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DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
SOBRE SUS TIERRAS ANCESTRALES Y RECURSOS NATURALES

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

I INTRODUCCION

1. Los pueblos indigenas y tribales tienen formas de vida uUnicas, y su cosmovisién se basa en su
estrecha relacidn con la tierra. Las tierras tradicionalmente utilizadas y ocupadas por ellos son un factor primordial
de su vitalidad fisica, cultural y espirituall. Esta relacion Unica con el territorio tradicional puede expresarse de
distintas maneras, dependiendo del pueblo indigena particular del que se trate y de sus circunstancias especificas;
puede incluir el uso o presencia tradicionales, la preservacion de sitios sagrados o ceremoniales, asentamientos o
cultivos esporadicos, recoleccion estacional o ndmada, caceria y pesca, el uso consuetudinario de recursos
naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura indigena o tribal.>  Como lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestién de posesidn y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”®. “[L]a garantia del derecho a
la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente
relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus
conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su
vestimenta, filosofia y valores”*. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial también ha concluido
que los derechos territoriales de los pueblos indigenas son Unicos, y abarcan una tradiciéon y una identificacion
cultural de los pueblos indigenas con sus tierras que ha sido generalmente reconocida’.

2. El derecho a la propiedad bajo el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos tiene, por ende, una importancia singular para los pueblos indigenas y tribales, porque la garantia del
derecho a la propiedad territorial es una base fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual, la
integridad y la supervivencia econémica de las comunidades indigenas.® Es un derecho al territorio que incluye el
uso y disfrute de sus derechos naturales. Se relaciona directamente, incluso como un pre-requisito, con los
derechos a la existencia en condiciones dignas, a la alimentacién, al agua, a la salud, a la vida,7 al honor, a la
dignidad, a la libertad de conciencia y religion, a la libertad de asociacion, a los derechos de la familia, y a la

! CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 155.

? Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 131.

® Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 131. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85.

* Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 154.

® Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, decision 2(54) sobre Australia, parr. 4; citado en: CIDH, Informe No. 75/02,
Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.

® CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 113(a).

’ CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.
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libertad de movimiento y residencia”. A lo largo de las Américas, los pueblos indigenas y tribales insisten en que el

Estado “les garantice en forma efectiva su derecho a vivir en su territorio ancestral y poder asi no sélo realizar sus
.. . . . . . s . . 9

actividades tradicionales de subsistencia, sino también preservar su identidad cultural””.

3. De tiempo atras, los érganos del sistema interamericano han prestado una particular atencion al
derecho de los pueblos indigenas y tribales a la propiedad comunal sobre sus tierras y recursos naturales, como un
derecho en si mismo, y en tanto garantia del disfrute efectivo de otros derechos basicos. Para la CIDH, “la
proteccién del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales es un asunto de
especial importancia, porque su goce efectivo implica no sélo la proteccién de una unidad econdmica sino la
proteccién de los derechos humanos de una colectividad que basa su desarrollo econédmico, social y cultural en la
relacién con la tierra”™®. La Corte Interamericana, a su vez, ha subrayado que los derechos territoriales de los
pueblos indigenas se relacionan con “el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condicidon necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y
para llevar a cabo sus planes de vida” ™.

4. El presente informe compila y analiza el alcance de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus territorios, tierras, y recursos naturales. Se basa en los instrumentos juridicos del sistema
interamericano, tal y como han sido interpretados por la jurisprudencia de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos [CIDH] y la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH] a la luz de los desarrollos
en el derecho internacional de los derechos humanos en general. Su objetivo también es el de sefialar problemas,
guias y buenas practicas especificas, con miras a ampliar el goce de los derechos humanos por los pueblos
indigenas y tribales del Hemisferio ™.

Il. FUENTES DE DERECHO Y MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS TERRITORIALES
A. Los instrumentos interamericanos de derechos humanos y su interpretacion
5. En el sistema interamericano de derechos humanos, los derechos territoriales de los pueblos

indigenas y tribales se fundamentan principalmente en el articulo XXIll de la Declaracion Americana de los

® CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH.
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
No. 79, parr. 140(f).

° CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 157(c).

° CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 120(c).

" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 146. Para la Corte Interamericana, “La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas
conserven su patrimonio cultural” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 146]. Los pueblos indigenas y tribales tienen un derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado; al afectar el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se pueden afectar otros
derechos basicos como el derecho a la identidad cultural, o la supervivencia de las comunidades indigenas y sus miembros [Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 146, 147].
La CIDH ha explicado en esta linea que el territorio ancestral reclamado por comunidades indigenas “es el Unico lugar donde tendran plena
libertad porque es la tierra que les pertenece” [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v.
Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio
de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(g)].

2 E| presente estudio refleja el trabajo de tres Relatores sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. Fue aprobado por la CIDH el 30 de diciembre de 2009, habiendo sido elaborado a iniciativa del Relator Paolo Carozza, y
bajo la direccién del posterior Relator Victor Abramovich. Durante su proceso de edicion y actualizacidn previo a la impression, recibié una
importante contribucién de la actual Relatora Dinah Shelton.



Derechos y Deberes del Hombre™ [la Declaracién Americanal y en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos™ [la Convencién Americana). Si bien ninguno de estos dos articulos se refiere expresamente a
los derechos de los pueblos indigenas o tribales, la CIDH y la Corte Interamericana han interpretado ambas
disposiciones en un sentido que protege los derechos que tienen tales pueblos y sus integrantes sobre su tierra 'y
sus recursos naturales, esto es, sobre sus territorios.

6. Durante los ultimos afos, la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos ha
contribuido a desarrollar los contenidos minimos del derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, con base en las disposiciones de la Convencion Americana y de la
Declaracidn Americana, interpretadas a la luz de las normas del Convenio 169 de la Organizacidn Internacional de
Trabajo [OIT]lS, de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indl’genasls, del
Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otras fuentes relevantes,
conformando un corpus iuris coherente que define las obligaciones de los Estados Miembros de la OEA en relacion
con la proteccion de los derechos de propiedad indigenas. En el presente capitulo se analizan las fuentes juridicas
que han servido a los d6rganos del sistema interamericano, y a otros 6rganos y mecanismos internacionales de
derechos humanos, para derivar los contenidos basicos del derecho a la propiedad indigena sobre tierras,
territorios y recursos naturales.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

7. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre es fuente de obligaciones
juridicas para los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos [OEA]", que fluyen de las
obligaciones de derechos humanos contenidas en la Carta de la OEA (articulo 3)18. Los Estados Miembros han
acordado que los derechos humanos a los que se refiere la Carta estdn contenidos y definidos en la Declaracion
Americanalg.ZOVarias de las disposiciones centrales de la Declaracién también son obligatorias en tanto costumbre
internacional ™.

B Articulo XXIII: “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. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social. // 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacidn justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley”.

' Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, N 169 (1989),
adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en su septuagésima sexta reunion,
entrado en vigor el 5 de septiembre de 1991, de conformidad con su articulo 38.

'® Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas por medio de la resolucién A/61/295, 612 periodo de sesiones (13 de septiembre de 2007).

Y CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 163. Corte IDH.
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parrs. 34-45. CIDH, Resolucién 3/87, Caso 9647, James
Terry Roach and Jay Pinkerton (Estados Unidos), 22 de septiembre de 1987, pars. 46-49. CIDH, Resolucion 18/89, Caso 10.116, MacLean
(Suriname). CIDH, Informe No. 48/01, Caso 12.067, Michael Edwards y otros (Bahamas). CIDH, Informe No. 52/01, Caso 12.243, Juan Raul Garza
(Estados Unidos), 4 de abril de 2001.

'8 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 163.

'% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 163. Resolucién de la
Asamblea General de la OEA No. 371/78, AG/RES (VIII-O/78), 12 de julio de 1978 (reafirmando el compromiso de los Estados Miembros de
promover el cumplimiento de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Resolucion de la Asamblea General de la OEA
No. 370/78, AG/Res. 370 (VIII-0/78), 12 de julio de 1978 (refiere a los compromisos internacionales de los Estados Miembros de respetar los
derechos reconocidos en la Declaracidn).

2 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 163. CIDH, Informe
19/02, Caso 12.379, Lares-Reyes y otros (Estados Unidos), 27 de febrero de 2002, parr. 46.



8. La Declaracion Americana contiene estandares en evolucidn, que deben ser interpretados “a la
luz de la evolucion en el campo del derecho internacional en materia de derechos humanos desde que la
Declaracidn fue redactada y con debida consideracidon de las demds normas pertinentes del derecho internacional
aplicable a los Estados miembros”*!. Por ello, la CIDH interpreta y aplica las disposiciones pertinentes de la
Declaracion Americana “a la luz de la evolucién actual en el campo del derecho internacional en materia de
derechos humanos, conforme lo ilustren los tratados, la costumbre y otras fuentes pertinentes del derecho
internacional”?’, incluida la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “que en muchas instancias puede
considerarse representa una expresion autorizada de los principios fundamentales establecidos en la Declaracion
Americana”*.

9. El corpus de derecho internacional relevante para examinar quejas relativas a territorios
indigenas bajo la Declaracion Americana “incluye la evolucion de las normas y principios que rigen los derechos
humanos de los pueblos indigenas”**. Por lo tanto, las disposiciones de la Declaracién Americana deben
interpretarse y aplicarse “con debida consideracion de los principios particulares del derecho internacional en
materia de derechos humanos que rigen los derechos individuales y colectivos de los pueblos indl’genas”zs. Tales
normas y principios de derecho internacional incluyen preceptos basicos referentes a la proteccién de las formas
tradicionales de propiedad y supervivencia cultural y del derecho a la tierra, los territorios y los recursos naturales
de los pueblos indigenas y tribales®®. Como tal, estos preceptos “reflejan principios juridicos internacionales
generales que han evolucionado en el sistema interamericano y son aplicables dentro y fuera del mismo, y en esta
medida son debidamente considerados en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el contexto de los pueblos indigenas”*’.

*1 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 96. CIDH, Informe No.
40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 86. Corte IDH. Interpretacion de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 37. Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No.
16, parr. 114. CIDH, Informe No. 52/02, Caso 11.753, Ramdn Martinez Villarreal (Estados Unidos). La CIDH ha explicado en esta linea que la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que consagra las obligaciones existentes y en evolucidn de los Estados
Miembros bajo la Carta de la OEA, no se ha de interpretar o aplicar con el contenido del derecho internacional que existia al momento de su
adopcidn, sino a la luz de los desarrollos continuos en los derechos protegidos en tal instrumento bajo el corpus del derecho internacional de
los derechos humanos en su estado actual [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de
2002, parr. 167. Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 37]. También ha
sostenido la CIDH que en los casos en los cuales se presenté en el pasado una violacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas o sus
miembros por parte de las autoridades estatales, pero tal violacion tiene efectos continuos hasta el presente, el Estado estd obligado en la
actualidad a resolver la situacién a la luz de sus obligaciones contempordaneas bajo el derecho internacional de los derechos humanos, y no a la
luz de las obligaciones que eran aplicables al momento en el que tuvo lugar la violacién. [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie
Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 167].

> CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 88. CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 96.

3 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parrs. 97, 124. CIDH,
Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 87. CIDH, Informe
sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el marco del Sistema Canadiense de Determinacion de la Condicion de
Refugiado. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 28, 28 de febrero de 2000, parr. 38. CIDH, Informe No. 52/01, Caso 12.243, Juan Raul Garza (Estados
Unidos), 4 de abril de 2001, parrs. 88-89.

** CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 124,
% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 131.

% Las normas y principios de derecho internacional sobre los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros
incluyen consideraciones de derechos humanos relacionadas con la propiedad, el uso y la ocupacién por los pueblos indigenas de sus tierras
tradicionales. [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 124].

’ CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 129.



La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

10. Varios articulos de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, pero principalmente el
articulo 21 (derecho a la propiedad), protegen los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales y sus
miembros. En ausencia de referencias expresas a los pueblos indigenas y tribales en el articulo 21, la CIDH y la
Corte Interamericana han utilizado las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados*® y el articulo 29.b de la Convencién Americana. El articulo
29.b de la Convencién Americana prohibe la interpretacion restrictiva de los derechos recogidos en la Convencidn
(principio pro homine); en consecuencia, la CIDH y la Corte han interpretado el contenido del articulo 21 de la
Convencién Americana a la luz de los desarrollos normativos en el derecho internacional de los derechos humanos
en relacién con los derechos de los pueblos indigenas, incluyendo el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como la jurisprudencia relevante de los
6érganos de tratados de Naciones Unidas®’.

11. La CIDH y la Corte Interamericana también aplican el principio de efectividad, al establecer que
las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas y tribales de la poblacidon
general y que conforman su identidad cultural deben tomarse en consideracién®, para efectos de asegurar “una
proteccidn efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi
como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres”®'.

B. El Convenio No. 169 de la OIT

12. En relacién con el derecho de propiedad indigena, los érganos del sistema interamericano han
usado expresamente las disposiciones del Convenio 169 de la OIT. Tal y como ha explicado la Corte
Interamericana, “al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencidn, en relacién con la propiedad
comunitaria de los miembros de comunidades indigenas, la Corte ha tomado en cuenta el Convenio No. 169 de la
OIT, a la luz de las reglas generales de interpretacidn establecidas en el articulo 29 de la Convencién, para
interpretar las disposiciones del citado articulo 21 de acuerdo con la evolucién del sistema interamericano, habida
consideracién del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”*%. Para la CIDH, el Convenio 169 de la OIT “es el instrumento internacional de derechos humanos
especifico mas relevante para los derechos de los indl’genas”33, por lo cual es directamente pertinente para la
interpretacion del alcance de los derechos de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros, en particular bajo la
Declaracién Americana™.

*® Esta interpretacion evolutiva de la Convencién Americana es consistente con las normas de interpretacién establecidas en el
articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados de 1969, en virtud del cual los 6rganos interamericanos
han aplicado un método de interpretacion que tiene en cuenta el sistema dentro del cual se inscriben los tratados respectivos. [Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 125, 126].

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que los “tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”.
[Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79, parr. 146. Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114].

* Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 51.

3! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 63.

%2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 117.

3 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de
2001, Capitulo IX, parr. 12. CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev.,
2 de junio de 2000, Capitulo X, parr. 7.

** CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 127.



13. La mayoria de los Estados miembros de la OEA con alta poblacidn indigena ahora son partes del
Convenio 169%, y el Convenio ha sido una importante referencia normativa para los procesos de reforma
constitucional, legislativa e institucional que se han dado en ellos y en otros paises. El Convenio ha servido
también a los propios pueblos indigenas, ayudandoles a estructurar sus demandas e impulsar cambios legislativos
consistentes con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos indigenas.

14. La CIDH considera que las disposiciones del Convenio 169 de la OIT son un factor relevante al
interpretar las normas interamericanas de derechos humanos en relacion con peticiones presentadas contra todos
los Estados miembros de la OEA. Tal y como se explicé en el informe sobre el caso de las Comunidades Mayas del
Distrito de Toledo v. Belice: ”Si bien la Comisidn reconoce que Belice no es Estado Parte del Convenio 169 de la
OIT, considera que los términos de ese tratado ofrecen pruebas de la opinién internacional contemporanea en
relacidn con cuestiones vinculadas a los pueblos indigenas y, por tanto, que ciertas disposiciones pueden
considerarse apropiadamente para interpretar y aplicar los articulos de la Declaracion Americana en el contexto de
las comunidades indigenas”>°.

C. Otros tratados internacionales, y pronunciamientos de sus organos de interpretacion

15. Tanto la CIDH como la Corte Interamericana pueden recurrir a las disposiciones de otros tratados
internacionales sobre derechos humanos al interpretar la Declaracion Americana y la Convencion Americana en
casos relativos a pueblos indigenas y tribales. La CIDH ha precisado que las disposiciones de otros tratados
multilaterales adoptados dentro y fuera del marco del sistema interamericano son relevantes para interpretar la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®’. La Corte Interamericana, al analizar los alcances
del articulo 21 de la Convencién Americana, ha sefialado que “considera util y apropiado utilizar otros tratados
internacionales distintos a la Convencién Americana (...) para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la
evolucion del sistema interamericano, habida consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos” .

16. La CIDH y la Corte también han recurrido a las interpretaciones efectuadas por los drganos y
mecanismos de derechos humanos de Naciones Unidas en relacion con los derechos consagrados en los tratados
internacionales que estos drganos y mecanismos monitorean®. De particular relevancia ha sido la jurisprudencia
elaborada por el Comité de Derechos Humanos en relacion con los articulos 27 (derecho de las minorias) y 1 (libre

* Los siguientes Estados partes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos han ratificado el Convenio 169 de la OIT:
Argentina (2000); Bolivia (1991); Brasil (2002); Chile (2008); Colombia (1991); Costa Rica (1993); Dominica (2002); Ecuador (1998); Guatemala
(1996); Honduras (1995); México (1990); Nicaragua (2010); Paraguay (1993); Peru (1994) y la Republica Bolivariana de Venezuela (2002). Los
unicos paises del Sistema que, habiendo ratificado el Convenio 107 no han ratificado posteriormente el Convenio 169 son Cuba y Haiti (que lo
ratificaron por motivos simbdlicos en 1958), El Salvador (1961) y Panama (1971).

* CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, nota
al pie No. 123.

3 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 87.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 127.

*En el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana determind que Surinam no reconocia en su legislacién interna el derecho
a la propiedad comunal de los miembros de sus pueblos tribales, y no habia ratificado el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, si habia
ratificado tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; en consecuencia, la Corte acudid al texto de estos instrumentos, tal y como habian sido interpretados respectivamente por el
Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para efectos de determinar el contenido del articulo
21 de la Convencidn Americana en su aplicacidn a Surinam en este caso, reiterando que “conforme al articulo 29.b de la Convencién Americana,
esta Corte no puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por Surinam en dichos pactos” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 93.] Véase, en general, Informe del Relator Especial sobre
la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, S. James Anaya, A/HRC/9/9 (11 de agosto de 2008),
parrs. 20-30.



determinacién) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP]*%; por el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacidn Racial [CEDR] en relacién con el articulo 5 y otras disposiciones conexas de la Convencidn para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial*; por el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales en sus observaciones generales a diversas disposiciones del Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales [PIDESC]**; y por el Comité de Derechos del Nifio en relacidn con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio®.

17. Aunque no especificamente enfocados en el tema, otros tratados internacionales incorporan
disposiciones relevantes para los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos
naturales. De particular pertinencia es el articulo 8(j) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992) que llama a
los Estados a respetar, preservar y mantener “los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién
sostenible de diversidad bioldgica y [promover] su aplicacion mas amplia”, con la participacion de estas
comunidades, y para su beneficio. El proceso de implementacion del Convenio sobre Biodiversidad es asimismo
relevante para la proteccion de los derechos asociados a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras,
territorios y recursos. En 2004, la Conferencia de las Partes del Convenio adoptd las Directrices Voluntarias Akwé:
Kon para la realizacién de estudios de impacto cultural, ambiental y social en relacidn con proyectos llevados a
cabo en territorios indigenas, incluyendo lugares sagrados44.

D. Costumbre internacional

18. Los dérganos interamericanos también han fundamentado juridicamente el derecho a la
propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales en la costumbre internacional. Para la CIDH, “existe una
norma de derecho internacional consuetudinario mediante la cual se afirman los derechos de los pueblos

. ’ . . . 45
indigenas sobre sus tierras tradicionales” .

“* En su Observacién General al articulo 27 del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos vinculé expresamente la obligacién de los
Estados de garantizar el derecho de los pueblos indigenas a disfrutar de su cultura a la proteccidon de sus “modos de vida estrechamente
asociados al territorio y al uso de sus recursos”. Observacion General N2 23 (1994): Articulo 27 (derechos de las minorias),
CCPR/C/21/rev.1/Add.5 (1994), pérr. 7.

“* En 1997 el CERD adoptd su Recomendacion General sobre pueblos indigenas, en la que enuncid, entre otras, las obligaciones de
los Estados Partes en relacion con la proteccion de las tierras y territorios indigenas, y resalté el derecho de los pueblos indigenas a “poseer,
explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales”. Recomendacién General XXIll: Los pueblos indigenas,
CERD/C/51/Misc. 23/rev. 1 (1997), parr. 5.

2 Varias de las observaciones generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales tienen una especial relevancia
para los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales. Véase, entre otras: Observacion General N2 7
(1997): El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, E/1998/22, anexo IV, parr. 10;
Observacion General N2 12 (1999): El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11), E/C.12/1999/5, parr. 13; Observacién General N2 14
(2000), El derecho al disfrute del mas alto nivel de salud (articulo 12), E/C.12/2000/4, parrs. 12(b) y 27; Observacidon General N2 15 (2002): El
derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto) E/C.12/2002/11, parrs. 7, 16.

“ El Comité ha vinculado los derechos de los nifios y nifias indigenas con la proteccion del derecho de propiedad de sus
comunidades y pueblos: “el derecho que tiene el nifio, en comuin con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma...puede estar estrechamente relacionado con el disfrute del territorio
tradicional y la utilizacion de los recursos”. Observacion General N2 11 (2009): Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion,
CRC/C/GC/11 (2009), parr. 16.

44 . . . . . . . .
Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos que hayan
de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que
puedan afectar a esos lugares, COP-7 (Kuala Lumpur, 9-20 de febrero de 2004), Decision VII/16, Anexo [“Directrices Akwé: Kon”].

* CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(d).



E. Otros instrumentos internacionales

19. La CIDH y la Corte Interamericana, en su elaboracién del derecho de propiedad indigena,
consideran relevante e importante la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indl’genas46. A partir de su adopcién por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2007, la Declaracion sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas ha comenzado a jugar un papel similar al del Convenio No. 169 como guia
para la adopcién e implementacién de normas y politicas publicas en los paises del sistema interamericano. Sus
disposiciones, en conjuncién con la jurisprudencia del sistema, constituyen un corpus iuris aplicable en relacion con
los derechos de los pueblos indigenas, y especificamente en relaciéon con el reconocimiento y proteccién del
derecho de propiedad comunal. La CIDH ha valorado positivamente, como avance legislativo, la incorporacion
legal en el ordenamiento juridico interno de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y ha llamado a los Estados a remitir informaciéon sobre su implementacién“. La Corte
Interamericana ha recurrido a sus disposiciones para discernir el alcance de derechos especificos*®.

20. También han recurrido los drganos interamericanos a las interpretaciones efectuadas por el
Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, cuyo mandato, establecido en 2001%, supuso un fuerte impulso para el derecho de propiedad
colectiva indigena, en el marco de los procedimientos especiales de las Naciones Unidas®. El Relator Especial ha
promovido activamente los derechos territoriales indigenas a través de comunicaciones a los Estados, informes
sobre las visitas a paises e informes tematicos.

21. Otros mecanismos de Naciones Unidas con un mandato especifico en relacion con los derechos
de los pueblos indigenas han contribuido también a la discusién internacional en torno al derecho de propiedad de
los pueblos indigenas sobre las tierras, territorios, y recursos naturales. Cabe mencionar los informes tematicos
del extinto Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indl’gen3551, asi como los diversos informes presentados
anualmente por los miembros y la Secretaria del Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones
Indigenas>’.

22. Finalmente, los derechos de propiedad indigena forman parte del elenco de derechos recogidos
en el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La CIDH aprobd en febrero
de 1997, en su 959 periodo ordinario de sesiones, el documento titulado “Proyecto de Declaracidn Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indl’genas"53. La declaracion propuesta por la Comisidn fue sometida a una Reunién

“ Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas por medio de la resolucién A/61/295, 612 periodo de sesiones (13 de septiembre de 2007).

“ CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 134.

“ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 131.

* Resolucién 2001/57 de la Comisién de Derechos Humanos: “Los derechos humanos vy las cuestiones indigenas” (24 de abril de
2001).

*® Resolucién 6/12 del Consejo de Derechos Humanos: “Los derechos humanos y los pueblos indigenas: mandato del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas” (28 de septiembre de 2007).

*! Véase, e.g. Los pueblos indigenas y su relacion con la tierra: Informe final preparado por la Relatora Especial del, Sra. Erica-Irene
Daes, E/CN.4/Sub.2/2001/21 (11 de junio de 2001); La soberania permanente de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales: Informe
final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene Daes, E/CN.4/Sub.2/2004/30 (13 de julio de 2004). Legal commentary on the concept of free, prior
and informed consent: Expanded working paper submitted by Ms. Antoanella-Julia Motoc and the Tebtebba Foundation offering guidelines to
govern the practice of implementation of the principle of free, prior and informed consent of indigenous peoples in relation to development
affecting their lands and natural resources, E/CN.4/Sub.2/AC.4/2005/WP.1 (14 de julio de 2005).

*2 Véase, e.g. Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los
pueblos indigenas, E/C.19/2005/3 (17 de febrero de 2005).

>3 Propuesta de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el 26 de febrero de 1997, en su 1332 sesidn, 952 periodo ordinario de sesiones, CP/doc.2878/97 corr. 1.



de Expertos Gubernamentales celebrada en la OEA en febrero de 1999, que decidid abrir un proceso de
negociacion para la busqueda de consensos con la participacion amplia de los pueblos indl’gena554. En 2006, el
Grupo de Trabajo abridé una fase final de “revisidon” del texto del proyecto de Declaracion®, y actualmente se
desarrollan, en esta fase, las negociaciones sobre su contenido. Si bien las disposiciones del proyecto de
Declaracién Americana relativas a los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras, territorios y recursos
naturales se encuentran todavia pendientes de aprobacion final®®, tanto la CIDH como miembros individuales de la
Corte Interamericana han hecho uso de estas disposiciones como manifestacion del consenso normativo
emergente en torno al contenido de dichos derechos en el marco del sistema interamericano de derechos
humanos”’.

F. Legislacién nacional

23. La CIDH y la Corte han recurrido a los desarrollos constitucionales y legislativos de paises
especificos, porque “el derecho de propiedad consagrado en la Convencidn Americana no puede interpretarse
aisladamente, sino que debe hacerse tomando en cuenta el conjunto del sistema juridico en el que opera,
considerando tanto el derecho nacional como el internacional, en virtud del articulo 29 de la Convencién”®®. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que el “Articulo 29.b de la Convencién (...) prohibe
interpretar alguna disposicion de la Convencion en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes internas del Estado en cuestién o de acuerdo con
otra convencién en que sea parte el Estado”>. En consecuencia, la Corte ha interpretado el articulo 21 de la
Convencidn a la luz de la legislacion interna sobre los derechos de los pueblos indigenas v tribales®.

. DEFINICIONES
A. Pueblos indigenas; pueblos tribales
24. Ademas del catdlogo pleno de los derechos nacional e internacionalmente reconocidos a todos

. .. 61 . . . ..
los individuos™~, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece una serie de derechos individuales y

> Resolucién de la Asamblea General de la OEA AG/RES. 1610 (XXIX-0/99): “Propuesta de Declaracién Americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas” (7 de junio de 1999).

> Metodologia para la pronta conclusién de las negociaciones para la busqueda de consensos del Grupo de Trabajo encargado de
elaborar el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos indigenas, OEA/Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.246/06 rev. 7 (27
de noviembre de 2006).

56 s . . .. . .
En el momento de la redaccién del presente informe, los articulos del proyecto de Declaracion Americana relativos a los derechos
de los pueblos indigenas sobre las tierras, territorios y recursos naturales se encuentran todavia pendientes de aprobacidén. Véase mas
informacion en: http://www.oas.org/dil/esp/indigenas Elaboracion del Proyecto de Declaracion.htm.

*” Voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 31 de agosto de 2001,
parr. 8; CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 129; CIDH, Informe
No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 118.

%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 120(a).

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 92.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 92.

®! En este sentido, el articulo 1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas establece que
“[lJos indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracidn Universal de Derechos Humanos y las normas internacionales de
derechos humanos.” Igualmente, el articulo 3.1 del Convenio 169 de la OIT establece que “[lJos pueblos indigenas y tribales deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion.”


http://www.oas.org/dil/esp/indigenas_Elaboracion_del_Proyecto_de_Declaracion.htm
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colectivos especificos para los pueblos indigenas y sus miembros.®?  Adicionalmente, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos internos, la categoria “pueblos indigenas” se encuentra diferenciada de otras categorias
como “comunidades campesinas"6 , 0 “minorias”. Por esta razén, es necesario identificar los criterios bajo los
cuales se puede designar como indigena a un determinado grupo humano.

Pueblos indigenas

25. No existe una definicidn precisa de “pueblos indigenas” en el derecho internacional, y la posicidn

. . . . . e e s . 64
prevaleciente indica que dicha definicién no es necesaria para efectos de proteger sus derechos humanos”". Dada
la inmensa diversidad de los pueblos indigenas de las Américas y del resto del mundo, una definicién estricta y
cerrada siempre correra el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado restrictiva. El derecho internacional si
proporciona algunos criterios Utiles para determinar cuando un determinado grupo humano se puede considerar
como “pueblo indigena”. Esta determinacion es de importancia critica para el derecho internacional.

26. Si bien ni los instrumentos interamericanos de derechos humanos, ni la jurisprudencia de los
organos interamericanos de proteccién, han determinado con exactitud los criterios para constituir un “pueblo
indigena”, se han consagrado criterios relevantes en otros instrumentos internacionales, tales como el Convenio
169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y otros®.

27. El articulo 1.1.(b) del Convenio 169 de la OIT dispone que dicho tratado se aplicara

a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas.

28. El articulo 1.2 del mismo Convenio establece que “[l]a conciencia de su identidad indigena o
tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio”.

29. En la Guia de Aplicacion del Convenio No. 169, la OIT explica que los elementos que definen a un
pueblo indigena son tanto objetivos como subjetivos; los elementos objetivos incluyen: (i) la continuidad histodrica,
v.g. se trata de sociedades que descienden de los grupos anteriores a la conquista o colonizacién; (ii) la conexién
territorial, en el sentido de que sus antepasados habitaban el pais o la region; y (iii) instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas distintivas y especificas, que son propias y se retienen en todo o en parte. El
elemento subjetivo corresponde a la auto-identificacion colectiva en tanto pueblo indigena®.

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 96.

% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 216.

® OIT, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT”. Programa
para promover el Convenio Num. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009, pag. 9.

% Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo — Directrices sobre los Asuntos de los Pueblos Indigenas. Febrero 2008, pag. 8 y
ss. Disponible en: http://www?2.ohchr.org/english/issues/indigenous/docs/UNDG-Directrices pueblos _indigenas.pdf

% Segin se establece en el articulo 1.2 del Convenio 169, el elemento subjetivo es un criterio fundamental para la clasificacién de un
grupo como indigena. El Convenio combina ambos grupos de elementos para llegar a una determinacidon en casos concretos. OIT, “Los
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT”. Programa para promover el
Convenio Nim. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009, pég. 9.


http://www2.ohchr.org/english/issues/indigenous/docs/UNDG-Directrices_pueblos_indigenas.pdf
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30. Otras instancias internacionales han aplicado criterios similares. Un estudio del Grupo de Trabajo
de la ONU sobre poblaciones indigenas concluyd que los factores relevantes para comprender el concepto de
“indigena” incluyen: (i) prioridad en el tiempo, con respecto a la ocupaciéon y uso de un territorio especifico; (ii) la
perpetuacién voluntaria de la especificidad cultural, que puede incluir los aspectos de lenguaje, organizacidn
social, religién y valores espirituales, modos de produccién, formas e instituciones juridicas; (iii) la auto-
identificacidn, asi como el reconocimiento por otros grupos, o por las autoridades estatales, en tanto una
colectividad diferenciada; y (iv) una experiencia de subyugacidon, marginalizacién, desposesion, exclusion o
discriminacion, ya sea que estas condiciones persistan o no. Estos factores, advierte el estudio, no constituyen ni
pueden constituir una definicién inclusiva o comprehensiva; son, mas bien, factores que pueden estar presentes
en mayor o menor grado en distintas regiones y contextos nacionales y locales, por lo cual pueden proveer guias
generales para la adopcién de decisiones razonables en la préctica67. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, a su vez, opta por no definir a los pueblos indigenas beneficiarios de sus
disposiciones; no obstante, en su articulo 33.1 establece que “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar
su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones”.

31. Teniendo en cuenta el Convenio No. 169, la CIDH también ha resaltado que el “criterio de
autoidentificacion es el principal para determinar la condicién de indigena, tanto individual como colectivamente
en tanto pueblos"68. En ese sentido, en cuanto a la auto-identificacion individual, la CIDH ha destacado como un
avance positivo el que en el censo poblacional de Bolivia de 2001 se hubiera incluido el criterio de
autoidentificacion para establecer los porcentajes de poblacién indigena de mas de 15 afios de edad en el pais®.
En cuanto a la autoidentificacién colectiva, para la Corte Interamericana la identificacion de cada comunidad
indigena “es un hecho histdrico social que hace parte de su autonomia”’®, por lo cual corresponde a la comunidad
correspondiente identificar su propio nombre, composicion y pertenencia étnica, sin que el Estado u otros
organismos externos lo hagan o lo controviertan: “la Corte y el Estado deben limitarse a respetar las

. . . . . , . o pe 71
determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-identifique” .

Pueblos tribales

32. Un pueblo tribal es “un pueblo que no es indigena a la region [que habita] pero que comparte
caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y econdémicas
diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar
regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones”’”. Esta definicién
concuerda con lo establecido en el articulo 1.1.(a) del Convenio 169 de la OIT.

33. Al igual que con los pueblos indigenas, la determinaciéon de cuando un grupo en particular se
puede considerar como “tribal” depende de una combinacion de factores objetivos y subjetivos. Segun ha
explicado la OIT, los elementos objetivos de los pueblos tribales incluyen (i) una cultura, organizacién social,
condiciones econdmicas y forma de vida distintos a los de otros segmentos de la poblacién nacional, por ejemplo

” ONU - Consejo Econémico y Social — Comisién de Derechos Humanos — Subcomisién sobre la Prevencion de la Discriminacion vy la
Proteccién de las Minorias — Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas: “Working Paper by the Chairperson-Rapporteur, Mrs. Erica-Irene A.
Daes, on the concept of ‘indigenous people’”. Documento ONU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, 10 de junio de 1996, parrs. 69-70.

%8 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 216.

% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 217.

7 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C No. 214, parr. 37.

"' Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C No. 214, parr. 37.

72 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 79.
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en sus formas de sustento, lengua, etc.; y (ii) tradiciones y costumbres propias, y/o un reconocimiento juridico
especial. El elemento subjetivo consiste en la identificacion propia de estos grupos y de sus miembros como
tribales. Asi, un elemento fundamental para la determinacion de un pueblo tribal es la auto-identificacidn
colectiva e individual en tanto tal. El criterio fundamental de auto-identificacion, segun el articulo 1.2 del Convenio
169 de la OIT, es igualmente aplicable a los pueblos tribales””.

34, Los pueblos tribales y sus miembros son titulares de los mismos derechos que los pueblos
indigenas y sus miembros. Para la CIDH, “el derecho internacional de los derechos humanos le impone al Estado la
obligaciéon de adoptar medidas especiales para garantizar el reconocimiento delos derechos de los pueblos
tribales, incluso el derecho a la posesion colectiva de la propiedad"74. La jurisprudencia de la Corte Interamericana
en relacion con el derecho de propiedad colectiva se aplica no sélo en relacidon con los pueblos indigenas, sino
también en relacidon con los pueblos tribales, que mantienen sus formas de vida tradicionales basadas en un
vinculo especial con sus tierras y territorios. Asi, en los casos AIeoboetoe75, Comunidad Moiwana76, y Saramaka,
las victimas pertenecian a diversas comunidades o pueblos que forman parte de la poblacién Maroon de Surinam,
descendientes de esclavos autoemancipados que se asentaron en sus territorios desde el periodo colonial, y que
por tanto no se consideran, en sentido estricto, “indigenas”. La Corte considerd que los Maroon constituyen

. . 77
pueblos y comunidades “tribales”.

La relevancia de la Historia para la identificacion de los pueblos indigenas y tribales

35. Un elemento clave para la determinacion de cuando un determinado grupo se puede considerar
como indigena o tribal es la continuidad histérica de su presencia en un determinado territorio, y —para el caso de
los pueblos indigenas- su vinculacidén ancestral con las sociedades que preexistian a un periodo de colonizacién o
conquista. Ello no implica, sin embargo, que los pueblos indigenas o tribales sean sociedades estaticas que
permanecen idénticas a sus antecesores. Por el contrario, en tanto colectividades humanas, los pueblos indigenas
y tribales tienen su propia trayectoria social, que se adapta al cambio de los tiempos, manteniendo en todo o en
parte el legado cultural de sus ancestros. Las culturas indigenas evolucionan con el tiempo78. Las comunidades
indigenas del presente son descendientes de los habitantes de la América precolombina; en el transcurso de los
siglos han atravesado por historias particulares que han conformado sus estructuras sociales distintivas, su
espiritualidad y sus practicas rituales, su lengua, su arte, su folklore, su memoria y su identidad — en suma, su
cultura. Con base en esa historia individual y dindmica es que se construye la relacion de cada pueblo y comunidad

7 OIT, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT”. Programa
para promover el Convenio Num. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, 2009, pag. 9.

7 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del pueblo Saramaka v. Surinam. Referidos en:
Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C No. 172, parr. 78.

> Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15.

78 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de
junio de 2005, Serie C No. 124 (2005).

”7 De la misma forma, la CIDH ha considerado la situacién del pueblo Garifuna de América Central y el Caribe desde la perspectiva de
los estandares aplicables a los pueblos indigenas.

78 como cualquier sociedad humana, los pueblos indigenas —y las comunidades que les conforman- tienen una historia propia. Son
grupos humanos dindmicos, que se reconfiguran a lo largo del tiempo con base en los rasgos culturales que les caracterizan. En efecto, la
cultura de los pueblos indigenas y tribales se adapta continuamente a los cambios histdricos; los pueblos indigenas y tribales desarrollan su
identidad cultural a lo largo del tiempo. En este sentido, la CIDH ha reconocido, por ejemplo, que en Guatemala los pueblos indigenas, pese a la
discriminacidn étnica a la que histéricamente han estado sujetos, “mantienen en todas las regiones, una actividad y organizacion social intensa
y una cultura rica y en continua adaptacion a las exigencias de los cambios histéricos defendiendo y desarrollando su identidad cultural” [CIDH,
Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001, Capitulo
XI, parr. 4.].
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indigena con su territorio, relacién de la que surge su subsistencia fisica y cultural, y a la cual el derecho
. . . .. . . 79
internacional ha otorgado un nivel privilegiado de proteccién™.

36. La historia de los pueblos indigenas y sus adaptaciones culturales a lo largo del tiempo, en tanto
elementos constitutivos de su configuracion estructural contemporanea, son consistentes con la preservacién de
una relacién fundamental con su territorio, protegida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
el caso de la comunidad Yakye Axa v. Paraguay, la Corte Interamericana describié como sigue la historia de la
comunidad afectada:

...es necesario considerar que las victimas del presente caso poseen hasta hoy conciencia de una historia
exclusiva comun; son la expresidon sedentarizada de una de las bandas del pueblo indigena de los
Chanawatsan, de la familia linguistica de los Lengua-Maskoy, que tenian un modo de ocupacién tradicional
de cazadores-recolectores (...). La posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en
su memoria histdrica y la relacién que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su desvinculacién
de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable, con la consecuente vacante
para la diversidad que tal hecho acarrearia. Dentro del proceso de sedentarizacién, la Comunidad Yakye Axa
adoptd una identidad propia relacionada con un espacio geografico determinado fisica y culturalmente, que
corresponde a una parte especifica de lo que fue el vasto territorio Chanawatsan®.

37. También es fundamental comprender que la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales
es compartida por sus miembros, pero es inevitable que algunos miembros de cada pueblo vivan con menos apego
a las tradiciones culturales correspondientes que otros. Este hecho no puede llevar a la conclusion de que los
pueblos indigenas o tribales pierdan su identidad o los derechos que les confiere el derecho internacional. Segun lo
explico la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del pueblo Saramaka v. Surinam: “El hecho de
que algunos miembros individuales del pueblo Saramaka vivan fuera del territorio tradicional Saramaka y en un
modo que difiere de otros Saramakas que viven dentro del territorio tradicional y de conformidad con las
costumbres Saramaka no afecta la distincion de este grupo tribal ni tampoco el uso y goce comunal de su
propiedad”gl. En la medida en que continlen preservando y viviendo sus propias tradiciones culturales, los
pueblos indigenas y tribales y sus miembros continuaran siendo titulares de los derechos individuales y colectivos
que les reconoce el sistema interamericano.

38. Asimismo, las comunidades indigenas pueden estar compuestas por personas y familias que
pertenecen a mas de un grupo étnico, pero que se consideran y se identifican a si mismas como una sola
comunidad. Esta composicidn multiétnica de algunas comunidades indigenas, que responde a su posicion de
sujetos histéricos, es compatible con la proteccion y el ejercicio del catdlogo pleno de sus derechos bajo el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®.

B. Tierras y territorios

39. Los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales y de sus miembros se extienden
sobre la superficie terrestre, y sobre los recursos naturales que estan sobre dicha superficie y en el subsuelo —con

7® CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la comunidad Xakmok-Kések v. Paraguay.
Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C No. 214, parr. 35.

& Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 216. En el mismo sentido, ver: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parrs. 37-43.

& Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 164.

¥ Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C No. 214, parrs. 39-43. En este caso, la comunidad peticionaria estaba compuesta principalmente por miembros de dos grupos
étnicos distintos: los Enxet-Sur y los Sanapana.
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la debida consideracién por las especificidades de los recursos hidricos y del subsuelo que se explican en el
Capitulo VIII-. Integralmente, las tierras y los recursos naturales que en ellas se contienen conforman la nocidn
juridica de “territorio”, tal como lo ha confirmado la Corte Interamericana®®. El Convenio 169 de la OIT, en su
articulo 13.2, dispone en términos similares que “la utilizacion del término ‘tierras’ (...) debera incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera”.

40. La CIDH ha valorado positivamente la incorporacion legislativa de “un concepto amplio de tierra
y territorios indigenas, incluyendo dentro de esta ultima categoria, no solamente los espacios ocupados
fisicamente, sino también aquellos que son utilizados para sus actividades culturales o de subsistencia, tales como
las vias de acceso”®, por considerar que “esta visidn es acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y
su relacidn especial con la tierra y el territorio, asi como los recursos naturales y el medio ambiente en general”ss.
La ocupacion de un territorio por parte de un pueblo o comunidad indigena no se restringe al ndcleo de sus casas
de habitacidon; “por el contrario, el territorio incluye un area fisica conformada por un nucleo de casas, recursos
naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados en lo posible a su tradicion cultural”®®. En esta misma
medida, la relaciéon entre los pueblos indigenas y sus territorios no se limita a las aldeas o asentamientos
especificos; el uso y ocupacién territorial por los pueblos indigenas y tribales “va mas alla del establecimiento de
aldeas especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccidn, el transporte,
la cultura y otros fines”87; los derechos de los pueblos indigenas y tribales abarcan el territorio como un todo®.

C. Recursos naturales

41. Los recursos naturales son sustancias que existen naturalmente en la Tierra. Los recursos
naturales son valiosos para la manufactura de productos, la satisfaccion de necesidades o comodidades humanas,
y la provisién de servicios ecosistémicos que mantienen la salud de la biosfera. Los recursos naturales incluyen el
aire, la tierra, el agua, el gas natural, el carbdn, el petréleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el humus, la
fauna, la flora, los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales renovables son aquellos que se reproducen o
renuevan, e incluyen la vida animal, las plantas, los arboles, el agua y el viento. Los recursos no renovables son
irreemplazables una vez han sido extraidos del agua o de la tierra, e incluyen el oro, la plata, los combustibles
fosiles, los diamantes, el gas natural, el cobre y otros minerales.

® para la Corte Interamericana, el término “territorio”se refiere a la totalidad de la tierra y los recursos naturales que los pueblos
indigenas y tribales han utilizado tradicionalmente. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, nota al pie No. 63.

& CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160.

& CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160.

¥ CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 120(h).

8 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 129.

® La Corte Interamericana ha explicado en este sentido que “...el alcance del ‘respeto’ al derecho al territorio de los miembros [de
un pueblo indigena o tribal] [no se limita] a, Unicamente, sus ‘aldeas, asentamientos y parcelas agricolas’. Dicha limitacidn no tiene en cuenta la
relacion que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con el territorio en su conjunto y no sélo con sus aldeas, asentamientos y
parcelas agricolas” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 114].
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Iv. OBLIGACIONES ESTATALES FRENTE A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

Y SUS MIEMBROS
A. Respetar y garantizar los derechos
42. El deber de los Estados miembros de la OEA de promover y proteger los derechos humanos

emana de las obligaciones de derechos humanos recogidas en la Carta de la OEA. Adicionalmente, la Convencion
Americana y la Declaracion Americana establecen una serie de obligaciones de los Estados de promover y
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos. Los articulos 1.1 y 2 de la Convencidon exigen
explicitamente a los Estados partes “respetar” y “garantizar” el “libre y pleno ejercicio” de los derechos alli
reconocidos, inclusive mediante la adopcidn de “las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos”.

43. El articulo 2 de la Convencidon Americana impone a los Estados partes la obligacion general de
adecuar su derecho interno a los estandares de la Convencidn, para asegurar el goce efectivo de los derechos que
ésta consagra. La obligacion de adaptar la legislacion interna a la Convencidon Americana bajo el articulo 2 es, por
su propia naturaleza, una obligacién de resultado®. Los Estados deben, por ende, revisar sus leyes,
procedimientos y prdcticas para asegurar que los derechos territoriales de los pueblos y personas indigenas y
tribales sean definidos y determinados de conformidad con los derechos establecidos en los instrumentos
interamericanos de derechos humanos®. Como corolario, los Estados estan obligados a abstenerse de adoptar
medidas legislativas o administrativas de caracter regresivo que puedan afectar el disfrute de los derechos
territoriales de los pueblos indl’genasgl.

44, La CIDH ha destacado como una buena practica el que los Estados adopten y promulguen normas
en su derecho interno que reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas y tribales y de sus
miembros®®, pero la legislacidn juridicamente favorable “por si sola no puede garantizar los derechos de estos
pueblos”93. Los Estados deben dar una implementacién practica efectiva a las normas constitucionales, legales y
reglamentarias de su derecho interno que consagran derechos de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros,
para asi asegurar el goce real y efectivo de tales derechos™. Las disposiciones de derecho interno que sirvan a
este fin han de ser efectivas (principio del effet uti/e)gs. La existencia de un marco juridico favorable “no es

# Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 100. Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo 2005. Serie C
No. 123, parr. 93.

% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 173,

Recomendaciones 1y 2.

91 . .. . . . . . . .
En caso de adoptar disposiciones regresivas, los Estados estan en la obligacidon de dejarlas sin efecto o abstenerse de aplicarlas.
CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/V11.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, parrs. 49,
50 — Recomendacién 4.

%2 La CIDH ha valorado positivamente la consagracién de disposiciones normativas sobre los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, pero al mismo tiempo ha llamado enérgicamente a los Estados a remitir informacién sobre su implementacién. Ver, entre otros:
CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, pérrs. 1052-1061. CIDH, Acceso a
la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007,
parrs.218, 219. CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 134, y nota al pie No. 147.

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 113(b).

9 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1062. Ver
también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc.
34, 28 de junio de 2007, parrs. 220, 297 - Recomendacién 4. CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino
hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parrs. 134, 149.

% Que las disposiciones de derecho interno sean “efectivas” significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
que lo establecido en la Convencidn realmente sea cumplido. [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,
Continua...



16

suficiente para la debida proteccién de sus derechos si no estd acompanada de politicas y acciones estatales que
velen por la aplicacién y cumplimiento efectivo de las normas a las que el propio Estado soberanamente se ha
obligado”%. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha insistido igualmente que los gobiernos deben
asegurar “la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos””’. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que las normas de derecho interno sean
implementadas y aplicadas en la practica®, especificamente en relacién con sus derechos territoriales™.

...continuacién
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 101. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 110].

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr.
120(b). Ver también: CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev., 6
de abril de 2001, pérr. 36. CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9
de marzo de 2001, parr. 28.

%7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 167. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 142.

% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1062. Sélo la
implementacidn sostenida de los avances legales y constitucionales pertinentes para la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales puede marcar un avance en su situacion real; refiriéndose al sistema juridico guatemalteco, la CIDH ha sostenido que “estas normas
fundamentales encierran principios que pueden ser desarrollados por via legislativa, y que de ser puestos en préctica de manera sostenida
podrian significar un avance importante para la situacidn de los indigenas” [CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos
en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001, Capitulo XI, parr. 35.]. En la misma linea, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha explicado que “la legislacion por si sola no es suficiente para garantizar la plena efectividad de los derechos protegidos
por la Convencion, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 167. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 142]. El Relator Especial de la ONU también
se ha pronunciado sobre la falta de aplicacién de las normas juridicas que consagran los derechos de los pueblos indigenas, describiéndola
como una “brecha de implementacién entre los avances realizados por numerosos paises en sus legislaciones nacionales en que se reconoce a
los pueblos indigenas y sus derechos y las realidades cotidianas en las que se encuentran numerosos problemas para el adecuado cumplimiento
de estas medidas legislativas”. ONU — Comisiéon de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, Resumen. El Relator Especial ha
explicado que los obstaculos para la implementacion incluyen: (i) la inconsistencia entre los estdndares y principios internacionales y la
legislacién interna, la falta de incorporacidon de dichos estandares al derecho interno, o su desconocimiento por los jueces y funcionarios
publicos; (ii) la inconsistencia entre leyes sectoriales, o la falta de aplicacién de la legislacion sectorial existente; (iii) la estructura burocratica o
rigida de la administracion publica, y la falta de mecanismos de seguimiento a la implementacién de las leyes; (iv) la interpretacion divergente
de los estandares legales por distintas autoridades estatales; o (v) el bloqueo de las disposiciones constitucionales protectivas a través de
estandares legales y reglamentarios regresivos. ONU — Comisidn de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, parrs. 18, 19, 26, 33.
Ver también: ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parrs. 5-13.

% En relacién con el derecho a la propiedad territorial, no es suficiente con el mero reconocimiento abstracto del derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales; los Estados deben adoptar medidas concretas para hacerlo efectivo materialmente
[Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No.
125, parr. 141]. “El reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente de
sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 143]. Para la CIDH y la Corte Interamericana, es necesario
materializar los derechos territoriales de los pueblos indigenas consagrados en la Constitucién y en las leyes mediante la adopcion de las
medidas legislativas y administrativas necesarias para crear mecanismos efectivos que reconozcan tales derechos en la realidad. Bajo el articulo
21, es necesario que las normas legales y constitucionales que reconocen el derecho de los miembros de las comunidades indigenas a la
propiedad de su territorio ancestral se traduzcan en la restitucion y proteccidon efectiva de dichos territorios [CIDH, Alegatos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 113(b). CIDH, Tercer
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, parr. 50,
Recomendacién 1]. Aunque estén consagrados formalmente los derechos territoriales y otros de los pueblos indigenas y tribales, el que los
Estados no tomen las medidas necesarias para reconocer y garantizar dichos derechos genera situaciones de incertidumbre entre los miembros
de sus comunidades [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de
2004, parr. 170]. El Relator Especial de la ONU ha denunciado la falta de implementacidon de la legislacién que protege los derechos territoriales
de los pueblos indigenas como parte de la tendencia actual hacia la desposesion territorial, asi: “Sigue la tendencia hacia la disminucién de los

Continua...
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45, En forma similar, la ratificacion de tratados internacionales o la aprobaciéon de instrumentos
internacionales que protegen los derechos de los pueblos indigenas y tribales son a menudo insuficientes para
garantizar el goce efectivo de los derechos que en ellos se consagranmo. La CIDH ha reaccionado positivamente a
la aceptacion del Convenio 169 de la OIT por los Estados miembros de la OEAlOl, y ha enfatizado que desde que los
Estados miembros se hacen partes del Convenio, se obligan a “adoptar medidas especiales para garantizar a sus
pueblos indigenas el goce efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin restricciones, asi
como incluir medidas que promuevan la plena efectividad de sus derechos sociales, econdmicos y culturales,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones” . También ha explicado la
CIDH que los Estados deben aplicar mecanismos adecuados de control y seguimiento para monitorear el
desempenfio de las autoridades estatales y asegurar, asi, el disfrute efectivo de los derechos y garantias que se
comprometieron a respetar al ratificar el Convenio 169'%. La falta de reglamentacién no es excusa para no
cumplir con la aplicacion del Convenio 169,

46. Aplicando estas reglas, en el caso de la comunidad Awas Tingni la Corte Interamericana expresé
que “es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la legislacion
nicaragiense, de conformidad con la Convencién Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su
derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de
delimitacién, demarcacion vy titulacidn de la propiedad de los miembros de la Comunidad Awas Tingni, acorde con
el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de ésta”'®. En el caso de la comunidad Sawhoyamaxa v.
Paraguay, la Corte Interamericana explicd que “el reconocimiento meramente abstracto o juridico de dicho
derecho carece practicamente de sentido si no se ha delimitado fisicamente y entregado las tierras por falta de

...continuacién

recursos naturales de los pueblos indigenas, principalmente la posesion de sus tierras. A pesar de que numerosos paises han adoptado en el
transcurso de los ultimos afios diversas leyes en las que se reconoce la propiedad colectiva e inalienable de las tierras de las comunidades
indigenas, los procesos de titulacion han sido lentos y complicados y en muchos casos los titulos otorgados a las comunidades no se respetan
en la practica. Por el contrario, la tendencia hacia la privatizacion de estas tierras tradicionales va en aumento. Se dice que este proceso
beneficia a los propietarios indigenas, en la medida en que proporciona certeza juridica. Sin embargo, el Relator Especial ha podido observar
que, a la larga, las comunidades indigenas tienden a perder sus tierras y territorios tradicionales a favor de diversos intereses econémicos
privados ya sea de empresas o de invasores y colonos individuales que han logrado asentarse en sus areas tradicionales indigenas.” ONU —
Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parr. 14.

100 . o~ . . . . . .
El Relator Especial de la ONU ha sefialado la inconsistencia entre las normas internacionales en materia de derechos humanos

indigenas y la legislacion interna de los Estados como uno de los obstéaculos para la implementacion de las disposiciones juridicas que protegen
a los pueblos indigenas: “Se ha sefialado que en muchos paises existe una brecha entre las normas y principios internacionales en materia de
derechos humanos indigenas y la legislacién doméstica. Las normas internacionales no siempre pasan automaticamente a formar parte de la
legislacién nacional, aun cuando hayan sido ratificadas. En ocasiones son ignoradas por funcionarios publicos asi como en la jurisprudencia de
los tribunales.” ONU — Comision de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, pérr. 18.

1%L CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EIl camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 218.

102 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parr. 13. Asi, por ejemplo, en su Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Perdu, la CIDH recordd que
“al ratificar tal instrumento, el Estado peruano se comprometid a adoptar medidas especiales para garantizar a sus pueblos indigenas el goce
efectivo de los derechos humanos vy libertades fundamentales, sin restricciones, asi como realizar esfuerzos para mejorar las condiciones de
vida, participacion y desarrollo en el marco del respeto de sus valores culturales y religiosos” [CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, Capitulo X, parr. 7].

103 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 39 — Recomendacion 3.

194 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 255.

1% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 138.
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medidas adecuadas de derecho interno necesarias para garantizar el uso y goce efectivo de tal derecho por parte
. . 106
de los miembros de la comunidad Sawhoyamaxa” .

47. La CIDH ha valorado igualmente el establecimiento de politicas publicas y planes de accidon
gubernamental para el reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, expresando que
“espera que estas iniciativas contribuyan a la demarcacion vy titulacién de tierras y territorios ancestrales de los
pueblos indigenas, y que sus resultados sean cuantificables en el corto plazo”*®’. Asimismo, la CIDH ha resaltado
en tanto avance el que se realicen esfuerzos “para priorizar la creacién de politicas publicas a favor de los pueblos
indigenas (..) a través de la creacion de Ministerios, Viceministerios y entidades especificas vinculadas
directamente con sus necesidades”'®, pero ha recordado que la institucionalidad estatal debe proveer “una
respuesta efectiva para el ejercicio, en pie de igualdad, de sus derechos humanos, particularmente los derechos
econémicos, sociales y culturales”®.

B. Obligaciones especificas frente a los pueblos indigenas y tribales

48. Cada Estado debe asegurar que los miembros de los pueblos indigenas y tribales gocen
efectivamente de todos los derechos humanos, en pie de igualdad con el resto de la poblaciénm. El articulo 1.1
de la Convencidon Americana dispone que el Estado esta obligado a respetar y garantizar ”a las personas bajo su
jurisdiccién el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”**'. El incumplimiento de esa obligacién por la
accion u omisién de cualquier autoridad publica puede comprometer la responsabilidad internacional del
Estado™.

49. Esta obligacion general del Estado adquiere un contenido adicional en el caso de los pueblos
indigenas y tribales y sus miembros. La CIDH ha reconocido que los Estados deben adoptar medidas especiales y
especificas destinadas a proteger, favorecer y mejorar el ejercicio de los derechos humanos por los pueblos
indigenas y tribales y sus miembros'*®. La necesidad de tal proteccidn especial surge de la mayor vulnerabilidad
de estas poblaciones, dadas las condiciones de marginacion y discriminacion histéricas que han sufrido, y del nivel
especial de afectacion que soportan por las violaciones de sus derechos humanos™*. Esta obligacién estatal

1% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 143.

%7 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 149.

1% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 221.

109 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 223. El Relator Especial de la ONU ha llamado a la coordinacién de las acciones emprendidas por las distintas
autoridades estatales responsables de proteger los derechos indigenas: “Parte [de la brecha de la implementacion] es la ausencia de una
politica coordinada y sistemadtica, con la participacion de los pueblos indigenas, que de manera transversal involucre a los diferentes ministerios
y 6rganos del Estado relacionados con cuestiones indigenas tales como ministerios de agricultura, energia, minas y recursos naturales,
educacion y salud, entre otros, para garantizar los derechos de los pueblos indigenas. No es suficiente la existencia de comisiones de derechos
humanos o de ombudsman si los ministerios que tienen responsabilidades sobre areas sensibles para los pueblos indigenas no actian de
manera coordinada.” ONU — Comisién de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, parr. 86.

1o CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1072.

™ Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 154.

2 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 154.

'3 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1072. CIDH,

Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo ( Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 169

114 . . . . ez . .. .
CIDH, Observaciones preliminares de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre su visita a Honduras realizada del

15 al 18 de mayo de 2010. Doc. OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68, 3 de junio de 2010. Parr. 26, Recomendacioén No. 11.
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positiva de adoptar medidas especiales se acentia mayormente cuando se trata de los nifios y nifias o de las

. . , . ope . 115
mujeres indigenas, puesto que su nivel de vulnerabilidad es aun mayor .

50. El deber de los Estados de otorgar una proteccion especial a los pueblos indigenas y tribales ha
sido resaltado por la CIDH desde sus primeras decisiones. En su Resolucién de 1972 sobre la “Proteccidn especial
de las poblaciones indigenas. Medidas para combatir el racismo y la discriminacion racial”, la CIDH ya habia
expresado que “por razones historicas y por principios morales y humanitarios, la proteccion especial de las
poblaciones indigenas constituye un compromiso sagrado de los Estados”''®. Para la CIDH, “este concepto de
proteccién especial ha sido desde entonces considerado en numerosos paises y en informes individuales
aprobados por la Comisidn y (...) ha sido reconocido y aplicado en el contexto de numerosos derechos y libertades
enmarcados en la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, incluidos el derecho a la vida, el derecho a un trato humano, el derecho a la proteccién
judicial y a un juicio imparcial y el derecho a la propiedad”™’. En tal sentido, la CIDH ha explicado que un
elemento central a la base de las normas y principios relevantes de derecho internacional “es el reconocimiento de
que la garantia del pleno y efectivo goce de los derechos humanos por los pueblos indigenas exigen considerar su
situacion y experiencia historicas, culturales, sociales y econdmicas. En la mayoria de los casos, esto ha incluido la
identificacidon de la necesidad de que los Estados apliquen medidas especiales para [compensar] la explotacién y
discriminacidn a que estas sociedades han sido sujetas a manos de los no indl’genas"lls. Al decidir sobre las quejas
presentadas contra los Estados, la CIDH ha dado por ende “debida consideracién a las normas y principios
particulares del derecho internacional en materia de derechos humanos que rigen los intereses individuales y
colectivos de los pueblos indigenas, incluida la consideracion de toda medida especial que pueda ser adecuada y
necesaria para dar debido efecto a estos derechos e intereses” ™.

51. La obligacidn de adoptar medidas especiales y especificas de proteccidn es inherente al Convenio
169 de la OIT; la CIDH ha resaltado que sus Estados Partes deben “adoptar medidas especiales para garantizar a
sus pueblos indigenas el goce efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin restricciones, asi
como incluir medidas que promuevan la plena efectividad de sus derechos sociales, econédmicos y culturales,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones”'*°. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en forma similar, ha sostenido con base en el articulo 1.1 de la Convencion Americanam,
que “los miembros de los pueblos indigenas y tribales precisan ciertas medidas especiales para garantizar el

ejercicio pleno de sus derechos, en especial respecto del goce de sus derechos de propiedad, a fin de garantizar su

115 . P Py . P .
CIDH, Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre su visita a Honduras realizada del

15 al 18 de mayo de 2010. Doc. OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68, 3 de junio de 2010. Parr. 26, Recomendacién No. 11; parr. 87.
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Citada en: CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 126. CIDH,
Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 96.

1w CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 126.
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CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 125. CIDH, Informe
No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 95.

% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 98.

120 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parr. 13.

121 . . . . . . .
Segun ha explicado sobre este mismo punto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la responsabilidad internacional de

los Estados, en el marco de la Convencién Americana, surge en el momento de la violacién de las obligaciones generales recogidas en los
articulos 1.1y 2 de dicho tratado (...). De estas obligaciones generales derivan deberes especiales, determinables en funciéon de las particulares
necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién especifica en que se encuentre [cf. Corte
IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr.
120. Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C
No. 134, parrs. 108, 110. Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C No. 110, parr. 71], como extrema pobreza o marginacion y nifiez”. [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 154].
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supervivencia fisica y cultural””“". Otras entidades internacionales ™ también han establecido que los miembros

de los pueblos indigenas y tribales requieren medidas especiales para garantizar el ejercicio pleno de sus

124
derechos ™.

52. Como se verad, esta obligacion incluye el mandato segun el cual los Estados deben tomar medidas
especiales efectivas para asegurar los derechos de propiedad de las comunidades indigenas sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales'”>; en consecuencia, el deber estatal de otorgar proteccion especial a los pueblos
indigenas se aplica en relacién con el derecho a la propiedadm. Segun ha establecido de forma meridiana la Corte
Interamericana, la “proteccién de la propiedad en los términos del articulo 21 de la Convencidn, leido en conjunto
con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, le asigna a los Estados la obligacidn positiva de adoptar medidas
especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del
derecho a los territorios que han usado y ocupado tradicionalmente”*”’.

53. Tales medidas especiales no constituyen un acto discriminatorio contra el resto de la
poblaciénm, porque “[e]s un principio establecido en el derecho internacional que el trato desigual a personas en
condiciones desiguales no necesariamente constituye discriminaciéon no permitida (...). La legislacién que reconoce
dichas diferencias no es, por lo tanto, necesariamente discriminatoria. En el contexto de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales, esta Corte ya ha expresado que es necesario la adopcidon de medidas especiales a fin
de garantizar su supervivencia de conformidad con sus tradiciones y costumbres”*?.

54. La forma de vida indigena, que es Unica, ha de tomarse en cuenta por el Estado al adoptar

. . . 130 . .
medidas especiales tendientes a proteger sus derechos humanos™"; “en lo que respecta a pueblos indigenas, es

indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 85.

123 ez .. .. . P .z . .z .
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial - Recomendacién general N2 23, relativa a los derechos de los pueblos

indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Corte Europea de Derechos Humanos, caso Connors v.
Reino Unido, 27 de mayo de 2004, parr. 84.

2% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 85.

' CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(e).

126 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 126.

27 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 91.

128 Cfr. Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinidn

Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A N2 4, parrs. 57-60; Corte IDH, Condicidén Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion
Consultiva 0C-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 55.

' Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 103.

30 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 163. Ademas de adoptar medidas especiales para garantizar el ejercicio de los derechos humanos por los pueblos
indigenas y tribales y sus miembros, los Estados deben asegurarse de interpretar y cumplir sus obligaciones internacionales con la debida
consideracién por la especificidad sociocultural de estas poblaciones. Los articulos 24 y 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos obligan a los Estados a garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos humanos de las personas
sujetas a su jurisdiccion, incluidos los miembros de comunidades indigenas; “sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente
estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracién las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad cultural” [Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 51. Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 59].
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sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres” ™. Esta obligacién es aplicable tanto en relacién con Ia
implementacion del derecho interno, como con la implementacién de los instrumentos interamericanos de
derechos humanos™. Este deber de especificidad también conlleva que las medidas estatales orientadas a
proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas y promover su inclusién social deban partir de
diagndsticos completos sobre su situacién de derechos humanos en tanto grupos histéricamente excluidos™>,
teniendo en cuenta que “la complejidad del asunto no es excusa para que el Estado no cumpla con sus

. . 134
obligaciones” .

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INDIGENAS Y TRIBALES: CONSIDERACIONES GENERALES
A. La relacion especial entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios
55. La relacién unica entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios ha sido ampliamente

reconocida en el derecho internacional de los derechos humanos. El articulo 21 de la Convencién Americanay el
articulo XXIII de la Declaracién Americana protegen esta vinculacién estrecha que guardan con las tierras, asi como
con los recursos naturales de los territorios ancestrales™, vinculacién de importancia fundamental para el goce de
otros derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales™®. Segun han reiterado la CIDH y la Corte
Interamericana, la preservacion de la conexién particular entre las comunidades indigenas y sus tierras y recursos
se vincula con la existencia misma de estos pueblos, y por lo tanto “amerita medidas especiales de proteccién"137.
La Corte Interamericana ha insistido en que “los Estados deben respetar la especial relacion que los miembros de
los pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y
econdmica”*®. Para la CIDH, la relacién especial entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios significa

3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 63.

32 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 51.

33 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 229.

34 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(l).

35 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, pérr. 156. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 137. Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs.
118, 121. Esta relacidn unica con el territorio tradicional “puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus
costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 131]. Cualquiera de estas modalidades esta amparada por el
derecho a la propiedad protegido por los instrumentos interamericanos de derechos humanos.

38 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1054.

137 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

38 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 91. La Corte Interamericana ha reiterado que “la estrecha relacion que los indigenas mantienen con
la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdémica” [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149].
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que “el uso y goce de la tierra y de sus recursos son componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural de
. . , . . . , . . 139
las comunidades indigenas y de la efectiva realizacidn de sus derechos humanos en términos mas generales” .

56. Dicha relacién especial es fundamental tanto para la subsistencia material**® como para la
integridad cultural™ de los pueblos indigenas y tribales'®. La CIDH ha sido enfética en explicar, en este sentido,

. . . . . 143 . .
qgue “la sociedad indigena se estructura en base a su relacidn profunda con la tierra” ; que “la tierra constituye

para los pueblos indigenas una condicién de la seguridad individual y del enlace del grupo”'**; y que “la
recuperacion, reconocimiento, demarcaciéon y registro de las tierras significan derechos esenciales para la
supervivencia cultural y para mantener la integridad comunitaria”**. En la misma linea, la Corte Interamericana
ha sefialado que “para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”'*®; que “la cultura de los miembros de las
comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a
partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser

éstos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su

139

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.
114. La Corte Interamericana de Derechos Humanos “ha adoptado un criterio similar [al de la CIDH] respecto del derecho de propiedad en el
contexto de los pueblos indigenas, reconociendo las formas comunales de tenencia de la tierra por los indigenas y la relacién singular que los
pueblos indigenas mantienen con su tierra” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 116. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79].

140 .z . , .. . . s
La protecciéon de la cultura de los pueblos indigenas comprende la preservacion de aspectos vinculados a su organizacion

productiva, lo cual incluye entre otras la cuestién de las tierras ancestrales y comunales [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 120]. El control de la tierra protegido por el articulo 21 “refiere a
la vez a su capacidad de brindarle recursos para el sustento y al espacio geografico necesario para la reproduccion cultural y social del grupo”
[CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128].

141 . YL e . . . e .
Los conceptos de familia y de religiéon se conectan intimamente con el territorio tradicional, en donde los cementerios

ancestrales, los lugares de significado e importancia religiosos y los patrones de parentesco se vinculan a la ocupacién y uso de sus territorios
fisicos [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 155].
Por ello, al ser el territorio y los recursos naturales elementos integrantes de la cosmovisidn, vida espiritual y forma de subsistencia de los
pueblos indigenas y tribales, forman parte intrinseca del derecho de las personas que los conforman a la identidad cultural [CIDH, Democracia y
Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, pérr. 1054].

142 .z . . . . . . . PP . e
La relacion especial entre los pueblos indigenas o tribales y sus territorios ancestrales tiene relevancia juridica adicional en

aspectos especificos. El reconocimiento del estrecho vinculo material y cultural entre los pueblos indigenas y sus territorios tradicionales es un
factor fundamental para la determinacion de derechos en casos de conflictos de propiedad con terceros, en los que los Estados deben
considerar las implicaciones de los derechos territoriales de los pueblos indigenas sobre su identidad cultural y supervivencia material. La
especial relacion que los pueblos indigenas y tribales mantienen con sus territorios tradicionales ha sido también tenida en cuenta por la Corte
Interamericana a la hora de determinar reparaciones en casos en los que comunidades especificas se han visto desposeidas forzosamente de
sus territorios. Asi, en el caso Moiwana, la Corte consideréd que el desplazamiento forzoso de la comunidad habia “lesionado emocional,
espiritual, cultural y econdmicamente” a sus miembros, considerando este hecho relevante para el cdlculo de las indemnizaciones por el dafio
inmaterial que el Estado debia reparar [Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 145(c)].

3 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, Capitulo XI, parr. 56.

14 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 16.

15 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 16.

'8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 131. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85.
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cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”*®’; y que “la garantia del derecho a la propiedad

comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente relacionada con sus
tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores.
En funcién de su entorno, su integracién con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacién en generacién este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas” ***.

57. La falta de acceso a la tierra y a los recursos naturales puede producir condiciones de miseria
para las comunidades indigenas afectadas, ya que la falta de posesion y acceso a sus territorios les impide el uso y
disfrute de los recursos naturales que necesitan para abastecerse de los bienes necesarios para su subsistencia,
desarrollar sus actividades tradicionales de cultivo, caza, pesca o recoleccién149, acceder a los sistemas
tradicionales de saludlso, y otras funciones socioculturales cruciales. Por lo tanto, la falta de acceso a los
territorios ancestrales, y la inaccidn estatal al respecto, exponen a los pueblos indigenas y tribales a condiciones de
vida precarias o infrahumanas en materia de acceso a alimentacién, agua, vivienda digna, servicios bdasicos y
salud™' y consecuentemente repercuten —entre otras- en mayores indices de mortalidad y desnutricién infantil, y
mayor vulnerabilidad a enfermedades y epidemiaslsz. En esta medida, la falta de garantia por el Estado del
derecho de los pueblos indigenas y tribales a vivir en su territorio ancestral puede implicar someterlos a
situaciones de desproteccién extrema que conllevan violaciones del derecho a la vida™, a la integridad personal, a
la existencia digna, a la alimentacidn, al agua, a la salud, a la educacién y los derechos de los niﬁoslS4, entre otras.
Adicionalmente, el desconocimiento del derecho de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios ancestrales puede afectar, por las mismas causas, otros derechos basicos, como el derecho a la
identidad cultural, el derecho colectivo a la integridad cultural, o el derecho a la supervivencia colectiva de las

. . 155 .. . . .
comunidades y sus miembros ™. Las graves condiciones de vida que soportan los miembros de las comunidades

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 135. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.

'8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 154.

9 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 164.

3% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.

11 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 257-268, 297 — Recomendacion 8.

152 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parr. 37.

33 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 157(d).
CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080. CIDH, Quinto
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/II.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001, parrs. 44-48.

154 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.

CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001,
parrs. 44-48.

'35 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 241. Ver también: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 147.
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indigenas que no tienen acceso a su territorio ancestral les ocasionan sufrimiento ™", y perjudican la preservacion

. T 157
de su forma de vida, costumbres e idioma™".

B. El derecho a la propiedad territorial indigena en los instrumentos interamericanos de derechos
humanos
58. Aunque ni la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ni la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos consagran expresamente los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
territorios, los érganos del sistema interamericano de proteccion han interpretado que éstos derechos se
encuentran amparados por el derecho a la propiedad de los articulos XXIll de la Declaracién y 21 de la
Convencion™®.

59. Aplicando su interpretacion evolutiva de las garantias de derechos humanos de los instrumentos
interamericanos, la CIDH ha afirmado que “el articulo 21 de la Convencién Americana reconoce el derecho de
. . . 2159 . .
propiedad de los pueblos indigenas en el marco de la propiedad comunal”™"; y que el derecho a la propiedad bajo
el articulo XXIII de la Declaracién Americana “debe ser interpretado y aplicado en el contexto de las comunidades
indigenas con la debida consideracién por los principios que se relacionan con la proteccién de las formas
.. . . . . . . 160
tradicionales de propiedad y supervivencia cultural y de los derechos a la tierra, los territorios y los recursos” .

60. La Corte Interamericana ha recordado que “los términos de un tratado internacional de derechos
humanos tienen sentido auténomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el
derecho interno”*®!. En consecuencia, el derecho a la propiedad puede abarcar intereses de propiedad adicionales
a aquellos que ya han sido reconocidos por los Estados o definidos por su legislacion interna’®. La Corte
Interamericana ha resaltado en este sentido que “tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 73-75.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 73-75.

38 E| derecho a la propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales no es un mero asunto interno de los Estados. Las normas y

principios de derecho internacional sobre los pueblos indigenas incluyen consideraciones de derechos humanos relacionadas con la propiedad,
el uso y la ocupacién por los pueblos indigenas de sus tierras tradicionales. Por estas consideraciones, no es valido que los Estados argumenten
que las disputas territoriales de los pueblos indigenas se refieren Ginicamente a controversias internas agrarias por titulos o uso de tierras: estas
disputas implican aspectos de derechos humanos internacionalmente protegidos [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann
(Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 124].

9 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 156.

%0 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 115.

181 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 146.

162 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.

131. Los 6rganos del sistema interamericano han reconocido que los derechos de propiedad protegidos por el sistema no se limitan a aquellos
que ya estan reconocidos por los Estados o definidos por la legislacion interna; el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales y
sus miembros tiene un significado auténomo en el derecho internacional de los derechos humanos, y un fundamento auténomo en el contexto
del derecho internacional. Por lo mismo, no depende de interpretaciones particulares realizadas en decisiones judiciales internas vinculadas a la
posible existencia de derechos aborigenes segun el sistema juridico doméstico [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 117, 131]. En cuanto que garantia de un derecho humano amparado por las
normas del sistema interamericano y otros instrumentos internacionales, el deber estatal de garantizar el derecho de propiedad comunal
indigena es auténomo con respecto a las disposiciones del derecho interno, y opera ain en ausencia de un reconocimiento de este derecho en
el ordenamiento juridico doméstico de los Estados.
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comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccion convencional que les otorga el
articulo 21 de la Convencién Americana”*®.

61. Los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios son
juridicamente equivalentes a los derechos de propiedad privada no indigena164, aspecto que se deriva del deber de
no discriminacion establecido en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'®. Los derechos a la igualdad ante la ley, a la igualdad de tratoy
a la no discriminacién implican que los Estados deben establecer los mecanismos legales necesarios para aclarar y
proteger el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales, al igual que se protegen los
derechos de propiedad en general bajo el sistema juridico doméstico™®. Los Estados violan los derechos a la
igualdad ante la ley, a la igual proteccién de la ley y a la no discriminacién cuando no otorgan a los pueblos
indigenas “las protecciones necesarias para ejercer su derecho de propiedad plena y equitativamente con los
demas miembros de la poblacién”*®’. Aplicando esta regla, en el caso de Mary y Carrie Dann, la CIDH identificé
una violacién del articulo I, complementaria a la violacion del derecho a la propiedad (articulo XXIlI), en la medida
en que los hechos del caso evidenciaban que el pueblo Shoshone Occidental, al que pertenecian las co-
demandantes, habia sido objeto histéricamente de una expropiacién forzosa de sus tierras sin que se le hubieran
aplicado las garantias establecidas en la Constitucidn de los Estados Unidos en relacién con la proteccion frente a
la privacion arbitraria del derecho de propiedadles.

62. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha caracterizado reiteradamente el derecho a la
propiedad territorial como un derecho cuyos titulares son las personas individuales que conforman los pueblos
indigenas o tribales, y cuyo ejercicio se desenvuelve en sistemas de propiedad colectiva. En forma simultanea, la
CIDH ha reiterado que el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales también es un derecho
colectivo, cuyo titular es el pueblo correspondienteleg. Esta dimension colectiva coexiste con la dimension

183 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 143.

184 Asi, cualquier distincion legal que privilegie los derechos de propiedad de terceros frente a los derechos de propiedad de los

pueblos indigenas y tribales es incompatible con los articulos 21 y 2 de la Convencidon Americana; por ejemplo, la Corte Interamericana
concluy6 que tal era el caso en Surinam, donde el sistema juridico usaba el término “derechos facticos” o “derechos de facto” para distinguir los
derechos indigenas de los derechos “de jure” de los tenedores de titulos reales y otros derechos de propiedad registrables, reconocidos y
emitidos por el Estado: “Esta limitacion al reconocimiento del derecho de los integrantes del pueblo [indigena o tribal] para gozar plenamente
del territorio que han poseido y ocupado tradicionalmente es incompatible con la obligacién del Estado conforme al articulo 2 de la Convencion
para hacer efectivos los derechos consagrados en el articulo 21 de dicho instrumento”. [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 110].

185 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 119.

166 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 155.

%7 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 171.

%8 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parrs. 142-145.

169 . . . s . . , .
Segun la caracterizacién del derecho de propiedad comunal indigena avanzada por la CIDH y la Corte Interamericana, uno de los

elementos fundamentales de este derecho es su titularidad comunal o colectiva. Ambos 6rganos han reconocido el aspecto colectivo de los
derechos de los pueblos indigenas y tribales, “en el sentido de ser derechos que se realizan en parte o en todo a través de su garantia a grupos
u organizaciones de personas” [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr.
128]. Al decidir sobre las quejas presentadas contra los Estados en el contexto de los pueblos indigenas, la CIDH ha explicado que las
disposiciones de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre deben interpretarse y aplicarse “con debida consideracién de
los principios particulares del derecho internacional en materia de derechos humanos que rigen los derechos individuales y colectivos de los
pueblos indigenas” [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 131. CIDH,
Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 98]. En el mismo
sentido, en aplicacion del articulo 29 de la Convencién Americana, en casos relativos a pueblos indigenas y tribales la CIDH ha afirmado que “se
debe interpretar la Convencidon Americana incluyendo los principios sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas” [CIDH, Alegatos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 140(ii)].

Continua...
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individual del derecho™"". Para los 6rganos del sistema no existe una contradiccién entre la proteccién de las

dimensiones individual y colectiva de los derechos de propiedad territorial de los pueblos indigenas y sus

miembros*’*.

63. La dimension colectiva se refiere a la “conexidn particular entre las comunidades de pueblos
indigenas y las tierras y recursos que han ocupado y usado tradicionalmente, cuya preservacion es fundamental
para la realizacién efectiva de los derechos humanos de los pueblos indigenas en términos mds generales y, por
tanto, amerita medidas especiales de proteccién”m. La CIDH ha explicado que los derechos y libertades indigenas
frecuentemente se ejercen y gozan en forma colectiva, en el sentido de que sdlo pueden ser debidamente
asegurados a través de su garantia a una comunidad indigena como un todo”. En tal medida, estan protegidas

...continuacion

El derecho a la propiedad territorial ha sido reconocido por la CIDH como uno de los derechos de los pueblos indigenas y tribales que tienen un
aspecto colectivo [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 113]: “Los derechos de la comunidad se encuentran protegidos por la Convencién Americana y por disposiciones de otras convenciones
internacionales” [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en:
Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79, parr. 140(c)]. El derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento, la titulacién y/o la devolucion de sus tierras y
territorios ancestrales es, asi, un derecho colectivo, que se encuentra protegido bajo el derecho a la propiedad consagrado en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos [CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 244. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 137. Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr.
118]; para la CIDH, “el articulo 21 de la Convencion Americana reconoce el derecho de propiedad de los pueblos indigenas en el marco de la
propiedad comunal” [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia
en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 156]. En la misma linea, la CIDH ha valorado positivamente, como un
avance, la consagracion de disposiciones constitucionales sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en particular sus derechos a
las tierras y territorios, y ha llamado a los Estados a remitir informacidn sobre su implementacion [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la
Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009,
parr. 134, y nota al pie No. 147].

0 |a Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, “ha adoptado un criterio similar [al de la CIDH] respecto del

derecho de propiedad en el contexto de los pueblos indigenas, reconociendo las formas comunales de tenencia de la tierra por los indigenas y
la relacién singular que los pueblos indigenas mantienen con su tierra” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas
del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 116. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79] — aunque, como se explico anteriormente, la Corte
Interamericana ha sostenido recurrentemente que los derechos de propiedad territorial son derechos de los miembros de los pueblos
indigenas, individualmente considerados. En palabras de la Corte, “mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la
Convencidn —que prohibe una interpretacién restrictiva de los derechos- esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencidn protege el
derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de
la propiedad comunal” [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148].

! Es precisamente por la dimensién colectiva del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas vy tribales, que los érganos del
sistema interamericano han reconocido que los pueblos indigenas tienen una relacion particular con las tierras y los recursos que
tradicionalmente han ocupado y usado, en virtud de la cual dichas tierras y recursos se consideran de propiedad y goce de las comunidades
indigenas en su conjunto [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 114. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2001. Serie C No. 79]; el reconocimiento del aspecto colectivo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales “se ha
extendido al reconocimiento de la existencia de una conexion particular entre las comunidades de pueblos indigenas y las tierras y recursos que
han ocupado y usado tradicionalmente” [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002,
parr. 128].

72 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

3 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 113. CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 128. CIDH, Resolucién
No. 12/85, Caso 7615, Pueblo Yanomami (Brasil), 5 de marzo de 1985. La CIDH ha subrayado que “al interpretar la Declaracién Americana [de
los Derechos y Deberes del Hombre] en el sentido de que salvaguarda la integridad, supervivencia y cultura de los pueblos indigenas mediante
una proteccidn efectiva de sus derechos humanos individuales y colectivos, la Comision esta respetando los propdsitos mismos en que se funda
la Declaracion que, como lo expresa su Preambulo, incluyen el reconocimiento de que ‘es deber del hombre ejercer, mantener y estimular por

Continda...
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por la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, por ejemplo, modalidades de propiedad indigena en las
cuales “el territorio global de la comunidad es poseido colectivamente y los individuos y familias gozan de
derechos subsidiarios de uso y ocupacién"m. En general, el régimen juridico relativo a la distribucién y uso de las
tierras comunales debe ser conforme al propio derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de los
pueblos y comunidades indigenas.

64. La Corte Interamericana ha notado que “entre los indigenas existe una tradicion comunitaria
sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”'’>. Para la Corte, “[e]sta nocién del dominio y de la
posesion sobre las tierras no necesariamente corresponde a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen
igual proteccidn del articulo 21 de la Convencién Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al
uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener
gue sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccién
del articulo 21 de la Convencién para millones de personas”*’®.

65. La CIDH ha sostenido que el respeto por los derechos colectivos a la propiedad y posesién de los
pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios ancestrales es una obligacion de los Estados Miembros de la OEA;
el incumplimiento de esta obligacion compromete la responsabilidad internacional de los Estados®’’. El derecho
colectivo de propiedad sobre las tierras indigenas implica también el reconocimiento de un titulo colectivo de
propiedad sobre esas tierras. Esta obligacion, como se vera, ha sido reiterada en una serie de casos contenciosos
fallados por la Corte Interamericana.

66. La naturaleza colectiva del derecho a la propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales
tiene una incidencia directa sobre el contenido de otros derechos protegidos por la Convencidn Americana y la
Declaracion Americana, dotdndoles de una dimension colectiva. Asi sucede con el derecho a la personalidad
juridica”s, o con el derecho a la proteccién judicial efectiva®”.

...continuacién
todos los medios a su alcance la cultura, porque la cultura es la maxima expresion social e histdrica del espiritu’”. [CIDH, Informe No. 75/02,
Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 131].

7% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(a).

7% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

Y7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 120. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 87.

7 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 115.

178 . . T . . . s
Al carecer de capacidad juridica para gozar colectivamente del derecho a la propiedad y para reclamar la violacion de este

derecho ante los tribunales internos, los pueblos indigenas y tribales se encuentran en situacion de vulnerabilidad tanto respecto del Estado
como respecto de terceros particulares [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 174]. El Estado debe reconocer a los integrantes del pueblo respectivo
esa capacidad, para ejercer plenamente estos derechos de manera colectiva [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 174]. El reconocimiento de la
capacidad juridica colectiva “puede lograrse mediante la adopcién de medidas legislativas o de otra indole que reconozcan y tomen en cuenta
el modo particular en que el pueblo [correspondiente] se percibe como colectivamente capaz de ejercer y gozar del derecho a la propiedad.”
[Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C No. 172, parr. 174].

179 . N . 2 . .
En el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana explicé que no son adecuados ni eficaces para reparar

presuntas violaciones del derecho de propiedad comunal de los miembros de los pueblos indigenas vy tribales, los recursos judiciales que sélo
estdn disponibles para las personas individuales que reclaman violacidn de sus derechos individuales a la propiedad privada; es necesario que
los pueblos indigenas y tribales, como entidades colectivas, puedan utilizar dicho recurso en calidad de comunidades, para afirmar el derecho a
la propiedad comunal de sus integrantes [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Continda...
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67. Las personas que conforman los pueblos indigenas y tribales son titulares de la totalidad de los
derechos humanos protegidos por el derecho internacional, y en consecuencia también pueden ejercer su propio
derecho a la propiedad privada individual, procurando al hacerlo no entrar en conflicto con los derechos colectivos
de sus pueblos.

C. Fundamentos del derecho a la propiedad territorial

68. La jurisprudencia interamericana ha caracterizado la propiedad territorial indigena como una
forma de propiedad que se fundamenta no en el reconocimiento oficial del Estado, sino en el uso y posesién
tradicionales de las tierras y recursos; los territorios de los pueblos indigenas y tribales “les pertenecen por su uso
u ocupacién ancestral”™®. El derecho de propiedad comunal indigena se fundamenta asimismo en las culturas
juridicas indigenas, y en sus sistemas ancestrales de propiedad, con independencia del reconocimiento estatallgl;
el origen de los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales se encuentra también, por ende, en el
sistema consuetudinario de tenencia de la tierra que ha existido tradicionalmente entre las comunidades'®*. En el
caso de las comunidades Mayas del Distrito de Toledo, por ejemplo, la CIDH concluy6é que éstas comunidades
habian demostrado tener derechos comunales de propiedad sobre las tierras que habitaban, derechos que
“derivan del uso y la ocupacion de larga data del territorio por el pueblo Maya, que las partes han convenido es
anterior a la colonizacion europea, y se extienden al uso de la tierra y sus recursos para fines relacionados con la
supervivencia fisica y cultural de las comunidades maya"lga. La Corte Interamericana ha explicado, por su parte,
que “[cJomo producto de la costumbre, la posesidn de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas
que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha

...continuacién

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 179]. Es necesario también, para la Corte, que el Estado reconozca el
derecho a la propiedad comunal de los miembros de los pueblos indigenas y tribales para que los recursos judiciales disponibles sean efectivos;
un recurso judicial que exige que se demuestre la violacion de un derecho no reconocido por el Estado no es adecuado para este tipo de
reclamos [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 179]. En suma, la legislacion estatal debe proporcionar “un recurso adecuado y efectivo contra actos
que violan los derechos a la propiedad comunal de los integrantes del pueblo [indigena o tribal respectivo]” [Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr.
182]. Por estas razones, en la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana ordend a Surinam, como medida de
reparacion: “otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la
comunidad que ellos integran, con el propdsito de garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho a la propiedad de caracter comunal, asi
como el acceso a al justicia como comunidad, de conformidad con su derecho consuetudinario y tradiciones” [Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,
parr. 194(b)].

180 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 231.

181 . - . . .. .. .
En efecto, el derecho al territorio comunal se deriva en primer lugar del uso y ocupacién tradicional de la tierra y recursos

necesarios para la subsistencia fisica y cultural de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 96], y en
segundo lugar de los sistemas consuetudinarios de propiedad de alli derivados. Segun ha explicado la CIDH, las comunidades indigenas tienen
“derechos comunales de propiedad sobre tierras y recursos naturales con base en patrones tradicionales de uso y ocupacién ancestral” [CIDH,
Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79,
parr. 140(a)]. Los pueblos indigenas y tribales tienen, por ende, derechos de propiedad, posesidén y dominio respecto de las tierras, territorios y
recursos que han ocupado histéricamente [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 115].

82 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(c).

183

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 127.
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. . . . 184 . . . . . ,
propiedad y el consiguiente registro” ™" . Como se precisard mas adelante, sin embargo, los pueblos indigenas que

han perdido la posesion del territorio que han ocupado ancestralmente mantienen sus derechos de propiedad, y

. ., . 185
son titulares del derecho a la recuperacion de sus tierras™ .

69. Dado que el fundamento de la propiedad territorial es el uso y ocupacion histéricos que han
dado lugar a sistemas consuetudinarios de tenencia de la tierra, los derechos territoriales de los pueblos indigenas
y tribales “existen auin sin actos estatales que los precisen”™®, o sin un titulo formal de propiedad™®’. Las acciones
de reconocimiento oficial “deben ser consideradas no como meras transferencias sino como procesos de
‘otorgamiento de prueba para que las comunidades pudiesen acreditar su dominio anterior’” %%, y no como el
otorgamiento de nuevos derechos. La titulacidn y demarcacidn territoriales se entienden asi como actos
complejos que no constituyen, sino meramente reconocen y garantizan derechos que pertenecen a los pueblos
indigenas por razén de su uso consuetudinario*®*. Los organos del sistema interamericano han explicado que se
viola la Convencion Americana al considerar las tierras indigenas como tierras estatales por carecer las
comunidades de un titulo formal de dominio o no estar registradas bajo tal titulo'®. No es idéneo para hacer
efectivos los derechos a la propiedad de los miembros de los pueblos indigenas y tribales, un sistema juridico que
sujeta su ejercicio y defensa a la existencia de un titulo de propiedad privada, personal o real, sobre los territorios

191
ancestrales™ .

70. Ahora bien, en el caso de los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre tierras y recursos
naturales, “la tenencia tradicional estd ligada a una continuidad histdrica, pero no necesariamente a un solo lugar y
a una sola conformacion social a través de los siglos”™*>. Por tal razén, la ubicacion especifica de los asentamientos
dentro del territorio ancestral no es determinante de la existencia de los derechos; puede haber movimientos en
los lugares de asentamiento a lo largo de la historia, sin que se afecte la proteccion por la Convencidén Americana a

184 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 151. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 127.

185 . .y .. .. . . ..
Para la Corte Interamericana, “la posesidon no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las

tierras indigenas” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C No. 146, parr. 128].

'8 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(a).

'8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

188 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, Capitulo X, parr. 19.

B ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales no estd condicionado a su reconocimiento expreso por
el Estado, y la existencia de un titulo formal de propiedad no es requisito para la existencia del derecho a la propiedad territorial indigena bajo
el articulo 21 de la Convencidn [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128]. La disociacidn entre el derecho consuetudinario de propiedad indigena y la existencia o no de
un titulo formal de propiedad implica que el acto de titulacion por parte de los Estados es un acto de reconocimiento y proteccién oficiales, que
no constitutivo, de derechos. Consecuentemente, la posesidn y uso consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser el criterio rector en la
identificacion y garantia de estos derechos a través de la titulacion.

%0 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(j).

%! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 111.

%2 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(a).
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los derechos de propiedadm. En fin, como se explicé arriba, la historia de los pueblos indigenas y sus

adaptaciones culturales a lo largo del tiempo no obstan para que se mantenga su relacién fundamental con el
territorio y los derechos que de alli se derivan.

71. Los derechos de propiedad indigenas basados en el uso o posesién consuetudinarios,
independientemente del reconocimiento estatal, existen no sélo en casos de pretensiones de propiedad por el
Estado, sino también en relacidon con terceros que pretendan ostentar titulos reales de propiedad sobre las mismas
areas. El reconocimiento del valor normativo del derecho consuetudinario indigena como fundamento del
derecho de propiedad también implica que los reclamos o pretensiones de propiedad por parte de comunidades
indigenas que carezcan de un titulo real sobre sus tierras deben ser tenidos plenamente en cuenta a todos los
efectos juridicos, y notablemente en relacion con el cumplimiento de los deberes estatales relativos a los
proyectos de inversidn, desarrollo o extraccidn de los recursos naturales™*, como se precisara mas adelante.

D. Administracidon de la tierra y derechos sobre los recursos naturales

72. Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento juridico de sus formas y modalidades
diversas y especificas de control, propiedad, uso y goce de sus territorios'*>, “dadas por la cultura, usos,
costumbres y creencias de cada pueblo”l%. Su relacidén unica con el territorio tradicional “puede expresarse de
distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y
puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o
cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccién estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus

Iu

193 . < . . . . PR . ..
Asi, la CIDH aleg6 ante la Corte Interamericana en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua que los movimientos histéricos de los

asentamientos dentro del territorio ancestral no afectaban la existencia o titularidad de los derechos territoriales de la comunidad: “la mayoria
de los pobladores de Awas Tingni llegaron en la década de 1940 al lugar en donde actualmente tienen su asentamiento principal, provenientes
de su lugar ancestral antiguo: Tuburus. Se dio un movimiento de un lugar a otro dentro de su territorio ancestral; los ancestros Mayagnas
estuvieron ahi desde tiempos inmemoriales” [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v.
Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140(h)]. La ocupacién de un territorio por parte de un pueblo o comunidad indigena
tampoco se restringe al nucleo de casas; “por el contrario, el territorio incluye un area fisica conformada por un nucleo de casas, recursos
naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados en lo posible a su tradicién cultural” [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(h)]. En esta misma medida, la relaciéon entre los pueblos
indigenas y sus territorios no se limita a las aldeas o asentamientos especificos; el uso y ocupacion territorial por los pueblos indigenas y tribales
“va mas alld del establecimiento de aldeas especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el
transporte, la cultura y otros fines” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de
octubre de 2004, parr. 129]. Asi, en el caso de las Comunidades Maya del Distrito de Toledo, el Estado de Belice habia controvertido la
continuidad de la ocupacidn maya del territorio, con base en las fechas de establecimiento de 13 de las 38 aldeas comprendidas en la peticion;
no obstante, la CIDH expresd que en su criterio “existen pruebas sustanciales de que el pueblo maya, a través de sus practicas de agricultura,
caza, pesca y demas practicas de uso de la tierra y los recursos, han ocupado superficies sustanciales de tierra en el Distrito de Toledo, més alla
de las aldeas particulares, desde tiempos precoloniales, y que las fechas de establecimiento de aldeas mayas concretas no es determinante de
por si de la existencia de derechos de propiedad comunal maya en esas tierras” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 130].

194 . . .. . . , -
El Estado no se puede liberar de su obligacidn de reconocer el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales al uso

y goce de su sistema de propiedad comunal sobre su territorio, argumentando que existe falta de claridad sobre el sistema ancestral de
propiedad y posesion; asi, en el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte dictamind que “la presunta falta de claridad en cuanto al sistema
de posesidn de la tierra de los Saramaka no presenta un obstdculo insuperable para el Estado, quien tiene la obligacion de consultar con los
integrantes del pueblo Saramaka (...) y solicitar una aclaracién sobre esta cuestion a fin de cumplir sus obligaciones conforme al articulo 21 de la
Convencidn, en relacién con el articulo 2 de dicho instrumento” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 101].

195 . . .. . . .
Este derecho se incluye entre los principios y derechos que deben ser considerados al interpretar y aplicar el derecho a la

propiedad bajo los instrumentos interamericanos de derechos humanos. CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas
del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 115.

1% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 120.
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7197

costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura Estos modos de uso del territorio estan

protegidos por el derecho a la propiedadl%.

73. Por esta razén,199 los Estados deben reconocer y proteger sistemas productivos basados en la
utilizacion extensiva del territorio, en el uso temporal de los cultivos, junto con la rotacién y los descansos de las
tierras — entre muchos otros ejemplos. Desconocer estos sistemas, o considerar que estos sistemas equivalen al
abandono de la tierra, implica privar a las comunidades de la seguridad efectiva y la estabilidad juridica de sus
derechos de propiedad200 Tales sistemas tradicionales para el control y uso del territorio “son esenciales en
muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los pueblos
indl’genas”zm, dado que el control sobre la tierra se refiere “a su capacidad de brindarle recursos para el sustento”
al puebzl(g correspondientem, asi como “al espacio geografico necesario para la reproduccién cultural y social del
grupo” .

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 131.

% No existe sélo una forma de usar y disfrutar de los bienes protegida por la Declaracién Americana o la Convencién Americana;
tanto la propiedad como la posesion de los territorios por los pueblos indigenas y tribales pueden diferir de la concepcion clasica de dominio, y
en tal sentido son protegidas por el derecho a la propiedad. [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120]

199 . . . .. T . . .
Segun ha precisado la CIDH, los principios juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos

de los indigenas incluyen “el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus formas y modalidades variadas y especificas de
control, propiedad, uso y usufructo de los territorios y bienes” [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27
de diciembre de 2002, parr. 130]; los pueblos indigenas y tribales tienen un derecho de propiedad comunal sobre las tierras que han usado y
ocupado tradicionalmente, y “el cardcter de ese derecho esta en funcion de las modalidades de uso de la tierra y la tenencia consuetudinaria de
la tierra” por cada pueblo [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre
de 2004, parr. 151]. Para la Corte Interamericana, “desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la
cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que
a su vez significaria hacer ilusoria la protecciéon del articulo 21 de la Convencidn para millones de personas” [Corte IDH. Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120]. La nocidén
de uso del territorio indigena es entendida por la Corte en un sentido amplio, que comprende no sélo la ocupacidon permanente de dicho
territorio, sino también toda una gama de actividades, ya sean de cardcter permanente o estacional, orientadas tanto a la utilizacidn de la tierra
y de los recursos naturales por motivos de subsistencia, como a otros usos relacionados por el ejercicio de las cultura y de la espiritualidad de
los pueblos indigenas. En esta medida, la CIDH ha valorado positivamente la incorporacion legislativa de “un concepto amplio de tierra y
territorios indigenas, incluyendo dentro de esta Ultima categoria, no solamente los espacios ocupados fisicamente, sino también aquellos que
son utilizados para sus actividades culturales o de subsistencia” [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI
camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160]; para la CIDH,
“esta visidn es acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacién especial con la tierra y el territorio, asi como los recursos
naturales y el medio ambiente en general” [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el
fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, pérr. 160]. El derecho a la propiedad bajo
los instrumentos interamericanos “debe ser interpretado y aplicado en el contexto de las comunidades indigenas con la debida consideracion
por los principios que se relacionan con la proteccion de las formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural y de los derechos a la
tierra, los territorios y los recursos. Se ha sostenido que esto incluye el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus
diversas y especificas formas y modalidades de control, propiedad, uso y goce de los territorios y bienes, y al reconocimiento de su derecho de
propiedad y posesion con respecto a la tierra, los territorios y los recursos que han ocupado histéricamente” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso
12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 115]. De igual manera, para la CIDH “el
concepto de la propiedad puede consistir en un dominio compartido o en derechos de acceso y uso, de acuerdo con las costumbres de las
comunidades indigenas” [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos
en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79, parr. 140(i)] En esta linea, la jurisprudencia del sistema interamericano ha reconocido que los derechos de propiedad de
los pueblos indigenas no estan definidos exclusivamente por sus derechos o titulos dentro del sistema juridico formal de los Estados, sino que
también incluyen las formas de propiedad comunal indigena que surgen, se derivan de o se fundan en la costumbre y la tradicién indigenas
[CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 117].

2% C|DH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 19.

201 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

22 C|DH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 128.

%93 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.



32

74. La jurisprudencia del sistema interamericano se respalda en los términos de otros instrumentos
internacionales; el Convenio 169 de la OIT establece expresamente el deber estatal de “salvaguardar el derecho de
los pueblos [indigenas] a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”, prestando particular atencion
a los casos de los pueblos ndmadas y los agricultores itinerantes’®. El articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece, en forma similar, el derecho de las personas pertenecientes a las minorias
étnicas, religiosas o lingiiisticas a disfrutar de su propia cultura, en conformidad con otros miembros del grupo®®
El derecho a la cultura incluye formas y modalidades distintivas de usar los territorios tales como las actividades
tradicionales de pesca, caza®™® y recoleccién en tanto elementos esenciales de la cultura indl’gena207 Esta nocion
compleja del derecho de propiedad indigena aparece también reflejada en la Declaracion de Naciones Unidas, en
virtud de la cual “los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o
utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma”>%.

75. Las modalidades propias de relaciéon con el territorio ancestral generan, a su turno, sistemas
consuetudinarios de tenencia de la tierra que deben ser reconocidos y protegidos por los Estados en tanto
fundamento mismo de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales”®. El reconocimiento del
derecho consuetudinario indigena por las autoridades, en particular por los tribunales, es necesario para que los
pueblos indigenas y tribales puedan hacer valer sus derechos sobre el territorio y los recursos naturales™™.

76. La Corte Interamericana también ha reiterado que el derecho de los pueblos indigenas a
administrar, distribuir y controlar efectivamente su territorio ancestral, de conformidad con su derecho

% Convenio 169, articulo 14.1.

205

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No.
97. El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha explicado que “la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusive un modo particular de
vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas” [Comité de Derechos Humanos,
Observacidon General No. 23: Los derechos de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), 08/04/94, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev. 1/Add.5, parrafo 7;
citado en CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97].

2% comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 23: Los derechos de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), 08/04/94, Doc.

ONU CCPR/C/21/Rev. 1/Add.5, parrafo 7; citado en CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de
diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 140.

208 s . . . . .
Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo 26.2.

% |a CIDH ha explicado, en esta linea, que esta protegida por la Convencién la relacién entre tradicién histérica, derecho

consuetudinario y propiedad territorial: “los patrones tradicionales de uso y ocupacién territorial de las comunidades indigenas (...) generan
sistemas consuetudinarios de propiedad, son derechos de propiedad creados por las practicas y normas consuetudinarias indigenas que deben
ser protegidos, y que califican como derechos de propiedad amparados por el articulo 21 de la Convencion” [CIDH, Alegatos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140(b)]. Los pueblos
indigenas han sufrido histéricamente discriminacion racial, y “una de las mayores manifestaciones de esta discriminacidon ha sido el que las
autoridades estatales no reconocieran las formas consuetudinarias indigenas de posesién y uso de las tierras” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso
12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 167]. El reconocimiento del derecho
consuetudinario indigena por las autoridades, en particular por los tribunales, también es necesario para el reconocimiento de la posesién
ancestral [CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de
2001, parr. 57], sin discriminacién. En términos de la CIDH, “el no reconocer la igualdad de los derechos de propiedad basados en la tradicion
indigena es contrario al principio de no discriminaciéon contemplado en el articulo 1.1 de la Convenciéon” [CIDH, Alegatos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140(b)].

210 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/II.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 57.
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consuetudinario y sistemas de propiedad comunal, forma parte del derecho a la propiedad amparado bajo el

, ., . 211
articulo 21 de la Convencidon Americana“ .

VI. EL CONTENIDO ESPECIFICO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDIGENAS SOBRE
LOS TERRITORIOS

77. La omision de la adopcion de medidas estatales para garantizar los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas sobre la tierra y los recursos naturales de acuerdo con sus patrones tradicionales de uso y
. . . s . .2 . 212

ocupacion, es una violacion de los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

A. El alcance geografico de los derechos de propiedad indigenas

78. Los derechos de propiedad indigenas sobre los territorios se extienden en principio sobre todas
aquellas tierras y recursos que los pueblos indigenas usan actualmente, y sobre aquellas tierras y recursos que
poseyeron y de los cuales fueron despojados, con los cuales mantienen su relacion especial internacionalmente
protegida — v.g. un vinculo cultural de memoria colectiva, con conciencia de su derecho de acceso o pertenencia,
de conformidad con sus propias reglas culturales y espirituales. Desde el caso Awas Tingni, la Corte
Interamericana describié el ambito material donde se extendia el derecho a la propiedad de la comunidad, y que el
Estado deberia proteger a través de la delimitacién, demarcacion vy titulacion, como la “zona geografica donde
habitan y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni"m. En términos similares, en Yakye
Axa, la Corte elucidd que el derecho de propiedad de la comunidad se extendia sobre “sus territorios tradicionales

, 214
y los recursos que alli se encuentran”“™".

79. Para efectos de identificar el territorio tradicional de una comunidad o pueblo determinado en
casos especificos, los 6rganos del sistema interamericano han examinado pruebas de la ocupacion y utilizacion
histdricas de las tierras y recursos por miembros de la comunidad; del desarrollo de practicas tradicionales de
subsistencia, rituales o de sanacién; de la toponimia de la zona en el lenguaje de la comunidad; y estudios y
documentacién técnicos; asi como pruebas de la idoneidad del territorio reclamado para el desarrollo de la
comunidad correspondiente’® — siempre teniendo en cuenta que “el territorio tradicional relevante, a efectos de
la proteccidon del derecho a la propiedad comunitaria de los miembros de la Comunidad, no es el de sus
ascendientes sino el de la propia Comunidad”?*.

80. También ha sostenido la CIDH que frente a los pueblos indigenas vy tribales, los Estados estan
obligados “al otorgamiento gratuito de tierras en extension y calidad suficiente para la conservacion y desarrollo
de sus formas de vida”?"’. El test para determinar cuando las tierras son de extension y calidad suficientes, es el
que a los miembros de la comunidad que vivan en dicho territorio, éste les garantice el ejercicio continuo de las

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 48.

2 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(f).

B Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153.2.

2% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 135.

> Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parrs. 93-107.

18 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 95.

27 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parr. 50, Recomendacién 1.
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.. . .. 218
actividades de las que derivan su sustento y de las que depende la preservacidn de su cultura”". El derecho a un

territorio en calidad y extensién suficientes es de particular relevancia para ciertas clases de pueblos indigenas y
tribales cuya especificidad sociocultural, y cuyas situaciones concretas, requieren un especial nivel de proteccion.
Asi, en el caso de las comunidades indigenas cazadoras y recolectoras, que se caracterizan por patrones itinerantes
de residencia, “la superficie del territorio que se le transfiera debe ser suficiente para que preserve sus propias
formas de vida, asegure su viabilidad econémica, asi como su propia expansion” .

81. De igual forma, debe aplicarse especial cuidado al tomar las medidas para garantizar territorios
.. . . . . . 220 e .
de suficiente extensién y calidad a pueblos en aislamiento voluntario™”, pueblos en contacto inicial, pueblos

% |3 CIDH ha recomendado en este sentido a los Estados “adoptar a la brevedad las medidas necesarias para hacer efectivo el

derecho a la propiedad y la posesidn de [las comunidades indigenas] y sus miembros, respecto de su territorio ancestral, en particular para (...)
garantizar a los miembros de la comunidad el ejercicio de sus actividades tradicionales de subsistencia” [CIDH, Informe No. 73/04, caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (Paraguay), 19 de octubre de 2004, Recomendacién 1. Referido en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 8].

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 120(i).

% 13 CIDH ha otorgado medidas cautelares en distintas oportunidades para proteger los derechos de pueblos indigenas en

aislamiento voluntario, enfatizando la necesidad de proteger su territorio para efectos de resguardar efectivamente los derechos a la vida e
integridad de sus miembros, entre otros. Asi, el 10 de mayo de 2006 la CIDH otorgd medidas cautelares a favor de los pueblos Tagaeri y
Taromenani, en aislamiento voluntario en la selva amazdnica del Ecuador, que se veian amenazados directamente en su existencia misma como
grupos por los actores que llevaban a cabo la tala ilegal de madera en sus territorios, y habian sufrido varios asesinatos en el curso de tal
conflicto. La CIDH solicité al Estado ecuatoriano la adopcidon de las medidas necesarias para proteger el territorio ancestral de estos pueblos de
la presencia y actividades de terceros. El 22 de marzo de 2007, la CIDH otorgé medidas cautelares a favor de los pueblos indigenas Mashco Piro,
Yora y Amahuaca, en aislamiento voluntario en el departamento de Madre de Dios, en el Pert, amenazados en su vida e integridad personal, y
en peligro de extincidn, por las actividades de extraccién ilegal de madera en su territorio. La CIDH solicitd al Estado peruano que adoptara
todas las medidas necesarias para garantizar la vida y la integridad personal de los miembros de estos tres grupos, en particular que adoptara
medidas para evitar dafios irreparables resultantes de las actividades de terceros en su territorio. Ver mas informacion en:
http://www.cidh.oas.org. Actualmente se desarrolla, bajo el auspicio de la ONU, un proceso de formulacion de directrices de proteccién para
los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial. El informe correspondiente, preparado por la Secretaria del Mecanismo de
Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas de la ONU, explica que “[I]os pueblos en aislamiento son pueblos o segmentos de pueblos
indigenas que no mantienen contactos regulares con la poblacion mayoritaria, y que ademas suelen rehuir todo tipo de contacto con personas
ajenas a su grupo. En su mayoria los pueblos aislados viven en bosques tropicales y/o zonas de dificil acceso no transitadas, zonas que muy a
menudo cuentan con grandes recursos naturales. Para estos pueblos el aislamiento no ha sido una opcidn voluntaria sino una estrategia de
supervivencia. (...) A pesar de la gran diversidad (...) que presentan estos pueblos, se pueden identificar algunas caracteristicas generales
comunes a todos ellos: (a) son pueblos altamente integrados en los ecosistemas en los que habitan y de los cuales forman parte, manteniendo
una estrecha relaciéon de interdependencia con el medio ambiente en el que desarrollan sus vidas y su cultura. Poseen un profundo
conocimiento de su medio ambiente lo que les permite vivir de manera autosuficiente generacidn tras generacidn, razén por la cual el
mantenimiento de sus territorios es de vital importancia para todos ellos. (b) Son pueblos que no conocen el funcionamiento de la sociedad
mayoritaria, y que por lo tanto se encuentran en una situacion de indefensidn y extrema vulnerabilidad ante los diversos actores que tratan de
acercarse a ellos, o que tratan de acompafiar su proceso de relacion con el resto de la sociedad (...). (c) Son pueblos altamente vulnerables, que
en la mayoria de los casos se encuentran en grave peligro de extincidon. Su extremada vulnerabilidad se agrava ante las amenazas y agresiones
que sufren sus territorios que ponen en peligro directamente el mantenimiento de sus culturas y de sus formas de vida. (...) La vulnerabilidad se
agrava, alin mas, ante las violaciones de derechos humanos que sufren habitualmente por actores que buscan explotar los recursos naturales
presentes en sus territorios y ante la impunidad que generalmente rodea a las agresiones que sufren estos pueblos y sus ecosistemas. {...) El
derecho al territorio resulta fundamental, ya que en el caso de los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial la interdependencia
con el medio ambiente es total y su vida gira en torno a una simbiosis casi perfecta con su medio ambiente, que les permite mantener sus vidas
y culturas, gracias a los conocimientos profundos que tienen sobre los usos, aplicaciones y cuidados de su entorno. Esto significa que el respeto
de su decision de mantenerse en aislamiento requiere que se garantice y respete el ejercicio de sus derechos territoriales, ya que cualquier
agresion ambiental que sufran significaria una agresién a sus culturas y la puesta en riesgo del mantenimiento de su aislamiento.” ONU —
Consejo de Derechos Humanos — Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas: Proyecto de Directrices de Proteccidn
para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Regién Amazdnica y el Gran Chaco. Informe preparado por la Secretaria.
Doc. ONU A/HRC/EMRIP/2009/6, 30 de junio de 2009, parrs. 7, 13, 23. Sobre los pueblos en aislamiento voluntario, el Relator Especial de la
ONU ha explicado: “En distintas partes de los bosques ecuatoriales que aun existen en el mundo, se encuentran pequefias comunidades
indigenas que rehlyen todo contacto con la sociedad moderna y que prefieren vivir en aislamiento dedicadas a su economia tradicional de
subsistencia. Contrariamente a la imagen difundida por algunos medios de comunicacién, estos grupos no son los pobladores primogénitos
‘aun no contactados por la civilizacion’, sino poblaciones que huyen desde hace generaciones de contactos que para ellos han sido
extremadamente violentos y mortiferos, y que les ha llevado a refugiarse en las selvas. Muchas de estas comunidades se encuentran ahora al
borde de lo que algunos califican de genocidio debido a la explotacion del petréleo, la extraccion maderera, la introduccion de plantaciones
comerciales extensivas, la construccidn de obras de infraestructura, la actividad misionera, el narcotréfico y el turismo internacional. Los pocos

Continua...
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binacionales o plurinacionales, pueblos en riesgo de desaparicion, pueblos en procesos de reconstitucién, pueblos
agricultores itinerantes o pastores, pueblos ndmadas o semindmadas, pueblos desplazados de sus territorios, o
pueblos cuyo territorio ha sido fragmentado, entre otros.

B. Titulacion juridica y registro de la propiedad

82. En virtud del articulo 21 de la Convencion Americana y del articulo XXIIl de la Declaracion
Americana, los pueblos indigenas y tribales son titulares de derechos de propiedad y dominio sobre las tierras y
recursos que han ocupado histéricamente®?, y por lo tanto tienen derecho a ser reconocidos juridicamente como
los duefios de sus territorios**?, a obtener un titulo juridico formal de propiedad de sus tierras®>, y a que los
titulos sean debidamente registradosm. Adicionalmente, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho al uso y

...continuacién

contactos que se dan pueden tornarse violentos, y las enfermedades traidas por los nuevos colonizadores siguen exterminando buena parte de
esas poblaciones.(...) El Relator Especial recomienda que los Estados asuman el compromiso de poner en practica todos los mecanismos
necesarios para proteger la vida y la integridad de los pueblos en aislamiento para garantizar su supervivencia con respeto a sus derechos
humanos.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parrs. 42, 48.

! CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 115.

222 P . o . e . , . . . . .
El reconocimiento oficial del dominio por los pueblos indigenas sobre sus territorios no es un acto discrecional y libre de la

voluntad estatal, sino una obligacion [CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102,
Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, parr. 19]. Los Estados estan obligados a adoptar medidas efectivas para reconocer el derecho de
propiedad comunal de los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicionalmente han ocupado y usado [CIDH, Informe No. 40/04, Caso
12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 193]. La obligacién del Estado de reconocer
y garantizar el ejercicio del derecho a la propiedad comunal por los pueblos indigenas exige, necesariamente, que el Estado “adopte las
medidas correspondientes para proteger el derecho del pueblo [indigena o tribal correspondiente] en su territorio, incluido el reconocimiento
oficial de ese derecho” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de
2004, parr. 132]. En virtud del articulo XXIIl de la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, el Estado esta obligado a
“titular o establecer por otra via los mecanismos necesarios que aclaren y protejan el territorio en el que existe su derecho” [CIDH, Informe No.
40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, pérrs. 193 y 197 — Recomendacion
1]; por lo tanto, los Estados violan el derecho de propiedad de los pueblos indigenas consagrado en el articulo XXIII de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, “al no adoptar medidas efectivas para reconocer su derecho de propiedad comunal a las tierras que
han ocupado y usado tradicionalmente, o establecer otro tipo de mecanismo juridico necesario para aclarar y proteger el territorio en el que
existe su derecho” [CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de
2004, parr. 152]. Al no hacerlo, violan también los articulos 25, 1.1 y 2 de la Convencién Americana en perjuicio de los miembros de dichas
comunidades [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 137].

3 Los Estados estan obligados a garantizar el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros sobre sus

tierras ancestrales [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en:
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146, parr. 113(a). CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de
2004, parr. 115]. Los pueblos indigenas y tribales tienen, por lo tanto, derecho a gozar de titulos formales u otros instrumentos de
reconocimiento de su propiedad sobre las tierras donde viven y desarrollan sus actividades culturales y de subsistencia [CIDH, Alegatos ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 104(l)]. Los
principios juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los indigenas incluyen “el reconocimiento
de su derecho de propiedad y posesion con respecto a tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente” [CIDH, Informe No.
75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130], y “el reconocimiento por los Estados de los
titulos permanentes e inalienables de los pueblos indigenas” respecto a los derechos de propiedad y uso [CIDH, Informe No. 75/02, Caso
11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130]. El reconocimiento y titulacion de los derechos de propiedad
indigenas y tribales sobre sus territorios, asi como el debido registro de los titulos correspondientes, “significan derechos esenciales para la
supervivencia cultural y para mantener la integridad comunitaria” [CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el
Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, pérr. 16]. La falta de reconocimiento por el Estado de los derechos territoriales
de las comunidades indigenas viola los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [CIDH, Alegatos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 109].

24 CIDH, Segundo Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parrs. 23-25. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153-1.
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goce permanente de su territorio ancestral, para garantizar los cuales deben obtener el titulo de su territorio®”. El
derecho colectivo de propiedad sobre las tierras indigenas implica la titulacidn colectiva del territorio, esto es, el
reconocimiento de un titulo también colectivo de propiedad sobre esas tierras donde se refleje la propiedad
comunitaria de la tierram, sin perjuicio de las formas de organizacidn interna de los pueblos indigenas en cuanto a
la tenencia de la tierra””’. En los casos de compra de tierras, los titulos deben quedar a nombre de la respectiva
comunidad, y no del Estado”?®. La complejidad del asunto no es excusa para que el Estado considere o administre
las tierras indigenas no tituladas como tierras estatales**

83. La cuestidn de la titulacidn del territorio constituyd un eje central del caso Awas Tingni, en el que
la Corte Interamericana sostuvo explicitamente que el reconocimiento de los derechos de propiedad comunal
indigena debe garantizarse a través del otorgamiento de un titulo de propiedad formal u otra forma similar de
reconocimiento estatal, que otorgue seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra frente a la accién de

. . . 230 .
terceros o, como en el caso Awas Tingni, de los agentes del propio Estado”". En el caso de esta comunidad, la
ausencia prolongada de titulacion de sus tierras supuso un claro limite a la efectividad de su derecho de propiedad

. . . 231 . ,
frente a pretensiones concurrentes de propiedad por parte de terceros o del propio Estado”™". La Corte estimé
que la falta reiterada de respuesta a las solicitudes de titulacion de Awas Tingni constituyé una violacion del
derecho a la propiedad de la Comunidad en virtud del articulo 21 de la Convencidn Americana, en conexién con los
articulos 1y 2. La sentencia de la Corte impone a Nicaragua el deber de titular de las tierras de la Comunidad como
forma de reparacidon de la violacién de sus derechos, segin el “derecho consuetudinario, valores, usos y

. . . .z . 232
costumbres” de la Comunidad, y con la plena participacidn de la misma™".

84. Asimismo, en el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana ordend a Surinam, como
medida de reparacion: “eliminar o modificar las disposiciones legales que impiden la proteccion del derecho a la
propiedad de los miembros del pueblo Saramaka y adoptar, en su legislacidn interna y a través de consultas
previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka, medidas legislativas o de otra indole
necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho de los integrantes del pueblo
Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado y

5 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

226 . . . z . s
En la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana ordend, como medida de reparacion:

“delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho
consuetudinario, y a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka, sin perjuicio de otras
comunidades indigenas y tribales” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(a)]. La CIDH ha sostenido que los Estados deben adoptar “medidas
apropiadas para garantizar el proceso de demarcacion legal, reconocimiento y otorgamiento a las comunidades indigenas de titulos de
propiedad sobre la tierra y para que ese proceso no perjudique el normal desarrollo de la propiedad y vida comunitaria” [CIDH, Segundo
Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, pérr. 39 —
Recomendacion 4]. Ver también: CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc.
52,9 de marzo de 2001, parrs. 45, 50 — Recomendacion 4.

27 convenio 169 de la OIT, articulo 17.1 (“Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre

los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos”); Declaracion de Naciones Unidas, articulo 26.3 (“Los Estados
aseguraran el reconocimiento y la proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las
costumbres, tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”)

28 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parrs. 45, 50 — Recomendacion 4.

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parrs. 104(i) y 140(1).

20 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 152-154.
> Ibid., pérr. 141(i).

232

Ibid., pérrs. 153(1), 164, 173(3).
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utilizado, el cual incluye las tierras y los recursos naturales necesarios para su subsistencia social, cultural y
;. 233
econdémica” .

Ejemplo: titulacion colectiva como consecuencia de un acuerdo de solucién amistosa

El 25 de marzo de 1998, en el marco de una peticion contra el Estado de Paraguay relativa a la reivindicacidn territorial de las comunidades
indigenas Lamenxay y Riachito (Kayleyphapopyet) de los pueblos Enxet y Sanapana, el Estado y las comunidades firmaron un acuerdo de
solucién amistosa, propiciado por la CIDH. En dicho acuerdo, “el Estado paraguayo se comprometié a adquirir una superficie de 21.884,44
hectdreas ubicada en el Distrito de Pozo Colorado, Departamento de Presidente Hayes, del Chaco Paraguayo, entregarla a las mencionadas
comunidades indigenas vy titularla a su nombre por ante los 6rganos competentes” [parr. 1]. El Estado cumplié efectivamente con el acuerdo:
adquirid las tierras, las entrego a las comunidades, las titulé a su nombre en julio de 1999, y los titulos de propiedad correspondientes fueron
entregados a los representantes de las comunidades por el Presidente de la Republica en presencia de la CIDH.

En su informe sobre la solucién amistosa, la CIDH “reiterd su reconocimiento al Estado paraguayo por su voluntad de resolver el caso a través
de medidas de reparacion, incluyendo las necesarias para reivindicar la tierra y transferirla a las mencionadas comunidades indigenas y la
asistencia comunitaria necesaria a estas comunidades” [parr. 22]; expresd su reconocimiento a los peticionarios y otros afectados por haber
aceptado los términos del acuerdo; y manifestd que seguiria “acompafiando el cumplimiento de los compromisos de caracter continuado
asumidos por Paraguay, relativos a la asistencia sanitaria, médica y educacional, en el nuevo asentamiento de las comunidades (...), asi como el
mantenimiento en buen estado de los caminos de acceso a la propiedad” [parr. 23].

.. . . . , . . 234
85. Los procedimientos para titular tierras comunales indigenas o tribales deben ser efectivos™,

atendiendo a las caracteristicas particulares del pueblo respectivozas. La ausencia de procedimientos efectivos,
especificos y regulados para la titulacion de las tierras comunales indigenas causa una incertidumbre general que
no es compatible con los estandares impuestos por el articulo 25 de la Convencion Americana®®. La falta de
legislacion interna que permita obtener el titulo sobre los territorios ancestrales indigenas no se suple con la mera
disponibilidad de recursos judiciales que potencialmente puedan reconocer esos derechos; la mera posibilidad de
reconocimiento judicial no es un sustituto para su reconocimiento y titulacion reales: “se deberia hacer una
distincion entre la obligacion del Estado conforme al articulo 2 de la Convencidn para efectivizar, mediante
legislacion interna, los derechos alli consagrados y la obligacion conforme al articulo 25 de proporcionar recursos
efectivos y adecuados para reparar las presuntas violaciones a dichos derechos. (...) La Corte observa que aunque
la llamada legislacién judicial puede ser un medio para el reconocimiento de los derechos de los individuos,
especialmente conforme a los sistemas de derecho comun (common law), la disponibilidad de un procedimiento
de este tipo no cumple, en si mismo, con las obligaciones del Estado de efectivizar los derechos consagrados en la
Convencién Americana. Es decir, la mera posibilidad de reconocimiento de derechos a través de cierto proceso
judicial no es un sustituto para el reconocimiento real de dichos derechos. El proceso judicial mencionado por el
Estado debe, entonces, ser entendido como un medio a través del cual se podrian efectivizar esos derechos en el
futuro, pero que aun no ha reconocido, efectivamente, los derechos en cuestion”?.

Ejemplo: obstéculos legales a la titulacion del territorio ancestral

En su informe de 1997 sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, la CIDH identifico algunas barreras legales al goce pleno y
efectivo del derecho a la titulacidn del territorio ancestral. La CIDH explico que en Ecuador “el Cddigo Civil establece que se requiere de un
titulo registrado para probar la propiedad de la tierra, y que cualquier terreno que no esté registrado se considera de propiedad del Estado. El
sistema legal de atribucion de titulos autoriza y prevé la propiedad comunal de la finca raiz; sin embargo, los lideres indigenas denunciaron
haber tropezado con barreras importantes para obtener los titulos comunales”.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(c).

34 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 127.

3 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 122, 123.

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 124.

%7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 104, 105.
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El primer obstaculo consistia en la falta de pleno reconocimiento de las unidades organizativas de los pueblos indigenas. Explicé la CIDH que
“las comunidades y las cooperativas estan reconocidas en el articulo 46(3) de la Constitucién como uno de los sectores basicos de la economia,
y se reconoce el derecho de dichos grupos a ser propietarios comunitarios. La propiedad comunal de la tierra de los indigenas esta reconocida
especificamente bajo la Ley de las ‘Comunas’. Sin embargo, mientras que la Comuna (administrada por un cabildo elegido popularmente) es
muy popular en las tierras altas, los pueblos indigenas de la Amazonia utilizan otras formas de administracién interna”. Asi, el sistema juridico
no reconocia las formas propias de organizacién de los distintos pueblos indigenas del pais, impidiéndoles a algunos el acceso a titulos de
propiedad.

La segunda barrera consistia en la falta de reconocimiento de los métodos tradicionales de cultivo de los pueblos indigenas, que hacia posible
que se expropiaran las tierras comunales bajo ciertas circunstancias. La CIDH relaté que “la Ley de Desarrollo Agrario permite al Estado
expropiar la tierra que ha sido dejada sin explotar por mas de dos afios. Este requisito es inconsistente con los sistemas indigenas de uso de la
tierra en algunas regiones del pais. Por ejemplo, los pueblos indigenas que habitan la selva Amazdnica despejan y cultivan pequefios huertos
con criterios de rotacidn a fin de maximizar la productividad del suelo superficial. Sus métodos de administrar y cosechar los recursos de la
selva son consistentes con sus necesidades y con las caracteristicas ecoldgicas del suelo, el cual es poco profundo e inadecuado para los
modelos de cultivo intensivo previstos en la Ley de Desarrollo Agrario”.

Una tercera limitacion identificada por la CIDH era “la disposicidn de la Ley de Silvicultura que sefiala que todas las tierras que se hallen dentro
de las fronteras de reservas naturales designadas por ley deben ser apropiadas por o revertidas al Estado. La Ley no toma en cuenta que varias
de estas areas protegidas incluyen territorios tradicionalmente habitados y de especial importancia para los pueblos indigenas”.

La CIDH indico otras dificultades para la legalizacion territorial, que incluian “la continua designacion de tierras tradicionalmente indigenas
como ‘tierras baldias’”, asi como “los obstédculos burocraticos que contintian impidiendo a los quejosos buscar accién o remedio”.

C. Seguridad juridica del titulo de propiedad

86. Asegurar el goce efectivo de la propiedad territorial por los pueblos indigenas o tribales y sus
miembros es uno de los objetivos ultimos de la proteccidn juridica de este derecho. Como se ha establecido en las
anteriores secciones, los Estados estan obligados a adoptar medidas especiales para garantizar el disfrute efectivo
del derecho a la propiedad territorial de los pueblos indigenas. Por este motivo, la CIDH ha enfatizado que “la
demarcaciéon y registro legal de las tierras indigenas constituye en la realidad sélo un primer paso en su
establecimiento y defensa real”**®, ya que la propiedad y posesién efectivas se ven continuamente amenazadas,
usurpadas o reducidas por distintas acciones de hecho o de derecho.

87. El derecho de los pueblos indigenas y tribales a la propiedad de sus territorios debe tener certeza
jurl’dicazsg. El marco juridico debe proveer a las comunidades indigenas la seguridad efectiva y la estabilidad
juridica de sus tierras**. Ello implica que el titulo juridico de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre la
tierra “debe ser reconocido y respetado, no sélo en la practica, sino que en el derecho, a fin de salvaguardar su
certeza juridica”**'. La inseguridad juridica sobre estos derechos hace a los pueblos indigenas y tribales
“particularmente vulnerables y proclives a conflictos y violaciones de derechos”’*. Entre los factores que causan
inseguridad juridica se encuentran: la posesidon de titulos de propiedad no reconocidos por el derecho comun;
titulos de propiedad que estan en conflicto con otros titulos; titulos que no estan registrados plenamente; titulos
que no estan reconocidos. Se suma a ello en ciertos casos el desconocimiento, por los tribunales, de los derechos
qgue emanan del uso y posesidn ancestral, o el no reconocimiento del derecho consuetudinario indigena, lo cual

28 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parr. 33.

% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137 —

Recomendacion 3.

240 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 19.

1 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

22 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/II.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, Capitulo XI, parr. 57.




39

“cercena sensiblemente su capacidad de hacer valer sus derechos, asi como el reconocimiento de la posesion
. . 243
ancestral de sus territorios” .

88. El derecho a la certeza juridica de la propiedad territorial requiere que existan mecanismos
especiales, rapidos y eficaces para solucionar los conflictos juridicos existentes sobre el dominio de las tierras
. , 244 7 . . .
indigenas Los Estados estdn, en consecuencia, obligados a adoptar medidas para establecer tales

. 245 . . .z 246 T .
mecanismos” ", incluida la proteccion frente a ataques de terceros Parte de la certeza juridica a la que tienen
derecho los pueblos indigenas y tribales consiste en que sus reclamos y reivindicaciones territoriales reciban una
solucidn definitiva. Es decir, que una vez iniciados los tramites de reivindicacion de sus territorios ancestrales, sea
ante las autoridades administrativas o ante los tribunales, se otorgue una solucién definitiva a su reclamo dentro

. . ogs 247
de un plazo razonable, sin demoras injustificadas™".

89. Se afecta la seguridad efectiva y la estabilidad juridica de las tierras cuando la ley no garantiza la
inalienabilidad de las tierras comunales y permite a las comunidades su libre disposicion, el establecimiento de
prendas o hipotecas u otros gravamenes, o el arriendo de las mismas>*®. Para evitar esto, algunos de los Estados
Partes de la OEA han elaborado mecanismos juridicos especiales de proteccién para las tierras y territorios
indigenas, tales como el reconocimiento de las garantias juridicas de indivisibilidad, imprescriptibilidad,
inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras tituladas a favor de los pueblos indigenas. Estos mecanismos
pueden ser idéneos para garantizar la seguridad juridica de los derechos de propiedad territorial indigenas.

90. La certeza juridica también requiere que los titulos de propiedad territorial de los pueblos
indigenas sean protegidos frente a extinciones o reducciones arbitrarias por el Estado, y que no sean opacados por
derechos de propiedad de terceros®”. Se requiere la consulta previa y la obtencién del consentimiento del pueblo
respectivo para adoptar cualquier decisién del Estado que pueda juridicamente afectar, modificar, reducir o
extinguir los derechos de propiedad indigenas; en criterio de la CIDH, “los articulos XVIII y XXIII de la Declaracién
Americana obligan especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda determinacién de la medida en
que los peticionarios indigenas mantienen intereses en las tierras por las que han poseido tradicionalmente un
titulo y han ocupado y usado, se base en un proceso de consentimiento previamente informado de parte de la
comunidad indigena en su conjunto”?*°. Para la CIDH, los principios juridicos internacionales generales aplicables
en el contexto de los derechos humanos de los pueblos indigenas incluyen el derecho a que su titulo relativo a la
propiedad y uso de territorios y recursos “sea modificado Unicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y

% CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 57.

244

CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137 —
Recomendacion 3.

245 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 66 — Recomendacion 4.

246 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1065, 1071,

1137 — Recomendacion 2.

7 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 52(c) y
52(e). Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No.
125, parrs. 85, 103. CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en:
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
No. 146, parrs. 74(a) y 74(e).

248 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 18.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.
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CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 142.
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el pueblo indigena respectivo cuando tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de
ese bien””*’. Si se obtiene dicho consentimiento, y en consecuencia se ha de extinguir o reducir el titulo de
propiedad territorial de un pueblo indigena, el Estado debe garantizar la igualdad de trato a sus miembros frente a
las personas no indigenas, en el sentido de dar cumplimiento a los requisitos generales establecidos en el derecho
internacional para una expropiaciénzsz, incluida la compensacion justa253 - y respetando todas las garantias y
salvaguardas adicionales de la propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales provistas por el Derecho
Internacional, tal y como se explican en el presente Estudio®*. En forma conexa, la CIDH ha explicado que el
Estado no puede justificar la extincidon del titulo ancestral indigena de propiedad sobre el territorio invocando
objetivos o politicas tales como el estimulo a la colonizacién o el desarrollo agricola, menos aun cuando hay
continuidad en la ocupacién y uso, al menos parcial, de ese territorio por parte de los miembros del pueblo
indigena o tribal correspondientezss.

91. La certeza juridica de los titulos de propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales
también exige que las autoridades estatales se abstengan de afectar tales titulos mediante estrategias juridicas o
sociopoliticas, tales como la creacién de municipios no indigenas dentro de los territorios indigenasm, la adopcién
de decisiones judiciales arbitrariamente adversas a sus derechos®’, o la realizacién de ataques legales o politicos
destinados a minar la estabilidad de los derechos ya establecidos o la consolidacion de los que se encuentran en

P 258
proceso de establecimiento™".

92. La certeza juridica de los titulos de propiedad territorial también tiene manifestaciones practicas
gue han sido resaltadas por el sistema interamericano de proteccién. La falta de delimitacion y demarcacion
efectiva de los territorios indigenas, aun cuando exista un reconocimiento formal del derecho a la propiedad
comunal de sus miembros, causa “un clima de incertidumbre permanente” en el cual los miembros de las
comunidades “no saben con certeza hasta donde se extiende geograficamente su derecho de propiedad comunal
y, consecuentemente, desconocen hasta donde pueden usar y gozar libremente de los respectivos bienes”>*°.

93. La Corte Interamericana también ha explicado que el reconocimiento del derecho de propiedad
de los pueblos indigenas y tribales debe ser pleno y debe tener certeza juridica sobre su estabilidad; tampoco
satisface la Convencion Americana el intentar sustituirlo por otras figuras, tales como las concesiones forestales,

1 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130.

252 . . PO P . . .2 .
Dar a los pueblos indigenas un trato distinto en cuanto al cumplimiento de estos requisitos de la expropiacién, sin una

justificacion objetiva y razonable basada en un fin legitimo, constituye una violacidn del derecho a la igualdad en la determinacién de sus
derechos de propiedad sobre sus territorios ancestrales. [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de
diciembre de 2002, parrs. 143, 144, 145].

23 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parrs. 143, 144, 145.

% En virtud de los articulos Il (derecho a la igualdad), XVIIl (derecho al debido proceso y a un juicio justo) y XXIII (derecho a la

propiedad) de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los Estados estan obligados a adoptar “medidas especiales para
garantizar el reconocimiento del interés particular y colectivo que los pueblos indigenas tienen en la ocupacion y el uso de sus tierras y recursos
tradicionales y su derecho a no ser privados de ese interés excepto con un previo consentimiento plenamente informado, en condiciones de
[igualdad] y previa una justa compensacion” [CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de
2002, parr. 131].
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CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 145.

26 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parrs. 40-43, 83-Recomendacidn 5.

7 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parrs. 34, 82(a), 82(d).

8 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parrs. 33-39, 82(a), 82(d).

9 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153.
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P 260 . . . .
gue otorgan derechos limitados y son revocables™" . La Corte Interamericana ha dictaminado que no satisface los

articulos 21, 2 y 1.1 de la Convencidon Americana un marco legal que les otorga a los miembros de los pueblos
indigenas y tribales un mero privilegio para usar la tierra, en vez de garantizarles el uso y goce permanente de su
territorio: “La Corte ha sostenido, en otras ocasiones, que mds que un privilegio para usar la tierra, el cual puede
ser despojado por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de terceros, los integrantes de pueblos
indigenas y tribales deben obtener el titulo de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha
tierra”*®". Segun la Corte, tampoco es suficiente para cumplir con la Convencién Americana que la legislacion
interna reconozca a los pueblos indigenas vy tribales ciertos intereses, no derechos, en relacién con la tierra: “el
reconocimiento y respeto en la practica de los ‘intereses legitimos’ (...) no puede interpretarse como que satisface
las obligaciones del Estado conforme al articulo 2 de la Convencidn respecto del articulo 21 de dicho
instrumento””®>. Un sistema legal que no reconoce el derecho a la propiedad de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales en relacién con su territorio mediante el otorgamiento de titulos de pleno dominio, sino que
les reconoce simples intereses, privilegios, o permisos de uso y ocupacion de las tierras a discrecion del Estado,
pone al Estado correspondiente en situacién de incumplimiento de su deber de hacer efectivo a nivel interno ese

derecho a la propiedad bajo el articulo 21 de la Convencidn, en conexién con los articulos 1.1y 2°%,

Ejemplo: actuaciones estatales que atentan contra la certeza juridica de los titulos y derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales

En su informe de 1997 sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, la CIDH identificé varios tipos de actuaciones estatales que
minaban la certeza juridica de los derechos territoriales de los pueblos indigenas del pais, y resultaban por lo mismo contrarios a los
instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos humanos.

Para la Comision, esta clase de actos demostraban que “la demarcacion y registro legal de las tierras indigenas constituye en realidad sélo un
primer paso en su establecimiento y defensa real”, ya que “dicha propiedad y posesion efectiva se ve continuamente amenazada, usurpada o
reducida por distintas acciones”, que incluian los “ataques judiciales y politicos contra la estabilidad de los derechos ya establecidos o de la
consolidacion de aquellos en proceso”. [parr. 33]

En primer lugar, la CIDH indicé que desde 1993, los tribunales judiciales de algunos Estados habian adoptado decisiones contrarias a los
derechos de los pueblos indigenas. En segundo lugar, la CIDH relaté que algunas personas no indigenas que ocupaban territorios ancestrales
acudieron a una estrategia legal, consistente en “atacar el Decreto 22/91 que establecia los procedimientos para la demarcacion y registro de
las tierras indigenas, sobre la base que no [otorgaria] derecho de defensa a posibles ocupantes o derechohabientes frente a acciones
administrativas del Gobierno que reconocian los derechos indigenas”, teniendo en cuenta que la Constitucién Nacional consagra el derecho a la
revision de los actos administrativos del Estado. Para responder a este ataque legal, el Gobierno adoptd del Decreto 1775/96, en el cual se
establecia un procedimiento sumario que adicionaba un recurso al procedimiento para la determinacion de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas: “A través de ese recurso se permitié a particulares y a autoridades gubernamentales locales o estatales, [controvertir] la
creacion o demarcacion de areas indigenas, via la provision de evidencias que denegaban la ocupacién previa por los indigenas o que
demostraban derechos de terceros sobre esas tierras”. El Gobierno argumentaba que se trataba de un procedimiento destinado a “evitar ese
presunto escollo judicial a la claridad juridica de los titulos indigenas”, y que el recurso “era necesario a fin de garantizar el debido proceso a
terceros y entes gubernamentales, de manera tal que los posteriores reconocimientos territoriales a los indigenas fueran inmunes a recursos de
inconstitucionalidad haciendo el proceso transparente”. El Gobierno, igualmente, argumenté que “su mérito reside en que legitimara las areas
demarcadas ratificadas por dicho proceso contra futuras reivindicaciones de terceros que aleguen la inconstitucionalidad de dicha
demarcacién, debido a que no se proveyé derecho de defensa de sus alegados derechos de posesion”. El Decreto 1775/96 fue demandado en
distintas oportunidades, pese a lo cual, hasta el momento de vencimiento del término para presentacion de reclamos en abril de 1996, se
presentaron mas de 545 reclamos de ocupantes sobre 45 territorios indigenas, afectando cerca del 35% de las tierras demarcadas o en proceso
de demarcacion. Segun explicé la CIDH, “el mayor nimero de reclamos de tierras por no indigenas bajo el Decreto 1775/96 ocurrié en el Estado
de Roraima. Solamente respecto a las tierras indigenas de San Marcos tuvo 573 reclamos. La propia Asamblea Legislativa de Roraima ofrecié
asesoramiento legal gratuito a los reclamantes, y el Estado presenté su propio reclamo sobre tierras indigenas”. Finalmente, en julio de 1996 la
FUNAI terminé de examinar los reclamos y decidir sobre sus méritos; rechazé la mayoria de los reclamos de no indigenas. [parrs. 35-39]

%0 corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 113.

%! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 106.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 116.
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En tercer lugar, la CIDH se refirié al proceso de establecimiento de nuevos municipios ubicados total o parcialmente en tierras reclamadas o
incluso demarcadas como areas indigenas, por decisiones de las autoridades estatales. Explicé la CIDH que la creacién de estos municipios
“establece una nueva jurisdicciéon que no sdlo [erosiona] la limitada soberania indigena reconocida por la Constitucion, sino que ademas
establece una fuente de friccidn entre las autoridades indigenas y las municipales, ya que éstas ultimas dependen del sistema politico estatal”.
La creacidn de estos nuevos municipios conllevaba, ademas, serios problemas adicionales para los pueblos indigenas o tribales habitantes en el
respectivo territorio; la CIDH explicéd que “dicha creacidon de municipalidades actia de hecho como un instrumento de divisién de los pueblos
indigenas locales, ya que a través de ella se atrae o soborna a algun lider local para participar en el gobierno municipal, desconociendo la
estructura de gobierno interna indigena y provocando su escision. Igualmente la estructura de municipalidad y sus relaciones de poder tienden
a favorecer el afincamiento en esas areas indigenas de personas no-indigenas, y de autoridades y servicios publicos que compiten con los
provistos o consentidos por las autoridades indigenas” [parrs. 42-43]. Teniendo en cuenta lo anterior, la CIDH recomendé al Estado “paralizar
toda decision de municipalizacidn que atafia a las tierras indigenas, inclusive aquellas en proceso de demarcacidon y homologacion, y establecer
procedimientos tendientes a mantener su integridad y autonomia, de acuerdo con los preceptos constitucionales vigentes”. [Recomendacion
3].

En términos generales, la CIDH clasificd este tipo de actuaciones estatales como “escollos que dificultan la aplicacién firme de los preceptos
constitucionales y legales sobre tierras indigenas” [parr. 40]. Por ello concluyé que “los pueblos indigenas de Brasil en la ultima década
obtuvieron avances significativos con relacion a sus derechos, inclusive la demarcacidn y posesion de sus tierras, a pesar de que su integridad
cultural, fisica y referente a sus tierras se hallan continuamente amenazadas y agredidas tanto por individuos como por grupos particulares que
amenazan sus vidas y usurpan sus posesiones, al igual que por algunas tentativas de autoridades de varios Estados para reducir sus derechos
politicos, civiles y econdmicos”; y que “fueron realizados significativos avances en el reconocimiento, demarcacién y otorgamiento de
propiedad territorial de los pueblos indigenas. A pesar de esto, hay algunos casos, especialmente en el Estado de Roraima, donde la Comisién
pudo comprobar la realizacion de actos estatales que tienden a deteriorar la seguridad y vigencia de los derechos humanos de los pueblos
indigenas”. [parr. 82, (a) y (d)]

D. Delimitacion y demarcacion del territorio ancestral

94. Los pueblos indigenas y sus miembros tienen derecho, tanto bajo el articulo XXl de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®** como bajo el articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®®, a la delimitacion y demarcacion de su territorio por el Estado’®. En
efecto, el principal mecanismo de garantia del derecho de propiedad territorial indigena que ha sido identificado
por los érganos del sistema®® es la delimitacion y demarcacion de las tierras pertenecientes a los pueblos
indigenas®®. La Corte Interamericana ha explicado que es necesario materializar los derechos territoriales de los

pueblos indigenas a través de la adopcién de las medidas legislativas y administrativas necesarias para crear un

%% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parrs. 134, 193.

%5 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(n).

%% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153-1.

