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RESUMEN: Tanto en el Derecho Internacional como en diferentes ordenamientos jurídi-
cos domésticos, los derechos territoriales de los pueblos indígenas han sido interpretados 
siguiendo una comprensión “eco-cultural”. Esta comprensión basa el reconocimiento de 
derechos principalmente en la necesidad de proteger el vínculo material y espiritual de es-
tos pueblos con sus territorios. En este ar tículo, sostendré que la utilización de este tipo de 
interpretación conlleva dos riesgos para estos propios pueblos. Por una parte, puede limitar 
el reconocimiento de derechos solo a aquellos pueblos que mantengan una posesión tradi-
cional de sus territorios. Por otra, puede restringir el tipo de uso que los pueblos o comuni-
dades indígenas puedan hacer de sus tierras, territorios y recursos.
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ABSTRACT: Both in International Law and in different domestic legal systems, the ter-
ritorial rights of indigenous peoples have been interpreted following an “eco-cultural” 
understanding. This understanding bases the recognition of territorial rights primarily on 
the need to protect the material and spiritual link of these peoples with their territories. In 
this article, I will argue that the use of this kind of interpretation carries two risks for the 
indigenous peoples themselves. On the one hand, it could limit the recognition of rights to 
only those peoples who maintain a traditional and sustainable occupation and use of their 
lands and resources. On the other, it could restrict the type of use that indigenous peoples 
can make of their lands, territories, and resources.
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I. INTRODUCCIÓN

Durante el año 2022, ocurrieron en Chile dos relevantes decisiones relativas a 
los derechos de los pueblos indígenas. Aunque diferentes en sede, temática y alcan-
ce, estos pronunciamientos compartían una comprensión común de los derechos 
territoriales (land rights)1 de estos pueblos. La primera decisión consistió en un fallo 
de la Corte Suprema en una causa de indemnización por expropiación de un predio 
que tenía calidad “indígena”, de acuerdo con el Art. 12 de la Ley Nº 19.253. En 
esta sentencia, la Corte acogió un recurso de casación de una propietaria indígena, 
fallando que la indemnización otorgada no había tenido en cuenta el perjuicio por 
valor cultural que suponía la expropiación de un inmueble indígena, de acuerdo 
a lo dispuesto por los Arts. 13 Nº 1 y 16 Nº 5 del Convenio Nº 169 de la OIT 
(Convenio Nº 169)2. En base a esta conclusión, en su sentencia de reemplazo la 
Corte entra a determinar a cuánto asciende el nuevo monto de indemnización, con-
siderando ahora la calidad “indígena” del inmueble. Para hacerlo, la Corte recurre al 
Convenio Nº 169, en donde habrían “factores objetivos que se enmarcan dentro de 
la esfera de protección que impone al Estado respecto de la especial relación entre 
los pueblos originarios y sus tierras”3. Estos factores serían los siguientes:

(i) La vinculación de la tierra con actividades de significación cultural; (ii) La vinculación 
de la tierra con actividades de significación religiosa; (iii) La vinculación de la tierra con 
actividades económicas tradicionales; (iv) El uso colectivo del inmueble expropiado y, en la 
afirmativa, magnitud de aquella colectividad; y, (v) El tratarse de un inmueble que sirva de 
habitación, morada o residencia a integrantes de pueblos originarios4.

Aplicados estos “factores objetivos” al caso concreto, el predio indígena a ser 
expropiado prácticamente no cumplía con ninguno de ellos. En dicho inmueble no 
se efectuaban actividades de significación cultural o religiosa, ni actividades econó-
micas tradicionales. Tampoco era ocupado por la comunidad indígena a la que per-
tenecía la dueña, ni se pudo probar que la expropiación generaría el reasentamiento 
de la reclamante5. Dado que “la afectación del interés que se busca proteger no fi-

1 En el contexto de la presente investigación, los “derechos territoriales” de los pueblos indígenas 
se refieren a un conjunto amplio, no necesariamente coherente entre sí, de normativa doméstica e 
internacional relativa al reconocimiento y protección de los derechos de estos pueblos a las tierras, 
territorios y recursos naturales existentes en los lugares en los que habitan, incluidos también los de-
rechos de participación en los procesos de toma de decisión respecto al destino de dichos elementos 
(e.g., el derecho a consulta).
2 Corte Suprema, 15/03/2022 sentencia de casación, Considerando 8º. Una tesis en este sentido 
había sido avanzada por el profesor Manuel núñez (2022).
3 Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 11º.
4 Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 11º.
5 Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 12º.
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gura como especialmente intensa”6, la Corte otorga solo un reducido incremento de 
la indemnización. 

La segunda decisión ocurrió el mes de julio de 2022, a propósito de la eva-
luación ambiental de un proyecto del Ministerio de Obras Públicas (MOP). Este 
proyecto reconocía la generación del impacto del Art. 7 del Reglamento del Sistema 
de Evaluación de Impacto Ambiental (RSEIA), por el reasentamiento de grupos 
humanos, dentro de los cuales se encontraban personas indígenas. Por aplicación 
estricta del Art. 85 del RSEIA, este antecedente era suficiente para que el Servicio 
de Evaluación Ambiental (SEA) iniciara un Proceso de Consulta con los Pueblos 
Indígenas (PCPI). No obstante, el SEA negó la procedencia de la consulta. La razón 
esgrimida fue que las familias indígenas a reasentar se circunscribían a un contexto 
sociocultural “urbano”. Esto significaba que:

no desarrollarían actividades tradicionales propias de los pueblos originarios en dichos es-
pacios urbanos, ni tampoco reconocerían sitios de significancia cultural tradicionales rela-
cionados a estos grupos en las localidades mencionadas, compartiendo los mismos espacios 
cotidianos, intereses y problemáticas que la población no indígena7.

Más allá de las evidentes diferencias entre las dos decisiones citadas, la inter-
pretación de los derechos territoriales indígenas que subyace a ambas es la misma. 
Tanto para la Corte Suprema como para el SEA, el fundamento y finalidad de estos 
derechos sería el resguardo de los intereses de estos pueblos relacionados a su cultu-
ra, valores y prácticas tradicionales, vinculadas a la tierra y la naturaleza/ruralidad. 
En consecuencia, si las tierras y actividades indígenas no caben dentro de estos 
márgenes “tradicionales”, “culturales” o “rurales”, entonces caerán fuera del marco 
de protección de las normas. Por supuesto, estos no son casos aislados, sino que se 
replican en distintos ámbitos de la jurisprudencia y doctrina nacional8.

Aunque jurídicamente criticables, este tipo de interpretaciones, que deno-
minaré como “eco-culturales”, no son necesariamente arbitrarias. Como es sabido, 
existe un número importante de normativa nacional, comparada e internacional 
sobre los derechos de los pueblos indígenas que, en diversos grados, apunta en una 
dirección similar. A manera de ilustración, en Chile, el Art. 1 de la Ley Nº 19.253 
declara que “la tierra” es el “fundamento principal” de la “existencia y cultura” de 
estos pueblos. La legislación peruana sobre consulta previa establece, dentro de 
los criterios objetivos a considerar para identificar a los pueblos indígenas, el que 
tengan “[e]stilos de vida y vínculos espirituales e históricos con el territorio que 
tradicionalmente usan u ocupan” (Art. 7 (b), Ley Nº 29.785). En el Derecho In-

6 Corte Suprema, 15/03/2022, sentencia de reemplazo, Considerando 13º.
7 ServiCio de evaluaCión ambiental (2022) p. 80.
8 Por ejemplo, en los fallos de tribunales de Temuco para justificar la desafectación de la calidad 
“indígena” de tierras que, por modificación del plan regulador, quedan dentro del radio urbano. 
Ver Corte de Apelaciones de Temuco, 23/11/2020 y Corte de Apelaciones de Temuco, 10/09/2021. 
Sobre la aplicación de estas lecturas en la consulta en la evaluación ambiental, ver la sección II (2).
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ternacional de los Derechos Humanos (DIDH), tanto el Convenio Nº 169 como 
la Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas 
(DNUDPI) protegen la relación material y espiritual entre las culturas indígenas 
y sus tierras, territorios y/o recursos (Art. 13 Nº 1, Convenio Nº 169; Art. 25, 
DNUDPI). Adicionalmente, cabe notar que un énfasis interpretativo en la identi-
dad cultural indígena puede proteger los derechos de estos pueblos. Bajo un punto 
de vista, la misma sentencia citada de la Corte Suprema puede producir un aumen-
to sustantivo en el valor de la indemnización por expropiación. Esto es apreciable, 
también, en los avances jurisprudenciales y normativos de los últimos años relativos 
a los derechos de la naturaleza9, especialmente en el reconocimiento de la personali-
dad jurídica de los ríos y lagos10.

No obstante, tal como lo reflejan los pronunciamientos revisados al inicio de 
este trabajo, interpretaciones que asumen que la identidad cultural indígena está 
siempre especialmente vinculada las tierras o territorios en los que habitan, y que ven 
en la protección de dicha identidad cultural el fundamento último de la legislación 
sobre pueblos indígenas, pueden generar costos para los propios pueblos11. Por una 
parte, estas lecturas pueden reducir el reconocimiento/protección de derechos solo 
a aquellos pueblos o comunidades que, pese a los procesos de colonización y acul-
turación a los que se han visto afectos, han logrado conservar su relación “especial” 
con las tierras, territorios y/o recursos naturales. Por otra, podrían limitar el tipo y 
escala de desarrollo que pretendan llevar a cabo los pueblos o comunidades en/con 
dichas tierras, territorios y/o recursos naturales, solo a aquel que el propio sistema 
jurídico estatal o internacional calificara como “tradicional” o “sustentable”12. En 
otras palabras, una interpretación eco-cultural puede restringir indebidamente el 
acceso y ejercicio de los derechos de los pueblos indígenas. Por estas razones, en el 
presente trabajo delimitaré y analizaré dichos riesgos, con el fin de que puedan ser 
tomados en cuenta por autoridades legislativas, operadores jurídicos y actores indí-
genas al momento de implementar, interpretar y reivindicar estos derechos. 

