiie unos limites a
la proteccidn de las culturas desarrollados por KYMLICKA en los términos planteada por Pedro
Talavera Fernandez, (ii) la hermenéutica diatépica que se funda en la concepcién de las
culturas como entidades incompletas defendida por Boaventura de Sousa Santos vy la
construccion del concepto moderno de los derechos humanos a partir de las siguientes
premisas : “la existencia de una naturaleza humana universal que puede ser conocida por
medios racionales”; el individuo tiene una dignidad absoluta e irreducible que debe ser
defendida de la sociedad o del Estado”. La persona es un fin en si mismo; por ello es digna, es
decir, posee valor absoluto, razén por la cual debe ser respetada incondicionalmente.

(TUBIANO 2008, p.2)

Frente a la perspectiva de la prioridad de las personas, resulta imperioso, sefialar que, el eje
tedrico se funda en el reconocimiento de la identidad cultural como expresién de la identidad

personal y, en consecuencia, el reconocimiento de la identidad cultural toma la connotacion
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de derecho individual y no colectivo. Asi mismo, sugiere este planteamiento la exclusién de la
conservaciéon cultural como principio politico irrenunciable y, por ultimo, los limites de la
proteccion de las culturas a partir de rechazo de practicas que atenten contra la dignidad
humano o el nldcleo duro de otros derechos. Aunado a esto, establece la distincion entre
restricciones internas y protecciones externas desarrollados por KYMLICKA. Entendiendo que
el objetivo de las restricciones internas es resguardar a la colectividad del impacto
desestabilizador del desacuerdo interno, razén por la cual, se rechaza esta limitacién por
atentar contra la libertad al interior del grupo. En relacién con las protecciones externas, dado
su caracter preservador del impacto provocado por decisiones de la sociedad dominante, se

consideran legitimas.

2.3.2. Tensiones entre el multiculturalismo y el feminismo. Estandares jurisprudenciales sobre

proteccion de la propiedad colectiva de la tierra y enfoques de la CIDH.

Con la presencia de sociedades multiculturales emerge la necesidad de mencionar las
principales posiciones filoséfico-politicas de percibir la cultura de cara a los derechos
humanos. Lo anterior, dado el planteamiento feminista formulado por Susan Moller Okin
tendiente a cuestionar si el multiculturalismo es malo para la mujer. Este planteamiento dio
origen al debate sobre la diversidad cultural, la cuestidn sobre los derechos de grupo- “las
minorias en las minorias” y la igualdad sexual, atendiendo a vulnerabilidad de la mujer
occidental cuando pertenece a grupos minoritarios. Sumado a esto, se cuestiona el argumento
tendiente a establecer una equivalencia entre el género y cultura por atribuir a las mujeres la
carga de representacion o la connotacién de icono cultural, soslayando conflicto de valores o,
cuestidon de desigualdad y relaciones de poder, o lucha contra las jerarquias permanentes.
(ROMERO,p. 28). Esta situacion se refleja en la paradoja de las mujeres que pertenecen a esas
minorias, entre la lucha y reivindicacién de su identidad cultural y, sus derechos individuales
a la participacién en términos de igualdad de género. Para resolver la tensidon entre los
derechos individuales y el derecho de la identidad cultural han surgido multiples propuestas

Ill

tales como el liberalismo del “overlapping consensus” (J. Rawls), la ciudadania multicultural

(W. Kymlicka) o la democracia deliberativa (J.Habermas, S. Benhabib).

Empero, se efectuara alusién a la teoria defendida por la feminista Seyla Benhabib que
construye una propuesta que recoge “un concepto de racionalidad discursiva y comunicativa

y el reconocimiento de que los sujetos de razdn son finitos y criaturas fragiles con cuerpo”
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(Campillo ,2007). Ademas, establece que las tradiciones culturales son compatibles con el
modelo deliberativo de la democracia si se reunen los siguientes presupuestos (i)
reciprocidad igualitaria de derechos a todos miembros de la colectividad; (ii) autoascripcion
voluntaria sin que se imponga indeliberadamente su pertenencia a grupo; (iii) libertad de

salida y de asociacién.