267 < . . . . vl vl N .. . . . .
En el dmbito del sistema interamericano, la cuestion de la demarcacion de las tierras y territorios indigenas fue examinada por

primera vez en 1985, en el contexto del informe de la CIDH sobre la situacidn del pueblo Yanomami, en los estados brasilefios de Mato Grosso y
Roraima. En este caso, la Comisidon examind la situacién del pueblo Yanomami como consecuencia de los efectos devastadores sobre este
pueblo de la apertura de una autopista en su territorio tradicional, que fomentd el acceso e invasion de dicho territorio por colonos y
buscadores ilegales de oro (garimpeiros), identificando la violacién de derechos humanos basicos de los miembros de dicho pueblo, incluyendo
el derecho a la vida y a la seguridad (Articulo | de la Declaracion Americana), a la residencia y transito (Articulo VIII) y a la preservacion de la
salud y el bienestar (Articulo IX). Entre las medidas correctivas solicitadas, la Comisién recomendd a Brasil que procediera a la delimitacion y
demarcacién del Parque Yanomami, siguiendo un plan inicial del propio Gobierno que, en su integridad, comprendia mas de 9 millones de
hectareas.

268 T . . . . .z P
En la practica, segun ha explicado la Corte Interamericana, antes de proceder a la titulacion, hay que demarcar y delimitar el

territorio, en consulta con el pueblo respectivo y con sus vecinos: “A fin de obtener dicho titulo, el territorio que los miembros del pueblo
[respectivo] han usado y ocupado tradicionalmente debe ser primero demarcado y delimitado, a través de consultas realizadas con dicho
pueblo y con los pueblos vecinos” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115]. El reconocimiento meramente juridico o abstracto de las tierras, territorios
y recursos, incluso mediante su titulacion, pierde significado si no se ha establecido ni delimitado fisicamente la propiedad [Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172, parr. 115].
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mecanismo efectivo de delimitacion y demarcacion, que reconozca tales derechos en la précticazag. De hecho, “el
reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece
practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad”m. La CIDH ha sostenido
en términos generales que la obligacion del Estado de reconocer y garantizar el ejercicio del derecho a la
propiedad comunal por los pueblos indigenas “necesariamente exige que el Estado delimite y demarque
efectivamente el territorio que abarca el derecho de propiedad del pueblo [indigena o tribal correspondiente] y
adopte las medidas correspondientes para proteger el derecho del pueblo [respectivo] en su territorio, incluido el
reconocimiento oficial de ese derecho””’".

95. La falta de demarcacion y titulacion de los territorios ancestrales, al impedir o dificultar el acceso
de los pueblos indigenas y tribales a sus territorios y el uso y disfrute de los recursos naturales que en ellos se
encuentran, les coloca en una situacién de vulnerabilidad extrema que incide directamente sobre sus demas
derechos humanos, incluidos los derechos a la alimentacion, al agua potable y a la salud, entre otros*’>. En igual
medida, “la recuperacidn, reconocimiento, demarcacion y registro de las tierras significan derechos esenciales para
la supervivencia cultural y para mantener la integridad comunitaria”?”. La ausencia o el retardo de la titulacion %
demarcacion de los territorios ancestrales de los pueblos indigenas y tribales también pueden agudizar el impacto
de los proyectos de exploracidon y explotacién de recursos naturales en dichos territorios, asi como suscitar
conflictos violentos entre dichos pueblos y terceros por causa de tales proyectos extractivos”’*. La falta de
demarcacion de las tierras ancestrales de comunidades indigenas constituye, en consecuencia, una violacién de los
articulos 21, 1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®”.

96. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a procedimientos especiales, adecuados y
. 276 .. .y . . . s . . 277 . s g
efectivos™” para la delimitacién, demarcacidn y titulacién de sus territorios”™’. Debido a las caracteristicas

269 P s .z .. . . . . g . T
La delimitacién y demarcacién de los territorios indigenas es una precondicién de su goce efectivo en la practica: “La Corte

considera que es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la legislacién nicaraguense, de conformidad
con la Convencién Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la
Convencidén Americana, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacidn y titulacion de la propiedad de los miembros de la Comunidad Awas Tingni, acorde con el derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres de ésta” [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 138].

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 143.

771 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 132.

272 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.

73 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 16.

274 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1066.

73 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 109.

78 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 127. CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre
de 2009, parrs. 1071, 1137 — Recomendacion 1.

77 Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que el procedimiento de titulacidén, demarcacién y delimitacidon de tierras

comunales indigenas sea expedito, libre de excesivos rigores legales y de costos elevados, y a que la titulacidn efectiva de sus tierras se realice
sin retardos, para asi prevenir conflictos y ataques causados por los procesos de reivindicacion territorial [CIDH, Democracia y Derechos
Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, pérrs. 1063, 1071]. Los procedimientos largos, reiterativos,
demorados, costosos o formalistas perjudican los derechos de las comunidades [CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 21]. Los Estados también deben abstenerse de obrar en
forma negligente o arbitraria frente a las solicitudes de titulacién y demarcacidn territorial de las comunidades indigenas [CIDH, Alegatos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 104(1)].
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especificas de la propiedad comunal indigena, estos procedimientos deben ser diferentes de los mecanismos
generales de titulacion de la propiedad agraria disponibles para otros sectores de la sociedad. La mera adopcién
de mecanismos legislativos o administrativos que se ajusten a estos estandares no es suficiente si estos no
conducen, de hecho, a la garantia del derecho de propiedad comunal en un tiempo razonable”’®. La Corte
Interamericana ha examinado los procedimientos para la demarcacion y delimitacion de tierras para asegurar el
cumplimiento de los requisitos de efectividad y plazo razonable establecidos en el articulo 25 de la Convencion
Americana®”’

97. En el caso Awas Tingni, la Constitucion y la legislacion de Nicaragua reconocian el derecho de
propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos nacionales, pero no existia un procedimiento
especifico para hacer efectivo dicho derecho a través de la demarcacion territorial. En consecuencia, la
demarcacion de los territorios de las comunidades indigenas debia realizarse en el marco de la legislacién agraria
existente, una legislacién que propugnaba el reparto de la tierra siguiendo criterios de proporcionalidad y de
rendimiento econémico’®. Segun la Corte, la ausencia de mecanismos especiales de demarcacién era una
violacién del articulo 25 de la Convencién®!. Dichos mecanismos deben ser ademas efectivos, en el sentido que
ha sido elaborado ampliamente por la jurisprudencia del sistema”®. Los Estados violan el derecho al uso y el goce
de los bienes de los miembros de las comunidades indigenas al no delimitar y demarcar su propiedad comunal,
como lo exige el articulo 21 de la Convencién Americana’®.

98. La obligacion internacional de definir y demarcar el territorio preciso sobre el que recaen los

derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales se debe cumplir por los Estados en plena colaboracion
. 284 . . . .

con los pueblos respectivos™ . En términos mds generales, los Estados deben crear mecanismos para la

278 . . P .. . , . T
No es suficiente, para dar cumplimiento a los requisitos establecidos en el articulo 25, que hayan normas juridicas que

reconozcan y protejan la propiedad indigena; es necesario que existan procedimientos especificos, y claramente regulados, para la titulacién de
tierras ocupadas por los grupos indigenas [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 122, 123].

7 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 115. La Corte Interamericana ha examinado, a la luz de los requisitos de efectividad y plazo razonable
establecidos en el articulo 25 de la Convencién Americana, si existen en los sistemas juridicos domésticos procedimientos para la titulacién,
delimitacidon y demarcacion de tierras, y en caso de existir, si reinen dichos requisitos [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 115]. La inexistencia de
procedimientos o mecanismos efectivos para titular tierras indigenas no puede excusarse por la complejidad del asunto, al ser un deber de
Estado bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 104(i)].

9 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 122 (refiriéndose a la Ley No. 14 de Reforma Agraria, de 11 de enero de 1986).

81 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 139. La ausencia de procedimientos efectivos, especificos y regulados para la titulacién, delimitacion y
demarcacion de las tierras comunales indigenas causa desconocimiento general, incertidumbre sobre qué debe hacerse y ante quién debe
gestionarse una peticion de demarcacion y titulacidon [Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 124].

%82 Cfr. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie

C No. 71, parr. 90; Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala (Fondo). Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C N2 72, parr. 191;
Corte IDH, Caso Cesi Hurtado vs. Perti (Fondo). Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, parr. 125.

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153.

%% Los Estados estan en la obligacion juridica internacional de definir y demarcar el territorio de los pueblos indigenas y tribales de

conformidad con sus propias tradiciones y culturas; el cumplimiento de esta obligacidn se debe realizar en plena colaboracién con el pueblo
respectivo, y de acuerdo con sus précticas consuetudinarias de uso de la tierra. CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 130. En otras palabras, los Estados deben “adopt[ar] en su legislacién interna
y a través de consultas plenamente informadas con el pueblo [indigena respectivo], las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra
indole necesarias para delimitar, demarcar y titular o aclarar y proteger por otra via el territorio en el cual el pueblo [indigena] tiene un derecho
de propiedad comunal, de acuerdo con sus practicas consuetudinarias de uso de la tierra y sin perjuicio para otras comunidades indigenas”

Continda...
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demarcacion de tierras de los indigenas que cuenten con una participacion plena de éstos™ . Todas las fases

relativas al procedimiento de delimitacidon y demarcacién de los territorios indigenas y tribales, incluida la creacion
misma de los mecanismos y procedimientos, deben llevarse a cabo con la plena participacién de los pueblos

directamente afectados, en cuanto que titulares del derecho de propiedad comunal®®®.

99. La CIDH ha reiterado que la obligacion del Estado de delimitar y demarcar efectivamente el
territorio ancestral de los pueblos indigenas “necesariamente incluye el establecimiento de consultas efectivas e
informadas con el pueblo [respectivo] en relacion con las fronteras de su territorio”*®, y “que se tengan en cuenta
en esezsgroceso las practicas tradicionales de uso de la tierra y el sistema consuetudinario de tenencia de la
tierra” ™.

100. La demarcacion de sus tierras se debe realizar sin retardoszgg, y los Estados deben abstenerse de
obrar en forma negligente o arbitraria frente a las solicitudes de demarcacidn territorial de las comunidades
indigenas®®. No obstante, los procedimientos de demarcacién territorial deben cumplir el objetivo Ultimo de
garantizar el uso y goce efectivo por parte de las comunidades indigenas de su derecho de propiedad comunal, con
las complejidades que son inherentes a este tipo de procesos. En este sentido, la Corte ha aplicado criterios
flexibles al establecer limites temporales para llevar a cabo la demarcacién territorial, en relacién con casos
especificos donde ha identificado la violacidn del derecho de propiedad. Por ejemplo, en el caso Awas Tingni, la
Corte ordend a Nicaragua que titulara las tierras de la Comunidad en el plazo de 12 meses contados a partir de la
publicacién de la sentencia®®'. En los casos de Yakye Axa y Sawhoyamaxa, que involucraban la resolucién de un
conflicto de propiedad con terceros poseedores de las tierras, el plazo se amplié a 3 afios”’. Pese a esta
flexibilidad temporal, el retraso prolongado e injustificado en la atencidn a las demandas de demarcacién ha sido
considerado por la Corte como una violacién del articulo 25 de la Convencion®®.

101. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que se prevenga la ocurrencia de conflictos con
terceros por causa de la propiedad de la tierra, en particular en los casos en que el retardo en la demarcacion, o la

...continuacién
[CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 197—
Recomendacién 1].

%5 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(g).

286 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 132.

7 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 132.

%8 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 132,

289 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1060, 1071,

1137 — Recomendacion 1.

0 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(l).

! Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 164, 173.4.

2 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 210-215 y 248; Corte IDH, Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 211-217.

3 yéase, e.g. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 113-138.
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falta de demarcacion, tengan el potencial de generar conflictos®*; en tal medida, los pueblos indigenas y tribales
tienen derecho a que la titulacién efectiva de sus tierras se realice sin retardos, para asi prevenir conflictos y
ataques causados por los procesos de reivindicacion territorial®®. En efecto, la falta de demarcacion de las tierras
ancestrales, o el retardo en la demarcacion, pueden causar conflictos territoriales graves entre los pueblos
indigenas y tribales y terceros, a menudo violentos. Los pueblos indigenas y tribales, en estos casos, tienen
derecho a que se efectue la demarcacién en forma urgente, mediante procedimientos adecuados y efectivos para
llevar a cabo el proceso; a que se les garantice el goce efectivo de su derecho a la propiedad; a que se prevenga la
ocurrencia de dichos conflictos; a que se les proteja de los ataques por los terceros con quienes entren en
conflicto; a que se investigue efectivamente y sancione a los responsables de dichos ataques; y a que se
establezcan mecanismos especiales, rapidos y eficaces para solucionar los conflictos juridicos sobre el dominio de
sus tierras”®®. En la misma medida, los Estados deben adoptar “medidas apropiadas para garantizar el proceso de
demarcacion legal, reconocimiento y otorgamiento a las comunidades indigenas de titulos de propiedad sobre la

. . . . . . . 297
tierra y para que ese proceso no perjudique el normal desarrollo de la propiedad y vida comunitaria”~".

102. El contenido de las distintas etapas de delimitacion, demarcacién y titulacién no ha sido
desarrollado por la jurisprudencia interamericana. Tal contenido deberd ser regulado por los Estados de
conformidad con sus propias particularidades y tradiciones juridicas, pero las medidas adoptadas deben sin
embargo cumplir con los lineamientos interamericanos recién descritos.

Proteccion territorial provisional mientras estan pendientes los procesos de delimitacion, demarcacion y
titulacion

103. Las garantias de proteccion del derecho a la propiedad bajo los instrumentos interamericanos de
derechos humanos pueden ser invocadas por los pueblos indigenas y tribales respecto de territorios que les
pertenecen, pero que aun no han sido titulados formalmente, demarcados o delimitados por el Estado. Una de las
principales implicaciones de esta regla es que los Estados no pueden otorgar concesiones para la exploracién o
explotacidn de recursos naturales que se encuentran en los territorios que no han sido delimitados, demarcados o
titulados, sin consulta efectiva y sin el consentimiento informado del pueblo®®. En consecuencia, los Estados
violan el articulo XXIII de la Declaracion Americana y el articulo 21 de la Convencién Americana, a menos que se
abstengan de “otorgar concesiones madereras y petroleras a terceros, para utilizar los bienes y recursos que
podrian quedar comprendidos por las tierras que deben demarcar, delimitar y titular o aclarar y proteger por otra
via, en ausencia de consultas efectivas y del consentimiento informado del pueblo”zgg. Siguiendo esta linea, la
CIDH ha establecido que mientras que las tierras indigenas o tribales no hayan sido demarcadas, delimitadas y
tituladas, los Estados deben abstenerse de “todo acto que pueda dar lugar a que agentes del propio Estado o
terceros actuando con aquiescencia o tolerancia de éste, afecte la existencia, el valor, el uso o goce de los bienes
ubicados en la zona geografica ocupada y usada por el pueblo [indigena]”>®.

294 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137 —

Recomendacion 2.

2% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1063, 1071.

¢ CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1062-1066;

1071; 1137 — Recomendaciones 1 a 4.

*7 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 39 — Recomendacion 4.

% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 153.

% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 194.

300 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 197 — Recomendacion 2.
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104. La Corte Interamericana ha asumido una posicién similar, al explicar que el Estado debe
abstenerse de “realizar, hasta tanto no se realice esa delimitacion, demarcacion vy titulacidn, actos que puedan
llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actluen con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus
actividades los miembros de la Comunidad”**'. La misma garantia ha sido exigida por la Corte en casos
posteriores®”>. En la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana afiadié que,
con respecto a las concesiones ya otorgadas dentro del territorio Saramaka sin consultar al pueblo afectado, el
Estado debia “revisarlas, a la luz de la presente sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de evaluar
si es necesgorsia una modificacidn a los derechos de los concesionarios para preservar la supervivencia del pueblo
Saramaka”™".

105. En conexidn con lo anterior, la CIDH ha recalcado que la ausencia o el retardo de la titulacion y
demarcacion de los territorios ancestrales de los pueblos indigenas y tribales pueden agudizar el impacto de los
proyectos de exploracidn y explotacion de recursos naturales en dichos territorios, asi como suscitar conflictos
violentos entre dichos pueblos y terceros por causa de tales proyectos304.

106. En suma, como fue exigido por la Corte en el caso Awas Tingniy casos posteriores, los Estados no
pueden disefiar ni llevar a cabo planes o proyectos de desarrollo o inversion, ni otorgar concesiones de explotacion
de los recursos naturales, que puedan afectar a las comunidades indigenas hasta que sus derechos de propiedad
comunal se vean plenamente identificados y garantizados a través de la titulacién, delimitacién y demarcacion®®.

E. Posesion y uso del territorio

107. Como parte del derecho a la propiedad protegido bajo los instrumentos interamericanos de
derechos humanos, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a la posesidn, al uso, a la ocupacién y a la
habitacién de sus territorios ancestrales. Este derecho es, mas aun, el objetivo ultimo de la protecciéon misma de
la propiedad territorial indigena o tribal: p ara la CIDH, la garantia del derecho a la propiedad territorial es un
medio para permitir la posesion material de sus tierras por parte de los miembros de las comunidades
indigenas>®. Esto implica, en términos claros, que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a vivir

. . 307 . , .z
en sus territorios ancestrales™ ', derecho protegido por el articulo 21 de Ila Convencién

9 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153-2.

92 corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parrs. 211-217, 242.6; Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam.

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parrs. 209-211; Corte IDH, Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parrs. 210-215, 248(6); Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka, parrs. 194.5y 214.5.

3% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(a).

304 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1066.

3% Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79 parrs. 153, 164, 174.4 ([el Estado] “debe abstenerse de realizar, hasta tanto no se efectle esa delimitacién,
demarcacién vy titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actlen con su aquiescencia o su
tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades
los miembros de la Comunidad...Awas Tingni”). Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 194.5, 214.5.

%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte

IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 113(a).

%7 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte

IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 113(c).
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. 308 , .2 . 309 . .
Americana™ y el articulo XXIII de la Declaracién Americana™ , y reafirmado por la Corte Interamericana: “los
. , . . . . .. . . . . 310
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios”™ .
También implica que los Estados miembros de la OEA tienen la obligacién de respetar y proteger el derecho
colectivo a la posesion de las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas y tribales mediante la
adopcidn de “medidas especiales para garantizar el reconocimiento del interés particular y colectivo que el pueblo
. , . .z . . s 311 . ..
indigena tiene en la ocupacion y el uso de sus tierras y recursos tradicionales”” . El incumplimiento de esta

. .z .. . . 312
obligacién compromete la responsabilidad internacional de los Estados

108. Segun ha explicado la CIDH, los principios juridicos internacionales generales aplicables a los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales incluyen el reconocimiento de su derecho a la posesion de
las tierras y recursos que han ocupado histéricamente®?, asi como el reconocimiento por los Estados de sus
derechos permanentes e inalienables de uso>**. También ha establecido la CIDH que el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a la posesion de las tierras ancestrales se vincula directamente con el derecho de las personas
indigenas a la identidad cultural, en la medida en que la cultura es una forma de vida intrinsecamente vinculada al
territorio propio315; y que en virtud de los articulos Il (derecho a la igualdad), XVIII (derecho al debido proceso y a
un juicio justo) y XXIll (derecho a la propiedad) de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, los Estados estan obligados a adoptar “medidas especiales para garantizar el reconocimiento del interés
particular y colectivo que los pueblos indigenas tienen en la ocupacion y el uso de sus tierras y recursos
tradicionales y su derecho a no ser privados de ese interés excepto con un previo consentimiento plenamente
informado, en condiciones de [igualdad] y previa una justa compensacién”316.

109. La Corte Interamericana ha vinculado el derecho a la posesion, uso, habitacién y ocupacién del
territorio ancestral por los pueblos indigenas y tribales, al nicleo mismo del derecho a la propiedad protegido por
el articulo 21 de la Convencidn. La Corte ha sefialado que el articulo 21 de la Convencion Americana reconoce el
derecho a la propiedad, entendida como el uso y goce de bienes*", y que precisamente durante los trabajos
preparatorios de la Convencion, se reemplazé la expresién “propiedad privada” por “uso y goce de los bienes”*'®.

3% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 120(f).

3% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 115.

319 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

311

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.
131. La Corte Interamericana también ha precisado que el derecho a la posesion puede tener “una significacién colectiva protegida bajo la
Convenciéon Americana” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 89]. En la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana
ordend, como medida de reparacion: “adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole necesarias para proporcionar a los
integrantes del pueblo Saramaka los recursos efectivos y adecuados contra actos que violan su derecho al uso y goce de la propiedad de
conformidad con su sistema de propiedad comunal” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(f)].

312

parr. 115.

313

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130.

314 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130.

315 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1050.

318 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 131.

3" Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 143.

318 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 145.
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A este respecto, la Corte también precisé que “los ‘bienes’ pueden ser definidos como aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de tener un valor”>'® — definicién aplicable, con las respectivas especificidades, a la relacion
establecida entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios, con todos los elementos que los integran.

110. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a poseer y controlar su territorio sin ningun tipo
de interferencia externa®®, ya que el control territorial por los pueblos indigenas y tribales es una condicién
necesaria para la preservacion de su cultura®®*. El articulo 21 de la Convencién Americana reconoce en este
sentido a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el derecho a gozar libremente de su propiedad, de
conformidad con su tradicién comunitaria®*.

111. La posesion tradicional de los territorios ancestrales tiene efectos equivalentes al titulo de pleno
dominio emitido por el Estado, y otorga a los pueblos indigenas y tribales el derecho al reconocimiento oficial de
su propiedad y su registran?’. La Corte Interamericana ha explicado que “como producto de la costumbre, la
posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro"m. Al
mismo tiempo, debe enfatizarse que la posesidn de los territorios ancestrales no es un requisito que condicione la
existencia, reconocimiento o restauracion del derecho a la propiedad de un pueblo indigena o tribal; en efecto, los
pueblos o comunidades indigenas que han perdido la posesiéon de sus territorios en forma total o parcial
mantienen sus derechos plenos de propiedad sobre los mismos, y tienen derecho a reivindicar y obtener su
restitucion efectiva®”. En el caso de la aldea de Moiwana, “la Corte considerd que los miembros del pueblo
N’djuka eran ‘los duefios legitimos de sus tierras tradicionales’ aunque no tenian la posesion de las mismas, porque
salieron de ellas a consecuencia de los actos de violencia que se produjo en su contra”?%.

* Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 144. Corte IDH. Caso lvcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C No. 74, parr. 122.

329 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

32! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 146.

322 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 95.

323 . . vl . . . , . . .
La Corte Interamericana ha explicado que “la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al

titulo de pleno dominio que otorga el Estado” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128]; y que “la posesidn tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128]. Ver en el mismo sentido: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 109. También ha
precisado la Corte que no es idénea para hacer efectivos los derechos a la propiedad de los miembros de los pueblos indigenas y tribales la
legislacién que sujeta su ejercicio y defensa a la existencia de un titulo de propiedad privada, personal o real, sobre los territorios ancestrales
[Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C No. 172, parr. 111].

324 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 151.

325 . .z . . , . ..
La Corte se ha preguntado “si la posesidn de las tierras por parte de los indigenas es un requisito para acceder al reconocimiento

oficial de propiedad sobre los mismos” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 126], y ha dado una respuesta negativa a este interrogante: la posesion no es una
condicidn para acceder a los derechos de propiedad territorial; y mdas aun, ni la posesion ni el titulo legal condicionan los derechos a la
propiedad o a la restitucion de tierras ancestrales. Ver en el mismo sentido: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 109.

32 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 127.
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112. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a administrar y explotar su territorio de
conformidad con sus propias pautas tradicionales. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial ha
exhortado especialmente a los Estados partes de la Convencién, en su Recomendacidon General 23, a “que
reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras,
territorios y recursos comunales”>?’. En aplicacién de esta regla, la Corte Interamericana ordend al Gobierno de
Surinam que respetara y garantizara el derecho del pueblo Saramaka a “administrar, distribuir y controlar
efectivamente dicho territorio, de conformidad con su derecho consuetudinario y sistema de propiedad comunal,
y sin perjuicio a otras comunidades indigenas vy tribales”*®®. La jurisprudencia interamericana no puede
interpretarse en el sentido de “imponer una carga adicional a los miembros del pueblo Saramaka, haciendo que
ellos soliciten concesiones del Estado para mantener su acceso a los recursos naturales que tradicionalmente han
utilizado, tales como los productos de madera y otros productos forestales”*>.

F. Seguridad efectiva frente a reclamos o actos de terceros

113. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que se les proteja de conflictos con terceros
por la tierra®®, a través del otorgamiento pronto de un titulo de propiedad, y de la delimitacién y la demarcacion
de sus tierras sin demoras, para efectos de prevenir conflictos y ataques por otros. Cuando surgen conflictos, los
pueblos indigenas y tribales tienen derecho a obtener protecciéon y reparaciéon a través de procedimientos
adecuados y efectivos; a que se les garantice el goce efectivo de su derecho a la propiedad; a que se investigue
efectivamente y se sancione a los responsables de dichos ataques; y a que se establezcan mecanismos especiales
rapidos y eficaces para solucionar los conflictos juridicos sobre el dominio de sus tierras>>".

327 ez .. . . P s . s .
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial - Recomendacidn general N2 23, relativa a los derechos de los pueblos

indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Citada en: CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(c).

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 45.

330 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137 —

Recomendacion 2.

3! CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1062-1066;

1071; 1137 — Recomendaciones 1 a 4. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la titulacion de sus tierras sea efectiva, es decir, que les
permita gozar en la realidad de la propiedad de sus territorios ancestrales [CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc.
OEA/Ser.L/V/ll, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1062, 1071, 1137 — Recomendacién 1]. Como manifestacion especifica de esta
garantia, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a gozar del control efectivo de sus tierras y a verse libres de “interferencia de personas
gue procuren mantener o tomar el control de esos territorios mediante violencia o por cualquier otro medio, en detrimento de los derechos de
los pueblos indigenas” [CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1,
26 de febrero de 1999, parrs. 21-27 y Recomendacidn 3], y los Estados estan obligados a adoptar medidas para asegurar dicho control efectivo
y proteger a los pueblos indigenas de actos de violencia u hostigamiento. En este mismo sentido, los pueblos indigenas y tribales tienen
derecho a que se prevenga la ocurrencia de conflictos con terceros por causa de la propiedad de la tierra, en particular en los casos en que el
retardo en la demarcacion, o la falta de demarcacion, tengan el potencial de generar conflictos [CIDH, Democracia y Derechos Humanos en
Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137 — Recomendacion 2]. En particular, los pueblos indigenas y
tribales tienen derecho a que el Estado les proteja de ataques de terceros, entre otras cuando tales ataques se generan en el marco de
conflictos sobre la propiedad de la tierra [CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre
de 2009, parrs. 1065, 1071, 1137 — Recomendacidn 2]. La falta de demarcacion de las tierras ancestrales, o el retardo en la demarcacion,
pueden causar conflictos territoriales graves entre los pueblos indigenas y tribales y terceros, a menudo violentos. De igual forma, la ausencia o
el retardo de la titulacion y demarcacidn de los territorios ancestrales de los pueblos indigenas y tribales pueden agudizar el impacto de los
proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales en dichos territorios, asi como suscitar conflictos violentos entre dichos pueblos y
terceros por causa de tales proyectos [CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de
2009, parr. 1066].
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Ejemplo de aplicacion

En el informe de 2009 sobre la situacion de los derechos humanos en Venezuela, la CIDH se refirié a la situacion del pueblo Yukpa de la Sierra
del Perija. Debido a la falta de titulacion efectiva y al retardo en la demarcacion de las tierras tituladas, se habian generado conflictos violentos
entre varias comunidades Yukpa y ganaderos y terratenientes de la zona; en el marco de dichos conflictos, personas y comunidades Yukpa
habian sufrido hostigamiento constante destinado a expulsarles de las tierras ancestrales que habian venido recuperando, a través del
amedrentamiento y la violencia verbal y fisica. Se alegd que en algunos casos se habria contado para estos ataques con el apoyo de efectivos de
la Guardia Nacional. Otros conflictos habian surgido con los terceros interesados en el desarrollo de proyectos de exploraciéon y explotacion de
carbén, cuyo impacto se habria agudizado por la ausencia y retardo de los procesos de titulacién y demarcacion territorial.

La CIDH explicé que el problema subyacente era el de la falta de implementacién de las normas constitucionales y legales internas que
consagran los derechos territoriales de los pueblos indigenas. En consecuencia, la CIDH llamé al Estado a “adoptar las medidas necesarias para
dar vigencia inmediata a las normas constitucionales e internacionales que consagran este derecho de los pueblos indigenas” [parr. 1062]. La
CIDH recomendé al Estado:

(1) “Adoptar medidas urgentes para dar cumplimiento a la obligacion del Estado de demarcar y delimitar las tierras ancestrales de los pueblos
indigenas venezolanos, estableciendo procedimientos adecuados y efectivos para tales actos, asi como también para titular efectivamente las
tierras a favor de los pueblos correspondientes”. [parr. 1137 — Recomendacion 1]

(2) “Adoptar las medidas para prevenir los conflictos generados por la falta de demarcacion de la tierra y proteger a la poblacion de estos
hechos”. [parr. 1137 — Recomendacion 2]

(3) “Establecer mecanismos especiales rdpidos y eficaces para solucionar los conflictos existentes sobre el dominio de las tierras, con miras a
garantizar y dar certeza juridica a las comunidades indigenas respecto del dominio de sus propiedades”. [parr. 1137 — Recomendacién 3]

(4) “Investigar efectivamente los hechos de violencia suscitados a raiz de la falta de demarcacion de las tierras ancestrales indigenas en Venezuela y
sancionar debidamente a los responsables”. [parr. 1137 — Recomendacion 4]

114. En este mismo ambito, los pueblos indigenas o tribales y sus miembros tienen derecho a que su
territorio sea reservado para ellos, sin que existan dentro de sus tierras asentamientos o presencia de terceros o
colonos no indigenas. El Estado tiene una obligacién correlativa de prevenir la invasién o colonizacién del
territorio indigena o tribal por parte de otras personas, y de realizar las gestiones y actuaciones necesarias para
reubicar a aquellos habitantes no indigenas del territorio que se encuentren asentados alli. La CIDH ha clasificado
las invasiones e intrusiones ilegales de pobladores no indigenas como amenazas, usurpaciones y reducciones de
los derechos a la propiedad y posesion efectiva del territorio por los pueblos indigenas y tribales, que el Estado
esta en la obligacion de controlar y prevenir®*>. En el mismo sentido, el articulo 18 del Convenio 169 de la OIT
dispone que “[l]a ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada en las tierras de los
pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan
tomar medidas para impedir tales infracciones.”

Ejemplo: dificultades para el desalojo de ocupantes no indigenas de los territorios ancestrales

En su informe de 1997 sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, la CIDH describié algunas dificultades legales con las que se habian
encontrado las autoridades estatales para el desalojo de ocupantes intrusos de territorios indigenas, notando que tales dificultades dificultaban
la aplicacidn firme de las disposiciones constitucionales y legales que protegen los territorios indigenas. La CIDH explicé que “en la mayoria de
las areas indigenas se han establecido y se siguen estableciendo ilegalmente intrusos, sea para realizar ganaderia o agricultura, o explotar
recursos minerales”; y precisé que “estas intrusiones cuentan con el apoyo y connivencia de autoridades locales civiles o policiales, y ademas de
ocupar y usar ilegalmente las tierras son fuente de conflictos y enfrentamientos armados”. [parr. 44]

En el caso del pueblo Guarani-Kaiowah, del estado de Matto Grosso do Sul, las areas indigenas reconocidas por el Estado como territorio
Guarani estaban altamente sobrepobladas, y habia ocurrido una serie continua de suicidios a una tasa 30 veces mayor que la del resto de la
poblacién brasilera. Un factor central de esos suicidios eran “los reclamos de particulares que obtienen apoyo judicial en su reclamo por el
titulo de esas tierras (...). La inseguridad juridica provocada por esta situacion se agrava por los desalojos con violencia, cuando los indigenas
reocupan las tierras que les han sido reconocidas como suyas”. [parr. 46]

La CIDH concluyd que estos actos de particulares usurpaban la posesion territorial por las comunidades indigenas, y constituian una amenaza a
la vida y la integridad cultural, fisica y territorial de los pueblos indigenas. Recomend¢ al Estado “tomar medidas de proteccién federal sobre las
tierras indigenas amenazadas por invasores, con particular atencion a las tierras del pueblo Yanomami y en la Amazonia en general, incluyendo
el aumento de la vigilancia, el enjuiciamiento y sancion severa de los autores materiales e intelectuales de tales delitos, asi como de los agentes
estatales complices activos o pasivos”. [parr. 83 — Recomendacion 5]

32 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, Capitulo VI, parrs. 33, 40.
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115. En algunos casos, la demarcacion de los territorios indigenas ha conducido a conflictos, en
ocasiones de gran escala, con otras comunidades indigenas que presentan reclamos de propiedad sobre zonas de
uso tradicional compartido (como bosques y aguas). La solucion de estos conflictos pasa por la flexibilizacion de
las formas juridicas especificas de reconocimiento de la propiedad comunal, que atienda al caracter sui generis de
la propiedad comunal sin dejar de garantizar las pautas indigenas de uso y ocupacién del territorio de conformidad
con la Convencion Americana y la Declaracién Americana. Entre las posibles alternativas se incluye el
reconocimiento del derecho de acceso y uso a los pueblos indigenas a areas no poseidas exclusivamente por éstos,
incluyendo el uso de espacios de significacion cultural o espiritual para ellos, y la busqueda de férmulas de
utilizacion y manejo conjunto de los recursos naturales en areas especificas. La acomodacién del régimen de
propiedad comunal indigena en el marco de los ordenamientos internos requiere la busqueda consensuada de
modelos flexibles, que otorguen proteccion juridica a las distintas formas indigenas de posesién y uso de sus
territorios ancestrales. Cualesquiera que sean las férmulas juridicas especificas de reconocimiento formal del
derecho de propiedad comunal, dichas férmulas deben garantizar la continuidad de los distintos usos del territorio
por parte de los pueblos indigenas en toda su complejidad.

Ejemplo: conflictos violentos por la tierra

En su informe de 1999 sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, la CIDH se refiri6 al problema de la ocupacién de tierras de
propiedad de los pueblos indigenas o que eran reivindicadas por ellos, por parte de colonos o supuestos propietarios no indigenas. Estos
intrusos realizaban ocupaciones de hecho, a través de titulos juridicos fraguados u obtenidos en forma irregular. En muchos casos, los conflictos
de tierras resultantes se asociaban a la accion de grupos paramilitares que buscaban apropiarse de tierras ubicadas dentro de los resguardos o
en proceso de reivindicacidn. La CIDH precisé que “si bien ya se han reconocido alrededor de 30 millones de hectareas de territorios indigenas,
dichas reivindicaciones y aun la posesion de tierras ya reconocidas son obstaculizadas y opuestas en algunos casos por amenazas,
hostigamientos y atentados” [par. 23]. También explicd que “la penetracién de terratenientes o campesinos externos a tierras indigenas se
agrava por la fumigacion a los cultivos de coca, que lleva a los cultivadores a dejar sus tierras y a penetrar esas tierras indigenas” [par. 22].

La CIDH se refirié al caso especifico de la comunidad indigena Zent de San Andrés de Sotavento, que hacia 70 afios estaba luchando por su
derecho a un territorio de 83.000 hectédreas. El Instituto Colombiano de la Reforma Agraria habia adquirido 15.000 hectareas de los
terratenientes, pero éstos “tratan de mantener su control a través de agresiones, para las que ademas utilizan grupos paramilitares. Segun los
indigenas, los ataques de los paramilitares frecuentemente son permitidos por las fuerzas de seguridad que se encuentran en la zona.” [par. 24]
Siete dirigentes y miembros de dicha comunidad habian sido asesinados, y otros varios habian sido amenazados de muerte. En respuesta a esta
situacion, la CIDH solicité al Gobierno colombiano que adoptara medidas cautelares para proteger a los dirigentes de esta comunidad Zenu,
pese a lo cual los asesinatos, ataques y amenazas continuaron, tanto por presuntos paramilitares como por miembros de la fuerza publica
estatal. Como consecuencia, la CIDH solicité a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que adoptara medidas provisionales para que el
Estado protegiera a los dirigentes de la comunidad, y el 19 de junio de 1998 la Corte lo hizo.

En su informe de pais, la CIDH recomendé al Estado colombiano: “Que siga adoptando medidas especiales para proteger la vida y la integridad
fisica de los indigenas. Estas medidas deben incluir la investigacidn y sancion de quienes perpetren actos de violencia contra los indigenas”
[Recomendacion 1]; y “Que asegure que las comunidades indigenas gozan del control efectivo de sus tierras y de los territorios designados
como territorios indigenas, resguardos y demas tierras comunitarias sin interferencia de personas que procuren mantener o tomar el control de
esos territorios mediante violencia o por cualquier otro medio, en detrimento de los derechos de los pueblos indigenas” [Recomendacién 3].

G. Conflictos juridicos de propiedad territorial con terceros

116. El reconocimiento efectivo de los derechos de propiedad comunal indigena, incluyendo sus
derechos sobre tierras o territorios que no usan u ocupan de forma efectiva pero cuya recuperacion reivindican,
puede entrar en conflicto con reclamos de propiedad de terceros. La Corte ha aclarado que “la propiedad privada
de los particulares” y la “propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas” se encuentran
ambas amparadas por la Convencién Americana333, y que cuando estos derechos entran en conflicto, el problema
debe ser resuelto de conformidad con los principios que rigen las limitaciones a los derechos humanos>>"*

333 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 143.

334 ” .z . . . . . .
Segln la Convencién Americana, el ejercicio de los derechos humanos encuentra un limite en “los derechos de los demas”, “la

seguridad de todos” y “las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 32.2. Por su parte, el articulo 21 de la Convencion permite la limitacién del derecho de propiedad “mediante el pago de una
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley”. Ibid., articulo
21.2. Sobre la base de estas disposiciones, asi como de la practica de otros tribunales internacionales, la jurisprudencia de la Corte permite las

Continua...
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117. La Corte Interamericana ha provisto algunas pautas para que los Estados apliquen con miras a
resolver conflictos entre la propiedad territorial indigena y la propiedad privada particular. En todos los casos, las
restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos deben ser (a) establecidas por ley; (b) necesarias; (c)
proporcionales, y (d) su fin debe ser el de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica®*.

- El articulo 21.1 de la Convencién Americana dispone que la ley puede subordinar el uso y goce de
los bienes al interés social. “La necesidad de las restricciones legalmente contempladas
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, siendo insuficiente
que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito util u oportuno. La
proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajustarse estrechamente al logro de un
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho
restringido. Finalmente, para que sean compatibles con la Convencion las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad del pleno goce del derecho restringido"336.

- “[Nos Estados deben valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reconocimiento
de un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los
derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta
relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control
de su habitat como una condicidn necesaria para la reproduccién de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los
miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural”?®?’.

- “Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”>*.

- “Por el contrario, la restriccion que se haga al derecho a la propiedad privada de particulares
pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en

...continuacién

limitaciones al ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Convencion si se cumplen tres requisitos: “a) deben estar establecidas por
ley; b) deben ser necesarias; c) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica”. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parrs. 144-145 [citando, mutatis mutandi, Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 96]. Cfr. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 155. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107 (2004), parr. 127; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 137. Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,
parr. 122.

35 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 144.

%3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 145. Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Serie C No. 111, parr. 96. Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2
de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 127. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C No. 74, parr. 155.

37 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 146. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 241.

338 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 147.
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una sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencidn Americana; y proporcional,
si se hace el pago de una justa indemnizacién a los perjudicados, de conformidad con el articulo
21.2 de la Convencién”>*’.

- “Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o
estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan
los ultimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones
concretas vy justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos
comunales de las poblaciones indigenas, la compensacién que se otorgue debe tener como
orientacidn principal el significado que tiene la tierra para éstas”>*.

118. Una de las fuentes frecuentes de conflicto entre los derechos de propiedad de los pueblos
indigenas o tribales y terceras personas surge cuando un determinado grupo indigena ha perdido la posesiéon de
tierras cuyo titulo de propiedad ha sido conferido a terceros propietarios. En estos casos, ha explicado la Corte
que “los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de sus tierras, y éstas
han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras
tierras de igual extension y calidad”*". La opcién preferente por la recuperacion de las tierras ancestrales a favor
del pueblo indigena o tribal correspondiente ha de ser el punto de partida. Los pueblos indigenas y tribales tienen
derecho a que su propiedad del territorio no sea, en principio, susceptible de ser opacada por derechos de
propiedad de terceros**. Esta aproximacion lleva implicito, como corolario, el que los terceros que no tengan un
titulo de propiedad de buena fe no cuentan con expectativas legitimas ni con derechos de propiedad bona fide.
Tal es el caso, por ejemplo, de ocupaciones por colonos, o de otorgamientos de tierras a personas, sin
consideracién por los pueblos indigenas que siempre han vivido alli.

119. Debe tenerse presente que, segln lo ha precisado la Corte Interamericana, el hecho de que las
tierras reclamadas hayan sido trasladadas de propietario en propietario por un largo periodo de tiempo y estén
debidamente registradas no constituye un motivo suficiente para justificar la falta de reconocimiento del derecho
a la propiedad y recuperacion territorial de los pueblos indigenas y tribales, ni releva a los Estados de
responsabilidad internacional por dicha falta de concreciéon®*®. El derecho de los pueblos indigenas v tribales a la
propiedad y a la restitucion persiste aunque las tierras reclamadas estén en manos privadas, y no es aceptable que
las reclamaciones territoriales indigenas sean denegadas automdticamente por tal motivo — en cada caso debe
hacerse un ejercicio de ponderacién para establecer limitaciones a uno u otro de los derechos de propiedad en
conflicto, a la luz de los estandares de legalidad, necesidad, proporcionalidad y objetivo legitimo en una sociedad
democratica, teniendo en cuenta las especificidades del pueblo indigena respectivo®**. La voluntad de los
propietarios actuales de las tierras ancestrales no puede per se impedir el goce efectivo del derecho a la
recuperacion territorial>*.

%9 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 148. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 241.

30 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 149.

1 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

*2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

*3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 136, 137.

3% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 138.

3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 138.
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120. También debe tomarse en consideracion que el derecho a la propiedad y a la recuperacion
territorial de los pueblos indigenas y tribales persiste aunque las tierras estén siendo explotadas en forma
productiva por sus propietarios actuales®®. Es inaceptable que las reclamaciones territoriales indigenas sean
denegadas automaticamente por ese hecho, porque ello haria que el derecho a la recuperacién pierda sentido.
En cada caso debe hacerse el juicio de ponderacion requerido, sin privilegiar la productividad de la tierra o el
régimen agrario>". Las regulaciones que favorecen la explotacion productiva de la tierra, y que visualizan a través
de ese lente las cuestiones indigenas, no ofrecen una posibilidad real de recuperacion de las tierras ancestrales®*®
Para la Corte Interamericana, el hecho de que las tierras reclamadas estén siendo explotadas productivamente no
es una razon suficiente para negar el derecho a la propiedad y recuperacion territorial de los pueblos indigenas y
tribales, y es una justificacion insuficiente para relevar al Estado de responsabilidad internacional®®, porque
“resulta insuficiente a las peculiaridades propias de dichos pueblos”**°. Siguiendo una légica similar, en el caso
Mary y Carrie Dann, la CIDH neg6 el argumento segun el cual los derechos del pueblo Western Shoshone sobre su
territorio tradicional podrian legitimamente extinguirse con base en “la necesidad de estimular la colonizacién y el
desarrollo agricola del oeste de Estados Unidos”>*".

121. Igualmente debe recordarse que, segin la Corte Interamericana, la existencia de tratados
internacionales bilaterales de inversién en vigor que protejan a los propietarios de las tierras reclamadas no
justifica la falta de concrecidon o materializacién del derecho a la propiedad y recuperacion territorial de los
pueblos indigenas y tribales, porque la implementacién de los tratados comerciales bilaterales debe hacerse
compatible con la Convencidon Americana, mucho mas si contienen clausulas que permiten la expropiacion de las
inversiones de nacionales de una de las partes contratantes por causa de utilidad o interés publico, “lo cual podria
justificar la devolucidn de tierras a los indl’genas"asz. Para la Corte Interamericana, la aplicacién de los tratados
comerciales bilaterales “debe ser siempre compatible con la Convencion Americana, tratado multilateral de
derechos humanos dotado de especificidad propia, que genera derechos a favor de individuos y no depende
enteramente de la reciprocidad de los Estados”>>>.

122. Las consideraciones anteriores pueden interpretarse como un deber estatal de priorizar, en
términos generales, los derechos de los pueblos indigenas en casos de conflicto con derechos de propiedad de
terceros, en la medida en que los primeros estan vinculados a la supervivencia cultural y material de estos pueblos.
Ello no implica el desconocimiento del derecho a la justa compensacién que puedan corresponder a los terceros de
buena fe, como consecuencia de la limitaciéon a su derecho legitimo de propiedad en favor del derecho de
propiedad comunal bajo el articulo 21 de la Convencidn Americana. En relacién con los terceros que no son

%% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 138, 139.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 138, 139.

%8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 138, 139.

3% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 136, 137.

30 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 139.

1 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 145.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 140.

%3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 140. Corte IDH. E/ Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 74 y 75). Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, pérr. 29.
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poseedores de buena fe, es responsabilidad del Estado garantizar a los pueblos indigenas el goce efectivo del
derecho de propiedad comunal, incluyendo el derecho a la restitucidn.

H. El derecho a la restitucion del territorio ancestral

123. Los pueblos indigenas o tribales que pierdan la posesidén total o parcial de sus territorios,
mantienen sus derechos de propiedad sobre tales territorios, y tienen un derecho preferente a recuperarlos,
incluso cuando se encuentren en manos de terceras personas. La CIDH ha resaltado la necesidad de que los
Estados tomen medidas orientadas a restaurar los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios
ancestrales®, y ha indicado que la restitucion de tierras es un derecho esencial para la supervivencia cultural y
para mantener la integridad comunitaria®. La CIDH considera que el derecho a la restitucion de las tierras y
territorios de los cuales los pueblos se han visto privados sin su consentimiento es uno de los principios
internacionales relativos a los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales.

124. Segun la Corte Interamericana, “los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a
su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de
buena fe”**, caso éste en el cual los indigenas “tienen el derecho de recuperarlas"357, en tanto opcion preferente
aun frente a terceros inocentes®®. En los casos en gue los gobiernos han efectuado grandes adjudicaciones de
tierra o vendido territorios indigenas, a menudo con la gente todavia viviendo en tales tierras, los receptores
dificilmente pueden considerarse adquirentes inocentes de buena fe, por su conocimiento de la existencia y
reclamos de las comunidades indigenas. En efecto, tales colonos no indigenas a menudo han usado a los miembros
de las comunidades como trabajadores mal remunerados o forzados. La validez de tales titulos es, por lo tanto,
cuestionable como minimo.

125. Para la Corte, “la posesidon no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la

.z . . , 359 . .z . . . . ’ .
recuperacién de las tierras indigenas”™”; ni la posesidon material ni la existencia de un titulo formal de propiedad
son condiciones para el derecho a la propiedad territorial indigena, como tampoco condicionan el derecho a la

. .z . . , . 360
restitucidn de las tierras ancestrales, bajo el articulo 21 de la Convencion

126. El derecho de los pueblos indigenas a la restitucién de sus tierras tradicionales ha sido también
confirmado por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Segin su Recomendacién General N2
XXIII sobre pueblos indigenas, “en los casos en que se les ha privado [a los pueblos indigenas] de sus tierras y
territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el
consentimiento libre e informado de esos pueblos [los Estados deberian] adopta[r] medidas para que les sean
devueltos”>*.

% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 115.

33 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 16.

%% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

%7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

358 ¢« . . . P . s .
Sélo en caso de que la recuperacidén no sea materialmente posible por razones objetivas y justificadas, “tienen el derecho (...) a

obtener otras tierras de igual extension y calidad” [/d.].

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

%0 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 128.