Metodológicamente, para ilustrar cómo se concretan en la práctica jurídica 
estas posibles consecuencias negativas, utilizaré un análisis de “derecho internacio-
nal comparativo vertical”13. Esto quiere decir que las explicaciones se harán a partir 
de la revisión de jurisprudencia tanto del orden internacional, como comparada. 
En concreto, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y 

9 Ver Gilbert (2022).
10 o’donnell y otros (2020).
11 Ver Kennedy (2004) p. 7.
12 Si bien ambos riesgos se encuentran íntimamente vinculados, cabe notar que esta relación no es 
“necesaria”. Es decir, la interpretación eco-cultural de las características de un derecho no limitará 
siempre y en todo lugar lo que las comunidades pueden hacer con ese derecho. Este es el caso, por 
ejemplo, de los Espacios Costeros Marinos de los Pueblos Originarios (ECMPO). Agradezco a Fran-
cisca Vergara por hacerme ver este punto.
13 SiemS (2018) pp. 291 y 292.
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la Corte Suprema de Canadá. La decisión de utilizar fallos de la Corte IDH so-
bre derechos territoriales indígenas y afrodescendientes, a pesar de los problemas 
hermenéuticos y de eficacia que presentan14, se funda en la importancia que suele 
adscribírsele a este tribunal en materia de derechos de los pueblos indígenas en 
América Latina15. El uso de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Canadá se 
basa en que, a pesar de no haber ratificado el Convenio Nº 169, el resguardo a los 
derechos de los pueblos indígenas en este país se ha acercado ostensiblemente en los 
últimos años al régimen jurídico consagrado en el DIDH16. Esto puede apreciarse 
en el desarrollo jurisprudencial sobre el derecho a consulta17 y la aplicación que se 
le ha dado recientemente a nivel federal y provincial a la DNUDPI18.

En este orden de ideas, el ar tículo comienza (II) precisando conceptualmente 
las premisas sobre las que se articula una comprensión eco-cultural de los derechos 
territoriales indígenas. A continuación, (III) muestra cómo se materializa en la ju-
risprudencia de la Corte IDH el riesgo de limitar el reconocimiento de derechos 
territoriales, para luego (IV) analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Ca-
nadá sobre el “título aborigen” (aboriginal title), y la forma en que genera el riesgo 
de restringir el desarrollo auto-determinado indígena. El ar tículo finaliza (V) con 
unas breves conclusiones sobre el tema tratado.

II. LA INTERPRETACIÓN ECO-CULTURAL Y SUS DESCONTENTOS

Desde la década de los ochenta, tanto en el ámbito internacional como na-
cional, los derechos territoriales de los pueblos indígenas han experimentado un 
importante crecimiento. Derechos a la propiedad o posesión de las tierras tradi-
cionalmente ocupadas; al uso de los recursos naturales existentes en sus territorios; 
a la participación y consulta, entre otros, son parte de un entramado jurídico en 
constante desarrollo19. Por regla general, este reconocimiento de derechos se presen-

14 En efecto, elementos tales como un método hermenéutico poco riguroso en el uso de fuentes 
externas y un proceso de decisión sin deferencia hacia los estados (ver Paúl (2014)), entre otros, han 
generado una serie de resistencias externas e internas a las decisiones de la Corte IDH (ver ConteSSe 
(2021)). En este sentido, se puede notar que el nivel de cumplimiento de los fallos es ostensiblemen-
te bajo en todo lo que se refiere a las medidas de restitución y garantías de no repetición (ver braGa 
(2021) pp. 11 y ss., para la jurisprudencia en temática territorial indígena).
15 Por ejemplo, FuenteS (2015) p. 79.
16 Ver, por ejemplo, aylwin y PoliCzer (2020) y Carmona (2022).
17 Ver banKeS (2020).
18 A nivel federal, el año 2021 se dictó la United Nations Declaration on the Rights of Indigenous 
Peoples Act, de 2021. Por su parte, la provincia de British Columbia adoptó el año 2019 la Declara-
tion on the Rights of Indigenous Peoples Act (ver banKeS (2021)).
19 Ver, en general, Gilbert (2016).
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ta por diferentes actores como siguiendo un trazado lineal y progresivo, que estaría 
permitiendo “aflojar las amarras de la colonización”20.

A pesar de la prevalencia que puedan tener discursos de este tipo en la actua-
lidad, es importante recordar que estos derechos no son necesariamente estables21. 
Las disposiciones que articulan este entramado legal responden a bases conceptuales 
diversas22, se encuentran en fuentes del derecho internacional de distinto peso nor-
mativo y muchas veces son inconsistentes entre sí23. Adicionalmente, dado que los 
significados de las normas dependen no solo de los límites y las oportunidades crea-
das por los enunciados normativos, sino de las interpretaciones y estrategias de los 
actores que utilizan el derecho24, estas pueden ser instrumentalizadas y adaptadas a 
diferentes realidades25.

En este contexto, la “interpretación eco-cultural” no es una característica 
estructural del régimen contemporáneo de derechos territoriales indígenas. Es, en 
cambio, la reconstrucción conceptual de un tipo de interpretación jurídica presen-
te en diferentes grados en la teoría y práctica de los derechos indígenas26. En tanto 
modelo conceptual, es posible identificar que esta interpretación se construye en 
base a dos premisas, una fáctica y otra normativa. Hay, en primer lugar, una pre-
sunción de que la identidad y formas de vida indígenas están vinculadas de manera 
inescindible a un respeto y cuidado de la naturaleza. En segundo lugar, se opera 
bajo la creencia de que la protección de la identidad cultural indígena es el funda-
mento común y marco principal de interpretación de los derechos de los pueblos 
indígenas. Ambas premisas, se puede adelantar, son a lo menos cuestionables, cuan-
do no derechamente erróneas.

En este orden de ideas, el objetivo de esta sección es delimitar conceptual-
mente cada una de las dos premisas que componen la interpretación eco-cultural, 
mostrando los problemas que tienen en sus construcciones y cómo de ellas se deri-
van los riesgos que produce la interpretación eco-cultural –i.e., limitar el acceso y 
ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos indígenas–.

1. laS tierraS y la eSenCia de la identidad Cultural indíGena

La interpretación eco-cultural, lo decía, se construye a partir de una premisa 
fáctica: que la identidad y formas de vida indígenas están vinculadas de manera 

20 CarPenter y riley (2014), p. 176. Esta y el resto de las traducciones del inglés de este ar tículo, 
corresponden a traducciones libres del autor.
21 larSen (2016) párr. 27.
22 KinGSbury (2002) y Gilbert (2016) p. 303.
23 CharterS (2011), pp. 300-303.
24 rodríGuez (2012) p. 52.
25 larSen (2016) párr. 27.
26 Esta reconstrucción conceptual permite distinguir mejor sus premisas básicas y, consecuentemen-
te, identificar los riesgos que generarían aquellas interpretaciones que se acerquen a dichos supues-
tos. Agradezco a la profesora Lorena Espinosa por su ayuda en este tema.
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inescindible a un respeto y cuidado de la naturaleza. Es decir, la relación con sus 
tierras, territorios y recursos naturales es “especial”, y por tanto digna de protec-
ción, no solo porque está vinculada al pasado tradicional27. Es “especial”, porque 
se trata de una relación de respeto y cuidado con la naturaleza, de la que depende 
incluso la propia supervivencia cultural del pueblo28. Esta vinculación, además, 
usualmente va de la mano con una imagen de los pueblos indígenas –en ocasiones 
reivindicada estratégicamente por organizaciones indígenas en diversos foros29– 
como grupos que viven “en armonía con la naturaleza”30.

Posturas cercanas a esta premisa pueden observarse muchas veces en repor-
tes de órganos de derechos humanos31. Por ejemplo, el Mecanismo de Expertos 
sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (EMRIP, por sus siglas en inglés) re-
cientemente indicó que, para estos pueblos, la tierra es el elemento “que define su 
identidad y cultura y su relación con los antepasados y generaciones futuras”32. En 
un sentido similar, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial ha 
señalado que:

Hay que respetar y proteger los valores culturales y los derechos de los pueblos indígenas aso-
ciados a sus tierras ancestrales y a su relación con la naturaleza, a fin de evitar la degradación 
de su peculiar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia, la pérdida de recursos na-
turales y, en última instancia, su identidad cultural33.

Esta imagen probablemente se adecúa a la realidad o planes de vida de dis-
tintos grupos indígenas. Es innegable que gran parte de las filosofías y cosmovisio-
nes indígenas propugnan una relación con la naturaleza basada en los principios 
de “relacionalidad, interdependencia sistémica e interconexión de sus diversos 
elementos”34. De igual forma, muchas de las prácticas indígenas tradicionales tienen 
un carácter sustentable y, todavía más, han probado ser relevantes para la conser-
vación de la biodiversidad35. Asimismo, existen casos en donde la propia identidad 
indígena ha emergido a partir de un proceso de resistencia a la mercantilización 
(commodification) de la naturaleza propiciada por regímenes jurídicos de corte neo-

27 rivaS (2017) p. 35. 
28 Esta idea se encuentra, por ejemplo, en tobin (2014) p. 142; y Gilbert (2016) p. 2.
29 Ver morGan (2004) pp. 492 y ss.; enGle (2010) p. 66; y barelli (2016) pp. 138 y 139.
30 riChardSon (2008), p. 6.
31 Por supuesto, al mismo tiempo también existen pronunciamientos de órganos de tratado que se 
distancian de esa lógica. Tómese como ejemplo el denominado “non-frozen rights approach” utiliza-
do por el Comité de Derechos Humanos. Ver Gilbert (2022) pp. 409-410 y Comité de dereChoS 
humanoS, CCPR/C/70/D/547/1993 párr. 9.4.
32 ConSejo de dereChoS humanoS, A/HRC/45/38 párr. 5.
33 Comité Para la eliminaCión de la diSCriminaCión raCial, CERD/C/GC/32 párr. 36.
34 Galdámez y millaleo (2020) p. 52.
35 Ver, por ejemplo, SChuSter y otros (2019) p. 4.
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liberal36. No obstante, este cuadro no representa necesariamente a la mayoría de la 
población indígena.