Ahora bien, la proteccién de la propiedad colectiva de la tierra en favor de los pueblos
indigenas en principio, representa una reivindicacion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas. Sin embargo, la Corte IDH no ha establecido reglas con medidas afirmativas sobre
el uso y disfrute de la tierra en favor de las mujeres indigenas, pese a reconocerles su condicién
de agente de cambio y la estrecha relacidon de estas con la tierra, no sélo, por tratarse de un
derecho que conecta directamente con el derecho a alimentacién, sino porque, a partir de
una lectura multicultural le reconoce una relacién espiritual que ademas de influir en su

derecho a la identidad cultural, también, lo hace en su autodeterminacion y dignidad.

La CIDH por su parte, tampoco se ha pronunciado con exactitud sobre reglas o medidas
positivas de redistribucidn de tierras o territorios indigenas en favor de las mujeres indigenas.
No obstante, ha reconocido la importancia de abordar la problematica de los pueblos
indigenas a partir de 3 enfoque a saber (i) el intercultural: entendido como el instrumento que
permite el estudio de las relaciones entre los diferentes pueblos que conviven en un mismo
espacio, a partir de 2 dimensiones : distribucién del poder en la adopcidon de decisiones sobre
el desarrollo y control de sus vidas”, y “el nivel de reconocimiento de sus diferencias
culturales” ; (ii) género a través de esta herramienta se observa conforme la especial posiciéon
de las mujeres indigenas y se acogen medidas culturalmente adecuadas que garanticen el goce
de sus derechos y libertades fundamentales, y les asegure una vida libre de discriminacion y
violencia; (iii) solidaridad intergeneracional que propende por el establecimiento de un marco
de accidn, garantizando la equidad entre las generaciones y protegiendo la integridad y uso
sostenible del medio ambiente y, de manera general como estandar de proteccidon a la mujer
ha establecido la prohibicién a tratos discriminatorios que propicien violencias contra las
mujeres. Ademas, tanto la Corte IDH como la CIDH han impuesto a los estados dos
obligaciones fundamentales con ocasién a la proteccidon de las mujeres: la obligacién de
adoptar medidas positivas tendientes a romper la asimetria de las relaciones entre mujeres y

hombres y erradicar los patrones estereotipados que profundizan la desigualdad.
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Por consiguiente, estas herramientas juridicas conceptuales permiten avanzar en la
construccion de un paradigma inclusivo que supere la discriminacion al interior de los grupos
minoritarias y proteja la identidad cultural, a través de los enfoques planteados por la CIDH
como elementos orientadores en el trazo de politicas publicas de distribucion de la tierra y
asignacion del uso de la tierra y recursos naturales a las mujeres y, por tanto, lograr la

efectividad del derecho al desarrollo.

2.3.3. En el dialogo intercultural el nuevo paradigma de los derechos humanos a partir de la

dignidad humana en la sociedad global pluriétnica y multicultural.

El didlogo intercultural supone la necesidad trascendental para la humanidad de construir
desde el intercambio, vinculos estrechos entre los diferentes grupos culturales afincados en
la sociedad global a partir del reconocimiento a la diversidad cultural y diferencia como
motores de desarrollo. Con la promulgacién de la declaracién universal sobre la diversidad
cultural adoptada por la conferencia general de la Unesco, se construye un nuevo paradigma
la lectura de los derechos humanos como garantes de la diversidad humana a través del

respeto a la dignidad humana como elemento inseparable a la diversidad cultural:

La defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable del respeto por la
dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, en particular los derechos de las personas
pertenecientes tanto a minorias como a pueblos autdctonos. Nadie puede invocar la
diversidad cultural para vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho
internacional, ni para limitar su alcance. (Unesco, Declaracion Universal sobre la
diversidad cultural)

Asi las cosas, la dignidad humana ostenta la naturaleza de valor y principio fundante en el

establecimiento del dialogo intercultural.

La dignidad humana como lo sefala Miranda Gongalves “es un valor inviolable porque no

admite discriminacién alguna, ni por raza, sexo, religion” (MIRANDA GONCALVES, 2020).