! CERD, Recomendacién General XXIIl, parr. 5.
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127. La aplicacion de esta regla varia. Cuando la relacidén especial indigena con la tierra no pueda
llevarse a cabo porque los miembros “se han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad que
impliquen un obstdaculo real de mantener dicha relacién, como violencias 0 amenazas en su contra, se entendera
que el derecho a la recuperacién persiste hasta que tales impedimentos desaparezcan”362. En casos en que la
relacion con la tierra se manifiesta entre otras en actividades tradicionales de caza, pesca y recoleccidn, si los
indigenas realizan pocas o ningunas de estas actividades dentro de las tierras que han perdido, por causas ajenas a
su voluntad que se lo han impedido, el derecho a la restitucién subsiste, hasta que dichas causas desaparezcan y se
haga posible el ejercicio del derecho®®. Por lo tanto, ni la pérdida de la posesidon material, ni las prohibiciones de
acceso al territorio tradicional por los propietarios formales son obstaculos para la continuidad de los derechos
territoriales de las comunidades indigenas. En suma, ni la pérdida de posesion ni la reduccidn o eliminacidn del
acceso a la tierra hacen caducar el derecho a la restitucion de las tierras ancestrales perdidas364.

128. La Corte Interamericana se ha preguntado si el derecho a la restitucién de tierras tiene un limite
temporal, o si “permanece indefinidamente en el tiempo”. Ha concluido que el derecho permanece mientras
subsista la relacién fundamental con el territorio ancestral®®. La Corte tiene en cuenta qgue la base espiritual y
material de la identidad indigena se sustenta principalmente en su relacidn Unica con sus tierras tradicionales:
“Mientras esa relacidn exista, el derecho a la reivindicacién permanecerad vigente, caso contrario, se extinguiré"366.
Siguiendo esta regla, la CIDH ha reconocido salvaguardas de los derechos de propiedad indigena o tribal en
situaciones, como las del caso Mary y Carrie Dann, en las que los pueblos indigenas fueron privados de sus
territorios en el pasado, en la medida en que el vinculo material, cultural o espiritual con estos territorios siga
existiendo, y en la medida en que el titulo de propiedad histérica pueda ser documentado®®’ o comprobado de
otra manera. La relacién Unica con el territorio tradicional “puede expresarse de distintas maneras, segun el
pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o
presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos espordadicos;
caza, pesca o recoleccidon estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier
otro elemento caracteristico de su cultura”>®. Cualquiera de estas modalidades esta protegida por el derecho a la

%2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 132.

%3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 132.

34 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 133, 134.

%5 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 126-131.

%% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 131. Ver en el mismo sentido: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 112.

367 . PR . . e .
En el caso Marry y Carrie Dann, la desposesidn juridica de las tierras tradicionales del pueblo Western Shoshone, reconocidas en

el Tratado de Ruby Valley de 1863, firmado entre este pueblo y el Gobierno de los Estados Unidos, segun la teoria de que sus derechos habian
"caducado" debido al "establecimiento gradual" (gradual encroachment) de terceros no indigenas. lbid., parr. 69. La Comision considerd que la
decision de que el titulo de propiedad de los Western Shoshone habia caducado “no se basé en una evaluacién judicial de las pruebas
pertinentes, sino que se basd en estipulaciones aparentemente arbitrarias”. lbid., 137. Similarmente, en los casos relativos al pueblo Enxet
(Lengua) de Paraguay, la situacidon de desplazamiento forzoso de sus tierras tuvo un origen remoto, cuando, a partir de finales del siglo XIX, el
Estado de Paraguay vendié grandes extensiones del Chaco, incluyendo buena parte del territorio ancestral del pueblo Enxet, en la bolsa de
valores de Londres, pasando a manos de empresarios privados y misiones religiosas. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 50.10; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 73.1. En ambos casos, sin
embargo, se demostrd que la relacion con el territorio ancestral estaba viva, y por lo tanto se protegieron los derechos de propiedad
correspondientes.

%8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 131.
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propiedad protegido por los instrumentos interamericanos de derechos humanos, y otorga el derecho a la
restitucion territorial a los pueblos indigenas y tribales correspondientes.

129. La Corte Interamericana se refirié al asunto de la restitucion de las tierras indigenas en el caso de
Yakye Axa, en el cual “el Tribunal consideré que los miembros de la Comunidad estaban facultados, incluso por
derecho interno, a presentar solicitudes de reivindicacion de tierras tradicionales, y ordend como medida de
reparacion que el Estado identifique esas tierras y las entregue de manera gratuita”>®.

130. Hay situaciones en las que los pueblos indigenas no se encuentran ocupando o usando sus tierras
tradicionales por razones de fuerza mayor, ya sea por la reubicacidn forzosa de dichos pueblos -incluyendo el
traslado por razones de salud o crisis humanitarias o de alimentacion-, o por situaciones, generalmente vinculadas
a conflictos armados internos, que han obligado a los pueblos indigenas a abandonar sus tierras debido al temor
fundamentado a ser victimas de la violencia. En el caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, la Corte afirmé
que los miembros de la comunidad podian ser considerados “los duefios legitimos de sus tierras tradicionales, por
lo cual tienen el derecho al uso y al goce de las mismas [a pesar] de que este derecho les haya sido negado hasta
hoy como consecuencia de [la masacre] de 1986 y la conducta posterior del Estado respecto de la investigacion de
estos hechos”*’®. En un caso posterior, el de Sawhoyamaxa, la Corte reafirmd su jurisprudencia anterior,
precisando que el titulo de propiedad comunal indigena debe hacerse “posible”, en el sentido de que no se
considerara extinguido cuando la comunidad no haya podido ocupar o usar sus tierras tradicionales “porque se
han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstaculo real”®”*.

131. De conformidad con la sentencia de la Corte Interamericana en Sawhoyamaxa, “[u]na vez que se
ha demostrado que el derecho de recuperacién de las tierras tradicionales perdidas estd vigente, corresponde al
Estado realizar las acciones necesarias para devolverlas a los miembros del pueblo indigena que las reclama”®’*. El
Estado tiene la obligacidn de adoptar “acciones para efectivizar el derecho de los miembros de la comunidad sobre
sus tierras tradicionales”®”. Para hacer efectivo el derecho a la restitucion territorial, los Estados deben proveer a
los pueblos indigenas y tribales de recursos administrativos y judiciales efectivos e idéneos, que les presenten una
posibilidad real de restitucion material de sus territorios ancestrales. La CIDH ha indicado que en virtud de los
articulos 25 y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y del Convenio 169 de la OIT, “el Estado
tiene la obligacion de proveer a la comunidad indigena (...) de un recurso efectivo para solucionar su reclamacién
territorial, de garantizar que la Comunidad sea oida con las debidas garantias y de determinar un plazo razonable
para garantizar los derechos y obligaciones sometidos a su jurisdiccién”374. Por su parte, la Corte Interamericana
ha precisado que en virtud del Convenio 169 de la OIT — articulo 14.3, leido en conjunto con los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana, los Estados estan en la obligacion de “ofrecer un recurso eficaz con las garantias del
debido proceso a los miembros de las comunidades indigenas que les permita solicitar las reivindicaciones de
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tierras ancestrales, como garantia de su derecho a la propiedad comunal””">. Para la Corte, “la inexistencia de un

recurso efectivo contra las violaciones a los derechos fundamentales reconocidos por la Convencién constituye en

si misma una transgresidn de este instrumento por parte del Estado parte en el cual semejante situacidn tenga
376

lugar”=".

132. En relacidon con los mecanismos de restitucion, la CIDH ha precisado que los pueblos indigenas y
tribales tienen derecho a recursos administrativos legalmente establecidos que sean efectivos para la solucién
definitiva de sus reclamaciones territoriales®”’. La Corte Interamericana ha sefialado que los pueblos indigenas y
tribales tienen derecho a no ser sometidos a demoras irrazonables para llegar a una solucion definitiva de su
reclamo®’%; que los procedimientos administrativos para la restitucidn de tierras deben ser efectivos, y ofrecer una
posibilidad real de que los miembros de los pueblos indigenas y tribales recuperen sus territorios®”®. Mas aun, la
obligacidn general de respetar los derechos establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana impone a los
Estados la obligacion de “asegurar que los tramites de esos procedimientos sean accesibles y simples y que los
drganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas y materiales necesarias para dar oportuna respuesta a las
solicitudes que se les hagan en el marco de dichos procedimientos"ago.

133. En cuanto a los recursos judiciales para la restitucion de tierras, la CIDH ha precisado que la
legislacion doméstica de los Estados debe proveer, ademas de los mecanismos administrativos, un proceso judicial
efectivo destinado a proteger las legitimas reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas y otros derechos,
y que la ausencia de dicho recurso constituye, per se, una violacién de la Convencién Americana, articulos 8, 25, 2
y 1.1°*. La CIDH ha recomendado en este sentido a los Estados “establecer un recurso judicial eficaz y sencillo que
tutele el derecho de los pueblos indigenas (...) a reivindicar y acceder a sus territorios tradicionales”>®.

134. La Corte y la Comisidn han promovido activamente el respeto por las autoridades tradicionales,
lideres y otros miembros individuales de los pueblos y comunidades indigenas y tribales que emprenden y
encabezan las iniciativas, procesos y acciones de reclamacion y recuperacion del territorio ancestral. En numerosas
ocasiones, la CIDH ha adoptado medidas cautelares y la Corte Interamericana ha adoptado medidas provisionales
para proteger a estos lideres y personas indigenas. En un alto nimero de estos casos, las amenazas a la vida o la
integridad personal de los miembros de comunidades indigenas estan estrechamente vinculadas a sus actividades
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de defensa de los derechos territoriales de estas comunidades, particularmente en relacion con la explotacion de
los recursos naturales existentes en su territorio. La CIDH también ha precisado que la falta de resolucion de las
demandas de restitucion de tierras de las comunidades indigenas pone en peligro la integridad de sus

miembros>®.

135. También ha explicado la CIDH que durante los procesos de resolucion de reclamaciones
territoriales, debe respetarse la integridad del territorio reclamado y su posesion material por los reclamantes —
asi, la CIDH ha manifestado que la realizacién de desalojos antes de la conclusion de los procesos de reclamacion
territorial dgsfueblos o comunidades indigenas constituye un obstaculo al goce efectivo de su derecho a la tierra 'y
al territorio™ .

136. En forma conexa, la CIDH también considera que la promocién de acuerdos de conciliacién por
las autoridades estatales para resolver los reclamos y reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas y
tribales puede constituir, de hecho, un obstaculo para el goce efectivo de sus derechos de propiedad territorial, ya
que en el curso de las negociaciones de conciliacion, las precarias condiciones de vida de los pueblos indigenas y
tribales les puede llevar a reducir o, en el peor de los casos, ceder sus derechos territoriales*®* a cambio de
beneficios materiales inmediatos a los que tienen derecho en cualquier caso.

137. La CIDH y la Corte reconocen que el derecho a la restitucion de los territorios tradicionales no es
un derecho absoluto, y encuentra un limite en aquellos casos excepcionales en los que existan razones objetivas y
justificadas que hagan imposible al Estado restaurar los derechos territoriales de los pueblos indigenas o tribales y
las comunidades que les constituyen. Esos pueblos y comunidades tienen derecho, no obstante, a la reparacion.
Asi lo ha explicado la Corte Interamericana: “cuando el Estado se vea imposibilitado, por motivos objetivos y
fundamentados, de adoptar medidas para devolver las tierras tradicionales y los recursos comunales a las
poblaciones indigenas, debera entregarles tierras alternativas de igual extension y calidad, que seran escogidas de
manera consensuada con los miembros de los pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y
decision”*®*. Recae sobre el Estado la carga de demostrar, con argumentos suficientes, que existen motivos
objetivos y preponderantes que justifiquen el no proporcionar la restitucion de la propiedad y territorio de los
pueblos indigenas y tribales>®’

138. El derecho de los pueblos indigenas y tribales a la restitucién persiste incluso cuando las tierras
reclamadas estén en manos privadas. No es aceptable que las reclamaciones territoriales indigenas sean
denegadas automdaticamente por el hecho de que las tierras reclamadas estén en manos de propietarios privados;
en cada caso debe hacerse una ponderacion para determinar la limitacién de uno u otro de los derechos de
propiedad en conflicto, a la luz de los estandares de legalidad, necesidad, proporcionalidad y objetivo legitimo en
una sociedad democratica, teniendo en cuenta las obligaciones especiales debidas a los pueblos indigenas>® y los
factores y criterios explicados en la seccidn precedente. A este respecto se debe resaltar que la transferencia de
las tierras reclamadas de propietario en propietario durante un largo periodo de tiempo, incluso si estan
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debidamente inscritas, no es un motivo suficiente para justificar la falta de concrecidn o materializaciéon del
derecho a la propiedad y a la restitucion territorial de los pueblos indigenas y tribales, ni releva a los Estados de

.e . . . T . . 389
responsabilidad internacional por dicha falta de materializacion™".

139. El derecho a la devolucién de tierras debe ser regulado de forma tal que ofrezca una posibilidad
real de recuperar las tierras tradicionales; no ofrecen tal posibilidad real las regulaciones que restringen todas las
posibilidades a esperar la voluntad de los tenedores actuales de la tierra, forzando a los indigenas a aceptar tierras
alternativas o compensaciones monetarias>®®. “En caso contrario, el derecho a la devolucidn careceria de sentido
y no ofreceria una posibilidad real de recuperar las tierras tradicionales, limitandose Unicamente a esperar la
voluntad de los tenedores actuales, y forzando a los indigenas a aceptar tierras alternativas o indemnizaciones
pecuniarias. Sobre el particular, la Corte ha sefialado que cuando existan conflictos de intereses en las
reivindicaciones indigenas, habra de valorarse caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de
un objetivo legitimo en una sociedad democratica (utilidad publica e interés social), para restringir el derecho de
propiedad privada, por un lado, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro”*'. La voluntad de los
propietarios actuales de las tierras ancestrales no puede per se impedir el goce efectivo del derecho a la restitucion
territorial; los conflictos deben ser resueltos por las autoridades efectuando la ponderacién correspondiente entre
los derechos e intereses en conflicto en cada caso de reclamacion territorial indigena®”.

140. El derecho a la propiedad y a la restitucion territorial de los pueblos indigenas y tribales persiste
incluso cuando las tierras estén siendo explotadas en forma productiva por sus propietarios actuales®”. El hecho
de que las tierras reclamadas estén siendo productivamente explotadas por sus propietarios no constituye un
motivo suficiente para justificar la falta de restitucion del territorio de los pueblos indigenas y tribales, ni libera al
Estado de responsabilidad internacional®”. Las regulaciones que privilegian criterios de explotacidn productiva de
la tierra, y que se aproximan a los asuntos indigenas desde esa perspectiva, no ofrecen una posibilidad real de
restitucion de las tierras ancestrales®”. En palabras de la Corte Interamericana, “ante tierras explotadas y
productivas es responsabilidad del Estado, a través de los érganos nacionales competentes, determinar y tener en
cuenta la especial relacion de los miembros de la comunidad indigena reclamante con dicha tierra, al momento de
decidir entre ambos derechos. De lo contrario, el derecho de reivindicacién careceria de sentido y no ofreceria
una posibilidad real de recuperar las tierras tradicionales. Limitar de esta forma la realizacién efectiva del derecho
a la propiedad de los miembros de las comunidades indigenas no sélo viola las obligaciones del Estado derivadas
de las disposiciones de la Convencion relativas al derecho a la propiedad, sino que también compromete la
responsabilidad del Estado en relacidn a la garantia de un recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio
que produce exclusién social”®.
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141. Para la Corte Interamericana, un tratado internacional bilateral de inversidén en vigor que proteja
a los propietarios privados de las tierras reclamadas, también es un motivo juridicamente insuficiente para
denegar el derecho a la propiedad y a la restitucidn territorial de los pueblos indigenas y tribales, porque la
aplicacién de tratados comerciales bilaterales “debe ser siempre compatible con la Convencién Americana, tratado
multilateral de derechos humanos dotado de especificidad propia, que genera derechos a favor de individuos y no
depende enteramente de la reciprocidad de los Estados”*”’. La aplicacion de estos tratados debe y puede hacerse
compatible con la Convencién Americana, porque a menudo contienen clausulas que permiten la expropiacidon de
las inversiones hechas por los nacionales de una de las partes contratantes por causa de utilidad o interés publico,
“lo cual podria justificar la devolucién de tierras a los indl’genas"398.

Tierras alternativas

142. Unicamente “cuando el Estado se vea imposibilitado, por motivos objetivos y fundamentados, de
adoptar medidas para devolver las tierras tradicionales y los recursos comunales a las poblaciones indigenas,
deberd entregarles tierras alternativas de igual extension y calidad, que seran escogidas de manera consensuada
con los miembros de los pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y decision”?®. Esta es una
alternativa residual, esto es, Unicamente constituye una hipdtesis juridicamente aceptable cuando se han agotado
todos los medios posibles para obtener la restitucion del territorio ancestral especifico de cada pueblo, y tal
restitucion no ha sido posible por razones objetivas y justificadas, bajo los términos establecidos por la
jurisprudencia interamericana y descritos en la seccidn precedente sobre restitucion territorial.

143. A este respecto, vale la pena recordar que segun la Corte Interamericana, recae sobre el Estado
la carga de demostrar, con argumentos suficientes, que existen motivos objetivos que justifican la falta de
materializacién del derecho a la propiedad y a la restitucidn territorial de los pueblos indigenas y tribales*®; que el
hecho de que las tierras reclamadas hayan sido transferidas de propietario en propietario durante mucho tiempo y
estén debidamente registradas como propiedad privada no constituye un motivo suficiente para justificar la falta
de materializacién del derecho a la propiedad y restitucion territorial de los pueblos indigenas y tribales, ni releva
al Estado de responsabilidad internacional por dicha falta de materializacion; o que el hecho de que las tierras
reclamadas estén siendo debidamente explotadas por sus propietarios en forma productiva tampoco constituye

. .. . ofe . . s . . 402
un motivo suficiente para justificar la falta de restitucion del territorio ancestral™".

144. La entrega de tierras distintas como medida ultima y residual ha sido confirmada por el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el cual ha exhortado especialmente a los Estados partes de la
Convencidén, en su Recomendacién General 23, a que “en los casos en que se les ha privado de sus tierras y
territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el
consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten medidas para que les sean devueltos.
Unicamente cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se sustituira el derecho a la restitucién por el
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derecho a una justa y pronta indemnizacién, la cual, en la medida de lo posible, debera ser en forma de tierras y
territorios”*%.

145. La Corte Interamericana, por su parte, ha explicado que si no hay restitucion, las tierras
alternativas a ser provistas deben ser de “extensidn y calidad suficiente para la conservacién y desarrollo de sus
formas de vida”*", queriendo decir que tienen la capacidad de proveer los recursos que dan sustento a la vida y el
“espacio geografico necesario para la reproduccion cultural y social del grupo”*®. En otras palabras, “[n]o basta
con que existan otras propiedades disponibles. (...) para el otorgamiento de tierras alternativas a las reclamadas,
éstas deben al menos tener ciertas ‘aptitudes agroecoldgicas’ y ser sometidas a un estudio que determine su
potencial de desarrollo por parte de la comunidad”*®.

146. La Corte Interamericana ha tenido en cuenta’” a este respecto el articulo 16.4 del Convenio 169
de la OIT, segun el cual “[c]Juando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban
anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los
pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie, debera concedérseles dicha
indemnizacion, con las garantias apropiadas”.

147. El recurso a tierras alternativas y/o a una indemnizacién en casos en que la restitucidon es
objetivamente imposible debe asegurar la participacién efectiva del pueblo indigena o tribal afectado. Segun la
Corte Interamericana, “la eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacién o ambos no
guedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una interpretacion integral
del Convenio No. 169 de la OIT y de la Convencién Americana, consensuadas con los pueblos interesados,
conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario”*®.

148. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas también deja
expresamente abierta esta posibilidad. Segun se establece en su articulo 28, “1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacion justa, imparcial y equitativa, por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan
poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado. // 2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en
otra cosa, la indemnizacién consistird en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extensién y condicién
juridica o en una indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada.”

403 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial - Recomendacion general N2 23, relativa a los derechos de los pueblos
indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Citada en: CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.

404 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parr. 50, Recomendacién 1.

%% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 118.

“7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 150.

“% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 151.
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. Derecho a los servicios basicos y al desarrollo

149. Segln ha explicado la CIDH, el proceso de garantia de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre la tierra y los recursos naturales no se termina cuando las tierras han sido demarcadas y se ha
otorgado titulo de propiedad; debe ir acompafiado de la instalacidn de servicios basicos para las comunidades, y
de asistencia para el desarrollo®®. “Si bien el territorio es fundamental para el desarrollo en comunidad de las
poblaciones indigenas, éste debe ir acompanado de la prestacion de servicios de salud, educacion, sanitarios y la
proteccién de sus derechos laborales y de seguridad social y, en especial, de la proteccién de su habitat”*'®. Esta
obligacién se deduce, también, del derecho a la vida en condiciones dignas protegido por la Convencién vy la
Declaracién Americanas de Derechos Humanos*™, y del deber general de los Estados de garantizar a los miembros
de las comunidades indigenas y tribales el acceso a condiciones de vida dignas en el campo sanitario, alimenticio y
habitacional, entre otras por lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
que les obliga a adoptar medidas apropiadas para alcanzar la completa realizacién de los derechos sociales**.

J. Ejercicio de la relacién espiritual con el territorio y acceso a sitios sagrados

150. Los territorios ancestrales tienen un profundo valor espiritual para los pueblos indigenas y
tribales. Ademas, los pueblos indigenas y tribales consideran que ciertos lugares, fendmenos o recursos naturales
son especialmente sagrados de conformidad con su tradicion, y requieren especial proteccion. Los territorios y
recursos naturales de los pueblos indigenas y tribales son un elemento constitutivo de su cosmovisiéon y su
religiosidad*", dado que para ellos, los conceptos de familia y de religién se conectan intimamente con los lugares
donde los cementerios ancestrales, los lugares de significado e importancia religiosos y los patrones de parentesco
se han desarrollado a partir de la ocupacién y uso de sus territorios fisicos***.

151. Los instrumentos interamericanos de derechos humanos protegen el derecho de los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales a gozar de la particular relacién espiritual con el territorio que han usado y
ocupado tradicionalmente*”. Los Estados tienen la obligacién de proteger dicho territorio, y la relacidn
establecida entre los pueblos indigenas o tribales y sus tierras o recursos naturales, como medio para permitir el
ejercicio de su vida espiritual**®. En consecuencia, las limitaciones al derecho de propiedad indigena también

%% CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/V11.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parr. 46.

410 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parr. 47.

“ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 161. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 156.

“2 C|DH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 157(e).
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CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1054.

“1% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 155.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 95.

“® Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parrs. 131, 135, 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118, 121. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. CIDH, Alegatos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(j). CIDH, Alegatos ante la Corte

Continta...
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pueden afectar el derecho al ejercicio de la propia religion, espiritualidad o creencias, derecho que se reconoce en
el articulo 12 de la Convencidn Americana y el articulo Ill de la Declaracién Americana. Los Estados tienen la
obligacién de garantizar a los pueblos indigenas la libertad de conservar sus formas propias de religiosidad o
espiritualidad, incluyendo la expresidon publica de este derecho y el acceso a los sitios sagrados, sea que se
encuentren en propiedad privada o no.

K. Proteccion frente al desplazamiento forzado

152. Los pueblos indigenas y sus miembros tienen derecho a ser protegidos del desplazamiento
forzado de sus territorios por causa de la violencia. En caso de ser desplazados por causa de violencia, tienen
derecho a recibir atencién especial del Estado. El desplazamiento forzado de aldeas, grupos de familias,
comunidades o pueblos indigenas o tribales de sus tierras por causa de la violencia armada, implica que éstos
pierdan en muchos casos su integridad sociocultural y su hébitat*’. En palabras de la Corte Interamericana,
“conforme a su jurisprudencia constante en materia indigena, mediante la cual ha reconocido que la relacién de
los indigenas con el territorio es esencial para mantener sus estructuras culturales y su supervivencia étnica y
material*'®, el Tribunal considera que el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas fuera de su comunidad o
bien de sus integrantes, les puede colocar en una situacion de especial vulnerabilidad, que ‘[p]or sus secuelas
destructivas sobre el tejido étnico y cultural [...], genera un claro riesgo de extincién, cultural o fisico, de los
pueblos indl’genas'“g, por lo cual es indispensable que los Estados adopten medidas especificas de proteccion®?®
considerando las particularidades propias de los pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion”**'. Debe entenderse que ello es asi sin
perjuicio de la responsabilidad de los Estados de tomar todas las medidas necesarias para permitir el retorno de
los pueblos indigenas a sus territorios tradicionales en forma segura y con dignidad, lo cual, en el caso de los
desplazamientos forzosos provocados por contextos de violencia, incluye el deber del Estado de tomar medidas
para combatir la impunidad de los actores responsables de dicha violencia®*’.

Ejemplo de buena practica en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre su territorio

En su informe de 2001 sobre la situaciéon de los derechos humanos en Guatemala, la CIDH describié en detalle el contenido de los
Acuerdos de Paz que pusieron fin al conflicto armado, especialmente el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas de
1995, en el cual el Estado adquiri6 compromisos basados en los derechos territoriales internacionalmente reconocidos a los pueblos
indigenas y tribales. Sobre el trasfondo de la desposesion histérica de los territorios indigenas guatemaltecos, y de los problemas
socioecondmicos extremos de las poblaciones indigenas, el Estado acordd desarrollar medidas legislativas y administrativas para el

...continuacion
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 113(a).

a7 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, parr. 37.
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La Corte ha determinado que la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida

particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacidn con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo
por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural. Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C. No 125, parr. 135, y Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.

4 Cfr. Auto 004/009 emitido el 26 de enero de 2009, Corte Constitucional de Colombia, parte 4, pag. 11. Disponible en:

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6981.pdf.
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Cfr. Principios Rectores de los Desplazamientos Internos [de las Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de
1998], Principio 9.

! Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

mayo de 2010, Serie C. No. 212, parr. 147.

“2 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de

junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 120.
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reconocimiento, titulacién, proteccién, restitucion y compensacion de los derechos de los pueblos indigenas sobre la tierra y los
territorios, y especificamente para:

. Aplicar las garantias constitucionales segun las cuales “[l]as tierras de las cooperativas, comunidades indigenas o cualesquiera otras
formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria, asi como el patrimonio familiar y vivienda popular, gozaran de
proteccion especial del Estado, asistencia crediticia y de técnica preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo, a fin de
asegurar a todos los habitantes una mejor calidad de vida. // Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que
histéricamente les pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma especial, mantendran ese sistema”. Igualmente,
“[m]ediante programas especiales y legislaciéon adecuada, el Estado proveerd de tierras estatales a las comunidades indigenas que
las necesiten para su desarrollo”, tomando medidas para no afectar la pequefia propiedad campesina al cumplir tal mandato [pars.
58, 61].

. Reconocer que “los derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas incluyen tanto la tenencia comunal o colectiva, como la
individual, los derechos de propiedad, de posesidn y otros derechos reales, asi como el aprovechamiento de los recursos naturales
en beneficio de las comunidades, sin perjuicio de su habitat” [parr. 59]; para ello, “es necesario desarrollar medidas legislativas y
administrativas para el reconocimiento, titulacion, proteccion, reivindicacién, restitucién y compensacion de estos derechos” [parr.
59].

. Adoptar o promover “medidas para regularizar la situacion juridica de la posesién comunal de tierras por las comunidades que
carecen de titulos de propiedad, incluyendo la titulacién de las tierras municipales o nacionales con clara tradicion comunitaria”
[parr. 59], para lo cual “en cada municipio se realizard un inventario de la situacidn de tenencia de la tierra”.

. “Reconocer y garantizar el derecho de acceso a tierras y recursos que no estén exclusivamente ocupados por las comunidades, pero
a las que éstas hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia (servidumbres, tales como
paso, tala, acceso a manantiales, etc., y aprovechamiento de recursos naturales), asi como para sus actividades espirituales” [parr.
60], en consulta y coordinaciéon con las comunidades concernidas.

. “Reconocer y garantizar el derecho de las comunidades de participar en el uso, administracion y conservacién de los recursos
naturales existentes en sus tierras” [parr. 60]

. “Obtener la opinién favorable de las comunidades indigenas previa [a] la realizacidon de cualquier proyecto de explotacién de
recursos naturales que pueda afectar la subsistencia y el modo de vida de las comunidades” [parr. 60].

. “Otorgar a las comunidades afectadas una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de estas
actividades” [parr. 60].

. “Adoptar, en cooperacion con las comunidades, las medidas necesarias para proteger y preservar el medio ambiente” [parr. 60].

. Instituir procedimientos para solucionar las reivindicaciones de tierras comunales de las comunidades, para restituirles dichas tierras

o proveerles compensacion [parr. 61].
. Desarrollar normas legales que permitan a las comunidades indigenas administrar sus tierras de acuerdo con sus practicas
consuetudinarias [parr. 62].

. “Promover el aumento del nimero de juzgados para atender los asuntos de tierras y agilizar procedimientos para la resolucion de
dichos asuntos” [parr. 62].
. “Instar a las facultades de ciencias juridicas y sociales al fortalecimiento del componente de derecho agrario en las curricula de

estudio, incluyendo el conocimiento de las normas consuetudinarias en la materia” [parr. 62].

. Crear los servicios de asesoria juridica pertinentes para solucionar los reclamos territoriales [parr. 62].

. “Proveer gratuitamente el servicio de intérpretes a las comunidades indigenas en asuntos legales” [parr. 62].

. Esforzarse por circular entre las comunidades indigenas, de la forma mds amplia posible, informacidn sobre los derechos agrarios y
los recursos legales disponibles [parr. 62].

. “Eliminar cualquier forma de discriminacidn de hecho o legal contra la mujer en cuanto a facilitar el acceso a la tierra, a la vivienda, a
créditos y a participar en los proyectos de desarrollo” [parr. 62].

La CIDH reconocié la importancia de estos compromisos estatales y su concordancia con el derecho internacional de los derechos
humanos, pero notd que la mayoria habian sido incumplidos. La CIDH recomendd al Estado de Guatemala que cumpliera con todos los
compromisos que habia adquirido en los acuerdos de paz a favor de las comunidades indigenas y sus miembros, y “que tome las medidas
necesarias y establezca mecanismos especiales rapidos y eficaces para solucionar conflictos de dominio, garantizar y dar certeza juridica a
las comunidades indigenas respecto del dominio de sus propiedades; y para proveer tierras estatales a las comunidades que las necesiten
para su desarrollo, segun lo establece el articulo 68 de la Constitucion Politica de Guatemala” [parr. 66, Recomendacion 4].

Vil. LA FALTA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD EN TANTO
OBSTACULO PARA EL GOCE EFECTIVO DE OTROS DERECHOS HUMANOS

153. La falta de titulacidn, delimitacion, demarcacion y posesion de los territorios ancestrales, al
impedir o dificultar el acceso de los pueblos indigenas y tribales a la tierra y los recursos naturales, se vincula
directamente y en tanto causa a situaciones de pobreza y extrema pobreza entre familias, comunidades y
pueblosm. A su vez, las circunstancias tipicas de la pobreza desencadenan violaciones transversales de los

2 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.
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. . . . . 424 . . . . .
derechos humanos, incluidas violaciones de sus derechos a la vida™", a la integridad personal, a la existencia digna,

. .2 . .o 425
a la alimentacion, al agua, a la salud, a la educacion y los derechos de los nifios ™.

A. El derecho a la vida

154. La vida de los miembros de las comunidades indigenas y tribales “depende fundamentalmente”
de las actividades de subsistencia —agricultura, caza, pesca, recoleccion- que realizan en sus territorios426, incluida
la utilizacién continua de sistemas colectivos tradicionales que “son esenciales en muchas circunstancias para el
bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los pueblos indl’genas”m. La falta de garantia
por el Estado del derecho al territorio ancestral de las comunidades indigenas puede implicar incumplimiento del
deber de garantizar la vida de sus miembros; tal fue el caso de la comunidad Yakye Axa: “el Estado, al no garantizar
el derecho de la comunidad a su territorio ancestral, ha incumplido el deber de garantizar la vida de sus miembros,
ya que ha privado a la comunidad de sus medios de subsistencia tradicionales, obligdndola durante afios a
sobrevivir en condiciones deplorables y dejandola a merced de acciones de asistencia estatal”**®. El Estado viola el
articulo 4.1 de la Convencidon Americana en relacién con el articulo 1.1, cuando no adopta “las medidas positivas
necesarias dentro del ambito de sus atribuciones, que razonablemente eran de esperarse para prevenir o evitar el
riesgo al derecho a la vida de los miembros de [una comunidad indl’gena]"429.

Ejemplo

En su informe de 2009 sobre la situacion de los derechos humanos en Venezuela, la CIDH not6 con extrema preocupacion que, segin un
informe de la Defensoria del Pueblo, nueve nifios del pueblo Warao entre los 6 y 11 afios de edad habrian muerto en el segundo semestre de
2007, como consecuencia de su estado de deterioro nutricional y de la falta de acceso a agua potable. La CIDH expresé que, en su criterio, “la
precaria situacion de salud y alimentacion que afectd a esta comunidad no estd necesariamente desvinculada de la falta de demarcacion de las
tierras ancestrales indigenas (...)” [parr. 1078]. Recordando que el acceso por los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales, y el uso y disfrute
de los recursos naturales que alli se encuentran, se relacionan directamente con el acceso a alimentos y agua limpia, noté que “al no haberse
hecho efectivo en Venezuela el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales, se ha colocado a sus miembros en una situacion de
desproteccion extrema, que ha implicado ya la muerte de varios de sus miembros por causas que habrian podido evitarse con alimentacion
adecuada y asistencia médica oportuna” [parr. 1079]. En consecuencia, el Estado “debe adoptar medidas urgentes para garantizarles su acceso
a la tierra y a los recursos naturales de los que dependen, para poder prevenir asi que se sigan afectando otros de sus derechos, tales como su
derecho a la salud y su derecho a la vida” [parr. 1080].

155. A este respecto cabe recordar que el derecho a la vida es fundamental en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, porque de su salvaguarda depende la realizacion de los demas derechos
humanos: “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un prerrequisito para el

2 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr.
157(d). CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080. CIDH,
Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001,
parrs. 44-48.
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CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1076-1080.
CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001,
parrs. 44-48.

4% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(f).

427 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128.

“%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 157(b).

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 178.
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. ; 430 .
disfrute de todos los demas derechos humanos”™™"; “de no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido.

En razén de dicho cardacter, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo”*". Para la Corte, “en esencia, este
derecho comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia
digna"432. En virtud de este derecho fundamental, el Estado tiene la triple obligacién de generar condiciones de
vida dignas, no producir condiciones que obstaculicen la dignidad minima de las personas, y adoptar medidas
positivas para satisfacer el derecho a la vida digna en situaciones de vulnerabilidad y riesgo que adquieren
prioridad: “Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de garante, con el
objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida minimas compatibles
con la dignidad de la persona humana®®® y a no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido,
el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una
vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencidn se vuelve
prioritaria”**. Asi, “en virtud de este papel fundamental que se le asigna [al derecho a la vida] en la Convencidn,
los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de este derecho inalienable”**®. Para la Corte, “el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el articulo 4 de la Convencién Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no sélo
presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacién negativa), sino que ademas, a
la luz de su obligacidn de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos humanos, requiere que los Estados
adopten todas las medidas apropiadas (...) para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacidn positiva) (...)
de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccién”436. En consecuencia, los Estados “deben adoptar las medidas
necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; (...) y
salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una vida digna437, lo que
incluye la adopcién de medidas positivas para prevenir la violacion de este derecho”*®®.

156. En aplicacién de estas reglas, en casos de comunidades indigenas en condiciones extremas de
vulnerabilidad por falta de acceso a su territorio ancestral, la Corte evalta si el Estado causé condiciones que
obstaculizaron el acceso a la vida digna, y si una vez ello sucedié, cumplié con sus obligaciones internacionales de

0 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 150.

1 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 150.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 161. Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pertu. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C No. 110, parr. 128. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 156. Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parr. 152. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagréan Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

3 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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adoptar medidas positivas calificadas y urgentes: “En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generé
condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la comunidad Yakye
Axa y si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion, que tomen en
cuenta la situacion de especial vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente
(sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura occidental, que comprende la estrecha
relacion que mantienen con la tierra) y su proyecto de vida, en su dimension individual y colectiva, a la luz del
corpus juris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencidn, en relacién con el deber general de garantia
contenido en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de
los articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho a la Alimentacion); 13
(Derecho a la Educacidén) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y las disposiciones pertinentes del Convenio
No. 169 de la OIT"**°.

B. El derecho a la salud

157. Los pueblos indigenas y tribales, ha recordado la Corte Interamericana, también tienen derecho a
acceder a su territorio y a los recursos naturales necesarios para “la practica de la medicina tradicional de
prevencion y cura de enfermedades”**®. En este punto, la Corte Interamericana ha retomado lo dispuesto por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU en su Observacion General No. 14 sobre el
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, segin el cual “los pueblos indigenas tienen derecho a
medidas especificas que les permitan mejorar su acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud. Los
servicios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener en cuenta los cuidados
preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicionales (...). // Para las comunidades indigenas, la salud
del individuo se suele vincular con la salud de la sociedad en su conjunto y presenta una dimensién colectiva. A
este respecto, el Comité considera que (...) la (...) pérdida por esas poblaciones de sus recursos alimenticios y la
ruptura de su relacion simbidtica con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud de esas poblaciones"441.

158. En términos mas generales, las comunidades indigenas soportan condiciones de extrema miseria
por la falta de acceso a la tierra y los recursos naturales que son necesarios para su subsistencia®®. En los casos en
los cuales los pueblos indigenas y tribales son privados de nutricion, salud y acceso a agua potable por causa de la
falta de acceso a los territorios ancestrales, los Estados tienen la obligacion de “adoptar medidas urgentes para
garantizarles su acceso a la tierra y a los recursos naturales de los que dependen”, para prevenir asi una erosion de
su derecho a la salud y su derecho a la vida*?

C. Derechos econdmicos y sociales

159. La falta de acceso a las tierras y los recursos naturales también limita el goce efectivo de otros
derechos econdmicos y sociales. Las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sobre los derechos a una alimentacién adecuada y al agua asi lo precisan: “En el caso de los pueblos
indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran
estan directamente vinculados con la obtencidon de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado

¥ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 163.
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Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha destacado la especial vulnerabilidad de muchos grupos
de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de
acceder a medios para obtener alimento y agua Iimpia"444. Para la Corte Interamericana, en el caso de los pueblos
indigenas, “las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él, las del derecho a la
alimentacién y el acceso a agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna y las
condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad
cultural”*®.

D. El derecho a la identidad cultural y la libertad religiosa

160. La perpetuacion de la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales también depende del
reconocimiento de las tierras y territorios ancestrales™®. La estrecha relacién entre los pueblos indigenas y
tribales y sus territorios tradicionales y los recursos naturales que alli se encuentran es un elemento constitutivo
de su cultura en tanto forma de vida particular*’. Los cementerios ancestrales, los lugares de significado e
importancia religiosos y los sitios ceremoniales o rituales vinculados a la ocupacion y uso de sus territorios
fisicos**® constituyen un elemento intrinseco del derecho a la identidad cultural™®. La falta de garantia del
derecho a la propiedad comunitaria, por lo tanto, perjudica la preservacion de las formas de vida, costumbres e
idioma de las comunidades indigenas y tribales™. Para los pueblos indigenas y tribales, “la posesion de su
territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en su memoria histérica y la relacién que mantienen con la
tierra es de una calidad tal que su desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural
irreparable, con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia”*".

161. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho, en este orden de ideas, a que “el Estado les
garantice en forma efectiva su derecho a vivir en su territorio ancestral y poder asi (...) preservar su identidad
cultural”®?. Al no garantizar el Estado el derecho de propiedad territorial de las comunidades indigenas y sus
miembros, se les priva “no sélo de la posesidon material de su territorio sino ademas de la base fundamental para
desarrollar su cultura, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica”*>®. Por ello, en virtud del
articulo 21 de la Convencién Americana, la garantia del derecho a la propiedad territorial es un medio para
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preservar la base fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual, la integridad y la supervivencia
econdémica de las comunidades indigenas®*. Las limitaciones al derecho de propiedad indigena también pueden
afectar el derecho al ejercicio de la propia religion, espiritualidad o creencias, derecho que se reconoce en el
articulo 12 de la Convenciéon Americana y el articulo Il de la Declaracion Americana. Los Estados tienen la
obligacién de garantizar a los pueblos indigenas la libertad de conservar sus formas propias de religiosidad o
espiritualidad, incluyendo la expresion publica de este derecho y el acceso a los sitios sagrados.

162. La pérdida de la identidad cultural por falta de acceso al territorio ancestral surte un impacto
directo sobre los derechos de los nifios y nifias de las comunidades desposeidas. La Corte Interamericana ha
explicado: “Con respecto a la identidad cultural de los nifios y nifias de comunidades indigenas, el Tribunal advierte
que el articulo 30 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece una obligacién adicional y
complementaria que dota de contenido el articulo 19 de la Convencién Americana, y que consiste en la obligacién
de promover y proteger el derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia
religion y su propio idioma. // Asimismo, este Tribunal estima que dentro de la obligacion general de los Estados
de promover y proteger la diversidad cultural se desprende la obligacion especial de garantizar el derecho a la vida
cultural de los nifios indigenas. // En ese sentido, la Corte considera que la pérdida de practicas tradicionales, como
los ritos de iniciaciéon femenina o masculina y las lenguas de la Comunidad, y los perjuicios derivados de la falta de
territorio, afectan en forma particular el desarrollo e identidad cultural de los nifios y nifias de la Comunidad,
quienes no podran siquiera desarrollar esa especial relacién con su territorio tradicional y esa particular forma de
vida propigsde su cultura si no se implementan las medidas necesarias para garantizar el disfrute de estos
derechos” ™.

E. Derechos laborales

163. También se ha demostrado por la CIDH que la ocupacion y restriccion de los territorios indigenas,
en la medida en que impiden a los pueblos indigenas y tribales acceder a sus actividades tradicionales de
subsistencia, exponen a sus miembros a situaciones de explotacion laboral (caracterizadas por malas condiciones
de trabajo, bajos salarios y ausencia de seguridad social) e incluso a practicas tales como el trabajo forzado o la

. . . 456
servidumbre por deudas, analogas a la esclavitud ™.

164. En su informe de 2009 sobre “Comunidades cautivas: situacion del pueblo indigena Guarani y
formas contemporaneas de esclavitud en el Chaco de Bolivia”, la CIDH verificé el efecto de causalidad directa que
existe entre la desposesion territorial y el trabajo forzado de los miembros de las comunidades indigenas Guarani
del Chaco boliviano. En dicho informe, la CIDH “constata la existencia de servidumbre por deudas y trabajo
forzoso los cuales son practicas que constituyen formas contemporaneas de esclavitud. Sin lugar a duda, familias y
comunidades guaranies viven sometidas a un régimen laboral en donde no tienen el derecho de definir las
condiciones de empleo, tal como las horas de trabajo y el salario; trabajan jornadas laborales excesivas por un
pago infimo, lo que contraviene la normativa laboral nacional; y ademas viven bajo amenaza de violencia, lo que
también conduce a una situacidn de temor y absoluta dependencia del empleador. La Comisién resalta la
importancia del hecho de que se trata de individuos, familias o comunidades pertenecientes a un pueblo indigena,
gue se encuentran en esa condicién deplorable debido a la pérdida involuntaria de sus tierras ancestrales, como
producto de acciones y politicas emprendidas por el Estado a lo largo de mas de un siglo, y que en la actualidad
ven imposibilitado el goce de sus derechos fundamentales, como pueblo indigena, con respecto a sus derechos a la

“* CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte
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propiedad comunal colectiva, acceso a justicia, a una vida digna y al desarrollo de su propio autogobierno y sus
propias instituciones sociales, culturales y poll’ticas"457. Por ello concluyd que “[e]l problema de servidumbre y
trabajo forzoso en la regidn del Chaco de Bolivia tiene su origen en el despojo territorial que ha sufrido el pueblo
indigena guarani a lo largo de mas de un siglo, que resulté en el sometimiento de sus miembros a condiciones de
esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso. La solucién a este problema radica no sélo en la eliminacion de las
formas contemporaneas de esclavitud en las haciendas de la region del Chaco, sino también en medidas de
reparacion que comprendan la restitucion del territorio ancestral del pueblo guarani y medidas integrales que
solucionen las necesidades de salud, vivienda, educacion y capacitacién técnica que se presentarian luego de la
‘liberacién’ de las comunidades cautivas guaranl'es”458.

Ejemplo de aplicacion

En su informe de 2001 sobre la situacién de los derechos humanos en Guatemala, la CIDH se refirié al vinculo directo entre la falta de acceso a
la propiedad territorial y la pobreza e indigencia generalizadas entre los pueblos indigenas, notando la explotacidn laboral de la poblacién
indigena. La Comisidn sefial6 que “[p]racticamente la totalidad de la poblacién indigena estéd debajo de la linea de pobreza con las implicaciones
respectivas en cuanto a su situacion de servicios de educacion, salud, analfabetismo, servicios sanitarios, empleo, situacion de la mujer y de los
nifios” [parr. 44] En términos del derecho a la salud, la CIDH encontré que “alimentacion insuficiente, extrema pobreza e inexistencia de
politicas de salud preventivas son las causas de los problemas de salud de la poblacién indigena en Guatemala.” [parr. 48] En cuanto a la mayor
vulnerabilidad de la poblacién indigena a la explotacidon laboral, la Comisién explicé que como consecuencia de la extrema necesidad, algunos
sectores de la poblacién indigena debian migrar temporalmente a trabajar en las tierras bajas con empresas agroexportadoras. “En épocas de
cosecha, todos los afios bajan a esa zona varios centenares de miles de trabajadores indigenas, los cuales realizan sus tareas en general bajo
condiciones laborales ilegales, con salarios menores que el basico legal, y en pésimas condiciones de vida y habitacién; y bajo continuos ataques
a sus intentos de sindicalizarse” [parr. 46].

La CIDH recomendd al Estado que “adopte a la brevedad las medidas y politicas necesarias para crear y mantener un sistema de salud
preventiva y asistencial eficiente, al que puedan acceder sin dificultad todos los miembros de las diferentes comunidades indigenas, y que
aproveche los recursos medicinales y sanitarios propios de las culturas indigenas. Que provea los medios a dichas comunidades para mejorar
las condiciones de sanidad ambiental, incluyendo servicios de agua potable y desaglies” [parr. 66, Recomendacion 6]. Asimismo recomendo al
Estado “que profundice politicas de mejoramiento cualitativo e inversion social en las zonas rurales para garantizar a los pueblos indigenas
igualdad de oportunidades (...)” [parr. 66, Recomendacién 7]. Finalmente, en cuanto a la situacion de los trabajadores migrantes indigenas, la
CIDH recomendé que se promoviera el respeto de sus derechos laborales, teniendo en cuenta el Convenio 169 de la OIT y su propia legislacion
interna, sancionando a los infractores.

F. Derecho a la libre determinacion

165. La falta de acceso al territorio ancestral impide el ejercicio del derecho de los pueblos indigenas y
tribales a la libre determinacidn. La Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce expresamente el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion.*® El Convenio 169
de la OIT también reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar sus propias instituciones, formas
de vida y desarrollo econémico “dentro del marco de los Estados en que viven”*®. Existe una relacién directa
entre la libre determinacién y los derechos sobre la tierra y los recursos naturales.

166. En el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte se refirié al derecho a la libre determinacion
en su interpretacion de los derechos indigenas sobre las tierras y los recursos naturales bajo el articulo 21 de la
Convencién Americana. Observé que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha considerado que
el articulo 12 comun de los Pactos es aplicable a los pueblos indigenas461. En consecuencia, por virtud del derecho

*7 CIDH. Comunidades cautivas: Situacion del pueblo indigena guarani y formas contempordneas de esclavitud en el Chaco de

Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/IL.l, Doc. 58, 24 de diciembre de 2009, parr. 166.

% CIDH. Comunidades cautivas: Situacion del pueblo indigena guarani y formas contempordneas de esclavitud en el Chaco de

Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/IL.I, Doc. 58, 24 de diciembre de 2009, pérr. 216.

% | Articulo 3 de la Declaracién dispone lo siguiente: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de

ese derecho determinan libremente su condicidn politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.”