En efecto, ya sea por sus propias actividades pre-coloniales o producto de 
los procesos de aculturación y desposesión territorial de los que han sido víctimas, 
la realidad de muchas comunidades indígenas supone una relación más compleja, 
matizada y multidimensional con su entorno y las formas de producción modernas. 
Piénsese en el importante porcentaje de población indígena urbana que existe hoy 
en día y que, por lo mismo, se ha visto en la necesidad de re-inventar y re-compo-
ner su interacción con un territorio emplazado en la ciudad37. En lo concerniente a 
la industria extractiva, se puede apreciar que las actitudes indígenas hacia estas ini-
ciativas son más bien diversas. Hay casos en que las comunidades pueden rechazar 
estos proyectos en sus territorios. Pero también hay experiencias en que se ve valor 
en el involucramiento en este tipo de economías38, tienen al respecto una actitud 
“ambivalente”39 o, derechamente, son quienes llevan a cabo este tipo de desarrollo40. 
Nótese también que, a pesar de las consecuencias perjudiciales que los tratados de 
inversión y libre comercio han tenido para los pueblos indígenas41, en la actualidad 
existen pueblos que ven en este régimen internacional una oportunidad para mejo-
rar su bienestar físico, social y político42. Por lo demás, existen prácticas tradiciona-
les indígenas que no son compatibles con la conservación y sostenibilidad ambien-
tal, como es el caso los métodos tradicionales de caza de ballenas y el sufrimiento 
asociado a él43.

En vista de lo anterior, asumir y proyectar ontológicamente una figura común 
de lo indígena implica la simplificación y homogeneización de una multiplicidad de 
formas de vida que, por diversas razones, desbordan los marcos de lo tradicional o 
sustentable.

2. la identidad Cultural y el réGimen ContemPoráneo de dereChoS indíGenaS

La segunda premisa en que se basa una interpretación eco-cultural es de ca-
rácter normativo. En este supuesto, se eleva la protección de la identidad cultural 
indígena, de una de las finalidades de los derechos de los pueblos indígenas, al fun-
damento común y marco principal de interpretación de estos derechos44.

36 Ver, por ejemplo, Prieto (2022).
37 Ver CualKinS (2020).
38 PenField (2019) p. 88.
39 lorCa y otroS (2022) p. 3.
40 mCneiSh (2022) p. 242.
41 Prieto-ríoS y rivaS-ramírez (2020).
42 borrowS (2020) p. 17.
43 Ver FitzmauriCe (2018) pp. 219 y ss.
44 Esta parece haber sido la posición inicial del profesor Juan Jorge Faundes (ver FaundeS (2019) 
pp. 515 y ss.). Sin embargo, actualmente el profesor Faundes ha sostenido que existen dos derechos 
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Un diagnóstico de este tipo fue esbozado críticamente ya hace algunos años 
por Karen Engle. Esta autora mostró cómo, durante la década de los ochenta y 
principios de los noventa, los movimientos indígenas latinoamericanos –a dife-
rencia de los grupos indígenas del Norte Global (Canadá, USA, Australia y Nueva 
Zelanda) que ponían el énfasis en una noción fuerte de libre determinación45– ha-
bían enmarcado sus demandas y estrategias de incidencia a través del “derecho a la 
cultura”. Al hacerlo, las organizaciones indígenas afirmaban una cosmovisión que 
respetaba la tierra y el medio ambiente46. Para Engle, los instrumentos legales que 
reconocerían los derechos de los pueblos indígenas –desde el Convenio Nº 169 a 
la DNUDPI– seguirían la línea de los movimientos indígenas latinoamericanos, al 
proteger a los derechos indígenas en base a un marco de derechos humanos, parti-
cularmente a través del derecho a la cultura47.

Lecturas en esta línea pueden encontrarse también a propósito del criterio de 
procedencia del derecho a consulta. Hace unos años, el entonces Relator Especial 
de derechos de los pueblos indígenas, James Anaya, indicó que la consulta proce-
día “siempre que una decisión del Estado pueda afectar a los pueblos indígenas en 
modos no percibidos por otros individuos de la sociedad”48. En Chile, este énfasis 
de Anaya en la “percepción” indígena de la afectación ha llevado a interpretaciones 
judiciales y doctrinarias que entienden que la consulta es obligatoria solo ante im-
pactos que afecten de manera “diferenciada” a los pueblos indígenas. Es decir, al 
analizar la procedencia de la consulta se descarta toda afectación que no se refiera 
“una característica propiamente indígena”, ni diga relación con “la cultura o modo 
de sustento indígena”, ni involucre “de por sí una identidad exclusiva o primaria-
mente indígena”49. Según estas interpretaciones, esta exigencia se fundamentaría en 
el bien jurídico protegido en la consulta: la diversidad cultural50.

Este tipo de interpretaciones, sin embargo, se basan en una reconstrucción 
errónea del ordenamiento jurídico internacional. Es cierto que, desde la adopción 
del Convenio Nº 16951, la valoración y protección de las culturas indígenas es un 
principio fundamental del régimen contemporáneo de derechos indígenas52 –inclui-
do del derecho a consulta53–, pero no es el único. El sistema jurídico internacional 

matrices del conjunto de derechos de los pueblos indígenas, a saber, libre determinación y protec-
ción a la identidad cultural. Ver FaundeS (2022) p. 632.
45 enGle (2010) pp. 49-55.
46 enGle (2010) pp. 55-66.
47 enGle (2010) pp. 106 y ss.; y enGle (2011).
48 ConSejo de dereChoS humanoS, A/HRC/12/34 párr. 43.
49 Corte de Apelaciones de Valdivia, 18/10/2013, considerando 11º.
50 lóPez y mohr (2014) p. 115.
51 rodríGuez-Piñero (2005) p. 321.
52 Ver, por ejemplo, KuPPe (2009) pp. 110 y ss.; Cabrera (2017) p. 61; monteiro de matoS 
(2018) pp. 278 y 279; y Gilbert (2022) pp. 409 y ss. 
53 Ver Carmona (2017) pp. 492-494.
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actual de derechos colectivos de los pueblos indígenas es, en su esencia, “dual”. Es 
decir, se basa tanto en el principio de protección de la cultura como en el de libre 
determinación. Esta idea, estimo, es clara en el Convenio Nº 169.

Ya hemos visto cómo, para Engle, este tratado es el epítome de un modelo de 
protección basado en el derecho a la cultura, en el cual hay “un rechazo explícito de 
la libre determinación en el sentido reconocido en el derecho internacional”54. Pero 
esta es una lectura demasiado superficial de sus disposiciones. Un examen más de-
tenido, siguiendo las prescripciones de la Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados (Arts. 31 y 32)55, da cuenta de dos cosas. Primero, que el énfasis de este 
instrumento en la cultura es bastante más matizado de lo que sugiere Engle. Segun-
do, que sí es posible identificar en el Convenio Nº 169 la existencia del derecho a 
la libre determinación en su dimensión “interna” –i.e., aquella que se centra en que 
estos pueblos puedan tener un grado de control importante de sus asuntos internos, 
sin amenazar la integridad territorial de los Estados–. Estos puntos son importan-
tes, por lo que deben ser analizados con cierto detalle.

 2.1. Cultura, identidad y derechos
Comencemos problematizando la idea de la prevalencia del derecho a la cul-

tura en el Convenio Nº 169. Si bien es innegable que la protección de la identidad 
cultural es un principio que recorre transversalmente este tratado, el lugar que ocu-
pa en sus disposiciones no es siempre preminente, ni tampoco se vincula en todos 
los casos a un comportamiento “tradicional”. Esto es claro, entre otros, en la defini-
ción de “pueblos indígenas”.

En su Art. 1, el Convenio Nº 169 establece dos criterios objetivos y uno sub-
jetivo para determinar a quiénes considera como pueblos indígenas. Los criterios 
objetivos consisten, por una parte, en que se trate de poblaciones que habitaban un 
territorio previo al establecimiento del Estado; y, por otra, en que conserven “todas 
sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ella” 
(Art. 1 Nº 1 (b)). Adicionalmente, como criterio subjetivo, señala que la “concien-
cia de su identidad indígena (...) deberá considerarse un criterio fundamental” para 
determinar si son o no pueblos indígenas (Art. 1 Nº 2).

En vista de lo anterior, hay cuatro razones para sostener que el papel de la 
cultura no es, en lo absoluto, preponderante en la determinación de la calidad 
“indígena” de un pueblo. De partida, para apuntar lo obvio, son dos los criterios 
objetivos los que tienen que estar presentes, el histórico y el cultural. Segundo, de 
estos dos, el criterio de la conexión histórica a un territorio es el único que aparece 
en términos absolutos. El de conservación cultural, al contrario, puede cumplirse 
parcialmente –todas o una parte de sus instituciones propias, dice el enunciado nor-
mativo–. Tercero, que en este último requisito las “instituciones” que deben conser-

54 enGle (2010) p. 109.
55 Para una aplicación de estas reglas al Convenio Nº 169, en que se considere también su carácter 
de tratado de derechos humanos, ver Carmona (2022).
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varse son cualificadas con el adjetivo “propias” (own) y no “tradicionales”. Es decir, 
“[n]o es (...) el origen lo que otorga la legitimidad de una práctica o institución 
reconocida como indígena sino más bien su vigencia y el sentido que tenga para el 
grupo”56. Finalmente, se debe tener en cuenta que la lectura de los elementos obje-
tivos del Art. 1 Nº 1 (b) debe ser hecha bajo el prisma fundamental de la autoiden-
tificación del propio pueblo como “indígena”.