En América del sur, paises como Ecuador y Bolivia han adoptado en sus constituciones la
cldusula reconocimiento y protecciéon de una sociedad intercultural. Los otros estados han

propendido por adoptar cldusulas de proteccion al pluralismo cultural desde el
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reconocimiento de sociedades multiculturales en sus estados. Sin embargo, de manera
unanime se ha vinculado a la dignidad como principio fundante y valor absoluto del
ordenamiento juridico. Lo cual, permite desde ya, establecer un marco o pardmetro minimo

para articular las diferentes manifestaciones de identidad cultural.
2.3.4. Reglas de acceso a la tierra

Las mujeres indigenas tienen una relacidon estrecha con las tierras y recursos naturales de
estas, representando su acceso, la realizabilidad de derechos como el desarrollo, la
alimentacion, la identidad cultural como garantia individual, por lo que su privacidn, exclusion
e incluso, su marginacién en la participacién de procesos deliberatorios para determinar su
uso y explotacioén, no sdlo representa un acto discriminatorio y por tanto violento, sino que
afecta considerablemente un plexo de derechos que le impiden su desarrollo y vida en
condiciones dignas, razon por la cual, resulta relevante, suprimir la posible tensiéon que se
genere entre su derecho a la identidad cultural y el derecho humano al acceso a la tierra

ancestralmente ocupada por su comunidad.

El derecho al acceso a la tierra de los campesinos -aplicable a los indigenas rurales-, segln la
Corte constitucional Colombiana ( SU-213/2021) comporta tres componentes o dimensiones
(i) respeto por la propiedad, la posesion, la ocupacién y la mera tenencia; (ii) el acceso a bienes
y servicios que permitan las construccién de un proyecto de vida (iii) el acceso a propiedad
de la tierra por medio de mecanismos como “la titulacién individual, colectiva o mediante
formas asociativas; concesion de créditos a largo plazo; creacién de subsidios para la compra
de tierra; y desarrollo de proyectos agricolas”, siempre que se cumplan los requisitos previstos

por ley.

Por consiguiente, estos derechos de naturaleza individual se garantizan a partir, de procesos
de participacion, distribucién y uso de los recursos naturales adjudicados como propiedad
colectiva de la comunidad indigena a la que pertenecen, sin que estas comunidades puedan
ampararse en usos culturales para justificar exclusiones o participaciones que afecten la
dignidad de las mujeres. De alli que el reto mas importante para los estados americanos con

presencia de comunidades indigenas, sea asegurar el didlogo intercultural garantizando la
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igualdad de la especie humana y efectivizando los mandatos establecidos en el art. 6 de la

Convencion Belem do Para que establece:

El derecho de toda Mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:

a. El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b. El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de

inferioridad o subordinacion.

La piedra angular para edificar un nuevo régimen de acceso a la tierra y los recursos de los
pueblos indigenas por parte de las mujeres indigenas, es la EDUCACION libre de patrones
estereotipados basados en inferioridad. Por consiguiente, la primera medida que deben
adoptar los estados es ofrecer mecanismos para educar a los pueblos indigenas libres de
estereotipos de inferioridad frente a las mujeres y a través de estos, tejer una red de
participacién y deliberacion que asegure que las mujeres como labradoras de sus tierras
puedan canalizar las verdaderas necesidades para la produccidn de los productos agricolas, el
cuidado y preservacion de la flora y fauna de sus territorios. Aunado a ello, el sistema de
participacién debe desdibujar los estereotipos que asignan roles que excluyen vy justifican la

participacidon de la mujer en todos los procesos deliberatorios.

Asi las cosas, si se ha instituido a través de los diferentes instrumentos internacionales y
decisiones de los drganos del sistema de protecciéon de derechos humanos regionales, las
consultas previas para intervencién de los ecosistemas ocupados por comunidades indigenas,
debe imponerse que las consultas tengan una participacidn activa y directa de las mujeres de
las diferentes comunidades. Con lo que, ademas, se acentua el cumplimiento de la obligacién
instituida en el art. 14 de la CDWA respecto de las mujeres indigenas rurales y art. 21y 22 de

la Declaracion de las naciones unidas sobre derechos de los pueblos indigenas.