0 convenio 169 de la OIT, Preambulo.

1 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Consideracién de Informes presentados por Estados Partes bajo

los articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales sobre la Federacion Rusa (trigésimo primera sesién). N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, 12 de
Continua...




73

de los pueblos indigenas a la libre determinacién reconocido bajo dicho articulo 19, los pueblos pueden “proveel[r]
a su desarrollo econémico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”
para que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”*®®>. La Corte considerd qgue las reglas de
interpretacion establecidas en el articulo 29(b) de la Convencion Americana le impedian interpretar lo dispuesto
en el articulo 21 de la Convencion Americana en forma tal que se restringiera su goce y ejercicio a un grado menor
que aquel reconocido en los Pactos de la ONU*. Por lo tanto, la Corte concluyé que el articulo 21 de la
Convencién Americana incluye el derecho de los miembros de las comunidades indigenas y tribales a determinar
libremente y disfrutar su propio desarrollo social, cultural y econdmico, lo cual a su turno contiene el derecho a
disfrutar de la relacién espiritual particular con el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente. Como
corolario, el Estado tiene la obligacién de adoptar medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y
garantizar el derecho a la propiedad comunal de los miembros de las comunidades indigenas y tribales sobre dicho
territorio.

G. Derecho a la integridad psiquica y moral

167. La falta de acceso al territorio ancestral también genera sufrimientos a los miembros de las
comunidades indigenas desposeidas, los cuales constituyen violaciones de su derecho a la integridad psiquica y
moral. En el caso de la comunidad Xakmok-Kdasek vs. Paraguay, la Corte Interamericana explicéd que “varias de las
presuntas victimas que declararon ante la Corte expresaron el pesar que ellas y los miembros de la Comunidad
sienten por la falta de restitucion de sus tierras tradicionales, la pérdida paulatina de su cultura y la larga espera
que han debido soportar en el transcurso del ineficiente procedimiento administrativo. Adicionalmente, las
condiciones de vida miserables que padecen los miembros de la Comunidad, la muerte de varios de sus miembros
y el estado general de abandono en la que se encuentran generan sufrimientos que necesariamente afectan la
integridad psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad. Todo ello constituye una violacion del

, ., L. . . , . 464
articulo 5.1 de la Convencion, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek”™".
H. Obligaciones estatales correlativas
168. En relacién con las comunidades indigenas desposeidas de sus territorios y colocadas, en

consecuencia, en situaciones vulnerables y extremas, el Estado tiene la obligacién de:

1. adoptar medidas urgentes para garantizar el acceso efectivo de las comunidades a los territorios
que les pertenecen;
2. esforzarse por garantizar a los miembros de estas comunidades acceso a condiciones de vida

dignas, mediante la provision inmediata de los bienes y servicios que requieren en los campos de
alimentacion, agua, vivienda digna, salud y educacion;

3. adoptar medidas cautelares provisionales para proteger sus territorios ancestrales de cualquier
acto que implique una pérdida de su valor mientras se lleva a cabo su restitucién; y
4. procurar el acceso de los miembros de las comunidades a la justicia, en tanto victimas de serias

. . 465
violaciones de sus derechos humanos .

...continuacion
diciembre de 2003, parr. 11, en el cual el Comité expresd preocupacion por la “situacion precaria de las comunidades indigenas en el Estado
Parte, las cuales afectan su derecho a la auto-determinacion segun el articulo 1 del Pacto”.

62 PIDESC, Articulo 1.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 93.

“* Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 244.

> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 163.
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Restitucion del territorio ancestral

169. Las precarias condiciones socioecondmicas de estas comunidades indigenas hacen mas urgente
el cumplimiento del deber estatal de dar solucidn a sus reivindicaciones territoriales*®®. La principal forma que
tiene el Estado de resolver la situacidn de las comunidades indigenas en condiciones socioeconémicas extremas, es
mediante la restitucion de sus tierras tradicionales; asi, en el caso de la comunidad Sawhoyamaxa, la Corte
Interamericana dictamind que “si bien el Estado no los llevod al costado de la ruta, tampoco adopté las medidas
adecuadas, a través de un procedimiento administrativo rapido y eficiente, para sacarlos de alli y ubicarlos dentro
de sus tierras ancestrales, en donde tendrian el uso y disfrute de sus recursos naturales, directamente vinculados
con su capacidad de supervivencia y el mantenimiento de sus formas de vida”*”’. En este caso, por lo tanto, “el
Estado no adoptd las medidas necesarias para que los miembros de la Comunidad dejen el costado de la ruta vy,
por ende, las condiciones inadecuadas que ponian y ponen en peligro su derecho a la vida”*%.

Provision inmediata de los bienes y servicios bdsicos para una subsistencia digna

170. Las comunidades indigenas que carecen de acceso a su territorio ancestral frecuentemente viven
situaciones de extrema vulnerabilidad causadas por la falta de acceso a sus recursos de subsistencia. En tales
circunstancias, tienen derecho a que el Estado les provea en forma inmediata y prioritaria de alimentacion, agua,
asistencia médica y atencién educativa adecuadas, regulares y suficientes*® en cuanto a periodicidad, cantidad y
calidad para revertir y solucionar su situacion de vulnerabilidad y riesgo en materia de alimentacién, agua, salud,
condiciones sanitarias y vivienda, teniendo en cuenta la gravedad de cada caso®’°. El Estado debe adoptar las
medidas positivas necesarias para asegurar a los miembros de tales comunidades indigenas, durante el periodo en
el que permanezcan sin territorio, condiciones de vida compatibles con su dignidad*’*. El Estado también debe
adoptar medidas que permitan a los miembros de dichas comunidades indigenas vivir en un medio ambiente

. . . . e o 472
saludable, para prevenir o impedir enfermedades, especialmente entre los nifios y nifias™ " *.

171. El contenido esencial de las obligaciones estatales frente a las comunidades privadas de acceso a
su territorio ancestral se sintetiza en las reparaciones ordenadas por la Corte en los casos de Yakye Axa y
Sawhoyamaxa: ademdas de delimitar, demarcar, titular y entregarles sus territorios ancestrales o tierras

466 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parr. 48.

*” Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 164.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 166.

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs.
157(d), 157(f). CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 145(b).

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 169. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 167-170. CIDH, Informe No. 73/04, caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (Paraguay), 19 de
octubre de 2004, Recomendacién 2. Referido en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 8.

4% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 168.

2 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte

IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 145(c).
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alternativas que satisfagan los criterios de la jurisprudenciam, “mientras la Comunidad se encuentre sin tierras,
dado su especial estado de vulnerabilidad y su imposibilidad de acceder a sus mecanismos tradicionales de
subsistencia, el Estado deberad suministrar, de manera inmediata y periddica, agua potable suficiente para el
consumo y aseo personal de los miembros de la comunidad; brindar atencién médica peridédica y medicinas
adecuadas para conservar la salud de todas las personas, especialmente los nifios, nifias ancianos y mujeres
embarazadas, incluyendo medicinas y tratamiento adecuado para la desparasitacion de todos los miembros de la
Comunidad; entregar alimentos en cantidad, variedad y calidad suficientes para que los miembros de la
Comunidad tengan las condiciones minimas de una vida digna; facilitar letrinas o cualquier tipo de servicio
sanitario adecuado a fin de que se maneje efectiva y salubremente los desechos biolégicos de la comunidad; y
dotar a la escuela ubicada en el asentamiento actual de la comunidad, con materiales bilinglies suficientes para la
debida educacién de sus alumnos”*’*.

172. Las medidas de atencién que debe adoptar el Estado frente a estas comunidades deben ser
prioritarias y especiales con miras a lograr la prestacion y suministro efectivos de tales bienes y servicios; estas
medidas difieren por su caracter de urgencia de las que el Estado debe adoptar para garantizar los derechos de la
poblacion y las comunidades indigenas en general*”.

173. Las obligaciones estatales de atencion prioritaria se hacen mas apremiantes cuando se trata de
los nifios o de las mujeres embarazadas de estas comunidades: “En materia de derecho a la vida de los nifios, el
Estado tiene ademds de las obligaciones sefialadas para toda persona, la obligacidn adicional de promover las
medidas de proteccion a las que se refiere el articulo 19 de la Convencion Americana (...). Asi, por una parte el
Estado debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio”’®. Lo anterior no puede desligarse de la
situacion igualmente vulnerable de las mujeres embarazadas de la Comunidad. Los Estados deben prestar especial
atencién y cuidado a la proteccion de este grupo y adoptar medidas especiales que garanticen a las madres, en
especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso a servicios adecuados de atencidn
médica”*’’. De especial gravedad es la vulnerabilidad extrema de los nifios de las comunidades indigenas sin
acceso al territoriom; en particular, el Estado tiene el deber, inter alia, de proveer a estos nifios lo necesario para
suplir sus necesidades basicas, para “asegurar que la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra su
comunidad por la falta de territorio, no limitara su desarrollo o destruira sus proyectos de vida*’?" %%,

473 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 274.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie

C No. 125, parr. 221. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146.

4% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 173.

78 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.

Serie C No. 134, parr. 152. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio
de 2005. Serie C No. 125, parr. 172. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 160. Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 56, 60.

47 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 177.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 172.

7% Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 160. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 80-81, 84, 86-88. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrén
Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 196.

*¥ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 172.
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174. Si el Estado no actua para prevenir las muertes de niflos que son miembros de las comunidades
en riesgo, puede ser internacionalmente responsable por violacién de los articulos 4 y 19 de la Convencion
Americana®®, cuando “dichas muertes son atribuibles a la falta de prevencién adecuada y adopcién de suficientes
medidas positivas por parte del Estado, el que estaba al tanto de la situacion de la comunidad y era razonable
esperar que actuara”*®’. Debe establecerse que al momento en que ocurrieron los eventos, “las autoridades
sabian o debian saber de la existencia de una situacién de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o
grupo de individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus atribuciones
que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo"483.

175. De gravedad similar es la situacién de los ancianos de las comunidades indigenas que carecen de
acceso a su territorio: “En lo que se refiere a la especial consideracién que merecen las personas de edad
avanzada, es importante que el Estado adopte medidas destinadas a mantener su funcionalidad y autonomia,
garantizando el derecho a una alimentacién adecuada, acceso a agua limpia y a atencién de salud. En particular, el
Estado debe atender a los ancianos con enfermedades crénicas y en fase terminal, ahorrandoles sufrimientos
evitables”*®*. Es necesario tener en cuenta gue en muchas comunidades indigenas, la transmision oral de la
cultura a las generaciones mas jovenes se encarga primordialmente a los ancianos.

176. Adicionalmente, las obligaciones estatales bajo los articulos 4, 5, 21 y 24 de la Convencidn
Americana, y los deberes de proteccidn y garantia que derivan de los articulos 1y 2 de la Convencidn, exigen a los
Estados proveer, con caracter excepcional, los bienes y servicios basicos necesarios para la subsistencia de las
comunidades indigenas, en una gama de situaciones en las que, por razones de fuerza mayor, los pueblos
indigenas se ven privados del acceso a sus tierras y recursos, como las crisis alimentarias, el traslado provocado por
proyectos de desarrollo, el desplazamiento interno provocado por crisis ambientales o situaciones de conflicto
armado, y otras situaciones de emergencia humanitaria, que activan las obligaciones estatales de atencién especial

. 485
mencionadas .

177. El hecho de que no haya sido el Estado el que directamente haya inducido o motivado a los
miembros de las comunidades a abandonar sus tierras, no releva al Estado del cumplimiento de este deber desde
gue tuvo conocimiento de la situacion®®®

! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 179 .

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 172.

*® Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 155. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 188.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 175.

8 yéase, Informe del Representante del Secretario General, Sr. Francis M. Deng, con arreglo a la resolucion 1997/39 de la Comision

de Derechos Humanos, Adicidn: Principios Rectores de los desplazamientos internos, Adicidén: Principios Rectores de los desplazamientos
internos, E/CN.4/1998/53/Add.2 (11 de febrero de 1998), parr. 9; Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del
derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre el derecho a la no discriminacién en este contexto, Sr. Miloon Kothari, E/CN.4/2006/41(14 de
marzo de 2006), Apéndice: Principios Bdsicos y Directrices relativas a los desalojos y a los desplazamientos forzosos provocados por el
desarrollo, parrs. 2, 7, 38, 56(b), (h).

“*¢ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 163.
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Proteccion interina del territorio ancestral pendiente de restitucion

178. En cuanto a la proteccidon provisional de los territorios ancestrales mientras que éstos son
restituidos a las comunidades desposeidas, la Corte ha explicado que hasta que sea efectivamente devuelto, “el
Estado debera velar que tal territorio no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros
particulares. Asi, deberd asegurar que no se deforeste la zona, no se destruyan los sitios culturalmente
importantes para la comunidad, no se transfieran las tierras y no se explote el territorio de tal forma que dafie
irreparablemente la zona o los recursos naturales que en ella existan”*?.

Ejemplo

En su informe de 2001 sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay, la CIDH describid la situacién de falta de acceso a la propiedad
territorial y deterioro ecoldgico del territorio de los pueblos indigenas del pais, asi como sus repercusiones sobre el goce efectivo de otros
derechos humanos individuales y colectivos. La CIDH explicé que “el proceso de reivindicacion de territorios al que se comprometid el Estado
de Paraguay desde hace dos décadas a favor de las comunidades indigenas se encuentra pendiente” [parr. 47], y en muchos de los casos el
proceso de adjudicacion no habia ido acomparfiado de la instalacion de servicios basicos para las comunidades.

La CIDH sefialé6 que “la mayoria de las comunidades indigenas obtenian de los bosques los animales y los frutos necesarios para su
alimentacidn; sin embargo, el proceso de colonizacién agraria significo el despojo de sus territorios y el deterioro ecoldgico de sus tierras” [parr.
40]. Indico igualmente que “la contaminacion de las reservas de aguas de las comunidades es un problema de salud publica, sin que hasta la
fecha el Estado haya realizado los estudios pertinentes para la evaluacion de los dafios y para posibles medidas de mitigacién” [parr. 43]. Como
consecuencia de esta situacion, la CIDH explicé que “durante el ultimo cuarto de siglo, en la medida en que fue avanzando la ocupacién del
territorio por la colonizacién y las migraciones, el habitat tradicional indigena fue restringiéndose, con efectos negativos sobre los indices de
mortalidad y desnutricidn infantil indigenas, los que son varias veces mas altos que la media nacional”[parr. 36]; que “en virtud de las precarias
condiciones en que viven los indigenas en Paraguay, son los mas vulnerables a enfermedades y epidemias, en particular al mal de Chagas,
tuberculosis y malaria”[parr. 35]; y que como efecto de la restriccion del habitat tradicional “las comunidades indigenas han sufrido procesos
intensos de deterioro y desintegracion comunitaria” [parr. 4].

VIiL. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES SOBRE LOS RECURSOS
NATURALES
179. Numerosos pueblos indigenas y tribales viven en areas ricas en recursos naturales vivos e inertes,

incluyendo bosques que contienen abundante biodiversidad, agua y minerales. El deseo de tales recursos por la
sociedad no indigena ha resultado histéricamente en la remocién, la destruccidn y el exterminio de muchas
comunidades indigenas. Hoy en dia, la supervivencia y la integridad de los pueblos indigenas y tribales del
Hemisferio que aun subsisten exige el reconocimiento de sus derechos a los recursos naturales presentes en sus
tierras y territorios, de los cuales dependen para su bienestar econdmico, espiritual, cultural y fisico.

180. En varios paises de la region, existen disposiciones constitucionales o legales que asignan la
propiedad de los recursos naturales del subsuelo y de los recursos hidricos al Estado. El sistema interamericano de
derechos humanos no excluye este tipo de medidas; es en principio legitimo que los Estados se reserven
formalmente la propiedad de los recursos del subsuelo y del agua. Esto no implica, sin embargo, que los pueblos
indigenas o tribales no tengan derechos que tienen que ser respetados en relacion con el proceso de exploracion y
extraccién mineral, ni tampoco implica que las autoridades estatales tengan plena libertad para disponer de dichos
recursos a su discrecion. Por el contrario, la jurisprudencia interamericana ha identificado derechos de los pueblos
indigenas y tribales que los Estados deben respetar y proteger cuando pretendan extraer los recursos del subsuelo
o explotar los recursos hidricos; tales derechos incluyen el derecho a un medio ambiente seguro y sano, el derecho
a la consulta previa y, en ciertos casos, al consentimiento informado, el derecho a la participacién en los beneficios
del proyecto, y el derecho de acceso a la justicia y a la reparacion. En las secciones subsiguientes se explica
detalladamente el contenido y modos de aplicacién de cada uno de ellos.

7 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 291.
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A. Consideraciones generales

181. Los pueblos indigenas y tribales tienen derechos de propiedad sobre los recursos naturales que
se encuentran en sus territorios. La jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos sobre el
derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas ha incorporado explicitamente en el &mbito material de
este derecho los recursos naturales tradicionalmente usados por los pueblos indigenas y vinculados a sus culturas,
incluyendo usos tanto estrictamente materiales como otros usos de caracter espiritual o cultural. Se trata de una
consecuencia necesaria del derecho a la propiedad territorial: del derecho a usar y gozar el territorio conforme a
las tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas y tribales, se deriva necesariamente el derecho a los recursos
naturales que se encuentran en y dentro de las tierras ancestrales*®, incluidos los derechos especificos de los
pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales del subsuelo, que se explicardan mas adelante. Para la
Corte Interamericana, “el derecho a utilizar y gozar de las tierras que los miembros del pueblo (..) poseen
tradicionalmente implica, necesariamente, gozar de un derecho similar respecto de los recursos naturales que son
necesarios para su supervivencia”*®’. En términos generales, en virtud de su derecho a la propiedad, los pueblos
indigenas y tribales y sus miembros tienen derecho “a usar y gozar de los recursos naturales que se encuentran
dentro y sobre las tierras que tradicionalmente han posel'do”49°.

182. Los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y tribales se extienden a los recursos
naturales que estan presentes en sus territorios, recursos tradicionalmente usados y necesarios para la
supervivencia, desarrollo y continuacion de la forma de vida de los pueblos491. Para el sistema interamericano de
derechos humanos, los derechos sobre los recursos son una consecuencia necesaria del derecho a la propiedad
territorial*®>. Para la Corte Interamericana, “los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de
ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente
durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econdmica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo493"494. De
alli la necesidad de proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales que han
usado tradicionalmente; esto es, “el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los
pueblos indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran
respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados”*®. Los Estados deben tener en cuenta qgue “la cultura de
los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se

*® Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 118.

¥ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 141.

“° Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, subtitulo D.

“* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 122. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118, 121.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, subtitulo D.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.

“* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 120, 121.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 120, 121.
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encuentran, no soélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”*®®. Ello corresponde a la
nocién de territorialidad indigena elaborada por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, bajo la cual los derechos de propiedad indigenas se extienden sobre
los recursos naturales que los pueblos indigenas usan como parte de sus economias tradicionales o que tienen
usos culturales, espirituales o ceremoniales.

183. Segun ha explicado la Corte Interamericana, dada “la conexidn intrinseca que los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, es necesaria la proteccién del derecho a la propiedad
sobre éste, de conformidad con el articulo 21 de la Convencidn, para garantizar su supervivencia. De este modo, el
derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas
y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que se encuentran dentro del
territorio. Por ello, el reclamo por la titularidad de las tierras de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales por
su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexidn entre el territorio y los recursos naturales
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es exactamente lo que se precisa proteger conforme al articulo
21 de la Convencidn a fin de garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su
propiedad. De este andlisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los
pueblos indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales
que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del
estilo de vida de dicho pueblo”*”’. La Corte ha identificado en casos concretos cudles son los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio ancestral que son importantes para el modo de vida tradicional y por lo

tanto estan protegidos bajo el derecho a la propiedad498.

184. En forma conexa, los derechos culturales de un pueblo indigena o tribal pueden abarcar
actividades relacionadas con los recursos naturales, tales como la pesca o la caza®”. La CIDH también ha notado
que entre las comunidades indigenas, la vida de sus miembros “depende fundamentalmente” de las actividades de
subsistencia —agricultura, caza, pesca, recoleccién- que realizan en sus territorios ™, y que por lo tanto, “la relacién
gue la comunidad mantiene con sus tierras y recursos se encuentra protegida bajo otros derechos contemplados
en la Convencidon Americana, tales como el derecho a la vida, la honra y la dignidad, la libertad de conciencia y de
religion, la libertad de asociacion, la proteccion a la familia, y el derecho de circulacion y residencia”®”. La
preservacion de la conexion particular entre los pueblos indigenas y tribales y los recursos naturales que han usado

¢ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 135.

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 122. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118, 121.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 123.

4% Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 23: Los derechos de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), 08/04/94, Doc.

ONU CCPR/C/21/Rev. 1/Add.5, parrafo 7; citado en CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de
diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.

% C|DH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(f).

%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(f).
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tradicionalmente y se vinculan a su cultura “es fundamental para la realizacion efectiva de los derechos humanos
. ’ , . s . . . .z 502
de los pueblos indigenas en términos mas generales y, por tanto, amerita medidas especiales de protecciéon””"".

185. En la medida en que los pueblos indigenas y tribales tienen derechos de propiedad sobre los
recursos naturales presentes en sus territorios ancestrales, los Estados deben tomar medidas efectivas para
asegurar esos derechos’”’, medidas que deben ser adecuadas para su plena garantia, de acuerdo con sus patrones
tradicionales de uso y ocupacion. El reconocimiento del derecho consuetudinario indigena por las autoridades
estatales en general, y en particular por los tribunales, es por lo tanto necesario para que los pueblos indigenas y
tribales puedan hacer valer sus derechos sobre los recursos naturales, y para el reconocimiento de su posesién
ancestral®®. La omision estatal consistente en no tomar dichas medidas viola los articulos 1y 2 de la Convencion
Americana’®.

186. Como sucede con el derecho a la propiedad territorial en general, el derecho de propiedad de los
pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales vinculados a su cultura presentes en sus territorios no
puede ser juridicamente extinguido o alterado por las autoridades estatales sin que medie la consulta y el
consentimiento pleno e informado del pueblo, asi como los requisitos generales que deben ser cumplidos en caso
de expropiaciénSOG, y con cumplimiento de las demds garantias juridicas de la propiedad territorial indigena. El
cumplimiento de los requisitos para llevar a cabo expropiaciones es uno de los elementos del test que se debe
aplicar cuandoquiera que el Estado decida evaluar la realizacidon de planes o proyectos de desarrollo o inversién o
el otorgamiento de concesiones para la exploracion o explotacién de recursos naturales en territorios indigenas,
como se vera mas adelante.

187. Los derechos sobre los recursos naturales no estan condicionados a la existencia de un titulo
formal de propiedad ni a que se hayan realizado los procesos de delimitacién o demarcacion correspondientes,

502

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 128. En atencidn a su
importancia crucial, “la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su
cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de
la Convencidon Americana” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio
de 2005. Serie C No. 125, parr. 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118, 121. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 85]. La Corte Interamericana considera que los derechos de
los pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales requieren atencién “en cuanto a la relacién intrinseca entre la tierra y los recursos
naturales que alli se encuentran, asi como entre el territorio (entendido como comprendiendo tanto la tierra como los recursos naturales) y la
supervivencia econdmica, social y cultural de los pueblos indigenas y tribales, y por ende de sus miembros” [Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr.
120]. En efecto, el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales protegido por los instrumentos interamericanos de derechos
humanos comprende la vinculacién estrecha que guardan con los recursos naturales ligados a su cultura que se encuentran en sus territorios, al
igual que los elementos incorporales que de tales recursos se desprenden [CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion
Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 156. Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 148. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118].

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(e).

04 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 57.

%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parrs. 140(n), 140(0).

%% CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 131.
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. . , . . 507 . .
sino que “existen aun sin actos estatales que los precisen””"’, ya que dichos pueblos tienen “derechos comunales

de propiedad sobre tierras y recursos naturales con base en patrones tradicionales de uso y ocupacion
ancestral”*®. Ello conlleva la aplicacién de las garantias de propiedad sobre los recursos naturales a las
comunidades que carezcan de un titulo real. Los Estados violan el derecho de los pueblos indigenas a la propiedad
cuando otorgan concesiones para la exploracion o explotacién de recursos naturales que se encuentran en los
territorios ancestrales que no han sido delimitados, demarcados o titulados®®. En consecuencia, los Estados estan
obligados, en virtud del articulo XXIll de la Declaracién Americana, a abstenerse de “otorgar concesiones
madereras y petroleras a terceros, para utilizar los bienes y recursos que podrian quedar comprendidos por las
tierras que deben demarcar, delimitar y titular o aclarar y proteger por otra via, en ausencia de consultas efectivas

y del consentimiento informado del pueblo”sm; idéntica obligacion es impuesta por el articulo 21 de la Convencidn

Americana”*.

188. En efecto, uno de las problemas que se han planteado recurrentemente ante el mecanismo de
casos individuales del Sistema interamericano es el de las comunidades indigenas que, careciendo de un titulo real
sobre sus tierras y territorios tradicionales, se ven afectadas adversamente por la implementacién de planes de
inversién o desarrollo de los recursos naturales en sus tierras y territorios ancestrales. Como ya se indicé, la
jurisprudencia del sistema interamericano considera que los procedimientos de delimitacidon, demarcacién y
titulacion de las tierras indigenas son un reconocimiento meramente formal de derechos de propiedad
preexistentes, con miras a garantizar su proteccion efectiva frente a terceros. Dado que los derechos de propiedad
indigena preexisten a su formalizacidn a través de los mecanismos de titulacién estatal, la implementacién de
planes de inversion o desarrollo de los recursos naturales susceptibles de afectar directa o indirectamente a dicha
tierra o recursos naturales debe cumplir con las salvaguardas procesales y sustantivas relativas al derecho a la
propiedad. Los pueblos indigenas y tribales también tienen derecho a que el Estado les proteja de conflictos con
terceros sobre proyectos de exploracidon y explotaciéon de recursos naturales en sus territorios ancestrales,
particularmente cuando tales conflictos se han causado por el retardo o la ausencia de la titulacion y demarcacion

. . 12
territorial ™.

189. Como se discute en detalle mas adelante, los Estados tienen la obligaciéon de atender las
reivindicaciones de tierras de los pueblos indigenas y tribales, a través de la titulacién u otro mecanismo de
reconocimiento de la propiedad comunal, antes de autorizar cualquier plan de desarrollo o inversidn susceptible
de afectar los derechos de propiedad de estos pueblos sobre los recursos naturales. En el caso Saramaka, la Corte
Interamericana ordend al Estado que llevara a cabo la delimitacién, demarcacion y titulacion del territorio
tradicional de dicho pueblo antes de autorizar nuevos planes de inversidn o desarrollo de los recursos naturales
susceptibles de afectar dicho territorio®™. La CIDH también ha establecido que los Estados estan obligados a

7 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(a).

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(a).

509

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 153.

510
parr. 194.

511

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(j).

312 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1066, 1071,

1137 — Recomendaciones 1 a 4.

*B Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(a) (“Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacion, demarcacién u otorgamiento de titulo
colectivo respecto del territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o
Continua...
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“[abstenerse] de todo acto que pueda dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros actuando con
aquiescencia o tolerancia de éste, afecte la existencia, el valor, el uso o goce de los bienes ubicados en la zona
geografica ocupada y usada por el pueblo [correspondiente]"514, hasta el momento en que se realice la titulacion.
También ha establecido la CIDH que la omisidn de la adopcidon de medidas estatales para garantizar los derechos
de las comunidades indigenas sobre los recursos naturales de acuerdo con sus patrones tradicionales de uso y
ocupacion es una violacion de los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana®™. El otorgamiento de concesiones
para exploracion y explotacién de recursos naturales en territorios indigenas que no han sido titulados,
demarcados o protegidos por el Estado, sin cumplir con los requisitos de consulta previa y otras garantias
aplicables, viola los articulos 1 y 2 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos®'®

B. El derecho a la integridad medioambiental

190. Aunque ni la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ni la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos incluyen referencias expresas a la proteccion del medio ambiente, varios
derechos de rango fundamental requieren, como una precondicién necesaria para su ejercicio, una calidad
medioambiental minima, y se ven afectados en forma profunda por la degradacion de los recursos naturales. La
CIDH ha enfatizado que existe una relacidén directa entre el ambiente fisico en el que viven las personas, y los
derechos a la vida, a la seguridad y a la integridad fisica: “El ejercicio del derecho a la vida y a la seguridad e
integridad fisica esta necesariamente vinculado y, de diversas maneras, depende del entorno fisico. Por esa razén,
cuando la contaminacion y la degradacién del medio ambiente constituyen una amenaza persistente a la vida y la
salud del ser humano, se comprometen dichos derechos”>"’.

191. Tanto la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reflejan una preocupacién prioritaria por la preservacion de la salud y el
bienestar del individuo, bienes juridicos protegidos por la interrelacion entre los derechos a la vida, la seguridad de
la persona, la integridad fisica, psiquica y moral, y la saludm, y en esa medida refieren al derecho a un medio
ambiente sano.

192. Tal y como lo ha explicado la CIDH>™, el vinculo crucial entre la subsistencia del ser humano y el
medio ambiente también ha sido reconocido en otros tratados e instrumentos internacionales que vinculan a
varios Estados de las Américas, entre otras, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Tratado de Cooperacion Amazodnica; la Carta
Mundial de la Naturaleza; la Convencidén para la proteccién de la flora, de la fauna y de las bellezas escénicas
naturales de los paises de América; la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; y el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica. Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas incorporan disposiciones especificas para la proteccion del medio ambiente de

...continuacion
terceros, actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen
derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo”).

> CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.

197 — Recomendacion 2.

>3 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(f).

*1% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(f).
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CIDH, Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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. . . , 520 . . . .. . .
los territorios indigenas® . A nivel interamericano, el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre

Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), que ha
sido firmado o ratificado por varios paises de la regic’)n521 y entrd en vigor en noviembre de 1999, dispone en su
articulo 11, sobre el derecho a un medio ambiente sano: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. // 2. Los Estados partes promoveran la proteccion,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

193. Estas disposiciones son directamente relevantes para la interpretaciéon de los instrumentos
interamericanos de derechos humanos, en virtud de la postura interpretativa evolutiva y sistemdtica que se aplica
a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Asi, tanto la CIDH como la Corte Interamericana han articulado una serie de obligaciones estatales
referentes a la preservacion de una calidad medioambiental que permita el disfrute de los derechos humanos. Los
Estados parte de la OEA deben prevenir la degradacion del medio ambiente para efectos de cumplir con sus
obligaciones de derechos humanos en el marco del sistema interamericano.

194. En relacidn con los pueblos indigenas y tribales, la proteccién de los recursos naturales presentes
en los territorios ancestrales, y de la integridad medioambiental de tales territorios, es necesaria para garantizar
ciertos derechos fundamentales de sus miembros, tales como la vida, la dignidad, la integridad personal, la salud,
la propiedad, la privacidad o la informacién. Estos derechos resultan directamente afectados cuandoquiera que la
polucidn, la deforestacidn, la contaminacion de las aguas, u otros tipos de dafios ambientales ocurren en los
territorios ancestrales. Ello implica que el Estado estd obligado a adoptar acciones preventivas y positivas
orientadas a garantizar un medio ambiente que no comprometa la capacidad de las personas indigenas de ejercer
sus derechos humanos mas basicos. En esta linea, la CIDH ha explicado que el derecho a la vida protegido tanto
por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “no se limita (...) a la proteccién contra la muerte provocada de manera arbitraria. Los Estados
partes deben tomar ciertas medidas positivas para salvaguardar la vida y la integridad fisica. La contaminacion
ambiental grave puede presentar una amenaza a la vida y la salud del ser humano, y en su debido caso puede dar
lugar a la obligacidn del Estado de tomar medidas razonables para evitar dicho riesgo, o las medidas necesarias
para responder cuando las personas han sido lesionadas” .

195. El vinculo entre la proteccion del medio ambiente y el respeto por la dignidad humana también
ha sido enfatizado por la CIDH: “La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos se sustenta en el principio de
que los derechos son inherentes al individuo por el solo hecho de ser humano. El respeto a la dignidad inherente
de la persona es el principio en el que se basan las protecciones fundamentales del derecho a la vida y a la
preservacion del bienestar fisico. Las condiciones de grave contaminacién ambiental, que pueden causar serias
enfermedades fisicas, discapacidades y sufrimientos a la poblacion local, son incompatibles con el derecho a ser
respetado como ser humano”*?. La CIDH ha subrayado, asimismo, el vinculo directo entre la preservacién de la
integridad medioambiental y el acceso a las fuentes de subsistencia; citando la Carta Mundial de la Naturaleza, ha
sostenido que “la humanidad es parte de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento ininterrumpido de los
sistemas naturales de modo tal que se asegure el abastecimiento de energia y de nutrientes”>*".

2% Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 29; Convenio 169 de la OIT, articulos 4.1,

7.3-7.4.

*?! para 2010, el Protocolo habia sido ratificado u objeto de adhesion por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El

Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perl, Suriname y Uruguay; y habia sido firmado por Chile, Haiti, Republica
Dominicana y Venezuela.

22 CIDH, Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

523

CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

%4 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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196. Por otra parte, la CIDH ha reconocido el vinculo entre la protecciéon del medio ambiente y el
derecho a la salud. En 1983, en su informe sobre la situacién de los derechos humanos en Cuba, la CIDH
recomendo al Estado que tomara medidas especificas para proteger el medio ambiente con miras a cumplir sus
obligaciones atinentes al derecho a la salud, explicando que un medio ambiente es esencial para una poblacién
sana, y notando que factores tales como la provisién de agua, servicios de higiene y saneamiento bdasico y de
disposicién de residuos surten un impacto importante a este respecto’”

197. La proteccidn efectiva de los recursos naturales presentes en los territorios indigenas y tribales
requiere que los Estados garanticen a sus miembros el ejercicio de ciertos derechos humanos de indole
procedimental, principalmente el acceso a la informacion, la participacion en la toma de decisiones y el acceso a la
justicia. Tal y como lo ha explicado la CIDH, en contextos de dafio o amenaza al medio ambiente, “la proteccidon
del derecho a la vida y a la integridad fisica deberd concretarse con medidas encaminadas a respaldar y acrecentar
la capacidad de las personas para salvaguardar y reivindicar esos derechos. Para lograr una proteccion eficaz
contra las condiciones ecoldgicas que constituyen una amenaza para la salud humana, es imperativo que la
poblacién tenga acceso a la informacion, participe en los procesos pertinentes de toma de decisiones y cuente con
recursos judiciales"sze. Desde esta perspectiva, la garantia y el ejercicio de los derechos humanos a la
participacion, la informacidn y el acceso a la justicia constituyen medios necesarios para lograr el objetivo ultimo
de preservacion del medio ambiente. Como se explica en las secciones subsiguientes, el alcance de cada uno de
estos tres derechos en relacién con la proteccién de los recursos naturales de los territorios indigenas o tribales ha
sido desarrollado en detalle por la jurisprudencia interamericana, de tal manera que constituyen, en si mismos,
requisitos de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados.

C. El derecho a la implementacion efectiva de los estandares legales existentes

198. Como parte del Estado de Derecho, las autoridades tienen el deber de implementar los
estandares de proteccion medioambiental nacionales e internacionales que el Estado ha promulgado o aceptado;
esta obligacidn positiva del Estado es parte de su obligacién general de implementar y aplicar su propia legislacion
para proteger los derechos humanos de todas las personas, incluidos los pueblos indigenas y tribales y sus
miembros. Los Estados deben adoptar medidas para asegurar que el reconocimiento de los derechos territoriales
de los pueblos indigenas y tribales, en sus constituciones y en los tratados internacionales de los que son parte, sea
incorporado en forma transversal a su legislacion interna, incluida la legislacién interna sobre proyectos de
desarrollo®”. Simultdneamente tienen la obligacidn de asegurar la implementacién y aplicacion efectiva de las
normas que promulgan, y de las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos que les
vinculan.

199. En sus informes de pais, la CIDH ha celebrado algunos avances legislativos en el reconocimiento
constitucional y el desarrollo legal del derecho a la consulta previa, en el proceso de monitoreo socioambiental de
las actividades extractivas, y en el desarrollo sostenible de industrias tales como la de hidrocarburos. Al respecto,
ha expresado que “espera obtener informacién sobre los mecanismos de implementacidn de este marco legal y
sobre sus resultados en la efectiva proteccién del derecho a la consulta previa”*?,

200. Como parte de la obligacién genérica de implementar y aplicar las disposiciones legales, los
Estados deben garantizar el cumplimiento de sus normas ambientales y penales en relacidn con los proyectos de

5% CIDH, La Situacion de los Derechos Humanos en Cuba, Séptimo Informe. Doc. OEA/Ser.L/V/11.61, Doc.29 rev. 1, 4 de octubre de

1983, parrs. 1, 2, 41, 60, 61.

526 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

377 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 220, 297 — Recomendacion 4.

528 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160.
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exploracidon y explotacion de recursos naturales en los territorios de pueblos indigenas y tribales, asi como
imponer las sanciones legalmente previstas en caso de incumplimiento®>. La CIDH ha explicado, en el contexto de
la contaminacién del medio ambiente como resultado de actividades extractivas, que “el derecho a la vida y la
proteccién de la integridad fisica del individuo son normas de caracter imperativo. El articulo 2 de la Convencién
Americana prescribe que cuando estos derechos no estén adecuadamente garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caracter, el Estado debera adoptar las medidas correctivas necesarias. Cuando el derecho a
la vida, a la salud y a vivir en un ambiente sano ya esté protegido por la ley, la Convencién exige la efectiva
aplicacién y cumplimiento de la Iey"SaO.

201. El cumplimiento del deber estatal de implementar y aplicar los estandares medioambientales
existentes es un requisito para que los proyectos extractivos no comprometan el ejercicio de los derechos
humanos: “La Comisién reconoce que el derecho al desarrollo implica que cada Estado tiene la libertad de explotar
sus recursos naturales, incluyendo [el otorgamiento] de concesiones y la apertura a inversiones internacionales.
Sin embargo, la Comisidon considera que la ausencia de regulacidn, la regulacion inapropiada o la falta de
supervision en la aplicacion de las normas vigentes, puede crear serios problemas al medio ambiente que se
traduzcan en violaciones de derechos humanos protegidos por la Convencion Americana”>*!. Una parte integrante
del proceso de dar efectiva aplicacion y cumplimiento a la ley en este contexto, consiste en que el Estado debe
“tomar las medidas necesarias para asegurar que las acciones de sus agentes (...) cumplan las obligaciones juridicas
tanto nacionales como internacionales”>>”.

202. De igual manera, la CIDH ha resaltado que los Estados que ratifiquen el Convenio 169 deben
garantizar su incorporacion transversal a la legislacion que regula todo el proceso de disefio, concesion e
implementacion de proyectos de exploracion y explotacién de recursos naturales en territorios indigenas; y al
mismo tiempo deben adoptar medidas para garantizar la aplicacidon efectiva de dicha legislacién, teniendo en
cuenta que la falta de reglamentacidén no es excusa para no cumplir con la aplicaciéon del Convenio 169°*. Los
Estados deben aplicar mecanismos adecuados de seguimiento y control del cumplimiento, por el Estado, de los

, . . . 534
derechos y garantias que se comprometieron a respetar al ratificar el Convenio 169°"".

203. El deber estatal de aplicacién de las normas de proteccion medioambiental en vigor cobra
especial importancia frente a los actores no estatales cuya conducta es dafiina para los recursos naturales. Las
autoridades tienen claras obligaciones internacionales de implementacion de sus propios estandares y
regulaciones, cuyo incumplimiento puede comprometer su responsabilidad internacional. En la practica, los
Estados han recurrido a distintos instrumentos, que incluyen el establecimiento de estdndares de calidad,
produccidon o emisiones; el licenciamiento o regulacion de actividades riesgosas; la provision de incentivos o
desincentivos econdmicos; la sancién de actividades particularmente dafinas mediante el derecho penal; o la
creacién de regimenes de responsabilidad privada para desestimular y compensar el dafio ambiental®®. Sea cual
fuere la opcidn escogida, la implementacion de las normas de proteccion ambiental frente a particulares, en
especial a las empresas e industrias extractivas, es requerida para evitar que el Estado sea internacionalmente

2% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 254.
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CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

*31 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

32 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

533 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 255.

3% CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 39 — Recomendacion 3.

%3 Ver, a este respecto: SHELTON, Dinah. “Environmental rights and Brazil’s obligations in the Inter-American Human Rights System”.

The George Washington International Law Review, Volume 40 No. 3, 2008-2009, pag. 736.
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responsable por violacion de los derechos humanos de las poblaciones indigenas o tribales afectadas por

actividades destructivas del medio ambiente™.

D. Obligaciones del Estado en el contexto de proyectos de desarrollo e inversidn y de concesiones
extractivas de los recursos naturales que afecten territorios ancestrales

204. Los Estados de las Américas, y las poblaciones que les componen, tienen derecho al desarrollo.
Tal derecho al desarrollo “implica que cada Estado tiene la libertad de explotar sus recursos naturales, incluyendo
[el otorgamiento] de concesiones y la apertura a inversiones internacionales”””’, pero el desarrollo debe ser
necesariamente compatible con los derechos humanos, y especificamente con los derechos de los pueblos
indigenas y tribales y de sus miembros. No hay propiamente desarrollo sin respeto pleno por los derechos
humanos. Ello impone limitaciones y deberes de obligatorio cumplimiento a las autoridades estatales. En
particular, el desarrollo debe gestionarse en forma sostenible, lo cual exige que los Estados aseguren la proteccion
del medio ambiente, y especificamente del medio ambiente de los territorios ancestrales indigenas vy tribales.
Como ha explicado la CIDH, “las normas del sistema interamericano de derechos humanos no impiden ni
desalientan el desarrollo, pero exigen que el mismo tenga lugar en condiciones tales que se respeten y se
garanticen los derechos humanos de los individuos afectados. Tal como se sefiala en la Declaracién de Principios
de la Cumbre de las Américas, sdlo podra sustentarse el progreso social y la prosperidad econdmica si nuestras
poblaciones viven en un medio saludable y se gestionan con cuidado y responsabilidad nuestros ecosistemas y
recursos naturales.”>*®

1. Impacto de los planes o proyectos de desarrollo o inversion, y de las concesiones extractivas
que afectan el medio ambiente

205. Los megaproyectos de infraestructura o desarrollo, tales como carreteras, canales, represas,
puertos o afines, asi como las concesiones para la exploracidn o explotacidon de recursos naturales en territorios
ancestrales, pueden afectar a las poblaciones indigenas con consecuencias particularmente graves, ya que ponen
en peligro sus territorios y los ecosistemas que alli se encuentran, por lo cual representan un peligro mortal para
su supervivencia en tanto pueblos, especialmente en los casos en que la fragilidad ecoldgica de sus territorios
coincide con su debilidad demogréfica539. El impacto de estas actividades sobre la integridad sociocultural de los
pueblos indigenas o tribales también ha sido ampliamente documentado por la CIDH.

206. Asi, las concesiones extractivas en territorios indigenas, al poder causar dafios ecoldgicos, ponen
en peligro los intereses econémicos, la supervivencia y la integridad cultural de las comunidades indigenas y de sus
miembros, ademas de afectar el ejercicio de sus derechos de propiedad sobre sus tierras y recursos naturales. Las
actividades de las empresas madereras en territorios de pueblos indigenas y tribales, por ejemplo, son altamente
destructivas y producen dafios masivos en el bosque y sus funciones ecolégicas y culturales, causando polucion del
agua, pérdida de la biodiversidad, y afectacidn espiritual del bosque540 en detrimento de los pueblos indigenas y

. 541
tribales™".

536 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
Ver también: CIDH, Resolucién No. 12/85, Caso No. 7.615, Pueblo Yanomami v. Brasil, 5 de marzo de 1985.

37 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

538 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

3% CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, parrs. 33-35.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 150.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 153. El Relator Especial de la ONU ha alertado sobre la especial vulnerabilidad de los pueblos
indigenas que habitan los bosques, asi: “La disminucion de la base territorial de los indigenas es solamente una pequefia parte de un fendmeno
mas amplio: el de la pérdida progresiva y acelerada del control sobre sus recursos naturales, entre los cuales es particularmente aguda la

Continta...
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207. Los drganos internacionales de derechos humanos prestan una atencién especifica a las
consecuencias que la contaminacion ambiental causada por las actividades extractivas y otros proyectos de
desarrollo o inversidn tienen sobre los derechos de los pueblos indigena5542. Durante los ultimos afios, los 6rganos
del sistema interamericano han atendido a un crecimiento exponencial de las peticiones relativas a violaciones de
los derechos de los pueblos indigenas como consecuencia de la implementacién de planes o proyectos de
desarrollo o inversién o de la exploracidn y explotacién de los recursos naturales en sus territorios.

208. Los dafios causados a los territorios tradicionales de los pueblos indigenas como resultado de la
colonizacién y la extension de explotaciones econdmicas (agricolas, ganaderas, madereras y otras) desencadenan
procesos intensos de deterioro medioambiental y desintegracion comunitaria de los pueblos afectados®®, ya que
impiden a los miembros de sus comunidades desarrollar las actividades tradicionales de subsistencia. Entre los
miembros de los pueblos indigenas y tribales afectados en su salud, actividades basicas de subsistencia y medio
ambiente como consecuencia de proyectos de desarrollo, merecen especial atencidn las personas especialmente
vulnerables, tales como los nifios y nifias, las mujeres en edad fértil y los ancianos>**.

209. Existe un vacio importante en la regulacién de aspectos clave para la proteccion de los derechos
de propiedad indigena en el contexto de la explotacidn de los recursos naturales en territorios indigenas. Una
serie de barreras estructurales también impide la efectiva implementaciéon de las normas ya existentes. Como
resultado, se ha demostrado que los planes y proyectos de desarrollo e inversidon en territorios indigenas o
tribales, y las concesiones para la exploracion y explotacion de recursos naturales, desembocan en violaciones

...continuacién

situacion de los recursos forestales. En los Ultimos afios se han visto afectados sistemdticamente los bosques de los pueblos indigenas por las
actividades de las grandes compaiiias forestales y de la explotacion maderera legal e ilegal, conduciendo a la progresiva destruccién de sus
medios tradicionales de subsistencia. Este proceso no solamente conduce a la deforestacién y desertificacion de amplias extensiones del
planeta, sino también acelera la progresiva destruccién de los modos de vida y las culturas de los pueblos indigenas. Este proceso afecta a las
condiciones de vida de un sinnimero de comunidades indigenas en los bosques ecuatoriales del centro de Africa, la cuenca amazodnica, la
floresta boreal del norte siberiano y americano, la cordillera andina y el sureste asiatico, asi como las islas del Pacifico. (...) Alrededor de 60
millones de indigenas en el mundo dependen casi totalmente de los bosques para su supervivencia. Al amparo de las leyes forestales, las
autoridades tienden a coartar los derechos de las comunidades locales a favor de los intereses de las compafiias comerciales y la explotacién de
los recursos se da con frecuencia en el marco de actividades ilegales protegidas por funcionarios y empresarios corruptos. En muchos paises, las
expulsiones de pueblos indigenas de sus bosques tradicionales como resultado de estos procesos es uno de los factores fundamentales de su
empobrecimiento. (..) Numerosos paises han adoptado leyes que reglamentan el uso de los recursos forestales. Si bien algunas veces se
reconocen los derechos ancestrales de las comunidades y los usos tradicionales que hacen de estos recursos, por lo general la legislacién tiende
a favorecer a las grandes empresas madereras y las plantaciones comerciales. (...) El Relator Especial recomienda a los Estados y a las agencias
multilaterales que respeten los derechos tradicionales de los pueblos del bosque y que incorporen a las comunidades indigenas involucradas en
todos los proyectos de manejo de los recursos forestales con su pleno consentimiento y participacion en los beneficios eventuales que se
deriven de estos proyectos.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parrs. 25, 26, 37.

