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Introduccion

El presente articulo tiene como objeto de estudio la ultima sentencia
del Tribunal Constitucional brasilefio (STF) sobre la demarcacién de las
tierras ancestrales en el marco de la proteccion de los derechos de los
pueblos originarios.

La metodologia adoptada para el presente articulo es la cualitativa-
exploratoria por medio de la revisién bibliografica, los antecedentes le-
gislativos y el analisis de casos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de las ultimas sentencias del STF.

En la primera parte, son presentadas las disposiciones constituciona-
les de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y cimarrones

en la Constitucion brasilena de 1988, bien como los antecedentes norma-
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tivos y las discusiones en la asamblea constituyente.

En la segunda parte, son vistos los principales casos en la Corte IDH
sobre el tema de la proteccion de las comunidades indigenas y la influen-
cia sobre las tesis consideradas por la Corte Constitucional brasilefia.

El objetivo principal es contribuir para entender los antecedentes cons-
titucionales y el contexto convencional en que la sentencia del Tribunal
Constitucional brasilefio fue dictada y comprender el marco de proteccion

de las tierras ancestrales adoptado actualmente.

Antecedentes constitucionales

De acuerdo con el articulo 231 de la Constitucion de 1988®, son
reconocidos a los pueblos originarios su organizacién social, costumbres,
lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos originarios sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan, competiendo a la Unién demarcacion,
proteccién y hacer respectar todos sus bienes (Fernandes, 2015; Ferraz
Junior, 2004; Silva, 1993).

Ademas, el articulo 67 del Acto de las Disposiciones Constituciona-
les Transitorias determina que la Unién concluira la demarcacion de las
tierras de los pueblos originarios en el plazo de cinco afos a partir de la
promulgacioén de la Constitucion.

Todavia, los antecedentes constitucionales sobre la proteccion de las
tierras ancestrales son mas antiguos.

La ocupacion ancestral de las tierras indigenas es reconocida, por lo
menos, desde el Alvara Regio de primero de abril de 1680, instituto cono-
cido en Brasil como “indigenato”, algo como “derecho originario” o “reco-
nocimiento de los pueblos nativos” (Mendes Junior, 1912).

El Regimento de las Missiones, como se quedd conocido, reconocié a
los indigenas como los “primarios y naturales sefores de las tierras que
habitaban”, bien como de las tierras que estuviesen bajo la aldea de los

misionarios religiosos.
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No solo el mencionado Alvara Regio apartaba la exigencia de la legiti-
macion de la posesion de los pueblos originarios y preservaba sus dere-
chos en caso de concesion de tierras a colonizadores.

En nivel constitucional, el primer texto que traté de la cuestién de for-
ma directa y profundizada, fue la Carta de 1988, conforme visto en los
articulos 200 de 31 de la parte principal articulo 67 de lacto de las dispo-
siciones transitorias (Cupsinski et al, 2024). Hubo un intenso debate en
las comisiones legislativas sobre la ampliacion de los derechos de los
pueblos indigenas.

No obstante, la actuaciéon administrativa de la Unién para la demar-
cacién de las tierras ancestrales no fue efectiva. Aunque hubiese dispo-
siciones infraconstitucionales sobre el procedimiento de demarcacion,
muchas areas reconocidamente de pertenencimiento a los grupos indige-
nas se quedaron sin un formal reconocimiento por parte del Estado. En el
ambito administrativo, el Decreto 1.775/1996 trata de los procedimientos
administrativos para la demarcacién de las tierras ancestrales. El articulo
6° atribuye a la Fundacién Nacional de los Pueblos Indigenas la obliga-
cion de registro tanto Registro de Inmuebles como frente a la Secretaria
Administrativa del Patrimonio de la Unién.

Ademas en el ambito extrajudicial, el Consejo Nacional de Justicia, 6r-
gano administrativo superior de supervisién del Poder Judicial, fijo dispo-
siciones para el procedimiento relativo a las tierras ancestrales. Entre las
exigencias, estan la presentacion del decreto demarcatorio, declaracion
de inexistencia de registro anterior, certificado de inexistencia en la cir-
cunscripciodn anterior, el numero de la matricula, el nimero del catastro
administrativo y levantamiento topografico georreferenciado.

Aunque otros documentos técnicos como, por ejemplo, el laudo antro-
poldégico, sean necesarios para el procedimiento administrativo de demar-
cacion de las tierras ancestrales, para fines de Registro de Inmuebles, la

documentacioén necesaria es la mencionada arriba.
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Casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La obligacion de la demarcacién de las tierras de los pueblos origina-
rios esta en el articulo XXIII de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre® y el articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®.