Los estados deben adoptar medidas afirmativas que dispersen la neutralidad en la economia
de mercado a través de unas minimas medidas de inclusidn de género. Asi mismo, los estados
deben propender por regular el acceso a la propiedad de las tierras colectivas de las

comunidades y de otros recursos productivos, como: acceso a mercados, informacion,
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capacitacién vy la participacién en la toma de decisiones agua, semillas, créditos, enfatizando

en la participacion y empoderamiento de la mujer indigena.
3. Conclusiones

Con los procesos de colonizacidn, los pueblos indigenas fueron despojados no sélo de sus
tierras ancestralmente labradas, sino que, el desconocimiento de sus derechos permitid
procesos de exterminio y desplazamiento. A través de movimientos indigenas en busca de la
reivindicacion de sus derechos, inicia el proceso del reconocimiento de sus derechos a través
de multiples instrumentos y, en respuesta a las pretensiones invocadas en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos. Es asi como la CIDH y la Corte IDH crean
una linea jurisprudencial para enfatizar en la obligacién de los estados del reconocimiento de
la propiedad colectiva de los pueblos indigenas sobre sus territorios y recursos ancestralmente
explotados. No obstante, no se desarrollé reglas tendientes a la adopcién de medidas positivas
sobre el uso de estas tierras y recursos en favor de las mujeres indigenas, pese a que se
establecid la estrecha relacidon de estas con los recursos naturales de los entornos de sus

comunidades.

Al margen de los anterior, se evidencia en América que las mujeres indigenas no tienen acceso
real y efectivo a latoma de decisiones en los procesos que afectan el uso de la tierra, situacion
de inseguridad que las deja desprotegidas y, las induce en una tension sobre sus derechos a
la identidad cultural y sus derechos individuales al acceso a la tierra y con ello, a la
alimentacion, el desarrollo e incluso la vida en condiciones de dignidad atendiendo el vinculo
espiritual entre estas y los territorios dada su cosmovision. Situacion que refleja la tensién
entre el universalismo y el relativismo cultural, situacidén que ha sido resuelta a través de la
propuesta de un dialogo multi e intercultural en donde se establezca como regla de minimos

la dignidad.

Asi las cosas, resulta relevante concluir:

Primero: El reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos plurales y, su acceso a la
propiedad colectiva, influye en la ruptura de la tradicidn politica de tutela de las libertades

individuales, civiles y politicas y, conduce a la reingenieria del esquema cautelar a partir de la
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conformacion de estados plurinacional- multiculturales y la sinergia de la comunidad global
edificada sobre didlogos interculturales con enfoque de género vy solidaridad
intergeneracional cuyo cimiento fundamental y eje trasversal es el reconocimiento de la

dignidad humana.

Segundo: La dignidad humana ostenta la naturaleza de valor y principio fundante en el
establecimiento del dialogo intercultural, por tal razdn, ante la tensién entre la identidad
cultural y otros derechos como el acceso a la tierra, esta debe observar su prevalencia y a
partir de esta, deben los estados deben adoptar medidas positivas que destruyan las
relaciones asimétricas al interior de grupos étnicos o minoritarios, para lo cual el enfoque
intercultural y de género sirve de herramienta para la construccién de politicas de acceso a la

tierra en sus multiples dimensiones.

Tercero: El principio de no discriminacion es una norma de ius cogens, por tanto, los estados
respecto a los colectivos de mujeres indigenas deben propender por adoptar medidas que
supriman los tratos discriminatorios que conllevan a la violencia, lo cual implicitamente,
conlleva a la construccién de una sociedad con mayor cohesién, con mayor participacién y

realizabilidad de los derechos de estas.

Cuarto: el derecho a la tierra en los pueblos indigenas reviste un derecho con multiples bienes
juridicos interconectados como el derecho al desarrollo sostenible, a la alimentacién, a la
expresion artistica, a la vida en condiciones dignas conforme a su cosmovision. Por
consiguiente, la trasgresion o desconocimiento del acceso a la tierra y los recursos que de esta
provienen, conlleva la desproteccidn generalizada de los indigenas y, en especial de la mujer
indigena, la cual dada la histérica e incluso la estereotipada percepcion del rol de la mujer en
las distintas comunidades la hace mas vulnerable, razén por la cual, se introduce la necesidad
de articular a nivel de los diferentes instrumentos nacionales y estrategias econdmicas de
preservacién de los pueblos indigenas trazadas por la comunidad internacional implementar
el enfoque de género que permita a la mujer indigena realizar sus derechosy, ejercer la tutela
de los estos de manera individual y auténoma. Asi mismo, implementar una politica de
soberania y seguridad alimentaria que reconozca y retribuya la participacidn en la agricultura