2 | Relator Especial de la ONU ha sostenido, en este sentido, que “[l]as actividades extractivas, los cultivos comerciales y patrones

de consumo no sustentables han inducido el cambio climatico, la amplia contaminacién y destruccion ambiental. Estos fendmenos han tenido
un impacto especialmente grave sobre los pueblos indigenas, cuyas formas de vida estdn estrechamente vinculadas a su relacion tradicional
con sus tierras y recursos naturales, y se ha convertido en una nueva forma de desplazamiento forzado de los pueblos indigenas en sus
territorios ancestrales, al tiempo que generan altos niveles de pobreza y enfermedad. (...) Los pueblos indigenas también han sido afectados por
la disminucidn de las reservas de agua en el mundo. Hay numerosos pueblos indigenas cuya subsistencia depende de su estrecha relacion con
rios y lagos y la regularidad de las lluvias, o bien, tratdndose de pastores o ndémadas, de los acuiferos en zonas desérticas o semidesérticas. Las
frecuentes sequias y hambrunas en algunas regiones indigenas son el resultado, muchas veces, de la actividad humana, y podrian evitarse con
politicas adecuadas. (...) La explotacion de los recursos naturales del subsuelo ha afectado de manera discriminatoriamente alta a los pueblos
indigenas (...) que han asistido a la destruccidn de sus territorios tradicionales como consecuencia de tecnologias altamente contaminantes y de
la falta de consideracién por el derecho al medioambiente de las comunidades locales.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del
Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU
A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parrs. 49, 50, 52. Ver también: Derechos Humanos y Medio Ambiente: Informe Final preparado por la Sra.
Fatma Zohra Ksentini, Relatora Especial, E/CN.4/Sub.2/1994/9, 6 de julio de 1994, parr. 77.
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2001, parr. 4.
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CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 253.
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multiples de derechos humanos individuales y colectivos, incluyendo el derecho a una vida en condiciones dignas
(vulnerado cuandoquiera que los proyectos de desarrollo causan contaminacién ambiental, generan efectos
nocivos sobre las actividades basicas de subsistencia y afectan la salud de los pueblos indigenas y tribales que viven
en los territorios donde se implementan)545. La CIDH y la Corte Interamericana también han declarado violaciones
derivadas de “la afectacién a la salud, a los sistemas de produccién, la modificacidon de las migraciones internas, la
disminucidon de la cantidad y calidad de fuentes de agua, el empobrecimiento de los suelos agricolas; la
disminucion de la pesca, fauna, flora y biodiversidad en general, y la afectacion al equilibrio que constituye la base
de la reproduccidén étnica y cultural”, todas las cuales han ocurrido en los lugares donde las industrias mineras,
madereras o de hidrocarburos desarrollan sus proyectos546 Las concesiones, junto con los actos estatales
relacionados con ellas, han sido consideradas como violaciones del derecho a la propiedad protegido por la

.z . 547 548
Convencién Americana’ ', y de otros derechos humanos™".

210. A este respecto, la CIDH ha reiterado que “reconoce (...) la importancia del desarrollo econémico
para la prosperidad de los pueblos de este hemisferio”>*’; pero “al mismo tiempo, las actividades de desarrollo
deben ir acompafiadas de medidas adecuadas y efectivas para garantizar que las mismas no se lleven a cabo a
expensas de los derechos fundamentales de las personas que pueden ser particular y negativamente afectadas,
incluidas las comunidades indigenas y el medio ambiente del que dependen para su bienestar fisico, cultural y
espiritual"sso.

211. Los dafios ambientales de los cuales los pueblos indigenas y tribales tienen un derecho a ser
protegidos, son los que se causan directamente en su territorio, o los que se derivan de los impactos de otras
concesiones™"". La Corte Interamericana ha establecido que se viola el articulo 21 de la Convencidn, en conjuncion
con el articulo 1.1, cuando el Estado emite concesiones que dafan el ambiente, y el deterioro tiene un impacto
negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los pueblos indigenas y tribales han utilizado
tradicionalmente, que se encuentren en todo o en parte dentro de los limites del territorio sobre el cual tienen un
derecho a la propiedad comunal®?. Otros tipos de concesiones afectan no solamente los recursos naturales sobre
los cuales fueron otorgadas, sino también otros recursos utilizados por los pueblos indigenas y tribales para
subsistencia y comercio; asi sucede, por ejemplo, con algunas concesiones forestales y de extraccién maderera,
segln ha explicado la Corte Interamericana en el caso Saramaka: “cuando se otorga una concesion maderera, se
ven afectados también una gran variedad de productos forestales no derivados de la madera, que son utilizados
por los miembros del pueblo Saramaka para subsistir y comercializar”*®.

% CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 250.

% CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 158.

> CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(k).

> CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 140(o).
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parr. 150.
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CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 150.

! CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parrs. 145-148.

%32 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 154.

%3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 148.
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Ejemplo: el impacto medioambiental de los proyectos de extraccion de recursos naturales en territorios ancestrales, y sus graves
implicaciones sobre los derechos humanos. El caso de la Amazonia ecuatoriana.

En su informe de 1997 sobre la situacidn de los derechos humanos en Ecuador, la CIDH describid la situacion de los habitantes indigenas de las
regiones selvéticas del Interior del pais, que habian sufrido por las actividades de desarrollo y produccién de petréleo durante décadas,
afectdndose su capacidad para ejercer sus derechos a la vida y a la seguridad fisica por la grave contaminacién ambiental causada por la
industria extractiva.

La CIDH verificé in situ las condiciones en que se realizaban las operaciones de extraccion petrolera, y explicé que el desarrollo y la explotacion
del petréleo “alteran efectivamente el entorno fisico y generan una cantidad considerable de subproductos y desechos toxicos. El desarrollo
petrolero supone actividades tales como el trazado de caminos en la selva y detonaciones sismicas. Deben deforestarse tramos de terrenos de
considerable extensidn para construir vias de acceso y pistas de aterrizaje para el transporte de los trabajadores y el equipo. Se construyen
instalaciones y se perforan pozos de explotacion y produccion. La explotacidn petrolera genera a su vez subproductos y desechos téxicos en
todas las etapas de las operaciones: perforaciones de exploracion, produccién, transporte y refinaciéon”. Estos subproductos téxicos habian sido
descargados durante décadas en fosas abiertas o indebidamente construidas, rebalsandose y derramandose en los rios, arroyos y agua
subterranea, o drenandose hacia la tierra; habian sido enterrados, sin que se sellaran o recubrieran adecuadamente las fosas, generandose
lixiviacion hacia el medio ambiente; se habian quemado, sin control de temperatura, emisiones u otras medidas de proteccién ambiental; se
habian derramado en forma accidental; o se habian vertido directamente en las aguas y suelos de la region. El Gobierno reconocié “que el
medio ambiente ha sido dafiado por deforestacidn, procesos erosivos, sobreexplotacién de recursos, y altos niveles de contaminacion por
explotacion hidrocarburifera y minera.”

El impacto de esta situacion sobre la salud humana fue documentado por la CIDH, que identificé graves secuelas de la polucién sobre la salud y
la subsistencia de las poblaciones indigenas de la regiéon amazdnica. Con base en datos cientificos y otra documentacion relevante, la CIDH
constatd que la exposicidn al petréleo y a los compuestos quimicos asociados a través de la piel, por la ingestidén en los alimentos o el agua, o
por las emanaciones absorbidas por el aparato respiratorio, generan efectos nocivos para la salud y la vida humanas, planteando un riesgo
considerable. La CIDH relaté que un sondeo de 21 comunidades a lo largo de los rios Napo y Quinchiyacu afectadas por las actividades de
desarrollo petrolero habia determinado que “alrededor de las tres cuartas partes de los habitantes padecian problemas gastrointestinales; la
mitad se quejaba de frecuentes jaquecas; un tercio de problemas de la piel, y poco menos de un tercio de otros dolores corporales y fiebres. Se
sefialé asimismo que varios estudios sobre los efectos de la contaminacién por petréleo indicaban que las poblaciones afectadas se encuentran
en riesgo mucho mayor de cancer y otras afecciones graves. El Director del Hospital de Coca (...) reveld un incremento de la mortalidad infantil
debido a la contaminacidn del agua y a los accidentes vinculados al petrdleo, en tanto que los trabajadores locales de la salud notificaron un
incremento de defectos congénitos, enfermedades juveniles e infecciones cutaneas”. La CIDH constaté que en términos generales “las
actividades de desarrollo petrolero también se han vinculado, directa o indirectamente, a problemas de abastecimiento de alimentos y
desnutricidn”, situacion ilustrada por el hecho de que “los sectores de Orellana, Shushufindi y Sacha, que son centros de actividad de desarrollo
petrolero, registran los indicadores mas elevados de desnutricion en el Ecuador”.

La CIDH recordé que el Estado ecuatoriano esta obligado a implementar su legislacion interna y a cumplir con sus compromisos internacionales
en el ambito de la proteccién medioambiental; indicé que si bien el derecho al desarrollo implica que el Estado esta en libertad de explotar sus
recursos naturales y otorgar las concesiones correspondientes, las autoridades estan bajo la obligacidn correlativa de aplicar y hacer cumplir las
disposiciones legales que protegen los derechos a la vida, la salud y a vivir en un ambiente sano. La ausencia de regulacién, la regulacion
inapropiada o la falta de supervision en la aplicacion de la ley, pueden ser causa de serias afectaciones del medio ambiente que se traducen,
eventualmente, en violaciones a los derechos humanos.

De alli que, para la CIDH, el Estado ecuatoriano estuviera bajo el doble deber de adoptar medidas orientadas a prevenir la contaminacion
medioambiental, y de actuar en forma inmediata para reparar los dafios causados a los recursos naturales por las actividades extractivas y de
desarrollo. Igualmente, la CIDH indicé que parte necesaria de la proteccion de los derechos a la vida y a la integridad fisica de las personas
consiste en la adopcion de medidas encaminadas a acrecentar su capacidad para salvaguardar y reivindicar sus propios derechos, las cuales
incluyen el acceso a la informacidn, la participacion en los procesos de toma de decisiones pertinentes, y el acceso a la justicia por medio de
recursos judiciales.

La CIDH también precisé que sus consideraciones sobre el impacto de la actividad petrolera eran igualmente aplicables a otro tipo de
actividades extractivas con efectos nocivos sobre el medio ambiente: “Si bien la Comisién ha analizado la situacion de los derechos humanos en
el Oriente tomando como ejemplo las actividades de explotacidn petrolera, cabe sefialar que otros tipos de actividades de desarrollo plantean
inquietudes concretas y juridicas similares. Uno de los casos seria el que se refiere a los efectos de la extraccion de oro en las minas del interior,
donde se emplean varios tipos de productos quimicos, como cianuro y mercurio, que pueden contaminar arroyos y rios. La toxicidad de estas
sustancias para el ser humano ha sido fehacientemente documentada”.

2. Deber estatal de prevenir el daiio ambiental

212. Los Estados tienen la obligacion de prevenir dafios al medio ambiente en territorios indigenas o
tribales que puedan afectar el ejercicio de sus derechos humanos. El cumplimiento de esta obligacién requiere la
adopcion de las medidas que sean necesarias para proteger el habitat de las comunidades indigenas del deterioro
ecolégico como consecuencia de actividades extractivas, ganaderas, agricolas, forestales y otras actividades
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econdmicas, asi como de las consecuencias de los proyectos de infraestructura, puesto que tal deterioro reduce
sus capacidades y estrategias tradicionales en términos de alimentacién, agua y actividades econdmicas,
espirituales o culturales. Al adoptar estas medidas, los Estados deben poner “especial énfasis en la proteccion de
los bosques y las aguas, bdsicos para su salud y supervivencia como comunidades”>**. En otras palabras, los
Estados deben asegurar “que los proyectos de desarrollo importantes que se lleven a cabo en las tierras indigenas,
en zonas de poblaciones indigenas o en sus cercanias, previo cumplimiento de los requisitos y autorizaciones de
ley, no causen dafios irreparables a la identidad y los derechos religiosos, econdmicos o culturales de las
comunidades indigenas”>>>. Esto también se aplica a los proyectos de explotacion de recursos naturales™®

213. En términos mas especificos, la CIDH ha exigido a los Estados que establezcan salvaguardias y
mecanismos adecuados para asegurar que las concesiones de explotacion de recursos naturales no causen dafios
ambientales que afecten las tierras o las comunidades indigenasSS7; y les ha exhortado a “tomar medidas para
evitar dafios a las personas afectadas debido al comportamiento de los concesionarios y actores privados (...) [y a]
cerciorarse de que existan medidas de proteccidn para que no ocurran incidentes de contaminacion ambiental que
amenacen la vida de los habitantes de los sectores en desarrollo”>*®.

214. Dentro de la practica de los 6rganos del sistema interamericano, la CIDH se refiriéd por primera
vez a la degradacién medioambiental como forma de violacién de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
y al deber estatal de prevencién de tal degradacién, en su informe sobre Ecuador de 1997. En dicho informe, la
CIDH presté una particular atencién a la situacion de los Huorani, los Cofan, los Siona, los Achuar, los Shuar,
Quichua de Sucumbios y Pastaza, y otros pueblos indigenas del Oriente ecuatoriano como consecuencia de la
explotacion del petréleo y otras actividades de desarrollo en sus territorios tradicionales, recomendando al Estado

. . .z . ~ . . 559
que pusiera en efecto las medidas adecuadas de proteccidn antes de que se produjera el dafio medioambiental™".

215. La necesidad de proteger el medio ambiente de los pueblos indigenas también ha sido tomada
en cuenta por los érganos del sistema interamericano en el otorgamiento de medidas provisionales o cautelares,
asumiendo por lo tanto que los efectos potencialmente dafiinos de ciertas actividades (como la tala ilegal de
madera o el depdsito de desechos tdxicos o materiales peligrosos) plantean graves amenazas que afectan
simultaneamente la vida y la integridad fisica de los miembros de las comunidades y su supervivencia colectiva,
vinculada al ejercicio efectivo de su derecho de propiedad sobre las tierras y recursos naturales.

3. Deberes estatales de accion inmediata: suspensidn, reparacion y prevencion de dafios
ulteriores
216. Cuandoquiera que se estén causando dafios ecolégicos significativos, u otros dafios, a los

territorios indigenas o tribales como consecuencia de proyectos o planes de desarrollo o inversion o de
concesiones extractivas, estos proyectos, planes o concesiones se tornan ilegales y los Estados tienen el deber de
suspenderlos, reparar los dafios ambientales, e investigar y sancionar a los culpables de los dafios.

534 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, Capitulo IX, parrs. 38, 50 — Recomendacion 8.

333 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, Capitulo IX, Recomendacion 5.

¢ CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, Capitulo IX, parrs. 29-31 y Recomendacion 4.

*7 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 147.

38 CIDH, Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador, OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997, Cap.
IX: “Asuntos de derechos humanos de especial relevancia para la poblacién indigena del pais”.
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217. La CIDH ha establecido que se debe dar prioridad a los derechos a la vida e integridad de los
pueblos indigenas y tribales en estos casos. En consecuencia, tales pueblos tienen derecho a que se suspenda
inmediatamente la ejecucion de los planes o proyectos de desarrollo o inversion o de los proyectos de exploracion
y explotacién de recursos naturales que afecten esos derechos®®. La CIDH también ha recalcado la obligacién de
los Estados de implementar, en el marco de los proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales en
territorios de los pueblos indigenas y tribales, mecanismos de participacion para la determinacion de los dafios
ambientales que se hayan causado y de su impacto sobre las actividades basicas de subsistencia de tales pueblos.
Dichos mecanismos de participacidon deben permitir la suspension inmediata de la ejecucidn de los proyectos que
impliquen afectaciones de la vida o la integridad personal; deben garantizar la imposicion de las sanciones
administrativas o penales a las que haya lugar, y deben permitir que se determinen y hagan efectivas las
indemnizaciones por los dafios al medio ambiente y a las actividades bdsicas de subsistencia que se estén
causando®®. Los Capitulos IX y X del presente Estudio analizan en detalle los derechos a la participacion y a la
reparacion en este contexto.

218. En forma conexa a la obligacidn de reparar el dafio ambiental causado, la CIDH ha indicado que
los pueblos indigenas y tribales cuyos miembros resulten afectados por contaminacidn ambiental, falta de acceso a
agua potable o exposicidon a agentes toxicos derivados de proyectos de exploracion o explotacién de recursos
naturales en sus territorios, tienen derecho a acceder al sistema de salud sin discriminacion’®. Correlativamente,
los Estados tienen la obligacion de “minimizar los efectos negativos de los proyectos de desarrollo en perjuicio de

. . 563 . .o 564
los pueblos indigenas””"", y mitigar los perjuicios causados™ .

219. La CIDH ha explicado que una parte constitutiva de los deberes estatales de accion inmediata en
casos de afectacion de los recursos naturales por planes o proyectos de desarrollo o inversidn o concesiones
extractivas, es la obligacién de desarrollar las investigaciones necesarias para identificar los culpables de los dafos
ambientales, imponerles las sanciones correspondientes, y proceder a las medidas de reparacion apropiadas:
“Cuando se haya infringido el derecho a la vida (...) a causa de la contaminacién ambiental, el Gobierno estd
obligado a responder con medidas apropiadas de investigacién y desagravio"sss. Los Estados que tengan
conocimiento de la situacidon de personas afectadas en su salud, actividades de subsistencia y medio ambiente
como consecuencia de proyectos de desarrollo, tienen el deber de imponer las sanciones procedentes por el
incumplimiento de las normas ambientales y/o penales respectivas566 A este respecto, debe tenerse en cuenta
que, segun la CIDH, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a participar en la determinacién de los dafios
ambientales causados por los proyectos de exploracidn y explotacidn de recursos naturales que se encuentren en
curso de implementacién, asi como en la determinacién de su impacto sobre sus actividades basicas de

% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérr. 297, Recomendacion 6.

561 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.

*%2 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 224.

%53 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 165.

564 . . 7 N . .
Por ejemplo, en la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka, la Corte “ordend al Estado ‘implementar medidas y mecanismos

adecuados a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos en la capacidad de supervivencia social, econémica y cultural del
pueblo Saramaka’. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 39.

569 CIDH, Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

566 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 251.
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subsistencia™"; también tienen derecho a participar en el proceso de determinacién de la indemnizacion por los
dafios causados por tal exploracion y explotacion de recursos naturales en sus territorios, segin sus propias

.. 568
prioridades de desarrollo™".

4, Requisitos especiales para la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversién o
para el otorgamiento de concesiones extractivas por el Estado en territorios ancestrales

220. Al evaluar propuestas de planes o proyectos de inversiéon o desarrollo, o el otorgamiento de
concesiones extractivas, los Estados deben tomar en cuenta como consideracion primordial a las comunidades
indigenas que habitan en los respectivos territorios, y sus formas tradicionales de tenencia de la tierra®®. Para la
Corte Interamericana, el término “plan de desarrollo o inversion” se refiere a “cualquier actividad que pueda
afectar la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio [ancestral], en particular, cualquier
propuesta relacionada con concesiones madereras o mineras”>’".

221. La terminologia empleada por la Corte Interamericana hace referencia a limitaciones causadas
por planes o proyectos de “desarrollo o inversidon”, categoria que incluye aquellos que estan destinados al
aumento o mejora de la infraestructura productiva o de servicios publicos, incluyendo la construccion de vias de
transporte y comunicacion de personas, mercancias, bienes y servicios (p. €j. la construccién de oleoductos); la
construccién de represas o la construccion de infraestructuras educativas, sanitarias o militares, entre otros; asi
como la extraccién de recursos naturales.

222. Adicionalmente, hay otros modos de afectacion del derecho de propiedad frente a los cuales se
activan estas garantias especiales y las obligaciones de proteccién del Estado, tales como el establecimiento de
areas naturales protegidas sobre territorios indigenas. En efecto, en algunos casos el establecimiento de areas
naturales protegidas puede constituir una forma de limitacion o privacién del derecho de los pueblos indigenas al
uso y disfrute de sus tierras y recursos naturales, derivada de la imposicion unilateral, por el Estado, de
regulaciones, limitaciones, condiciones y restricciones a dicho uso y disfrute por motivos de interés publico, en
este caso la conservacion de la naturaleza®”

567 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.

568 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

%% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(k).

37 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129, nota al pie No. 124.

7! E| Relator Especial de la ONU se ha pronunciado sobre este punto, explicando que “[e]l establecimiento de areas protegidas como

parques nacionales y reservas de la fauna silvestre implica frecuentemente el desplazamiento forzado de grandes extensiones de tierras
indigenas, el colapso de sus formas tradicionales de tenencia de la tierra y su empobrecimiento, lo que ha conducido a numerosos conflictos
sociales. (...) En recientes congresos internacionales sobre los parques y la conservacion (celebrados en Durban (Sudafrica) en 2003, y Bangkok
en 2004) se planted la necesidad de nuevos paradigmas para las dreas protegidas que restauren los derechos indigenas violados y los respeten
en el futuro.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007, parrs. 22-23. En el caso de la comunidad
Xakmok-Kasek v. Paraguay, la Corte Interamericana de Derechos Humanos analizé el establecimiento de un area natural protegida sobre el
territorio ancestral de la comunidad peticionaria, sin haber tenido en cuenta o consultado a dicha comunidad, como un factor que contribuy6 a
la violacidon de sus derechos de propiedad territorial bajo el articulo 21 de la Convenciéon Americana, al implicar serias restricciones al desarrollo
de actividades de sustento y la imposibilidad de expropiar dichas tierras para entregarlas a los indigenas. Ver: Corte IDH. Caso de la Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parrs. 80-82, 115,
169-170.
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223. La aprobacién por los Estados de planes de inversién o desarrollo o de explotaciéon de los
recursos naturales frecuentemente afecta a la capacidad de los pueblos indigenas de usar y gozar sus tierras y
otros recursos naturales presentes en sus territorios tradicionales. Los drganos del sistema han sido
particularmente cuidadosos a la hora de encontrar un equilibrio entre el derecho de propiedad comunal indigena y
el interés legitimo de los Estados en la explotacidn sostenible de los recursos naturales de su propiedad. De hecho,
tanto la Convenciéon Americana como la Declaracion Americana conciben claramente el derecho a la propiedad no
como un derecho absoluto, sino como un derecho que puede ser limitado por razén de “utilidad publica o de
interés social”.

224, En efecto, “el articulo 21 de la Convencidn no prohibe per se la emisién de concesiones para la
exploracién o explotacién de los recursos naturales en territorios indigenas o tribales”®’”>. Para la Corte
Interamericana, si bien es cierto que toda actividad de exploracién o extraccién en territorio indigena o tribal
podria afectar, en mayor o menor medida, el uso y goce de algunos recursos naturales utilizados tradicionalmente
para la subsistencia del pueblo correspondiente, “también es cierto que no se debe interpretar el articulo 21 de la
Convencién de manera que impida al Estado emitir cualquier tipo de concesidn para la exploracién o extraccion de
recursos naturales dentro del territorio [indigena o tribal correspondiente]"573 El derecho a la propiedad no es
absoluto, y “puede ser restringido por el Estado bajo circunstancias especificas y excepcionales"574.

225. En consonancia con lo anterior, la Convencidn Americana establece garantias y limitaciones
respecto del derecho que tiene el Estado de emitir concesiones extractivas o aprobar planes o proyectos de
desarrollo o inversidon que restrinjan el uso y goce de los recursos naturales de los indigenas o afecten su
territorio®’®. Para efectos de otorgar concesiones extractivas o de realizar planes y proyectos de inversion y
desarrollo que afecten los recursos naturales en territorios indigenas o tribales, la Corte Interamericana ha
identificado tres condiciones obligatorias que se aplican cuando los Estados contemplen aprobar tales planes o
proyectos: (a) el cumplimiento del derecho internacional sobre la expropiacidn, tal y como se refleja en el articulo
21 de la Convencidn Americana; (b) no aprobacién de cualquier proyecto que pueda amenazar la supervivencia
fisica o cultural del grupo; y (c) aprobacion sélo después de consultas de buena fe —y, cuando sea aplicable, del
consentimiento-, de un estudio previo de impacto ambiental y social realizado con participacién indigena, y con
participacion razonable en los beneficios. Estos requisitos “son consistentes con las observaciones del Comité de
Derechos Humanos, el texto de distintos instrumentos internacionales y la practica de varios Estados Parte de la
Convencién”®’®. Son igualmente consistentes con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

. 577
Pueblos Indigenas™"".
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226. Estos requisitos son aplicables en distintas circunstancias. Primero, cuando el “recurso natural ha
sido usado tradicionalmente por los miembros del pueblo [respectivo] de modo intrinsecamente relacionado con

%72 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 143.

373 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 126.

7% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 49.

7> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 141.

%7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 130. La Corte Interamericana cita en este punto: el Convenio 169 de la OIT; la Politica Operacional
OP/BP 4.10 del Banco Mundial; el Comentario General 23 del Comité de Derechos Humanos, parrafo 7; y la Recomendacion General 23 del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, parrafo 4(d).

77 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 131.
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»578

la subsistencia del pueblo””"". Segundo, cuando el proyecto pueda afectar otros recursos naturales criticos para su
579

supervivencia fisica y cultural™”.

227. El cumplimiento de estos requisitos es obligatorio, incluso si existen disposiciones de derecho
interno que reservan al Estado la propiedad de los recursos vivos, del agua o del subsuelo en los territorios
indigenas®®®. El cumplimiento de estos requisitos es indispensable, incluso en los casos excepcionales de
concesiones de explotacion comercial otorgadas a miembros individuales del pueblo indigena o tribal®®!, aunque ni
los pueblos indigenas o tribales ni sus miembros requieren concesiones o autorizaciones estatales para el uso y
explotacion tradicional de sus recursos.

Ejemplo: los requisitos especiales en casos de concesiones para exploracion y explotacion de los recursos naturales, o de planes o
proyectos de desarrollo o inversion en tierras indigenas

En el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecid los criterios que se deben aplicar
bajo el articulo 21 de la Convencién Americana antes del otorgamiento de concesiones para la exploracion y explotacion de recursos
naturales, o de la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversidn en tierras indigenas o tribales, para efectos de
determinar si con dichas concesiones, planes o proyectos se afectaran los recursos naturales vinculados a la cultura o modo de vida
indigenas, y por lo tanto, si se activan los deberes estatales de cumplir con los tres requisitos de consulta/consentimiento, estudios de
impacto social y ambiental, y participacidn en los beneficios.

En primer lugar, debe determinarse “si este recurso natural ha sido usado tradicionalmente por los miembros del pueblo Saramaka de

modo intrinsecamente relacionado con la subsistencia del pueblo” [parr. 144]. En relacién con el bosque, la Corte tuvo en cuenta:

. El conocimiento de los bosques por el pueblo Saramaka, a saber, de la ubicacién y variedad de los arboles que utilizan para distintos
fines. [parr. 144]

. La utilizacién por el pueblo Saramaka de determinados tipos de arbol para diferentes finalidades: construccion de botes y canoas
para transporte; techos de los hogares; obtencion de frutos para consumo; utilizacién de los arboles para otras finalidades de
subsistencia. [parr. 144]

. La forma en que los miembros del pueblo Saramaka respetan y cuidan el bosque. La Corte determind que entran al bosque a
obtener la madera que necesitan para sus propoésitos sin destruir el ambiente. [parr. 144]

. El hecho de que los Saramaka también dependen de la extraccion de madera como parte de su estructura econémica y para
propdsitos de subsistencia. [parr. 145]

Con base en dichas constataciones, la Corte dictaminé: “Esta prueba indica que los Saramaka han cosechado, utilizado, comercializado y
vendido los productos de madera y de otra indole en forma tradicional y que contintian haciéndolo en el presente. Por lo tanto, de
conformidad con el andlisis mencionado respecto de la extraccion de los recursos naturales que son necesarios para la subsistencia del
pueblo Saramaka, y por ende de sus integrantes, el Estado no deberia haber otorgado concesiones madereras dentro del territorio
Saramaka a menos y hasta que hubiese cumplido con las tres garantias de participacion efectiva, beneficios compartidos y evaluaciones
previas de impacto ambiental y social” [parr. 146]. Adicionalmente, los requisitos establecidos en el articulo 21 de la Convencidn para los
casos de expropiacion, y el requisito consistente en no afectar la subsistencia del grupo y sus integrantes, debian ser cumplidos.

En segundo lugar, con respecto a las concesiones de explotaciéon minera (auriferas) otorgadas en territorio Saramaka por el Estado, la
Corte analizo si éstas “afectaron los recursos naturales que los miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente y que son
necesarios para su subsistencia cultural”. [parr. 155] Concluyd, segln las pruebas con las que contaba, que “los integrantes del pueblo
Saramaka no han utilizado el oro tradicionalmente como parte de su identidad cultural o sistema econédmico. Salvo algunas posibles
excepciones individuales, los Saramaka no se identifican con el oro ni han demostrado una relacién particular con este recurso natural en
especial, mas que reclamar el derecho general de ‘ser titular de todo, desde lo mas alto de los arboles hasta el lugar mas profundo bajo la
superficie’”. [parr. 155] Pese a que el oro no es un recurso de utilizacion tradicional, la Corte especificé que su extraccion si afectaria otros
recursos naturales criticos para la supervivencia fisica y cultural del pueblo Saramaka. Por lo tanto, para el otorgamiento de las
concesiones auriferas también debian cumplirse los distintos requisitos establecidos por el articulo 21 de la Convencién: “el Estado tiene
el deber de consultar al pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, respecto de toda concesion minera

%78 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 144.

*” Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 155.

% CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, parrs. 29-31 y Recomendacion 4.

%81 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 157.
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propuesta dentro del territorio Saramaka, permitir la participacion de los miembros del pueblo en los beneficios que se deriven de dicha
posible concesion y realizar o supervisar un estudio previo de impacto ambiental y social” [parr. 155].

228. Con respecto a las concesiones que ya han sido otorgadas efectivamente a terceros dentro del
territorio ancestral sin cumplir con los requisitos derivados del articulo 21 de la Convencidn, el Estado debe evaluar
si es necesario restringir los derechos contractuales o legales de tales terceros para preservar la supervivencia
fisica y cultural del pueblo correspondiente, a la luz de la jurisprudencia interamericana®®*.

a. Aplicar el derecho internacional sobre la expropiacion

229. En primer lugar, los Estados deben cumplir los requisitos establecidos para los casos de
expropiacion en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Toda limitacion al contenido
del derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales debe sujetarse a las normas
generales que regulan las limitaciones legales de la propiedad por razén de interés publico, esto es, las
expropiaciones.

230. Segun explicé la Corte en este sentido, “el articulo 21 de la Convencidn establece que ‘la ley
podra subordinar [el] uso y goce de [los bienes] a los intereses de la sociedad’. Por ello, la Corte ha sostenido en
otras ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la Convencidn, el Estado podra restringir el uso y goce
del derecho a la propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean
necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica®®.
En consonancia con esta disposiciéon, el Estado podra restringir, bajo ciertas condiciones, los derechos de los
integrantes del pueblo Saramaka a la propiedad, incluidos sus derechos sobre los recursos naturales que se
encuentren en el territorio”*®. El articulo 21.2 dispone que “[n]inguna 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.”

231. En este punto también es relevante la precisién hecha por la Corte Interamericana, en el sentido
de que “el derecho a recibir el pago de una indemnizacién conforme al articulo 21.2 de la Convencion se extiende
no solo a la total privacién de un titulo de propiedad por medio de una expropiacion por parte del Estado, por
ejemplo, sino que también comprende la privacion del uso y goce regular de dicha propiedad”sgs.

b. No aprobacion de proyectos que amenacen la supervivencia fisica o cultural
del pueblo
232. El Estado no puede otorgar una concesién, ni aprobar un plan o proyecto de desarrollo o

inversion, que pueda afectar la supervivencia del pueblo indigena o tribal correspondiente de conformidad con sus
modos ancestrales de vida. En términos de la Corte Interamericana: “respecto de las restricciones sobre el
derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las tierras y los recursos
naturales que han poseido tradicionalmente, un factor crucial a considerar es también si la restricciéon implica una

%82 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 157.

*% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parrs. 144, 145. Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie C No. 111, parr. 96. Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 127. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 155. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 137.
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noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 127.
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denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de
sus integrantes”sss. Bajo el articulo 21 de la Convencion Americana, el Estado puede restringir el derecho de un
pueblo indigena o tribal al uso y goce de las tierras y recursos naturales que tradicionalmente les pertenecen,
Unicamente cuando dicha restriccién cumpla con los requisitos alli establecidos y, ademas, cuando no deniegue su
supervivencia como pueblo indigena o tribal®®’. El Comité de Derechos Humanos en el caso Lénsman y otros v.
Finlandia>®® apoya este requisito: “permitiendo que los Estados lleven a cabo actividades de desarrollo que limiten
los derechos de una minoria cultural, siempre y cuando dicha actividad no extinga por completo el modo de vida
del pueblo indl’gena"ssg.

233. La nociéon de “supervivencia” no se identifica con la mera existencia fisica: “La Corte enfatizd en
la Sentencia que la frase ‘supervivencia como una comunidad tribal’ debe ser entendida como la capacidad de los
Saramaka de ‘preservar, proteger y garantizar la relacién especial que [ellos] tienen con su territorio’, de tal forma
que puedan ‘continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema
econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas (...)’. Por
tanto, el término ‘supervivencia’ significa, en este contexto, mucho mas que supervivencia fisica”*®. En los
mismos términos, para la Corte, “el término ‘supervivencia’ no se refiere solamente a la obligacién del Estado de
garantizar el derecho a la vida de las victimas, sino también a la obligacion de adoptar todas las medidas

. .y . . . 591
adecuadas para garantizar la relacion continua del pueblo Saramaka con su territorio y su cultura”"".

Ejemplo: secuelas ambientales, epidemioldgicas y socioculturales de los procesos de desarrollo econémico en territorios indigenas. El caso
de la Amazonia ecuatoriana.

En su informe de 1997 sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, la CIDH describié el impacto que las actividades de desarrollo
habian tenido sobre los derechos humanos y la supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas del interior del pais.

En primer lugar, la CIDH describié la situacion de grave contaminacién ambiental causada por décadas de actividades extractivas,
particularmente por la industria petrolera, cuyas repercusiones sobre el goce de los derechos humanos se resefiaron anteriormente. Pero tal y
como lo relataron a la CIDH, los “pueblos indigenas de la Amazonia ecuatoriana sostienen que los efectos del desarrollo y explotacidon de
petréleo en el Oriente no sélo han dafiado el medio ambiente, sino que han impedido directamente su derecho a la supervivencia fisica y
cultural como pueblos”.

Asi, la CIDH identificé algunas secuelas adicionales del proceso de desarrollo petrolero que tuvo lugar en las décadas precedentes, explicando
que “la apertura de las tierras tradicionales de los pueblos indigenas de la Amazonia ecuatoriana a la explotacién de petrdleo y otras
actividades de desarrollo ha conducido a diversas consecuencias directamente atribuibles a éstas”.

Primero, este proceso trajo aparejado un influjo de forasteros y de infraestructura de transporte a los territorios de los pueblos indigenas
amazonicos: “El boom del petrdleo iniciado en el interior a fines de la década de 1960, condujo a la construccién de una red de caminos,
utilizado para llevar a los trabajadores y el equipo asi como para construir y mantener los sitios de producciéon y otras instalaciones, en el
corazon del territorio que habia sido tradicionalmente indigena. De esta forma, el desarrollo del petréleo abrid y expuso el interior de una
manera que no se habia dado con el desarrollo anterior ni con el contacto con el exterior”. Este proceso estuvo acompafiado por una fuerte
iniciativa de colonizacion impulsada por el propio Gobierno: “Ademas de los trabajadores no nativos llevados para construir los caminos y para
edificar y poner en operacion las instalaciones, la apertura de carreteras concentré colonizadores, especuladores de tierras y taladores en las
tierras que servian de hogar a los indigenas. En el caso del Oriente, esta colonizacién fue animada por el Estado y se considerd, de hecho, como
una prioridad nacional. La colonizacidn tipicamente se inicia con la siembra, a ambos lados de un camino, de los primeros kilémetros. En la
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mayoria de los casos, los controles sobre la colonizacidon espontanea, o bien no existian o eran ineficaces, lo que condujo al resultado de que
amplias fajas de asentamientos no indigenas dividen ahora las parcelas de territorio anteriormente indigena. Bajo la Ley de Colonizacién de la
Region Amazoénica, promulgada para estimular la colonizacidn y el uso productivo del Oriente, los colonos empezaron a trasladarse a muchos
de los territorios que se consideraban como ‘tierras baldias’ o tierras desocupadas. La legislacion para animar la colonizacidn del Oriente ofrecid
titulos a los colonos que demostraran su dominio sobre esas tierras al despejar la selva para usos agricolas. Se calcula que el nimero de
colonizadores en el Oriente oscila, al menos, entre los 250.000 y los 300.000”.

En segundo lugar, como efecto inmediato del ingreso de pobladores no nativos a los territorios indigenas, los habitantes autdctonos del
territorio quedaron expuestos a enfermedades y epidemias que antes no conocian, y para las cuales carecian de defensas inmunoldgicas o
resistencia: “La invasion de colonos, especuladores y trabajadores no nativos de las compaiiias dentro de areas previamente aisladas introdujo
males tales como el resfriado comun vy la influenza. Las enfermedades virales han causado un gran nimero de victimas, y continian haciéndolo
en el caso de los individuos y comunidades que han tenido menor contacto con los extrafios, tales como los Huaorani. Los trabajadores de
compafiias petroleras con resfriados ingresan a dichas areas e infectan a los habitantes locales, que pueden desarrollar facilmente una
neumonia y morir. En otros casos, hombres de comunidades indigenas que trabajan para las compafiias petroleras contraen enfermedades que
no han sido introducidas y las importan a sus comunidades cuando regresan a casa. Mientras que los pueblos indigenas del interior Amazdnico
tienen sistemas muy sofisticados para la preservacién de su salud y bienestar, carecen de experiencia con estas nuevas enfermedades”. De alli
que la CIDH hubiese sido informada sobre multiples muertes causadas por enfermedades anteriormente desconocidas, a lo cual contribuyd la
carencia de atencidon médica accesible.

Tercero, el proceso de desarrollo de la region aparejé el desplazamiento de comunidades indigenas enteras: “Las actividades de explotacién del
petréleo se han llevado a cabo a través de los territorios indigenas tradicionales, con poca atencién a la ubicacion de instalaciones en relacién
con las comunidades existentes: los sitios de produccion y las canteras de desperdicios se han colocado inmediatamente adyacentes a algunas
comunidades; los caminos se han construido a través de tierras indigenas tradicionales; las explosiones sismicas se han detonado en areas de
especial importancia tales como campos de caza; y areas consideradas como sagradas, tales como ciertos lagos, han sido invadidas. Muchos
habitantes indigenas respondieron a los primeros afios de las actividades de desarrollo retirandose del desarrollo y refugidndose en sus areas
tradicionales. Se ha informado que, en virtud de la introduccidn inicial de las actividades de explotacion en el drea ahora llamada Lago Agrio, los
ultimos indigenas Tetetes se fueron, una circunstancia que parece haber acelerado su extincion como pueblo”.

De igual forma resultaron afectados los Cofan: “Los Cofan, que ahora cuentan con sélo unos pocos cientos de miembros, fueron desplazados de
sus tierras tradicionales y ahora ocupan en su mayoria un pufiado de comunidades no contiguas en una porcidn de su antiguo territorio. El
desarrollo llegd a sus tierras tradicionales, el rio Aguarico alto, en 1970, cuando el consorcio Texaco-Gulf establecié un campamento en Santa
Cecilia. Caminos, areas de produccidn, pistas de aterrizaje, y el oleoducto, cortaron su territorio ‘en fajas de infraestructura nacionalizada’ y les
siguieron los colonos. Aunque a los Cofan se les otorgaron titulos de cerca de 900 acres en esta zona, asi demarcados, se construyé un camino a
través de las tierras tituladas”.

Finalmente, el proceso de desarrollo también ha sido causa de tensiones entre las poblaciones de colonos y los habitantes indigenas de la
region: “Las presiones resultantes del influjo de los colonos, y el desplazamiento de un nimero de comunidades, continta generando tensién y
en ocasiones conflictos violentos. Para la época de la observacién in situ de la Comision, informes recientes recibidos por la CONFENIAE
indicaban que los Siona, los Quichua de Sucumbios y Pastaza, y los Achuar y Shuar, habian estado experimentando cierto nivel de conflicto con
los colonos. Los Huaorani y los colonizadores a lo largo de la ruta del camino local viven en una estrecha proximidad, también con ciertos
episodios periddicos de tensidn”.

La CIDH resalté, como una forma de iniciar el proceso de resolucion de estos problemas, los esfuerzos del Gobierno por titular algunos
territorios ancestrales en la regidn, asi como el proyecto piloto desarrollado con el pueblo Cofan en el sentido de atribuirles el manejo de una
porcién de su territorio ancestral declarada como area de reserva natural. Pese a ello, también enfatizé que muchas comunidades y grupos
indigenas del interior continuaban experimentando dificultades en la legalizacion de sus territorios ancestrales.

Como conclusidn de su analisis, la CIDH afirmé que “la situacién de los pueblos indigenas en el Oriente ilustra, de una parte, la conexion
esencial que mantienen con sus territorios tradicionales, y de otra, las violaciones a los derechos humanos que amenazan cuando estas tierras
son invadidas y cuando la tierra misma es degradada. (...) Para muchas culturas indigenas, la utilizacién continuada de sistemas colectivos
tradicionales para el control y el uso del territorio son esenciales para su supervivencia, asi como para el bienestar individual y colectivo. El
control sobre la tierra se relaciona tanto con su capacidad para obtener los recursos que sustentan la vida, como para ‘el espacio geografico
necesario para la reproduccion cultural y social del grupo’. De alli que recordara que “dentro del derecho internacional en general, y en el
derecho interamericano especificamente, se requiere de proteccidn especial para que los pueblos indigenas puedan ejercer sus derechos plena
y equitativamente con el resto de la poblacién. Ademas, quiza sea necesario establecer medidas especiales de proteccion para los pueblos
indigenas a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural — un derecho protegido en varios instrumentos y convenciones internacionales”.

Con base en las anteriores apreciaciones, la CIDH recomendé al Estado, entre otras, que adoptara las medidas necesarias para “limitar a los
colonos a las areas que no transgreden con la posibilidad de que los indigenas preserven su cultura tradicional”; que adoptara las medidas
necesarias para garantizar una participacién significativa y efectiva de los representantes indigenas en los procesos de adopcion de decisiones
sobre temas que, como el desarrollo, afectaran su supervivencia cultural; y que tomara los pasos necesarios para resolver las reclamaciones
territoriales indigenas pendientes.
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c. Participacidon, beneficios compartidos y estudios previos de impacto ambiental
y social
234, Una tercera serie de condiciones de necesario cumplimiento que garantizan la consistencia entre

los planes o proyectos de desarrollo o inversiéon o las actividades extractivas, por una parte, y los derechos de los
indigenas sobre los recursos naturales, por otra, consta de tres elementos obligatorios. Segun la Corte, “de
conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a los [pueblos
indigenas o tribales] respecto del derecho a la propiedad por la emisidon de concesiones dentro de su territorio no
impliqguen una denegacién de su subsistencia como pueblo [indigena o] tribal, el Estado debe cumplir con las
siguientes tres garantias: primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo
[correspondiente] de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacidon con todo plan de desarrollo,
inversidn, exploracion o extraccion (...) que se lleve a cabo dentro del territorio [ancestral]. Segundo, el Estado
debe garantizar que los miembros del pueblo [correspondiente] se beneficien razonablemente del plan que se
lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion
dentro del territorio [ancestral] a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se
intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo [respectivo] tienen con su
territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal”*®>. Estas tres condiciones son requisitos
complementarios y concurrentes, orientados a garantizar la supervivencia como pueblos indigenas y tribales: “Con
miras a garantizar su supervivencia como un pueblo tribal, la Corte establecié una serie de requisitos
complementarios aplicables al caso de los Saramaka en particular, y a comunidades indigenas y tribales en
general”sg?’.

235. El triple estandar fijado por la Corte Interamericana en el caso Saramaka (consulta y
consentimiento; estudios de impacto; y participacion en los beneficios) es aplicable, en los términos de la Corte, a
“los planes de inversidn, desarrollo, exploracién o explotacién de los recursos naturales”>®* que puedan afectar de
forma directa o indirecta la capacidad de los pueblos indigenas para usar y gozar efectivamente sus tierras,
territorios y recursos naturales, de manera que supongan, de hecho, una privacién o limitacién de su derecho de
propiedad.

236. El requisito de consulta y participacién se analiza en el Capitulo IX, ya que refleja un deber
general aplicable a todos los asuntos relacionados con los derechos indigenas o tribales sobre tierras y recursos
naturales.

Beneficios compartidos

237. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a participar en los beneficios derivados de los
proyectos de exploracion y explotacién de recursos naturales o de los planes de desarrollo o inversién en sus
territorios>*, asi como de la aplicacion comercial de su conocimiento tradicional sobre el uso de dichos recursos.
En los términos de la Corte, “la segunda garantia que el Estado debe cumplir al considerar los planes de desarrollo
dentro del territorio [indigena o tribal] es aquella de compartir, razonablemente, los beneficios del proyecto con el

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 38.

%% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.

% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.
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pueblo [respectivo]””™". En consecuencia, “el Estado debe garantizar que los miembros [de las comunidades

indigenas o tribales afectadas] se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su
. . 597
territorio”™".

238. La participacion razonable de los pueblos indigenas en los beneficios derivados de la explotacidon
de los recursos naturales o de la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversién en sus territorios
tradicionales es un requisito confirmado por el Convenio 169 de la OIT>®, y se ha incorporado también en las
politicas de las instituciones financieras internacionales en relacion con los pueblos indl’genassgg. La CIDH ha
resaltado que, segun dispone el Convenio 169, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a la participacién en
los beneficios de las actividades de utilizacién de sus recursos naturales®®; los Estados deben asegurar, en
consonancia con el Convenio 169, “que todo proyecto de infraestructura o de explotacién de recursos naturales en
area indigena o que afecte su habitat o cultura, sea tramitado y decidido con participacion y en consulta con los
pueblos interesados con vistas a obtener su consentimiento y eventual participacion en los beneficios”**

239. Los Estados tienen la obligacién internacional de garantizar la participacién de las comunidades
indigenas en la determinacion de los beneficios que producirdn los planes o proyectos propuestoseoz, a través de
procedimientos apropiados. Por ello, los Estados deben garantizar que en el marco de los procedimientos de
consulta previa “se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos indigenas afectados, y las
posibles indemnizaciones por los dafios ambientales, siempre de conformidad con sus propias prioridades de
desarrollo”®®.

240. La determinacién de los beneficiarios “debera ser hecha en consulta con el pueblo [respectivo] y
no unilateralmente por el Estado”®®. En caso de que surja un conflicto interno entre los miembros del pueblo
indigena o tribal correspondiente sobre quién puede beneficiarse de los proyectos de desarrollo e inversidn, ello
debe ser resuelto por el pueblo mismo de conformidad con sus propias costumbres y normas tradicionales, y no
por el Estado®®. En general, como indicé la Corte en el caso Saramaka, “todos los asuntos relacionados al proceso
de consulta con el pueblo Saramaka, asi como aquellos relacionados a los beneficiarios de la ‘justa indemnizacién’
que se debe compartir, deberan ser determinados y resueltos por el pueblo Saramaka de conformidad con sus
costumbres y normas tradicionales, y segun lo ordenado por el Tribunal en la Sentencia”®®.

%% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 138.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.

%% Convenio 169, articulo 15.2.

> Banco Mundial, Politica Operacional 4.10, parrs 18-19; BID, Politica Operativa OP-765, pp. 5-6.

600 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 26.

eo1 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 39 — Recomendacion 5.

602 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

%3 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

%% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 25.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 26.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 27.
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241. El articulo 21.2 de la Convenciéon Americana dispone que el derecho a la propiedad sélo podra
limitarse, parcial o totalmente, por razones de utilidad publica o interés social y “mediante el pago de
indemnizacion justa”. Como se explicd anteriormente, esta disposicidon hace referencia a la figura juridica de la
expropiacion forzosa y a las garantias que deben rodear este proceso. En el caso Saramaka, la Corte identificd la
participacién en los beneficios como una forma especifica de indemnizacién justa derivada de la limitacién o
privacién del derecho de propiedad comunal indigena: “La Corte considera que el derecho a recibir el pago de una
indemnizacién conforme al articulo 21.2 de la Convencion se extiende no sélo a la total privacién de un titulo de
propiedad por medio de una expropiacion por parte del Estado, por ejemplo, sino que también comprende la
privacién del uso y goce regular de dicha propiedad”6°7, por lo cual “en el presente caso, el derecho a obtener el
pago de una ‘indemnizacidn justa’ conforme al articulo 21.2 de la Convencién se traduce en el derecho de los
miembros del pueblo Saramaka a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restricciéon o
privacién del derecho al uso y goce de sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su

. . 608
supervivencia”” .