Varios casos fueron apreciados por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Abajo son descritos algunos de ellos. Para una mejor
comprensién de la Corte (Schettini, 2012; Pegorari, 2024).

En el caso “la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nica-
ragua”, juzgado de 31 de agosto de 2001, originalmente presentado en
1995 contra Nicaragua, la sentencia condené el Estado por la ausencia de
la delimitacion las tierras ancestrales. En los hechos, trataba de la conce-
sion de una licencia de explotacion comercial sin previa consulta ni con-
sentimiento de la comunidad indigena. En el fallo, hubo el reconocimiento
de la violacion de los articulos 21 (propiedad), 25 (proteccion judicial) y
2 (proteccion por el derecho interno). Por fin, el Estado fue condenado a
pagar indemnizacién por dafios inmateriales.

En el caso “la Comunidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay”, de 17
de junio de 2005, hubo el reconocimiento de la responsabilidad de Para-
guay por violacion de la propiedad colectiva de la comunidad indigena. El
fallo condeno el Estado no solo a una indemnizacién pero también a la
restitucion de las tierras y otras medidas de reparacion, como la suminis-
trar agua potable, alimentacién y atencion medica y sanitaria. La senten-
cia es reconocidamente la pionera en el reconocimiento de la propiedad
comunal de los pueblos originarios y su estrecha relacién con su identi-
dad cultural.

El caso “la Comunidad Xakmok Kasek contra Paraguay”, sentencia de
24 de agosto de 2010, fue la segunda condena del Paraguay. El Estado fue

declarado responsable por violar el derecho de propiedad por la venta a
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particulares de tierras ancestrales sin consulta previa y por falta de recur-
sos y condiciones dignas. Caso la restitucion de las tierras no fuera posi-
ble, otras deberian ser delimitadas y entregadas por medio de un acuerdo
consensual con la comunidad.

En el caso “Pueblo Indigena Xucuru y sus Miembros contra Brasil”, de
5 de febrero de 2018, el Estado brasilefio fue condenado por la demora
excesiva en la demarcacién de las tierras ancestrales en el municipio de
Pesqueira, Pernambuco. Fue ordenada la desintrusion de la ocupacion
privada del territorio y indemnizacién a los terceros de buena fe por las
bienhechurias de la tierra. El presente caso tuvo una decision en la super-
vision de cumplimiento: fueron reconocidos avances en la demarcacion,
pero la supervision fue mantenida delante la presencia de personas no

indigenas en el territorio.

Sentencia del Supremo Tribunal Federal

Respecto al marco temporal para dicho reconocimiento, inicialmente
la corte constitucional fijé la tesis conocida como “marco temporal” de
la Constitucion de 1988, como la fecha de existencia de efectiva ocupa-
cioén para la demarcacion. También fue esa la opcion legislativa. El arti-
culo 4°, parrafo 2°, de la Ley Federal 14.701/23 establecia que la ausen-
cia de la comunidad indigena en la fecha de cinco de octubre de 1988
desnaturalizaba el encuadramiento como tradicionalmente ocupada por
los pueblos originarios, excepto en el caso de comprobado despojo.

La cuestion de la adopcion de la tesis del marco temporal por el Su-
premo Tribunal Federal no fue indemne de criticas por la doctrina en el
caso de la demarcacion de las tierras ancestrales conocido como Terra
Indigena Raposa Serra do Sol (Silva, 2018). Asi, posteriormente adopta
la tesis de la ocupacion originaria (Osowski, 2017; Yamada & Villares,
2010; Cunha Santos & Gongalves, 2024; Cunha & Barbosa, 2018; Santos,
2020).
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La mas reciente sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de di-
ciembre de 2025, en el control de constitucionalidad concentrado, fue en
el sentido de la imposibilidad juridica de fijarse un limite temporal para
el reconocimiento de las tierras ocupadas por los pueblos originarios
(Manaf & de Faria, 2024). Es, por lo tanto, una revisién de la posicién
anterior, que adoptaba la tesis del marco temporal. Asi, actualmente la
Corte Constitucional brasilefia confirma la adopcién de la otra posicién,
de la ocupacion originaria (“indigenato”).