Así, la prevalencia del elemento “cultural-tradicional” en la determinación de 
qué pueblos son “indígenas”, simplemente no es tal. Lo mismo sucede en la confi-
guración de otros conceptos y derechos fundamentales del Convenio Nº 169, como 
el concepto “territorio” o el régimen de derechos sobre los recursos57.

 2.2. Libre determinación interna o autonomía
La libre determinación interna o autonomía, lo indicaba, es también un valor 

central del Convenio Nº 169, como se aprecia de una lectura detenida del tratado. 
En el párrafo quinto del Preámbulo, se parte por reconocer “las aspiraciones de esos 
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su 
desarrollo económico”. En la parte operativa, este principio se infiere, primero, de 
las normas relativas al derecho a consulta (Arts. 6, 15 Nº 2, 17 Nº 2 y 28 Nº 1), 
en tanto este derecho ha sido entendido como una manifestación, también, del 
derecho a la libre determinación58. De igual forma, aquellas disposiciones en que 
se establece el derecho de estos pueblos a mantener y actuar a través de sus “propias 
instituciones” (Arts. 5 (b), 6 Nº 1 (a) y 8 Nº 2), son manifestación clara de una for-
ma de autonomía institucional59. Por último, no debe olvidarse que el art. 7 Nº 1 
establece expresamente que estos pueblos tienen “el derecho de decidir sus propias 
prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo (...) y de controlar, en la me-
dida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural”. El recurso a 
los trabajos preparatorios del Convenio Nº 169 permite ratificar esta idea. En efec-
to, como se puede ver desde las discusiones iniciales, el que los pueblos indígenas 
pudiesen tener tanto control como fuese posible de su desarrollo social, cultural y 
económico, fue uno de los principios orientadores de este tratado60. Por lo mismo, 
como señaló tempranamente Barsh, “aunque [esta] convención no se refiere de ma-
nera explícita a un derecho a la libre determinación, al autogobierno o a la autono-
mía, indirectamente logra el mismo resultado”61.

No obstante, si esto es así ¿cuál es el significado del Art. 1 Nº 3, que prescribe 
que el término “pueblos” “no deberá interpretarse en el sentido de que tenga impli-
cación alguna en lo que atañe a los derechos que pueda conferirse a dicho término 

56 Sierra (1997) p. 135.
57 Ver abajo, sección III.2.
58 Ver, por ejemplo, Cabrera (2017) pp. 55 y ss.
59 Ver Cabrera (2017) p. 60.
60 international labour oFFiCe (Report VI (1)) pp. 30 y 31.
61 barSh (1990) p. 215.
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en el derecho internacional”? Esta disposición respondía al temor de los estados de 
que la utilización del término “pueblos” pudiese llevar a la secesión o desmembra-
miento territorial62. Al respecto, cabe precisar que en un sentido esta prevención era 
innecesaria, toda vez que es relativamente pacífico que en derecho internacional no 
hay derecho a la secesión fuera del contexto de la descolonización63. Pero más allá 
de ello, tal como se desprende de los trabajos preparatorios, esta clarificación impli-
caría que, entre muchos otros derechos, los pueblos indígenas tienen el derecho a 
un alto grado de libre determinación dentro del marco de los Estados-nación, pero 
que cualquier consecuencia de este derecho en el derecho internacional simplemen-
te se encuentra fuera del área de competencia de la OIT64.

Visto lo anterior, no es de extrañar que la literatura especializada tienda a 
coincidir en que tanto el Convenio Nº 16965 como el sistema jurídico internacional 
actual de derechos colectivos de los pueblos indígenas66 es dual. Es decir, se basa 
tanto en el principio de protección de la cultura como el de libre determinación. 
Como consecuencia, una reconstrucción del ordenamiento jurídico como la postu-
lada por una interpretación eco-cultural sería a lo menos incompleta.

Resumiendo, las dos premisas sobre las que se erige una interpretación eco-
cultural responden a una serie de simplificaciones, ya sea sobre la realidad de la 
población indígena, ya sea sobre el sistema jurídico internacional contemporáneo. 
Asumir estas nociones no es trivial. Al contrario, hace que la comprensión eco-
cultural de los derechos territoriales pueda traer consecuencias negativas para los 
propios sujetos de derecho. En concreto, puede tanto dejar “afuera” a una impor-
tante parte de la población indígena actual que no cumple con ciertos requisitos, 
como reducir el margen de autonomía de aquellos pueblos o comunidades que sí 
lograron probarlos. Las secciones (III) y (IV) se dedican a explicar conceptualmente 
estos riesgos, mostrando cómo aparecen en la jurisprudencia interamericana y cana-
diense67.

62 huaCo (2015) p. 54.
63 ChriStaKiS (2015) pp. 80-89. Con todo, autores como James Anaya y Erueti han argumentado 
que los pueblos indígenas sí tendrían un derecho a la secesión en función a la noción de libre deter-
minación como “remedio” frente a violaciones graves de derechos humanos (anaya (2004) p. 109 
y erueti (2022) pp. 145-146). No obstante, esta teoría es altamente controvertida en el derecho 
internacional y no puede decirse que constituya derecho positivo. Ver ChriStaKiS (2015) pp. 88 y ss.
64 SwePSton (2015) p. 86.
65 Por ejemplo, Cabrera (2017) p. 60 y romboutS (2017) p. 183.
66 Ver, por ejemplo, monteiro de matoS (2018); y FaundeS (2022) p. 632. 
67 Se debe prevenir que las descripciones y análisis de las sentencias que siguen deben entenderse 
como refiriendo solo a una línea específica, relativamente diferenciable, de la jurisprudencia de am-
bas entidades y no como una descripción omnicomprensiva de las posturas de estas cortes.
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III. PUEBLOS INDÍGENAS, DERECHOS Y LA PARADOJA 
DE LA DIFERENCIA CULTURAL

Tal como fue conceptualizada, la comprensión eco-cultural entiende que la 
función primordial de los derechos territoriales indígenas es el resguardar una iden-
tidad cultural centrada en un vínculo especial o “conexión distintiva”68 de los pue-
blos indígenas con las tierras, territorios y recursos naturales que habitan y/o usan. 
En ciertos escenarios, interpretaciones en esa línea han generado espacios de reco-
nocimiento y protección a los pueblos indígenas. En América Latina, han sido parte 
importante de los discursos de reivindicación y reconocimiento de derechos colecti-
vos de los pueblos indígenas69. Para los movimientos indígenas de Asia y África, han 
probado ser una herramienta fundamental tanto para encontrar una causa común 
con el movimiento internacional indígena –particularmente en Latinoamérica–, 
como para mitigar las aprensiones de los estados, asegurando que sus prioridades 
son más de índole cultural que autonómica70.

El problema es que, en estricto rigor, un reconocimiento de derechos basados 
en una diferencia cultural supone distinguir “entre los grupos que conservan sus 
usos y costumbres –los que deben ser, en principio, respetados–, de aquellos que 
no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la 
República”71. En otras palabras, que el grado de protección dependerá del grado de 
conservación de costumbres tradicionales o de su nivel de diferencia cultural. Así 
concebida, como notó Andrew Erueti, la apelación a estos argumentos contiene 
una paradoja: “Es una justificación esencial para el reconocimiento de derechos 
indígenas, al mismo tiempo que coloca obstáculos importantes en el camino al 
reconocimiento de derechos indígenas”72. En efecto, uno de los riesgos que genera 
la interpretación eco-cultural es reducir el número de pueblos o comunidades que 
tendrían acceso al reconocimiento de derechos sobre la tierra, territorio y/o recursos 
naturales. Es decir, solo aquellos pueblos/comunidades que han podido o decidido 
mantener su “relación especial” –i.e., tradicional y sustentable– con los territorios 
en que habitan, tendrían legitimidad activa para demandar derechos sobre esos es-
pacios. El resto, pueblos o comunidades que fueron asimiladas o simplemente no 
respondían a ese ideal en primer lugar, serían “invisibles”73.

Pero no solo eso. El énfasis en este tipo de diferencia cultural también puede 
empujar a grupos indígenas a “actuar” de una determinada manera para poder “cal-
zar” con la imagen que proyecta Occidente del “ser” indígena y así poder optar a 

68 dannenmaier (2008).
69 benGoa (2000).
70 erueti (2011) p. 116 y erueti (2022) pp. 85 y ss.
71 Corte Constitucional de Colombia, 30/05/1994, párr. 7.1. Con todo, cabe señalar que posterior-
mente la Corte Constitucional reinterpretó dicha máxima. Ver Corte Constitucional de Colombia, 
4/12/2009, párr. 4.3.
72 erueti (2011) p. 117.
73 Sylvain (2002) p. 1080.
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“tener derechos”. “[E]n donde los reclamantes pueden ser identificados como estan-
do ‘en sintonía’ con la naturaleza, como defensores del desarrollo sustentable”, ha 
explicado Stephen Young, “será más fácil identificarlos como pueblos indígenas”74. 
En este sentido, Rénee Sylvain ha mostrado que esto puede derivar en que las co-
munidades “oculten la verdad acerca de en quienes se han convertido después de 
una historia de colonización”75.

Esta estructura simultánea de “reconocimiento/no-reconocimiento”76 propia 
de la interpretación eco-cultural, estimo, puede encontrarse en la jurisprudencia de 
la Corte IDH sobre derechos territoriales indígenas y tribales77, como mostraré a 
continuación.