y la explotacién de los recursos naturales de los territorios de estas.
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Al respecto, es importante advertir que en los instrumentos resefiados se ha propendido por
el respeto a los territorios indigenas a través de componentes que impidan una intervencién
arbitraria y en caso de ser necesaria dicha intervencién, someterlos a un proceso deliberativo
a través del ejercicio del derecho a la consulta. Aunque en la mayoria de los estados que hacen
parte de los instrumentos que desarrollan este derecho, se consigna en los textos
constitucionales el derecho a la consulta, el acontecer diario implica que los pueblos indigenas
siguen siendo excluidos de procesos que afectan los ecosistemas donde ancestralmente se
han desarrollado y en algunos casos, afectan su seguridad alimentaria como consecuencia de
los traslados forzados o la intervencion incompatible con la explotacion agricola de la
comunidad indigena afectada, situacién que en la mayoria de los casos afecta a la mujer
indigena dada su directa vinculacién con este oficio.

Una propuesta...

(i) Censo real de la mujer indigena: creacidn y articulacion de red estatal para el
ejercicio de la ciudadania plena. Teniendo en cuenta que la mujer indigena
durante décadas ha sido excluida del ejercicio de sus derechos civiles y politicos,
sin que en muchos casos exista legalmente su inscripcion como ciudadana de los
diferentes estados a los que pertenece, se hace necesario efectuar un ceso y
construir una red publica de asistencia que le permita acceder a la salud, la
educacion, la participacion politica, para que puede ejercer su ciudadania plenay
en los procesos de deliberacidon se le permita poner de presente las necesidades
sociales, culturales, econdmicas y politicas que le aquejan. Lo anterior debe
construirse a partir de las necesidades locales de las comunidades indigenas y a
través de procesos de gestion cultural a través integracidén. Basicamente se busca
destruir el apartheid institucional al que han sido sometidas por su condicién de

mujer, indigena, etc.

(ii) Articulacidn de los principios de la consulta previa a partir de un enfoque
intercultural y de género e institucionalizacion a nivel local de organismos publicos
cuya mision sea la tutela del derecho de la consulta (Estado y Region- América): Se

propone la articulacién de los principios rectores de la consulta previa y la
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institucionalizacién de una agencia publica que lleve un registro y control de la
practica de procesos deliberatorios, en donde ademds se permita la participaciéon
activa de las mujeres de las comunidades afectadas. Esta institucion de orden
publico local juntamente con el registro de las consultas debera viabilizar su
ejercicio sometiendo su examen al Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas u otro mecanismo de orden regional o local que permita
evaluar si las condiciones del proyecto a desarrollar en el ecosistema ocupado
ancestralmente por la comunidad indigena reunen los minimos estandares de
necesidad y proporcionalidad. Estos procesos deliberatorios deben estar
acompafados de procesos de informacién de los proyectos a desarrollar y en caso
de que la intervencién sea incompatible con el rol de la mujer indigena, deben
contener una estrategia de educacion e incorporacién a otra actividad productiva.
Para lo cual, debe necesariamente consolidarse un censo de mujeres indigenas, en
el que se establezca claramente la ocupacion u oficio de esta, en aras de cualificar
los procesos de consulta. Lo anterior necesariamente prevé un proceso
deliberatorio real y acorde a las necesidades de la comunidad, garantizando los
multiples bienes juridicos que se ven afectados ante una situacién de despojo de
recurso naturales y territorios. Como referente a la incorporacién de las mujeres
indigenas en los diferentes proyectos de intervenciéon de ecosistemas de
comunidades indigenas se puede observar el pilar Gobernanza Forestal y la linea
de accién mujeres y familia del programa REM Colombia Visién Amazonia'!, que
busca el empoderamiento de la mujer.

(iii) Conforme a las competencias en materia de propiedad intelectual asignada en
cada estado, la respectiva agencia publica realizara un registro del derecho al uso
y reproducciéon de semillas rotulado y asignado a la comunidad indigena
privilegiando su uso ancestral. Para la realizacidn de este proceso, se garantizara

participacién de la mujer que interviene en los procesos agricolas.

11 Es una iniciativa del Estado Colombiano con recursos de Noruega, Alemania y Reino Unido que busca la
preservacion de bosque y uso sostenible de recursos naturales de la Amazonia y en especial, en los territorios
indigenas del Bioma Amazdnico
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(iv) Los procesos de asistencia técnica para la produccién agricola o en general para

todo proyecto productivo contendran un enfoque de género.
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