Es importante decir que esa es la misma posicion sostenida por la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos, conforme visto por los
fallos de los casos sentenciados, incluso contra el Estado brasilefio. Asi
como la Corte Interamericana, la Corte brasilefia fijé la posibilidad de in-
demnizacion por las bienhechurias y, ademas, por la propia adquisicion
de la tierra, una vez que la ausencia de un efectivo proceso de demarca-
cién no puede causar dafios a los ocupantes de buena fe.

Aunque que la indemnizacioén por la tierra no esté literalmente men-
cionada en la Constitucion brasilefia — solamente para las bienhechu-
rias de buena fe -, la Corte constitucional la adoptd expresamente frente
a la situacién de retraso en la delimitacién de las tierras ancestrales, en
linea con las decisiones anteriores de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos.

Conclusion

La sentencia del Supremo Tribunal Federal del 18 de diciembre de
2025 consolida el principio del “indigenato” sobre la tesis restrictiva del
marco temporal. La inconstitucionalidad del limite temporal armoniza el
derecho nacional con la posicion de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

La armonizacion entre el derecho interno y el internacional refuerza

la proteccion de la propiedad colectiva de los pueblos ancestrales y de

REVISTA REGISTRAL | Edicion especial

395



396

su identidad cultural, sin olvidar de la indemnizacién a la ocupacién de
buena fe.

En otros términos, es un mecanismo de equilibrio ante la demora ad-
ministrativa en la demarcacion por el Estado brasilefio, conforme visto

por las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

|
NOTAS

1. La traduccidn para el espafiol de la expresion en portugués ‘quilombolas’. Se
trata de referencia a los descendientes de los esclavizados que buscaban refugio
en comunidades automonas que resistian al sistema de explotacion del periodo
colonial. Otro término empleado en espafiol es palenguero en referencia al miembro
de una comunidad denominada de palenque.

2.  En traduccion oficial Articulo 231. Se reconoce a los pueblos indigenas la
organizacion social, costumbres, lenguas, creencias y tradiciones, y los derechos
originales sobre las tierras que tradicionalmente ocupan y corresponde a la Union
demarcarlas, proteger y hacer respetar todos sus bienes. Parrafo 1. Las tierras
tradicionalmente ocupadas por los indios son aquellas que habitan de manera
permanente, las que utilizan para sus actividades productivas, las imprescindibles
para la preservacion de los recursos ambientales necesarios para su bienestar
y las necesarias para su reproduccion fisica y cultural, de acuerdo con sus usos,
costumbres y tradiciones. Parrafo 2. Las tierras tradicionalmente ocupadas por los
pueblos indigenas estan destinadas a su posesion permanente, y les correspondera
participar de manera exclusiva en el usufructo de las riquezas del suelo, de los rios
y de los lagos que se hallen en sus tierras. Parrafo 3. El aprovechamiento de los
recursos hidricos, incluidos los potenciales energéticos, la exploracion y explotacion
de las riguezas minerales en tierras indigenas, solo podran realizarse con la
autorizacion del Congreso Nacional, despues de consultar a las comunidades
afectadas, asegurando la participacion en los resultados de la explotacion, de
conformidad con lo que establezca la ley. Parrafo 4. Las tierras contempladas en
este articulo son inalienables e indisponibles, y los derechos sobre las mismas,
imprescriptibles. Parrafo 5. Se prohibe la remocion de los grupos indigenas de
sus tierras, excepto ad referendum del Congreso Nacional, en caso de catastrofe
O epidemia que ponga en riesgo a su poblacion, o en interés de la soberania del
Pals, después de la deliberacion del Congreso Nacional, garantizando, en cualquier
caso, el retorno inmediato tan pronto como cese el riesgo. Parrafo 6. Los actos que
tengan por objeto la ocupacion, el dominio y la posesion de las tierras contempladas
en este articulo, o la explotacion de las riqguezas naturales del suelo, de los rios y los
lagos que se hallen en las mismas, son nulos y quedan extinguidos, sin producir
ninguno de sus efectos juridicos, a excepcion del interés publico relevante de la
Union, de acuerdo con lo que disponga una ley complementaria, dicha nulidad y
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4.

extincion no generara el derecho a indemnizacion o a acciones contra la Union,
excepto, de conformidad con la ley, con relacion a las bienhechurias derivadas de la
ocupacion de buena fe. Parrafo 7. No son aplicables las disposiciones del articulo
174, parrafo 3y parrafo 4 a las tierras indigenas.

Articulo XXIlI. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente
a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la
dignidad de la persona y del hogar.

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

* Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interes social.

* Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley.

* Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
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