1. laS reStriCCioneS al reConoCimiento de dereChoS territorialeS indíGenaS 
en laS deCiSioneS de la Corte idh
Desde el año 2001 con “Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” (Awas 

Tingni), la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido considerada como uno 
de los puntales en la protección de los derechos territoriales de los pueblos indíge-
nas78, al sostener que el derecho de propiedad consagrado en el Art. 21 de la CADH 
es aplicable a la propiedad comunal indígena79. Con todo, su lógica se acerca ostensi-
blemente a lo que he conceptualizado como una interpretación eco-cultural.

Este tribunal regional parte de la noción de que la cultura indígena se consti-
tuye “a partir de su estrecha relación con sus territorios tradicionales y los recursos 
que allí se encuentran”80. Esta “relación única con sus tierras tradicionales”, afir-
ma, es la que sustenta “la base espiritual y material de la identidad de los pueblos 
indígenas”81 . Y es, justamente, esta “relación especial” el objeto que debe ser salva-
guardado por el Art. 21 de la CADH82. De hecho, en caso de pérdida de las tierras 

74 younG (2020) p. 204.
75 Sylvain (2002) p. 1082.
76 Sawyer y Gomez (2012) p. 14.
77 Tal como advirtió Dulitzky, las sentencias de la Corte IDH sobre pueblos afrodescendientes se 
estructuran sobre las mismas bases conceptuales que las de pueblos indígenas y generan, por ende, 
riesgos similares. dulitzKy (2010).
78 Esta configuración se ha mantenido relativamente estable en las dos décadas siguientes a Awas 
Tingni. Véase, en general, lóPez eSCarCena (2017). Con todo, en la Lhaka Honhat la Corte analiza 
de manera autónoma, a partir del Art. 26 de la CADH, las vulneraciones a los derechos a la identi-
dad cultural y el medio ambiente sano, desligando en este sentido la identidad cultural de la propie-
dad sobre tierra. Ver Lhaka Honhat vs. Argentina párrs. 92-98 y párrs. 186-289. Puede ser interesan-
te revisar sobre este tema las posturas disímiles expresadas por los jueces Ferrer Mac-Gregor y Sierra 
Porto en sus votos separados. Al respecto, ver lóPez eSCarCena (2022). De todas formas, el resguar-
do del derecho de propiedad indígena sigue articulándose en similares términos que en Awas Tingni.
79 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, párr. 153. 
80 Corte Interamericana de DD.HH., Yakye Axa vs. Paraguay, párr. 135.
81 Corte Interamericana de DD.HH., Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, párr. 112.
82 Corte Interamericana de DD.HH., Yakye Axa vs. Paraguay, párr. 137.
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por razones ajenas a su voluntad, los pueblos indígenas solo tendrán derecho a 
recuperarlas mientras se mantenga su relación especial con ellas –y que esta relación 
haya sido posible, por cierto–83. En consecuencia, el objetivo explícito de proteger 
las tierras que han usado tradicionalmente los pueblos indígenas es que puedan 
“continuar viviendo su modo de vida tradicional”84.

La misma idea se replica para fundar la propiedad de los recursos naturales y 
respecto a las medidas que el Estado debe cumplir para asegurar que una restricción 
al derecho de propiedad indígena sea proporcional85. En efecto, en Saramaka vs. 
Surinam –caso que involucra a un pueblo tribal– la Corte extiende el derecho de 
propiedad a los recursos naturales existentes en sus tierras, pues sin estos recursos 
“la supervivencia económica, social y cultural de dichos pueblos está en riesgo”86. 
En esta misma sentencia, la Corte IDH también establece que, para evitar que una 
restricción al derecho de propiedad no implique una denegación de su subsistencia 
como pueblo tribal, el Estado debía cumplir con tres “garantías”. Estas eran: parti-
cipación efectiva –consulta o consentimiento, dependiendo del caso–; estudio pre-
vio de impacto social y ambiental; y que los miembros de este pueblo se beneficien 
razonablemente del plan de desarrollo87. Pues bien, el fundamento de estas medidas 
es el mismo que en el resto de los casos: “‘preservar, proteger y garantizar la relación 
especial’ que los pueblos indígenas tienen con su territorio, la cual, a su vez, garan-
tiza su subsistencia”88.

De este somero repaso de la jurisprudencia interamericana sobre derechos te-
rritoriales indígenas, parece claro que la base para reconocer y proteger la propiedad 
indígena sería el vínculo o relación especial entre tierras, territorios o recursos natu-
rales y la identidad del pueblo. Como puede anticiparse, el problema es que el “[a]
tar las culturas de estos pueblos a la propiedad colectiva rural impide la protección 
de su identidad en otros contextos”89. En efecto, así estructurada, esta jurispruden-
cia “realza las reivindicaciones de los pueblos indígenas y ciertas comunidades Afro-
descendientes, al mismo tiempo que excluye, o no otorga los mismos o similares 
derechos a otras comunidades en circunstancias materiales similares”90. Este riesgo 
se hace patente en al menos tres aspectos de la jurisprudencia interamericana: los 
derechos sobre los recursos naturales; la compatibilidad de la propiedad indígena 
con la conservación ambiental; y en la decisión de a qué pueblo o comunidad reco-
nocer un derecho de propiedad indígena.

83 Corte Interamericana de DD.HH., Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, párr. 112.
84 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), párr. 121.
85 Sobre estas medidas en la jurisprudencia interamericana ver, en general, FuenteS (2017).
86 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), párr. 121.
87 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), párr. 128.
88 Corte Interamericana de DD.HH., Lhaka Honhat vs. Argentina, párr. 175.
89 lóPez eSCarCena (2022) p. 210.
90 dulitzKy (2010) p. 46.
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 1.1. ¿Quién tiene propiedad sobre los recursos naturales?
Comencemos fijándonos en los criterios emanados de la Corte IDH para 

determinar la propiedad de los recursos naturales. Para la Corte, el derecho de pro-
piedad sobre recursos naturales se extiende a aquellos que los pueblos “han usado 
tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y 
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”91. Son dos, entonces, los requisitos 
que debiesen cumplir los pueblos/comunidades al momento de alegar propiedad 
sobre los recursos naturales: uso tradicional y que el recurso sea necesario para la 
supervivencia y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo. Aunque tiene sus 
complejidades, el primer elemento es común a diversos cuerpos normativos92. Es el 
segundo el que es más complejo de alcanzar. Como notó Nigel Bankes, “la idea de 
probar que algo es esencial para la supervivencia como parte del establecimiento de 
una demanda de propiedad parece mucho más conflictivo”93. 

El alto estándar que exige la Corte puede apreciarse mejor si se contrasta 
someramente con el régimen de derechos a los recursos naturales establecido en el 
Art. 15 Nº 1 del Convenio Nº 169. Esta disposición señala: “Los derechos de los 
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán pro-
tegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a 
participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos”. Es 
cierto que la norma no garantiza la propiedad sobre los mismos ni especifica qué 
derechos tendrían estos pueblos, salvo por un piso mínimo de participación “en 
la utilización, administración y conservación de dichos recursos”. No obstante, el 
criterio para determinar quiénes son titulares de estos derechos es más amplio que 
el de la Corte IDH. El Art. 15 Nº 1 no requiere un “uso tradicional” de los recur-
sos naturales, ni demanda que estos sean “necesarios para la propia supervivencia, 
desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”94. Basta, simplemente, 
que los recursos “existan” en sus “tierras” para que los pueblos indígenas tengan de-
rechos sobre dichos recursos y que esos derechos deban “protegerse especialmente”. 
Adicionalmente, debe relevarse que, cuando el Art. 15 Nº 1 habla de “tierras”, por 
aplicación del Art. 13 Nº 2 se refiere a “territorios”. Esta distinción no es trivial. A 
diferencia de la jurisprudencia de la Corte IDH –al menos hasta Lhaka Honhat95–, 
el Convenio Nº 169 distingue nítidamente tierra y territorio96, comprendiendo este 
último concepto “la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados 
ocupan o utilizan de alguna otra manera”97 (Art. 13 Nº 2, Convenio Nº 169). Esta 
distinción amplía aún más los posibles titulares de derechos, dado que los recursos 

91 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), párr. 122. 
92 Por ejemplo, el Art. 14 Nº 1 del Convenio Nº 169 y el Art. 26 Nº 2 de la DNUDPI.
93 banKeS (2010) p. 490.
94 Corte Interamericana de DD.HH., Saramaka vs. Surinam (Fondo), párr. 122. 
95 Ver lóPez eSCarCena (2022) pp. 202 y ss.
96 lóPez eSCarCena (2016) p. 154.
97 Énfasis agregado.
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sobre los que se tendría derechos no son aquellos que existan en tierras ocupadas 
tradicional o inmemorialmente98. Al contrario, abarcan a todos los recursos natura-
les que se emplacen en espacios geográficos ocupados “de alguna otra manera”. Por 
lo mismo, la norma del Art. 15 Nº 1 permite un mayor acceso a los derechos sobre 
recursos naturales.

 1.2. ¿Quiénes pueden acceder a las áreas protegidas?
Un segundo aspecto de la jurisprudencia interamericana en donde se mate-

rializa el riesgo de limitar los titulares de derechos, aparece cuando la propiedad 
indígena está en tensión con la creación de áreas protegidas. Ya en “Xákmok Kásek 
vs. Paraguay” (Xákmok Kásek), del año 2010, la Corte había abordado este tema, a 
propósito de la declaración de una reserva natural privada en territorio reivindicado 
por una comunidad indígena, sin mediar consulta. Para la Corte, estas circuns-
tancias significaban la vulneración del derecho de propiedad de la comunidad y, 
consecuentemente, a su identidad cultural99. Sin embargo, al efectuar su análisis 
no integró mayormente los objetivos ambientales envueltos en el caso, resolviendo 
que debía considerarse nulo el decreto que creaba la mentada reserva100. En “Kaliña 
y Lokono vs. Surinam” (Kaliña y Lokono), del año 2015, la Corte vuelve sobre este 
tema respecto a dos situaciones particulares: mantenimiento de reservas –pues su 
creación había sido con anterioridad a la competencia de la Corte–; y las restriccio-
nes en el acceso a dichas reservas. Esta vez, eso sí, considera los objetivos ambienta-
les junto con los indígenas.

Respecto al mantenimiento de reservas, constatado que fueran parte de su te-
rritorio tradicional, al momento en que se solicite su reivindicación la Corte expre-
sa que “el Estado deberá ponderar entre los derechos colectivos de los Pueblos Kali-
ña y Lokono y la protección del medio ambiente como parte del interés general”101. 
En relación con las restricciones de acceso, procede a evaluar la proporcionalidad 
de dichas restricciones en función del cumplimiento del objetivo de protección am-
biental. Pero, al hacerlo, parte de la “necesidad de compatibilizar” ambos objetivos, 
ya que “ciertos usos tradicionales [indígenas] conllevan prácticas de sustentabilidad 
y se consideran fundamentales para la eficacia de las estrategias de conservación”102. 
“[L]os pueblos, indígenas y tribales”, argumenta la Corte, “por su interrelación con 
la naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de manera relevante en dicha 
conservación”103. Para alcanzar esta compatibilidad el tribunal regional establece 
tres elementos fundamentales: participación efectiva de estos pueblos en los objeti-
vos de las reservas; acceso y uso de sus territorios ancestrales a través de sus formas 

98 aGuilar (2005).
99 Corte Interamericana de DD.HH., Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, párr. 170 y ss.
100 Corte Interamericana de DD.HH., Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, párr. 312.
101 Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam, párr. 168.
102 Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam, párr. 173.
103 Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam, párr. 181.
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tradicionales de vida; y que participen de los beneficios de la conservación104. Sin 
embargo, acota: “todos ellos, siempre y cuando sean compatibles con la protección 
y utilización sostenible”105. En otras palabras, solo se reconocerán aquellas prácticas 
y usos “sustentables”.

El limitar los derechos indígenas en función de la protección ambiental es un 
resultado que puede estar perfectamente justificado en el DIDH. El problema con 
el razonamiento de la Corte es que “improductivamente esencializa la identidad 
indígena y refuerza el mito del ‘buen salvaje’”106 y, al hacerlo, evita o disuelve el 
conflicto de derechos. Es decir, al partir de la base de la compatibilidad de prácticas 
indígenas con la conservación, ya no existe la posibilidad de la protección ambien-
tal sea “derrotada” por la realización de las prácticas indígenas “no sustentables”. 
En este sentido, los requisitos de participación, acceso y beneficios descritos en el 
párrafo anterior como forma de asegurar la compatibilidad entre ambos objetivos, 
siguen enmarcándose en el paradigma de la protección y utilización sostenible del 
medio ambiente. Es decir, hay una decisión previa de que, en estos casos, el reco-
nocimiento de derechos territoriales dependerá, finalmente, de qué tanto se acerque 
–o se amolde– una comunidad a esta figura ideal de “ser” indígena.

 1.3. ¿Quién tiene propiedad sobre la tierra?
Una última dimensión en donde es apreciable el riesgo descrito en esta sec-

ción tiene que ver con el nivel de abstracción del criterio establecido para determi-
nar los titulares de la propiedad tradicional de la tierra. Para explicar este punto, es 
menester volver a Awas Tingni, único caso de derechos territoriales que presenta un 
cumplimiento completo a la fecha107.

En lo central, esta sentencia reconoce el derecho de propiedad tradicional 
de la Comunidad Awas Tingni sobre su territorio ancestral, ordenando delimitar, 
demarcar y titular las tierras correspondientes108. Pero, al hacerlo, la Corte omite 
pronunciamiento sobre el derecho de propiedad de otras comunidades indígenas 
ocupantes de una parte de dicho territorio. En efecto, durante la tramitación de 
esta causa, peritos e incluso la propia Comisión Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) en sus alegatos, señalaron la existencia de tierras compartidas tra-
dicionalmente por Awas Tingni y otras comunidades. En concreto, una parte del 
territorio de Awas Tingni se superponía con el territorio reivindicado por un bloque 
de comunidades Miskito. La solución, sugerían peritos y la CIDH, pasaba por re-
conocer alguna forma de dominio o uso y posesión común –es decir, entre todas las 

104 Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam, párrs. 181 y 192.
105 Corte Interamericana de DD.HH., Pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam, párr. 181.
106 lixinSKi (2017) p. 154.
107 Awas Tingni vs. Nicaragua (cumplimiento).
108 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, párr. 164.
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comunidades– sobre dichos territorios109. A pesar de que la Corte IDH da cuenta 
de este traslape territorial, no accede a declarar un dominio compartido. Expresa, 
en cambio, que “los miembros de la Comunidad Awas Tingni tienen un derecho de 
propiedad comunal sobre las tierras donde actualmente habitan, sin perjuicio de los 
derechos de otras comunidades indígenas”110. 

Como puede observarse, la Corte IDH reserva el dominio de los territorios 
solo a Awas Tingni. Así, a pesar de que los dos grupos indígenas utilizaban actual-
mente un territorio común, la Corte deniega la petición de la CIDH de declarar al-
gún tipo de dominio conjunto. El problema es que la Corte no explicita sus razones 
para negar este reconocimiento a las comunidades Miskito y con ello, no se hace 
cargo las dificultades derivadas del grado de abstracción de un reconocimiento basa-
do en la “conexión distintiva” entre pueblo y territorio. Este criterio no solo puede 
invisibilizar la complejidad de las relaciones intercomunitarias, tipos de ocupacio-
nes y solapamientos territoriales que existen en la realidad. También puede limitar 
el acceso a los derechos territoriales de aquellas comunidades que, aun habitando el 
mismo territorio, no cumplen con alguno de los parámetros requeridos111.

En suma, la doctrina de derechos territoriales desarrollada por la Corte IDH 
en distintas sentencias, puede restringir los sujetos titulares de estos derechos solo a 
aquellos pueblos y comunidades que demuestren una “conexión distintiva” o “rela-
ción especial” entre tierras o territorios y su identidad cultural. Estas posibles conse-
cuencias negativas, parece evidente, son predicables de todas aquellas decisiones que 
repliquen o se acerquen a las premisas de una interpretación eco-cultural.

IV. ¿EL RECONOCIMIENTO TERRITORIAL COMO LÍMITE 
AL DESARROLLO INDÍGENA?

En el apartado II de este trabajo se explicó que, en tanto modelo conceptual, 
la interpretación eco-cultural se basa en dos premisas, una fáctica y otra norma-
tiva. La premisa fáctica, es que la identidad cultural indígena está conectada de 
manera especial a las tierras, territorios y/o recursos naturales. La normativa, es 
que la protección de la identidad cultural indígena es el fundamento común y 
marco principal de interpretación de los derechos de los pueblos indígenas en el 
régimen jurídico contemporáneo. Así construida, tal como se mostró en la sección 
III, la interpretación eco-cultural, al mismo tiempo que puede garantizar derechos 
a ciertos grupos indígenas, también puede dejar afuera a otros que, por decisión o 
imposición, ya no tienen aquella “relación especial” con sus tierras y medio ambien-
te. Pero, junto a este, existe otro riesgo; en concreto, que una vez reconocidos los 

109 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, párr. 83 (j), para el peritaje de 
Charles R. Hale; y párr. 140 (i), para lo alegado por la CIDH.
110 Corte Interamericana de DD.HH., Awas Tingni vs. Nicaragua, párr. 153.
111 La propiedad de las comunidades Miskito sería finalmente reconocida al momento de la imple-
mentación doméstica de la sentencia. Ver, Awas Tingni vs. Nicaragua (cumplimiento).
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derechos bajo estas bases, los pueblos o comunidades tendrían que comportarse de 
una determinada manera –e.g., tradicional, sustentable, etc.– para mantener dichos 
derechos. Así, si los pueblos indígenas:

son exitosos en conseguir el reconocimiento de derechos territoriales o al desarrollo sobre la 
base de la protección de sus prácticas tradicionales (...) se encontrarán sin embargo limita-
dos en su capacidad para tomar decisiones autónomas (...) En lo que se refiere al desarrollo, 
algunas veces se verán restringidos a llevar a cabo formas desarrollo que sean ecológicamente 
sustentables112.

En el mismo sentido, Elizabeth MacPherson ha relevado cómo, “en donde 
los derechos indígenas a la tierra y los recursos se basan en una idea de la diferen-
cia cultural indígena, hay una tendencia a restringir los fines para los cuales dichos 
derechos pueden ser ejercidos”113. Es decir, existe el riesgo de que haya ciertos com-
portamientos que debiesen seguir, o determinadas actividades que les estarían pros-
critas, en relación con sus tierras, territorios y/o recursos tradicionales. Esto, evi-
dentemente, supone un límite a su autonomía o libre determinación, especialmente 
en lo que se refiere al derecho al desarrollo114. 

Ya se ha mostrado cómo la autonomía o libre determinación interna es un 
principio fundamental del Convenio Nº 169. La DNUDPI, por su parte, establece 
expresamente el derecho a la libre determinación (Art. 3). En virtud de este derecho 
los pueblos indígenas “determinan libremente su condición política y persiguen libre-
mente su desarrollo económico, social y cultural”. Más todavía, la libre determina-
ción ha sido considerada por el EMRIP como la “norma fundamental” de la DNU-
DPI115 y se encuentra replicada en el Art. III de la Declaración Americana sobre los 
Derechos de los Pueblos Indígenas (DADPI). En tanto manifestación del derecho a 
la libre determinación, la noción del derecho al desarrollo es un pilar central en la ar-
quitectura contemporánea de los derechos de los pueblos indígenas en el DIDH. En 
términos generales, puede conceptualizarse como el principio de acuerdo al cual de-
ben ser los propios pueblos indígenas quienes tengan una voz determinante en cómo 
se debe llevar adelante, y cuáles metas debe perseguir su proceso de desarrollo.

Al respecto, aunque no haga una mención expresa al “derecho al desarrollo” 
como tal116, el Convenio Nº 169 de todas maneras busca garantizar como uno de 
sus ejes centrales que los pueblos indígenas puedan tener un grado de control im-
portante sobre su propio desarrollo económico, social y cultural. Esto es evidente 
en el Art. 7 Nº 1, en donde se expresa que estos pueblos deben tener “el derecho de 

112 enGle (2010) p. 7.
113 maCPherSon (2019) p. 22.
114 Ver morGan (2004) p. 493.
115 ConSejo de dereChoS humanoS (A/HRC/48/75) párr. 8.
116 Con todo, distintos autores y autoras han señalado que lo que hace el Convenio Nº 169 en su 
Art. 7 es claramente reconocer el “derecho al desarrollo” de los pueblos indígenas. Ver, por ejemplo, 
Pérez-buStillo y hohmann (2018) p. 492.
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decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo”, indicando 
además que tienen el derecho “de controlar, en la medida de lo posible, su propio 
desarrollo económico, social y cultural”. A diferencia del Convenio Nº 169, tanto 
la DNUDPI como la DADPI reconocen abiertamente el derecho al desarrollo de 
los pueblos indígenas (Art. 32 Nº 1, DNUDPI; Art. XXIX, DADPI). Esto incluye, 
por cierto, el derecho “a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el 
desarrollo o la utilización de sus tierras o territorios y otros recursos” (Art. 32 Nº 2, 
DNUDPI) y “a dedicarse libremente a todas sus actividades económicas tradiciona-
les y de otro tipo” (Art. 20 Nº 1, DNUDPI). 

Esta última referencia es importante. Da cuenta, en pocas palabras, de que 
el derecho al desarrollo autodeterminado de los pueblos indígenas no se agota, 
obviamente, en la reproducción y resguardo de sus formas de desarrollo tradicio-
nal, sino que puede abarcar otras formas de producción. Inclusive, como notó en 
su momento Anaya, “a emprender sus propias iniciativas para extraer los recursos 
de sus territorios si así lo desean”117. Por lo mismo, “apoyar la libre determinación 
indígena en un contexto económico requiere el reconocimiento de estas relaciones 
complejas”118. En sentido contrario, limitar el desarrollo indígena solo a lo "tradi-
cional" implicaría una restricción a su autonomía.

Es interesante ver cómo esta consecuencia negativa se materializó en la im-
plementación de una de las sentencias de la Corte IDH: Awas Tingni. Acá, la co-
munidad reivindicaba su derecho histórico a la tierra tradicionalmente poseída, lo 
cual fue finalmente reconocido por la Corte IDH. Pues bien, un punto importante 
de la reclamación de la comunidad Awas Tingni que suele perderse, tenía que ver 
con “su derecho a entrar en negociaciones con empresas madereras para llegar a 
acuerdos que garantizaran el acceso a los recursos económicos necesarios para su 
supervivencia”119. No obstante, luego de la sentencia, esta última aspiración se vio 
severamente restringida. En la práctica, la propia comunidad tuvo problemas para 
cumplir con los estándares de “indigeneidad” (indigeneity) y uso consuetudinario 
utilizados por la Corte IDH para fundar los derechos de propiedad indígena120. De 
hecho, agentes del Estado consideraron que la explotación forestal no era parte de 
su “uso consuetudinario”, acusando a los residentes de Awas Tingni de violar leyes 
forestales121. Así, la comunidad Awas Tingni se vio impedida de llevar a cabo el tipo 
de desarrollo que autónomamente habían escogido. O, para decirlo con mayor pre-
cisión, no podría hacerlo sin poner en riesgo al mismo tiempo las bases legales que 
sustentan sus derechos territoriales en primer lugar. Como correctamente lo antici-
pó en su momento Thomas Antkowiak, en la jurisprudencia de la Corte IDH, “[p]
ara que los numerosos derechos (…) asociados a la tierra se mantengan intactos, las 

117 ConSejo de dereChoS humanoS, A/HRC/24/41, párr. 9.
118 borrowS (2020) pp. 17 y 18.
119 Gómez iSa (2012) p. 109.
120 wainwriGht & bryan (2009) p. 167.
121 wainwriGht & bryan (2009) p. 168.
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opciones de estos pueblos sobre su desarrollo y la participación en el mercado po-
drían verse severamente restringidas”122.

Con todo, este riesgo puede observarse con mayor nitidez en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Canadá sobre derechos aborígenes; específicamente, en 
la doctrina del “límite inherente” al título aborigen, como se analizará en la próxi-
ma sección.

1. loS dereChoS aboríGeneS en Canadá y el límite inherente al título 
aboriGen

En Canadá, la Sección 35 (1) de la Constitutional Act, 1982, “reconoce y afir-
ma” los “derechos aborígenes y de tratado”123 de los pueblos indígenas. Por cierto, 
la constitución de Canadá no contiene un catálogo de cuáles serían estos “derechos 
aborígenes”, ni una regla de cómo identificarlos. Ha sido la jurisprudencia la que ha 
ido generando los principios básicos para ello.

Así, en “R. v. Van der Peet” (Van der Peet), la Corte señaló que el “test” para 
determinar los derechos aborígenes reconocidos y afirmados por la Sección 35 (1) 
debía dirigirse a “identificar las prácticas, tradiciones y costumbres centrales a las 
sociedades aborígenes que existían en Norte América de manera previa al contacto 
con los europeos”124. De esta forma, “para que una actividad sea un derecho abori-
gen debe constituir un elemento de una práctica, costumbre o tradición integral a 
la cultura distintiva del grupo aborigen que está reclamando el derecho”125. Por lo 
mismo, actividades contemporáneas llevadas a cabo por los grupos indígenas que 
se hayan desarrollado “solo como respuesta a la influencia europea”, no calificarían 
como derechos aborígenes126.

Visto lo anterior, una primera cuestión que parece clara es que los derechos 
aborígenes replicarían las premisas de una interpretación eco-cultural y, por tanto, 
adolecerían de las mismas limitaciones que estudiamos respecto de los derechos 
territoriales en la jurisprudencia interamericana127. En concreto, que, en base a 
esta lógica, “los pueblos aborígenes solo podrían reivindicar derechos a prácticas 
específicas que yacen en un pasado distante” y no “respecto a actividades que son 
generadas como resultado de la influencia europea”128. Por lo mismo, no es de extra-
ñar que la utilización de este criterio haya significado negar la categoría de “derecho 

122 antKowiaK (2013) p. 162.
123 Canadá, Constitutional Act, 1982, Section 35(1).
124 Corte Suprema de Canadá, R. v. Van der Peet, párr. 44.
125 Corte Suprema de Canadá, R. v. Van der Peet, párr. 46.
126 Corte Suprema de Canadá, R. v. Van der Peet, párr. 73.
127 Con todo, se debe prevenir que en esta jurisprudencia también hay fallos en donde se expresa la 
necesidad de reconocer que las expresiones de los derechos aborígenes puedan evolucionar, pues de 
lo contrario se corre el riesgo que se convierten en “curiosidades antropológicas”. Ver Corte Suprema 
de Canadá, R. v. Sappier; R. v. Gray, párr. 49.
128 borrowS & rotman (2014) p. 178. 
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aborigen” a actividades como los juegos de apuestas129 o la pesca con fines comer-
ciales130. Así, como lo mencionó Kinnari I. Bhatt, se “niega a las comunidades el 
derecho a adaptarse, como todos los pueblos deben hacerlo, a los cambios de las 
sociedades en que viven”131. 

Pero los riesgos que genera esta jurisprudencia y la configuración restrictiva 
de los derechos aborígenes no se agotan en excluir actividades indígenas no tradi-
cionales del reconocimiento y protección de Estado. La Corte Suprema de Canadá 
ha configurado expresamente, además, la existencia de ciertos límites para los titula-
res de derechos de un título aborigen (aboriginal title)132. Esto, como se verá, grafica 
perfectamente el riesgo en análisis, cual es, la restricción del derecho a un desarrollo 
auto determinado.

 1.1. La doctrina del límite inherente
En términos simples, los derechos aborígenes engloban un derecho a un 

título aborigen en aquellas áreas en donde las comunidades indígenas no han re-
nunciado a sus tierras en virtud de tratados firmados con el Estado133. Hay, todavía, 
muchas cuestiones debatidas sobre la naturaleza y características de esta clase de tí-
tulo134. Una de ellas tiene que ver con su contenido y qué es lo que se puede hacer o 
no hacer en dicho título.

El caso seminal en este tópico es “Delgamuukw v. British Columbia” (Delga-
muukw). En esta causa, una de las cuestiones discutidas era el qué actividades po-
dían realizarse en el título aborigen. Para el demandado –i.e., la Provincia de British 
Columbia–, siguiendo la definición ya explicada en Van der Peet, el título aborigen 
simplemente comprendía el derecho a realizar actividades que se relacionaran con 
prácticas, costumbres y tradiciones indígenas que fueran integrales a la cultura dis-
tintiva del grupo aborigen que estuviese reclamando el derecho. La Corte Suprema 
rechaza este argumento señalando, entre otras cosas, que jurídicamente el título 
aborigen permite incluso el desarrollo de actividades de explotación de gas y petró-
leo135. Por lo mismo, concluye: “el contenido del título aborigen no se restringe a 
aquellos usos que son elementos de una práctica, costumbre o tradición integral a la 
cultura distintiva del grupo aborigen que reclama el derecho”136. En otras palabras, 
las comunidades pueden efectuar actividades no tradicionales dentro de dicho títu-

129 Ver Corte Suprema de Canadá, R. v. Pamajewon, párr. 28.
130 Ver Corte Suprema de Canadá, Lax Kw’alaams Indian Band v. Canada, párr. 56.
131 bhatt (2020) p. 67.
132 Ver Corte Suprema de Canadá, R. v. Adams, párr. 25 (entendiendo que “claims to title to the land 
are simply one manifestation of a broader-based conception of aboriginal rights”).
133 Sobre las características económicas de este tipo de propiedad, véase newman (2016).
134 Ver, por ejemplo, SanderSon & SinGh (2021) (sobre si el título aborigen es una forma de pro-
piedad, o más bien un atributo de la soberanía de estos pueblos).
135 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 122.
136 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 124.
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lo. No obstante, la Corte estima que no podrían realizar cualquier tipo de actividad. 
Dada sus características, expresa, el título indígena tendría “un límite inherente 
relativo a que las tierras que se tienen conforme al título [aborigen] no pueden ser 
usadas de una manera que sea irreconciliable con la naturaleza de la relación que 
tienen los grupos reclamantes con esas tierras”137. Así, explica:

Por ejemplo, si la ocupación es establecida en función del uso de la tierra como terreno de 
caza, entonces el grupo que obtiene el título aborigen respecto de esa tierra no podrá usarla 
en una manera que implique destruir su valor para ese uso (e.g., con minería a cielo abierto). 
De manera similar, si un grupo alega un vínculo especial con la tierra por su valor ceremonial 
o cultural, no podrá usar la tierra de una forma que destruya esa relación (e.g., (...) convir-
tiéndola en un estacionamiento)138.

La justificación de este “límite inherente” al título indígena es la siguiente. Si 
la “ocupación” es un elemento crítico en la determinación de si un grupo aborigen 
tiene un título aborigen sobre ciertas tierras, y si dicha “ocupación” se determina 
a su vez en referencia a las actividades y usos que un grupo particular hace de la 
tierra, entonces “existe un vínculo especial entre el grupo y la tierra en cuestión al 
punto que esta será parte de la definición de la cultura distintiva de ese grupo”139. 
De esta forma, puesto que las tierras para las comunidades indígenas “son más que 
solo bienes fungibles” –pues tienen un “importante componente no-económico”, 
un “valor inherente”–, “la comunidad no podría usar la tierra de una manera que 
pueda destruir ese valor”140. En suma, para la Corte Suprema de Canadá, el “títu-
lo aborigen abarca el derecho a elegir qué usos puede dársele a la tierra, siempre y 
cuando no se sobrepase el límite último de que esos usos no destruyan la capacidad 
de la tierra para sustentar futuras generaciones de pueblos aborígenes”141. 

La doctrina del límite inherente volvería a aparecer recién diecisiete años más 
tarde, en “Tsilhqot’in Nation v. British Columbia” (Tsilhqot’in). En este fallo inicial-
mente se describe el “límite inherente” en términos similares a los revisados en Del-
gamuukw, es decir, que los usos puedan ser reconciliados con la naturaleza comunal 
y continua de la vinculación del grupo con la tierra142. No obstante, luego centra 
este límite en los efectos de los usos para las futuras generaciones:

El título aborigen, sin embargo, viene con una restricción importante: se trata de un título 
colectivo no sólo para la generación actual, sino para todas las futuras generaciones. Esto sig-
nifica que no puede ser enajenado excepto a la Corona o gravado de una manera que impida 
a las futuras generaciones del grupo usarla y disfrutarla. Tampoco la tierra puede ser explo-

137 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 125. Énfasis agregado.
138 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 128.
139 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 128. Énfasis agregado.
140 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 129.
141 Corte Suprema de Canadá, Delgamuukw v. British Columbia, párr. 166. Énfasis original.
142 Corte Suprema de Canadá, Tsilhqot’in Nation v. British Columbia, párr. 67.
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tada o mal utilizada de una manera que sustancialmente prive a las generaciones futuras de 
su beneficio143.

Como puede apreciarse, el “límite inherente” en Tsilhqot’in difiere en térmi-
nos de contenido del estatuido en Delgamuukw. Mientras en Delgamuukw se enfoca 
en los usos tradicionales, Tsilhqot’in enfatiza la “sostenibilidad” de los usos. El pro-
blema, es que no existe claridad en la actualidad sobre si lo fallado en Tsilhqot’in re-
emplaza o complementa lo determinado por la Corte en Delgamuukw144. De hecho, 
en un caso reciente la Corte Suprema volvió a referenciar la existencia de este límite 
y, al hacerlo, citó ambos fallos145. Como notaron Sanderson y Singh, esto puede su-
gerir que “la concepción aparentemente más restrictiva del límite inherente expues-
ta en Delgamuukw no ha sido reemplazada y continúa siendo derecho válido”146. 
Pero inclusive si se considerara que la concepción de Tsilhqot’in sustituye la desarro-
llada en la jurisprudencia anterior, este límite seguiría siendo problemático desde el 
punto de vista de la autonomía indígena. Después de todo, la Corte configura una 
propiedad con requisitos legales de conservación de la tierra, con independencia de 
los deseos potenciales de las propias comunidades aborígenes que podrían o no que-
rer usar sus tierras de acuerdo con esas nociones de “sostenibilidad”147.

Sea como fuere, esta noción del “límite inherente” a las actividades que se 
pueden realizar en/con el título aborigen, hace explícito el riesgo de restricción a la 
libre determinación indígena y a su derecho al desarrollo que se encuentra en una 
interpretación eco-cultural. Allí en donde el reconocimiento de derechos territoria-
les se funda conceptual y jurídicamente en una relación especial con la tierra o el 
territorio, existe el peligro de que se entienda que hay un límite implícito a lo que 
las comunidades podrían hacer dentro de dichos espacios territoriales.

V. CONCLUSIÓN

Al inicio de este trabajo se hizo mención a dos decisiones sobre los derechos 
territoriales de los pueblos indígenas. La primera, de la Corte Suprema, correspon-
día a un caso de expropiación en donde, aplicando criterios centrados en la valo-
ración cultural de la tierra, el incremento en la indemnización, si bien existió, fue 
mínimo. La segunda, del SEA, trataba de un rechazo a la procedencia de consulta a 
pesar de existir reasentamiento de personas indígenas, por el hecho de que estas ha-
bitaban un espacio urbano y no realizaban actividades propias de sus pueblos. Estos 
pronunciamientos ilustraban la existencia y persistencia de lecturas de los derechos 
territoriales indígenas, que se acercan a lo que denominé como una “interpretación 

143 Corte Suprema de Canadá, Tsilhqot’in Nation v. British Columbia, párr. 74.
144 Ver newman (2016) pp. 451 y 452.
145 Corte Suprema de Canadá, Newfoundland and Labrador v. Uashaunnuat, párr. 155. 
146 SanderSon & SinGh (2021) p. 9.
147 newman (2016) p. 454. 
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eco-cultural”. Es decir, que entenderían que el reconocimiento de estos derechos se 
funda en la necesidad de proteger el vínculo especial y tradicional de los pueblos 
indígenas con sus tierras y recursos, pues de ello dependería su identidad cultural. 

En ocasiones, la utilización de una interpretación eco-cultural puede gene-
rar formas de reconocimiento y protección de derechos de los pueblos indígenas. 
La propia lógica desplegada por la Corte Suprema, en otras circunstancias, podría 
haber favorecido sustantivamente a una propietaria indígena cuya tierra sí cum-
pliera con los requisitos especificados por el tribunal. Con todo, en este ar tículo he 
mostrado –a través del examen de jurisprudencia interamericana y canadiense– que, 
simultáneamente, interpretaciones de este tenor pueden producir riesgos para los 
propios pueblos. Por una parte, podrían limitar el reconocimiento de derechos solo 
a aquellos pueblos que mantengan una posesión y uso tradicional y sustentable de 
sus tierras y recursos, dejando “fuera” a las realidades de una parte de la población 
indígena actual. Por otra, podrían restringir el tipo de uso que los pueblos o comu-
nidades indígenas decidan hacer de sus tierras, territorios y/o recursos, limitando de 
esa forma el derecho al desarrollo de estos pueblos.

Tanto el caso de indemnización, como el de consulta en la evaluación am-
biental, constituyen buenos ejemplos del primer tipo de consecuencias negativas. 
Solo aquellas personas indígenas que mantengan una vinculación tradicional/
cultural/religiosa con sus tierras y territorios y/o efectúen actividades de vincula-
das al mundo rural, pueden acceder al reconocimiento de derechos –aumento del 
monto de indemnización, en un caso; ser sujetos de consulta, en el otro–. Al mismo 
tiempo, estos dos pronunciamientos también podrían conducir al segundo de los 
riesgos indicados. Así, bajo la hipótesis de que en una tierra indígena sí existiese 
una vinculación con actividades de significación cultural o religiosa, la única forma 
para seguir teniendo en acceso a una indemnización aumentada en caso de eventual 
expropiación sería manteniendo dichas actividades. Para ser sujeto de consulta, 
en tanto, se tendría que continuar realizando actividades tradicionales/rurales. En 
ambos casos, resulta claro, se limita el derecho al desarrollo autodeterminado de las 
personas y comunidades indígenas.

En este orden de ideas, la identificación, análisis y explicación que se hizo 
de los posibles riesgos de una interpretación eco-cultural debiese facilitar que estos 
puedan ser tomados debidamente en cuenta tanto por las autoridades estatales, 
como por los propios actores indígenas, al momento de interpretar o reivindicar los 
derechos colectivos de los pueblos indígenas.
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