Iu

242. La Corte enfatizd ademas que la participacion en los beneficios es inherente al derecho a la justa
compensacion del articulo 21: “Se puede decir que el concepto de compartir los beneficios, el cual puede
encontrarse en varios instrumentos internacionales respecto de los derechos de los pueblos indigenas y tribales
[Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Art. 32.2; Convenio 169 de la
OIT, Art. 15(2)], es inherente al derecho de indemnizacién reconocido en el Art. 21.2 de la Convencion”®®.

243. No debe confundirse la participacion en los beneficios de un proyecto con la dotacion de
servicios sociales basicos que de cualquier modo corresponde proveer al Estado en virtud de sus obligaciones en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.

244, La Corte Interamericana ha recurrido en este punto a los pronunciamientos del Comité para la
Eliminacidon de la Discriminacién Racial y del Relator de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas,
respecto del derecho a la participacidon en los beneficios: “En este sentido, el Comité sobre la eliminacién de la
discriminacion racial ha recomendado no sélo que se debe obtener el consentimiento previo e informado de las
comunidades cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explotacién en territorios indigenas,
sino también ‘garantizar que se compartan los beneficios derivados de dicha explotacion de manera equitativa'slo.
Del mismo modo, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
los pueblos indigenas sugirié que, a fin de garantizar ‘los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion
con grandes proyectos de desarrollo, [los Estados deben garantizar] una participacion mutualmente aceptable en
los beneficios [...]". En este contexto, de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencidn, se puede entender la
participacion en los beneficios como una forma de indemnizacién razonable y en equidad que deriva de la
explotacién de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia del pueblo Saramaka”®*".

%7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 139.

%% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 139.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 138.

610 ez . . PR s . P .z . . .
Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los

Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencidn. Observaciones Finales respecto de Ecuador, para. 16.

1 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 140 [notas al pie omitidas].
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Estudios previos de impacto social y ambiental

245, Un “estudio previo de impacto social y ambiental” [EISA] debe ser llevado a cabo por “entidades
. . , . . . s 7612
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado en el contexto de los proyectos de
desarrollo e inversidn y actividades extractivas en territorios indigenas. Los estudios de impacto social y ambiental
responden a la finalidad ultima de “preservar, proteger y garantizar la relacidon especial” de los pueblos indigenas
con sus territorios y garantizar su subsistencia como pueblos613

246. En términos generales, “los EISAs sirven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto
de desarrollo o inversidn puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion”®.  Los Estados deben
garantizar que la sostenibilidad de los planes o proyectos de desarrollo o inversidon y de los proyectos de
exploracidn y explotacion de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas y tribales sea “medida con
anterioridad a partir de mecanismos de participacion efectiva de las personas y grupos afectados con
independencia de que tengan un titulo de propiedad reconocido por el Estado en su favor”®®. En consecuencia,
tal y como lo afirmé la Corte Interamericana en la sentencia sobre el caso Saramaka, “el objetivo de los EISAs no es
s6lo tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también (...) ‘aseguralr]
que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversidon propuesto con conocimiento y
de forma voluntaria’”®*.

247. La realizacion de estudios de impacto también es prescrita por las disposiciones del Convenio
169, cuyo articulo 7 dispone que “[l]Jos gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectiuen
estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas”®"’.

248. Los estudios de impacto social y ambiental no son Unicamente instrumentos de planificacion de
proyectos que deben ser tenidos en cuenta para minimizar los impactos negativos de los proyectos de inversion o
desarrollo en territorios indigenas —y, en su caso, para la busqueda de alternativas— sino que también sirven para
identificar qué derechos de propiedad comunal seran afectados, y de qué manera, por el proyecto propuesto. En
efecto, el objetivo ultimo del proceso de estudio de impacto no es otro que el de identificar cuales son los
potenciales impactos negativos del plan o proyecto en cuestién sobre la capacidad de los pueblos indigenas de
usar y gozar de las tierras y otros recursos existentes en sus territorios que tradicionalmente han usado con fines
econdmicos, sociales, culturales o espirituales; en otros términos: el posible impacto sobre su derecho de
propiedad comunal. Desde esta perspectiva, un objetivo adicional de los estudios de impacto es precisamente la
identificacion de los derechos que corresponden, o que puedan corresponder, a los pueblos indigenas sobre las
tierras y recursos naturales que serdn directa o indirectamente afectados por los proyectos de inversion o
desarrollo en cuestion®®

®12 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.

3 Ibidem.

®% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 40.

613 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 254.

%1% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 40.

%7 Convenio 169, articulo 7.3.

®'% Banco Mundial, Politica Operacional 4.10, pérr. 9y Anexo A.
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249. De tal manera, si los estudios de impacto social o ambiental identifican reclamos relativos a la
propiedad comunal indigena que no han sido previamente registrados por el Estado, deberia suspenderse la
ejecucién del proyecto hasta que dichos reclamos hayan sido debidamente resueltos a través de procedimientos
adecuados.

250. Para la Corte Interamericana, se viola el articulo 21 de la Convencién Americana, en conjunto con
el articulo 1.1, cuando el Estado no lleva a cabo o supervisa estudios ambientales y sociales antes del otorgamiento
. 619
de las concesiones

El momento para la realizacion de los estudios de impacto

251. La sentencia de la Corte Interamericana en el caso Saramaka establece que los estudios de
impacto social y ambiental deben realizarse con cardcter previo a la aprobacion de los planes respectivos. Segun
ha explicado la Corte, “los EISAs deben ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion, ya que
uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo [correspondiente] a ser
informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacion del Estado de
supervisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la efectiva participacion del pueblo [respectivo] en el
proceso de otorgamiento de concesiones” *°.

Los actores responsables de la realizacion de estudios de impacto

252. El proceso de los estudios de impactos ambientales y sociales es una obligacion del Estado, que
debe llevarlos a cabo o supervisar su realizacion antes de emitir las concesiones o de aprobar los planes o

621 . . “ . . .
proyectos”*". No obstante, el Estado puede encomendar dichos estudios a “entidades independientes y

; . . . s 622 . .
técnicamente capacitadas, bajo la supervision del Estado””"“. Dicho razonamiento concuerda plenamente con la

justificacidn de este tipo de estudios, que no es sino la de asegurar un andlisis objetivo, imparcial y técnicamente
verificable, destinado a proporcionar datos facticos de los que pueden desprenderse una serie de consecuencias
para la aprobacion vy, en su caso, para la ejecucion del plan del que se trate. A estos efectos, no seria conforme a
los criterios establecidos por la Corte, por ejemplo, la realizacién de estudios de impacto ambiental y social
llevados a cabo por personal o contratistas de las empresas concesionarias. Asimismo, de la jurisprudencia de la
Corte se infiere que la seleccidn de los actores responsables de la realizacién de los estudios de impacto debe
llevarse a cabo siguiendo criterios de pericia técnica.

253. En la medida en que la realizacion de los estudios de impacto constituye una obligacidn estatal
vinculada al deber de proteccion del derecho de propiedad indigena, dichos estudios deben realizarse por el
propio Estado, o “bajo la supervision del Estado”®?. La labor de supervision por parte de las autoridades estatales
debe asegurar el cumplimiento de los criterios establecidos en las normas pertinentes en relacion con los
contenidos y condiciones de los estudios de impacto.

®'% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 154.

0 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

®2! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 148.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.
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El contenido de los estudios de impacto

254, Al referirse a los contenidos de los estudios de impacto, la Corte Interamericana ha especificado
que dichos estudios deben ser de caracter “social y ambiental”. La inclusién de estos dos elementos en su
caracterizacién revela que el tipo de estudios exigidos por la Corte debe ir mas alld que los estudios del impacto
estrictamente ambiental exigidos normalmente con miras a evaluar y mitigar los posibles impactos negativos sobre
el medio ambiente natural, haciendo necesario que se incorpore la identificacion de los impactos directos o
indirectos sobre las formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de dichos territorios y de los recursos
existentes en ellos para su subsistencia.

255. El término “social”, como componente de los estudios de impacto, debe interpretarse de una
forma amplia, que tenga en cuenta la jurisprudencia general del sistema interamericano sobre el derecho de
propiedad indigena, asi como otros estandares internacionales aplicables. En la medida en que la realizacién de
planes de desarrollo o inversion se concibe como una limitacién del derecho de propiedad comunal indigena, los
estudios de impacto deberian determinar precisamente cual serd la incidencia de dichos planes sobre la capacidad
de los pueblos indigenas de usar y gozar sus tierras y recursos naturales, conforme a su propio derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres. Desde esta perspectiva, por lo tanto, el contenido de los EISA debe
hacer referencia no sdélo al impacto sobre el habitat natural de los territorios tradicionales de los pueblos
indigenas, sino también al impacto sobre la relacidn especial que vincula a estos pueblos con sus territorios,
incluyendo sus formas propias de subsistencia econdmica, sus identidades y culturas, y sus formas de
espiritualidad.

256. En este sentido, en relacién con el contenido de los estudios previos de impacto, el Convenio 169
establece que dichos estudios deben “evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
. . . , 624
que las actividades de desarrollo previstas” puedan tener sobre los pueblos indigenas™".

257. En primer lugar, el contenido de los estudios de impacto ambiental propiamente dicho (EIA) se
encuentra ya considerablemente estandarizado en la practica internacional. Segun la definicion de evaluacion
ambiental, ampliamente aceptada, incorporada en la Politica Operacional OP 4.01 del Banco Mundial, el EIA debe
“identificar y evaluar las posibles repercusiones ambientales de un proyecto propuesto evaluar alternativas y
establecer medidas apropiadas de mitigacion, gestion y seguimiento"szs.

258. Para la Corte Interamericana, “con miras a cumplir los puntos ordenados por la corte, los EISAs
deben realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al respecto"szs. La Corte en nota al
pie afirma que “uno de los mas completos y utilizados estandares para EISAs en el contexto de pueblos indigenas y
tribales es conocido como Akwé:Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact
Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to Impact on, Sacred Sites
and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities” 27 gl proceso de
implementaciéon del Convenio sobre Biodiversidad es, asi, particularmente relevante para la proteccidon de
derechos asociados a la propiedad indigena sobre sus tierras, territorios y recursos. En 2004, la Conferencia de las
Partes del Convenio adoptd las Directrices Voluntarias Akwé: Konm, que reflejan el contenido amplio de los
estudios de impacto en relacidn con los proyectos susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.

624 Convenio 169, articulo 7.3.

®2> Banco Mundial, Politica Operacional 4.01, Anexo A: Definiciones, parr. 2.

%2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41, nota al pie No. 23.

628 . . . . . . . .
Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos que hayan

de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que
puedan afectar a esos lugares, COP-7 (Kuala Lumpur, 9-20 de febrero de 2004), Decision VII/16, Anexo [“Directrices Akwé: Kon”].
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259. Segun las Directrices, los estudios de impacto ambiental deben evaluar “los probables impactos
en el medio ambiente, y (...) proponer medidas adecuadas de mitigacion de un desarrollo propuesto, teniéndose
en cuenta los impactos entre si relacionados, tanto beneficiosos como adversos, de indole socioecondmica,
cultural y para la salud humana”®”.

260. En segundo lugar, la evaluacion del impacto social comprende la valoracion de “los probables
impactos, tanto beneficiosos como adversos, de un desarrollo propuesto que puedan afectar a los derechos, que
tengan una dimensiéon econdmica, social, cultural, civica y politica, asi como afectar al bienestar, vitalidad y
viabilidad de una comunidad afectada - que es la calidad de vida de una comunidad medida en términos de varios
indicadores socioecondmicos, tales como distribucién de los ingresos, integridad fisica y social y proteccién de las
personas y comunidades, niveles y oportunidades de empleo, salud y bienestar, educacién y disponibilidad y

. .. . . . P 630
calidad de la vivienda y alojamiento, infraestructura, servicios”""".

261. La evaluacion del impacto cultural comprende la evaluacidon de “los probables impactos de un
proyecto o desarrollo propuestos acerca del modo de vida de un grupo particular o comunidad, con la plena
intervencién de ese grupo o comunidad y posiblemente emprendido por ese grupo o comunidad”. En el curso de
dicha evaluacion, debe prestarse atencién a “los impactos, tanto beneficiosos como adversos, de un desarrollo
propuesto, que pudiera afectar, por ejemplo, a los valores, creencias, leyes consuetudinarias, idiomas, costumbres,
economia, relaciones con el entorno local y especies particulares, organizacidon social y tradiciones de la
comunidad afectada”, asi como los impactos sobre el “patrimonio cultural de la comunidad, incluidos los lugares,
edificios, y restos de valor o importancia arqueoldgicos, arquitectdnicos, histéricos, religiosos, espirituales,
culturales, ecoldgicos o estéticos” 631,

262. Los EISAs también deben abordar el impacto acumulativo de los proyectos existentes; para la
Corte, “uno de los factores que debiera tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado
que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos.
Este analisis permitiria concluir de una manera mas certera si los efectos individuales y acumulados de actividades
existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales”®** .

Identificacion de alternativas y medidas de mitigacion de impacto

263. Asimismo, los EISA deben identificar posibles alternativas o, en ausencia de tales alternativas,
medidas de mitigacidn de los impactos negativos del plan de inversion o desarrollo.

264. En cuanto al nivel de impacto admisible, ha dicho la Corte Interamericana que “lo que constituye
un nivel aceptable de impacto puede diferir en cada caso. No obstante, el principal criterio con el cual se deben
analizar los resultados de los EISAs es que el nivel de impacto no niegue la capacidad de los miembros del pueblo
[correspondiente] a sobrevivir como un pueblo [indigena o] tribal”®*.

265. La obligacion de realizar EISA en relacién con los planes de desarrollo o inversidn en territorios
indigenas responde evidentemente a una logica de garantia de los derechos de propiedad indigenas. Por lo tanto,
dichos estudios no pueden constituir meros tramites formales, sino que deben conducir, en la medida de lo

22 Ibid., parr. 6(d).
9 Ibid., parr. 6(f).
1 Ibid., parr. 6(a)-(b).

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 42.
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técnicamente posible, a cambios especificos en el disefio de los planes de desarrollo o inversién cuandoquiera que
los estudios hayan identificado posibles impactos negativos sobre los derechos de propiedad de los pueblos
indigenas, en los términos anteriormente descritos. En este sentido, el articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT
dispone que “[l]os resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.”

La participacion de los pueblos indigenas en el proceso de estudios de impacto

266. La sentencia de la Corte en el caso Saramaka exige que los Estados garanticen a los pueblos
indigenas la participacidn en el proceso de los estudios previos de impacto social y ambiental®*. Esta exigencia
también se incluye en el Convenio 169 de la OIT, que establece que los estudios de impacto o incidencia deberan
efectuarse “en cooperacion con los pueblos interesados”®*. En términos generales, los EISAs “deben respetar las
tradiciones y cultura del pueblo [indigena o tribal correspondiente]” .

267. La participacion de los pueblos indigenas en las actividades relativas a los procesos de EISA es
una exigencia que deriva de la propia naturaleza y contenido de dichos estudios. En la medida en que los EISA
pretenden documentar los posibles impactos negativos de los planes de desarrollo o inversion sobre la relacidon
entre los pueblos indigenas y sus territorios tradicionales, se requiere necesariamente del conocimiento de los
miembros de los pueblos indigenas para identificar dichos impactos, asi como para la identificacién de posibles
alternativas y medidas de mitigacion.

D. Control y prevencion de las actividades extractivas ilegales en territorios indigenas

268. Los Estados estdn en la obligacidon de controlar y prevenir las actividades extractivas ilegales,
tales como la mineria, la tala o la pesca ilegales en territorios ancestrales indigenas o tribales, y de investigar y
sancionar a los responsables. La CIDH ha descrito en distintas oportunidades situaciones de realizacion de
actividades de extraccién ilegal de los recursos naturales en territorios indigenas, explicando que dichas
actividades constituyen amenazas y usurpaciones de la propiedad y posesion efectivas de los territorios
indigenas®’, y que ponen en peligro la supervivencia de dichos pueblos, especialmente por su impacto sobre los
rios, los suelos y demas recursos que constituyen sus fuentes principales de subsistencia®*®

269. Como se analiza en el Capitulo X, los pueblos indigenas tienen derecho, en condiciones de
igualdad, a la proteccién judicial efectiva frente a violaciones de su derecho a la propiedad comunal sobre los
recursos naturales. El derecho de los pueblos indigenas y tribales y de sus miembros de acceder a la justicia en
tales casos es plenamente aplicable en todas sus dimensiones cuandoquiera que se afecten los recursos naturales
que estdn presentes en sus territorios.

270. Al igual que el resto de las garantias aplicables a la proteccion del derecho de propiedad comunal
indigena, en relacidon con la extraccién ilegal de recursos naturales en sus territorios, no es necesario que los
pueblos indigenas cuenten con un titulo formal de propiedad para que puedan acceder a los tribunales para exigir
la garantia de este derecho, incluyendo la reparacién por dafios y perjuicios.

%4 Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam (Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas), Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 185, parr. 16.

%3 Convenio 169, articulo 7.3.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 41.

637 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parr. 33.

%38 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009.
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Ejemplo de aplicacion: impactos de las actividades extractivas sobre los derechos de los pueblos indigenas de Venezuela

En su informe de 2009 sobre la situacion de los derechos humanos en Venezuela, la CIDH se refirié al desarrollo de actividades de explotacion
minera, tanto legal como ilegal, en el sur del pais, y expresé su preocupacion por los efectos que dichas actividades tenian sobre los grupos
indigenas de la zona, en particular por su impacto sobre los rios y los suelos, fuentes principales de subsistencia de dichos pueblos. La Comisién
describié la informacidn que habia recibido sobre el otorgamiento de concesiones a compaiiias mineras sin consultar a los pueblos indigenas
que habitan las zonas de los proyectos, pese al impacto ambiental que tales proyectos tendrian sobre su territorio; también refirié haber sido
informada sobre la practica de mineria ilegal y la forma como ésta atentaba contra la supervivencia de los pueblos indigenas del sur de
Venezuela.

En atencidn a tal estado de cosas, la CIDH recordé al Estado “su obligacion de garantizar la consulta y participacion de los pueblos indigenas en
la determinacion de cualquier medida que afecte sus territorios” [parr. 1058]; y le recomendd que:

(a) promoviera “la participacion de los pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los proyectos de exploracion y explotacion de los
recursos naturales, mediante consultas previas e informadas con miras a la obtencién del libre consentimiento de los mismos en el disefio,
ejecucion y evaluacion de dichos proyectos, asi como la determinacidn de los beneficios y la indemnizacion por los dafios seglin sus propias
prioridades de desarrollo” [parr. 1137, Recomendacion 5];

(b) implementara, en el marco de los proyectos de exploracidn y explotacion de recursos naturales en curso, “mecanismos de participacion a
efectos de determinar los dafios ambientales que se estan causando y las afectaciones a las actividades basicas de subsistencia de los pueblos
indigenas (...) que viven en los lugares de ejecucidn de dichos proyectos. Esto con la finalidad de que, en caso de afectaciones a su vida y/o
integridad personal, se suspenda inmediatamente la ejecucion de los proyectos y se impongan las sanciones administrativas y penales
correspondientes” [parr. 1137, Recomendacion 6];

(c) en caso de dar continuidad a los proyectos, garantizara la participacion de los afectados en los beneficios derivados de los mismos [parr.
1137, Recomendacién 6];

(d) determinara e hiciera efectivas las indemnizaciones por los dafios ambientales y los impactos sobre las actividades basicas de subsistencia
de los pueblos indigenas afectados [parr. 1137, Recomendacion 6]; y

(e) garantizara “el acceso a un recurso judicial adecuado y efectivo para la impugnacion de dafios ambientales de manera colectiva para que, en
adicion a la accion penal, se disponga de un mecanismo de naturaleza judicial para obtener una respuesta inmediata en aquellas circunstancias
en las cuales se estén causando dafios irreparables a grupos de personas” [parr. 1137, Recomendacion 7].

E. Prevencion de las consecuencias epidemioldgicas y socioculturales de las actividades de
desarrollo
271. Experiencias historicas de larga data en las Américas demuestran que la falta de proteccién de

los derechos territoriales de los pueblos indigenas, y la penetracidn consiguiente de colonos y proyectos de

infraestructura o extractivos a sus territorios, traen consecuencias sumamente graves en el dmbito de la salud, ya

qgue la entrada de pobladores ajenos a sus territorios acarrea el ingreso de enfermedades para las cuales las
. , . . s . 639 . .

poblaciones autdctonas no tienen defensas inmunoldgicas desarrolladas™™ . Las epidemias que se han desatado de

esta manera entre distintos pueblos indigenas del continente han diezmado su poblacidn, y en algunos casos han

llevado a las etnias correspondientes al punto de estar en riesgo de desaparicion.

272. El Estado tiene el deber de prevenir la ocurrencia de estos cuadros comprehensivos de
violaciones a los derechos humanos, para preservar la vida y la integridad fisica de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales, mediante la adopcion de las medidas preventivas de salud publica que sean pertinentes en
cada caso. Estas garantias revisten particular importancia para los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o
en contacto inicial.

639 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Brasil. Doc. OEA/Ser.L/V/11.97, Doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de

1997, parr. 47.
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Ejemplo: las consecuencias epidemioldgicas y socioculturales de la falta de proteccion de los derechos territoriales indigenas.
El caso del pueblo Yanomami del Brasil.

El pueblo indigena Yanomami habita desde tiempos inmemoriales la cuenca del Rio Orinoco, en los territorios de Venezuela y Brasil. En criterio
de la CIDH, su lucha por la supervivencia individual y colectiva es un ejemplo ilustrativo de los complejos problemas que soportan las
poblaciones aborigenes en la defensa y el ejercicio de sus derechos mas basicos, especialmente porque su existencia misma ha sido afectada
por la penetracion sucesiva de instituciones, proyectos y personas extrafias, que han causado estragos en su vida, supervivencia, integridad
fisica y cultural y medio ambiente. La CIDH se ha pronunciado sobre la situacién del pueblo Yanomami del Brasil en dos oportunidades. La
primera de ellas fue en 1985, en la Resolucién 12/85, adoptada para resolver una peticion presentada contra el Estado brasilero por su aludida
responsabilidad internacional por la situacion del pueblo. La segunda fue en su informe de 1997 sobre la situacion de los derechos humanos en
el Brasil. En ambas ocasiones, la CIDH describié patrones complejos de violaciones estructurales de los derechos humanos, derivadas de
factores causales multiples cuya esencia comun era la falta de proteccidn de los derechos territoriales de los Yanomami.

En su Resolucién No. 12/85, la CIDH examind una peticion presentada por diversas personas y organizaciones a favor del pueblo Yanomami del
Brasil. La CIDH dedujo de las pruebas con las que contaba: “(a) que con motivo del inicio, en 1973, de la construccidn de la autopista BR-210
(Rodovia Perimetral Norte), el territorio que por tiempos inmemoriales habitaban los indios Yanomami fue invadido por trabajadores en la
construccion de la autopista, gedlogos, exploradores mineros y colonos deseosos de asentarse en dicho territorio; (b) que tales invasiones se
llevaron a cabo sin previa y adecuada proteccion para la seguridad y salubridad de los indios Yanomami, lo cual dio como resultado un
considerable nimero de muertes por epidemias de influenza, tuberculosis, sarampién, malaria, enfermedades venéreas, etc.; (c) que indigenas
habitantes de varias aldeas cercanas a la ruta de la autopista BR-210 (Rodovia Perimetral Norte) abandonaron sus aldeas, convirtiéndose en
mendigos o en prostitutas sin que el Gobierno de Brasil adoptase las medidas necesarias para impedirlo; y (d) que con posterioridad al
descubrimiento, en 1976, de minerales de estafio y otros metales en la regidn donde habitan los indios Yanomami, se generaron graves
conflictos que dieron origen a actos de violencia entre exploradores y explotadores de esos minerales, por una parte, y los indigenas, por otra.
Tales conflictos, que ocurrieron especialmente en las dreas de la Serra dos Surucucus, Couto de Magalhdes y Furo de Santa Rosa afectaron la
vida, seguridad, salud e integridad cultural de los Yanomami” [parr. 10]. Para la CIDH, de estos hechos “surge una responsabilidad del Estado
brasilefio por la omisién de haber adoptado oportuna y eficazmente medidas para proteger los derechos humanos de los Yanomami” [parr. 11].
Ahora bien, la CIDH not6 que el gobierno de Brasil habia adoptado diversas medidas en los ultimos afios encaminadas a superar y aliviar los
problemas de los Yanomami y proteger su seguridad, salud, integridad y territorio. Por ello, la CIDH resolvié “declarar que existen suficientes
antecedentes y evidencias para concluir de que en razén de la omisidn del gobierno de Brasil para adoptar oportunas y eficaces medidas a favor
de los indios Yanomami se ha producido una situacién que ha dado como resultado la violacion, en perjuicio de éstos, de los siguientes
derechos reconocidos en la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre: Derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
(articulo 1); Derecho de residencia y transito (articulo 8); y Derecho a la preservacion de la salud y bienestar (articulo 9)” [punto resolutivo 1].
Por lo mismo, recomendd la CIDH al Estado: “(a) que el Gobierno de Brasil contintie adoptando medidas sanitarias de cardcter preventivo y
curativo a fin de proteger la vida y la salud de los indios expuestos a adquirir enfermedades infecto-contagiosas; (b) que el Gobierno de Brasil, a
través de la FUNAI y de conformidad con su legislacidn, proceda a delimitar y demarcar el Parque Yanomami (...); (c) que los programas
educacionales, de proteccion médica y de integracion social de los Yanomami sean llevados a cabo en consulta con la poblacién indigena
afectada y con la asesoria de competente personal cientifico, médico y antropoldgico”. [punto resolutivo 3]

En su Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en Brasil de 1997, la CIDH se volvio a referir a la situacién de los Yanomami. Notd en
primer lugar que el territorio Yanomami del Brasil, de aproximadamente 9.4 millones de hectéreas, ya habia sido demarcado y homologado
definitivamente, pero seguia siendo invadido en forma incesante por mineros ilegales (garimpeiros). La CIDH indicé que después de la adopcién
de su Resolucion 12/85, entre 1987 y 1990, “dentro del contexto de implementacién del Proyecto Calha Norte, el territorio amazdénico ancestral
de los Yanomami que era de 23.5 millones de acres fue reducido en un 70% y dividido en 19 territorios aislados entre si. Dos tercios del
territorio original fue abierto a la explotacidn minera, especialmente de oro. Los buscadores de oro y metales preciosos, ‘garimpeiros’,
penetraron por miles en su territorio, llegando a ser estimadamente unos 45.000 en 1987” [parr. 68]. Algunas cortes judiciales federales, sin
embargo, adoptaron algunas medidas protectivas a partir de 1988, anulando la desintegracion de su drea continua en reservas territoriales
separadas, y ordenando el desalojo de mineros y madereros ilegales. Pero fue especialmente a partir de la adopcién de la nueva Constitucion
en 1988, con sus garantias de los derechos indigenas, que los organismos federales empezaron a reducir la presencia de intrusos en el territorio
ancestral, bajando su nimero a unos pocos miles a principios de la década de los afios 90.

La CIDH constato en su visita que se habia completado la demarcacion y homologacién definitiva del area Yanomami, que existian puestos de
salud y de vigilancia de organismos federales en el territorio, y que la Policia Nacional Federal llevaba a cabo actuaciones eficientes para
proteger tal territorio y defenderlo de las incursiones clandestinas de garimpeiros. [parrs. 68-72] No obstante, la CIDH not6 que “la vigilancia
por FUNAI y organismos federales del territorio Yanomami sufre continuas vicisitudes. A principios de marzo de 1996 la vigilancia de la Policia
Federal por helicépteros fue suspendida, con el resultado de que al dia siguiente aviones introdujeron nuevamente garimpeiros y maquinaria
en la zona. Se calculan actualmente unos 2.000 garimpeiros asentados y 24 pistas clandestinas resultantes de esa operacién”. [parr. 73]

La CIDH enfatizd con especial preocupacion la situacion de salud en el drea Yanomami, particularmente frente a la malaria. Explicé que “la
introduccidon de nuevas cepas de malaria y otras enfermedades por los garimpeiros especialmente, ha tenido efectos negativos sobre la
situacion general de salud de los Yanomami. Entre ellas, la epidemia mas extendida es la de malaria, que diezmo junto con las enfermedades
pulmonares a un porcentaje importante de los Yanomami y hoy continta con caracter epidémico. Seguin datos oficiales, la incidencia de malaria
entre los Yanomami se incrementd en un 44% durante 1995. Estas cifras coinciden con el crecimiento de malaria en la poblacién general del
Estado de Roraima, que ha sido del 52% en ese afio”. Ahora bien, la CIDH también noté que en una zona Yanomami donde se desarrollaba un
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proyecto impulsado por una organizaciéon no gubernamental, la incidencia de malaria habia declinado en un 14% en 1995, y en los ultimos
cuatro afios la poblacidn habia aumentado en un 10.3%. [parrs. 74-75]

La Comision registrd las expresiones de algunos miembros del pueblo Yanomami sobre los peligros que sentian sobre su supervivencia
individual y colectiva como consecuencia de la entrada de garimpeiros, megaproyectos y otros factores estructurales de violacién de sus
derechos humanos: “La Comision (...) recibio continuas expresiones de temor frente a la introduccién de elementos de la vida exterior sin las
debidas precauciones por la fragilidad de su cultura y situacion sanitaria. // En particular, los lideres se refirieron a la continua presion de los
‘garimpeiros’ con su secuela de enfermedad, fricciones y envenenamiento de sus cursos de aguas. Pero también se refirieron a la construccién
dentro de sus tierras de vias de acceso al area Yanomami, que segun su experiencia sélo sirven para introducir enfermedades, intrusos
(garimpeiros o de otro tipo), explotacion ilegal de los recursos madereros, y costumbres que desorganizan la vida comunitaria”. [parrs. 76-77]

En atencidn a sus constataciones, la CIDH concluyé que “el pueblo Yanomami obtuvo el reconocimiento pleno de sus derechos con referencia a
la propiedad de sus tierras. Su integridad personal y su integridad como pueblo es continuamente agredida por mineros invasores, al igual que
por la contaminacién ambiental que éstos generan. La proteccidn del Estado contra estas continuas presiones e invasiones es irregular y débil,
manteniendo una permanente situacion de peligro, asi como el continuo deterioro de su habitat” [parr. 82 (f)]. Por lo tanto, recomendé al
Estado de Brasil “tomar medidas de proteccion federal sobre las tierras indigenas amenazadas por invasores, con particular atencion a las
tierras del pueblo Yanomami y en la Amazonia en general, incluyendo el aumento de la vigilancia, el enjuiciamiento y sancion severa de los
autores materiales e intelectuales de tales delitos, asi como de los agentes estatales complices activos o pasivos” [parr. 85 - Recomendacion 5].
Igualmente, recomendd que se establecieran “procedimientos especiales para promover con plena participacion y control de los pueblos
indigenas interesados y de acuerdo con sus tradiciones y autoridad propia, medidas compensatorias necesarias de salud” [parr. 85 -
Recomendacién 1].

IX. DERECHOS A LA PARTICIPACION, LA CONSULTA Y EL CONSENTIMIENTO
A. La obligacién general
273. Los Estados tienen la obligacion de consultar a los pueblos indigenas y garantizar su participacion

en las decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus territorios®*’, tomando en consideracion la especial
relacion entre los pueblos indigenas vy tribales y la tierra y los recursos naturales®. Esta es una manifestacién
concreta de la regla general segun la cual el Estado debe garantizar que “los pueblos indigenas sean consultados
sobre los temas susceptibles de afectarlos”®?, teniendo en cuenta que esta consulta debe “estar dirigida a obtener
su consentimiento libre e informado”®*, seguin se dispone en el convenio169 de la OIT*** y en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigena5645. La consulta y el consentimiento no se limitan a
asuntos que afecten los derechos de propiedad indigenas, sino que también son aplicables a otras acciones
administrativas o legislativas de los Estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos
indl’genasm.

%% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1058.

eal CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1071.

&2 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 158.

3 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 158.

4 El Convenio No. 169 de la OIT obliga a los Estados a consultar con los pueblos indigenas, de buena fe y con el objetivo de llegar a

un acuerdo u obtener su consentimiento, sobre asuntos que les afectan en distintos contextos; ver los arts. 6.1, 6.2, 15.2, 22.3, 27.3 y 28 del
Convenio. En los términos de un Comité Tripartito del Consejo de Administracidn la OIT, “el espiritu de consulta y participacién constituye la
piedra angular del Convenio No. 169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo” [Informe del Comité establecido para
examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (No. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL),
parr. 31. Citado por: ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, par. 39.]

%3 Ver, entre otros, los articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36 y 38 de la Declaracion de la ONU.

646 . . . . .z . . . . .
El Relator Especial de las Naciones Unidas ha formulado la obligacién general en los términos siguientes: “De conformidad con la

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y con el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados tienen el deber
de consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos especiales y diferenciados sobre los asuntos que les conciernen, con la
finalidad de obtener su consentimiento libre, previo e informado. Basado en el entendimiento de la marginacion relativa y las condiciones
desfavorables de los pueblos indigenas en relacién con los procesos democréticos normales, este deber dimana del derecho primordial de los

Continda...
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274. El derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se vinculan con multiples derechos
humanos®”/, y en particular se conectan con el derecho a la participacién consagrado en el articulo 23 de la
Convencién Americana, tal y como fue interpretado por la Corte Interamericana en el caso YATAMA vs.
Nicaragua648. El articulo 23 reconoce el derecho de “[t]odos los ciudadanos” a “participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos”. En el contexto de los
pueblos indigenas, el derecho a la participacién politica incluye el derecho a “participar en la toma de decisiones
sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos...desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacio’n"649.

275. Ademas del derecho a la participacion del articulo 23, el derecho a ser consultado es
fundamental para el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales sobre las tierras que han
usado y ocupado tradicionalmente®®. Para la CIDH, “uno de los elementos centrales para la proteccién de los
derechos de propiedad de los indigenas, es el requisito de que los Estados establezcan consultas efectivas y
previamente informadas con las comunidades indigenas en relacién con los actos y decisiones que puedan afectar

. . . . 651
sus territorios tradicionales” ™.

276. El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre las decisiones que puedan afectarlos
se relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural, en la medida en que la cultura puede resultar
afectada por tales decisiones®™”. El Estado debe respetar, proteger y promover las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas vy tribales, por ser éstas un componente intrinseco de la identidad cultural de las personas que
conforman tales pueblosesa. La obligacién estatal de desarrollar procesos de consulta respecto de decisiones que
afecten al territorio se vincula directamente, asi, a la obligacion estatal de adoptar medidas especiales para

proteger el derecho la identidad cultural, basado en una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio®”.

...continuacion

pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios de soberania popular y de gobierno por consentimiento y es un corolario de los
principios conexos de derechos humanos. // El deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decisién legislativa o administrativa
pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacién general del Estado, y en tales casos el deber se aplica en
relacion con los pueblos indigenas que se ven particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de celebrar
consultas no solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos sustantivos ya reconocidos en el derecho interno, como los
derechos relativos a las tierras”. ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 62-63.

7 E| Relator Especial de la ONU ha explicado que “[e]ste deber es un corolario de un gran nimero de derechos humanos aceptados

universalmente, entre ellos el derecho a la integridad cultural, el derecho a la igualdad y el derecho a la propiedad (..). De manera mas
fundamental, ese deber deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacidon y de los principios conexos de
democracia y soberania popular. (...) En consonancia con esos principios, el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas en los procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al modelo histérico de exclusidn del proceso de adopcidn de
decisiones con el objeto de que en el futuro las decisiones importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan prosperar
como comunidades distintas en las tierras en que, por su cultura, estdn arraigados.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 41.

&8 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

9 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 225.

%0 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 155.

1 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 142.

652 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1050.

653

CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1050.

%% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1050.



110

277. Cualquier decisién administrativa que pueda afectar juridicamente los derechos o intereses de
los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar basada en un proceso de participacion plena: “los
articulos XVIII y XXIlI de la Declaracién Americana obligan especialmente a los Estados miembros a garantizar que
toda determinacion de la medida en que los reclamantes indigenas mantienen intereses en las tierras de las que
han poseido tradicionalmente titulo y que han ocupado y utilizado, se base en un proceso de total informacion y
mutuo consentimiento de parte de la comunidad indigena en su conjunto. Esto requiere, como minimo, que todos
los miembros de la comunidad estén plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del
proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente” ®**.

278. Hay multiples decisiones que se relacionan con los territorios ancestrales y por lo tanto exigen
que el Estado consulte a los pueblos indigenas o tribales afectados; dada la multiplicidad de asuntos que pueden
afectar directamente a los territorios ancestrales, habra una igual diversidad de modalidades de aplicacién
practica.

279. En el caso Saramaka, la Corte interamericana dio ejemplos de la gama de medidas estatales que
requieren consulta previa, cuando ordené al Estado de Surinam que consultara con el pueblo Saramaka “al menos
acerca de los siguientes seis asuntos”:

1. el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo sobre el territorio del
pueblo Saramaka;

2. el proceso de otorgamiento a los miembros del pueblo Saramaka del reconocimiento legal de su
capacidad juridica colectiva, correspondiente a la comunidad que ellos integran;

3. el proceso de adopcidon de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean

necesarias para reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes
del pueblo Saramaka al territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado;

4, el proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas u otras requeridas para
reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres;

5. en relacién con los estudios previos de impacto ambiental y social; y

6. en relacién con cualquier restriccion propuesta a los derechos de propiedad del pueblo
Saramaka, particularmente respecto de los planes de desarrollo o inversidn propuestos dentro
de, o que afecten, el territorio Saramaka.®®

280. En otros casos, la CIDH ha precisado que esta sujeta a consulta previa, efectiva e informada la
.2 . . . . . 657 ,
adopcion de medidas relacionadas con los procesos de acceso y goce efectivo del territorio ancestral™”, asi como
el establecimiento de las fronteras del territorio indigena a través de los procesos de delimitacién y demarcacion
. 658 .. o . . . .. .
efectivas™". La adopcion en el derecho doméstico de las medidas legislativas, administrativas u otras que sean
necesarias para delimitar, demarcar y titular o de otra forma aclarar y proteger el territorio en el que el pueblo
indigena tiene un derecho de propiedad comunal, también debe ser realizada mediante consultas plenamente
informadas, de conformidad con sus practicas consuetudinarias de uso de la tierra y sin perjuicio para otras

655

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 140.

%6 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 16 [notas al pie omitidas]. Ver también Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172, parr. 194(c).

7 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 240.

658

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 132.
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. . , 659 . .. .
comunidades indigenas™"". La Corte Interamericana ha exigido consultas previas y el logro de un consenso con los

pueblos indigenas o tribales en casos de “eleccién y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa
indemnizacidon o ambos”, los cuales “no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben
ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 de la OIT y de la Convencién Americana,
consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y
derecho consuetudinario”®®.

281. Esta sujeta a consulta previa y a la obtencidn del consentimiento del pueblo respectivo toda
decisidon que pueda afectar, modificar, reducir o extinguir los derechos de propiedad indigenas; en criterio de la
CIDH, “los articulos XVIII y XXIIl de la Declaracidn Americana obligan especialmente a los Estados miembros a
garantizar que toda determinacién de la medida en que los peticionarios indigenas mantienen intereses en las
tierras por las que han poseido tradicionalmente un titulo y han ocupado y usado, se base en un proceso de
consentimiento previamente informado de parte de la comunidad indigena en su conjunto”®®'. Para la CIDH, los
principios juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los pueblos
indigenas incluyen el derecho a que su titulo relativo a la propiedad y uso de territorios y recursos “sea modificado
Unicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena respectivo cuando tengan pleno
conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese bien”®®. En virtud de los articulos Il (derecho a
la igualdad), XVIII (derecho al debido proceso y a un juicio justo) y XXl (derecho a la propiedad) de la Declaracidn
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los Estados estan obligados a adoptar “medidas especiales para
garantizar el reconocimiento del interés particular y colectivo que los pueblos indigenas tienen en la ocupacién y el
uso de sus tierras y recursos tradicionales y su derecho a no ser privados de ese interés excepto con un previo
consentimiento plenamente informado, en condiciones de [igualdad] y previa una justa compensacic’nn"663.

282. Las consultas informadas y el consentimiento informado también figuran en la jurisprudencia de
los organismos basados en tratados de la ONU. El Comité de Derechos Humanos ha reconocido que el goce de los
derechos culturales de los pueblos indigenas, incluyendo los que se asocian al uso de la tierra y los recursos
naturales, “puede requerir la adopcidén de medidas juridicas positivas de proteccion y medidas para asegurar la
participacion eficaz de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan”®®*. El Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha llamado a los Estados a devolver las tierras y territorios que
tradicionalmente han sido de propiedad, uso u ocupacién de los pueblos indigenas y tribales cuando han sido
privados de ellos sin su consentimiento libre e informado®®®

283. El deber de consulta, consentimiento y participacion cobra especial vigencia, regulada
minuciosamente por el derecho internacional, en la realizacion de planes o proyectos de desarrollo o inversién o la
implementacién de concesiones extractivas en territorios indigenas o tribales, cuando tales planes, proyectos o
concesiones puedan afectar los recursos naturales que alli se encuentran. La participacion de los pueblos

659

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr.
197 — Recomendacion 1.

%9 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 151. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 135.
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parr. 142.

662

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130.

%3 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 131.

€% Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 23: Los derechos de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), 08/04/94, Doc.

ONU CCPR/C/21/Rev. 1/Add.5, parrafo 7; citado en CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de
diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 99.

665 ez .. v . P .. . .. .
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial - Recomendacidn general N2 23, relativa a los derechos de los pueblos

indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Citada en: CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 99.
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indigenas a través de sus propias instituciones y formas propias de organizaciéon es requerida antes de la
aprobacién de planes o proyectos de inversién o desarrollo de los recursos naturales. La importancia de este
tema, y su protagonismo central en el panorama indigena actual de las Américas, exige una mirada especifica a
profundidad, que se realiza en la seccién subsiguiente del presente Estudio.

284. De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, articulo 6, los Estados deben consultar a los pueblos
indigenas “mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”®®. Asimismo,
el Convenio clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas"667. El articulo 19 de la Declaracidn de Naciones Unidas regula genéricamente el deber de consulta en
los siguientes términos: “Los Estados celebrardan consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesadas por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

285. La consulta no es un acto singular, sino un proceso de didlogo y negociacién que implica la buena
fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo. Los procedimientos de consulta, en tanto forma
de garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en los asuntos susceptibles de afectarles,
deben “propender por la obtencién del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse Unicamente
a una notificacién o a un tramite de cuantificacion de dafios”®®. El procedimiento de consulta no puede agotarse
en el cumplimiento de una serie de requisitos pro forma. Incluso en los supuestos en los que el consentimiento de
los pueblos indigenas no sea un requisito necesario, los Estados tienen el deber de prestar la debida consideracién
a los resultados de la consulta o, en su defecto, proporcionar razones objetivas y razonables para no haberlos
tomado en consideracién.

286. El derecho a la participacion en los procesos decisorios que puedan afectar los territorios
ancestrales corresponde a los miembros individuales de dichos pueblos, y a los pueblos como un todo. La CIDH ha
enfatizado que “los intereses colectivos de los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales no [excluyen] la
participacion de personas individuales en el proceso. La Comisidon ha declarado, por el contrario, que todo
pronunciamiento sobre la medida en que los pueblos indigenas pueden mantener intereses en las tierras a las que
tradicionalmente han tenido titulo y que han ocupado y usado debe basarse en un proceso de consentimiento
plenamente informado y mutuo por parte de la comunidad indigena en conjunto”®®. Los procesos de obtencién
del consentimiento previo e informado de la comunidad en su conjunto exigen “como minimo, que todos los
miembros de la comunidad sean plena y precisamente informados de la naturaleza y las consecuencias del proceso
y cuenten con una oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente”®’. El requisito de participacién
plena de los pueblos indigenas y tribales en la determinacion, por las autoridades administrativas, de sus derechos
o intereses de propiedad territoriales, se desconoce cuando hay miembros de tales pueblos que no han tenido la
oportunidad de jugar un rol pleno o efectivo en la seleccidn, autorizaciéon o instruccién de quienes actlan a
nombre del pueblo frente a las autoridades®”"; cuando las reclamaciones correspondientes son promovidas por
una determinada banda, clan o segmento del pueblo correspondiente, sin mandato aparente de las demas bandas,
clanes o segmentos del mismom; o cuando no se desarrollan consultas apropiadas entre los miembros de todo el

&6 Convenio 169 de la OIT, articulo 6(1)(a).

%7 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.2.

%8 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

%9 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 165.

7% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 142,

671

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 140.

72 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 140.
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pueblo al momento de adoptar decisiones sustanciales sobre dichos derechos o intereses, en particular cuando

. .. . .y . . 673
dichas decisiones conllevan la extincion de los derechos sobre los territorios ancestrales”".

287. Sin perjuicio de lo anterior, la representacidn de estos pueblos durante los procesos de consulta
debe ser la que determine el propio pueblo afectado de conformidad con su tradicion, y habiendo tenido en
cuenta la voluntad de la totalidad del pueblo canalizada a través de los mecanismos consuetudinarios
correspondientes. En relacidn con el deber estatal de desarrollar procesos de consulta con el pueblo Saramaka, la
Corte Interamericana establecid que “los Saramaka deben determinar, de conformidad con sus costumbres y
tradiciones, cuales miembros de la tribu estaran involucrados en dichas consultas”®’*, y quiénes les representaran
ante el Estado para estos propdsitos: “Al declarar que la consulta se debe realizar ‘de conformidad con sus
costumbres y tradiciones’, la Corte reconocié que es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre
quién o quiénes representaran al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”®”. La
Corte concluyd que “consecuentemente, el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes lo
representaran en cada uno de los procesos de consulta sefialados anteriormente. El Estado deberd consultar con
tales representantes a fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal. Una vez realizada la consulta, el pueblo
Saramaka dara a conocer al Estado las decisiones tomadas al respecto, asi como sus fundamentos”®’®.

288. Al consultar en relacidn con el derecho de propiedad comunal, los Estados no han de causar
perjuicio a otras comunidades indl’gena5677. La ausencia prolongada de titulos efectivos de propiedad indigenas ha
conducido en muchos paises a un alto nivel de inseguridad juridica en torno a los derechos que ostentan las
comunidades indigenas sobre sus tierras y territorios tradicionales, lo que en ocasiones se ha traducido en
conflictos de propiedad entre las propias comunidades indl’gena5678. En este contexto, la Corte Interamericana ha
tomado en consideracion los reclamos legitimos que puedan ostentar comunidades indigenas vecinas sobre las

mismas areas geograficas, y ha estipulado que en los procesos de demarcacidn, los limites exactos de los
7679

territorios indigenas “sélo pueden determinarse previa consulta con dichas comunidades vecinas””'~, con su
participacién y consentimiento informado®®.

B. Participacidn en relacion con las decisiones sobre recursos naturales

289. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a “participar en los procesos de disefio, ejecucion

27681

y evaluacion de los proyectos de desarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales”™ ", y el

%73 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 140.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 15.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 18.

7% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 19. [nota al pie omitida]

7 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 193, y parr. 197 — Recomendacion 1.

78 véase, e.g., Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Supervisién de Cumplimiento de Sentencia), Resolucién

de 7 de mayo de 2008, parrs. 16, 20. (refiriéndose a los conflictos entre la Comunidad Awas Tingni y otras comunidades indigenas como
obstaculo para el proceso de delimitacion, demarcacion y titulacién de la comunidad peticionaria).

7 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de

junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 133.

%9 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de

junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 210.

%1 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157.
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. . . . 682
Estado debe garantizar que “los pueblos indigenas sean consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos” ™",

teniendo en cuenta que esta consulta debe “estar dirigida a obtener su consentimiento libre e informado”®®. Los
Estados, al otorgar concesiones de exploracion y explotacidn de recursos naturales para utilizar bienes y recursos
comprendidos dentro de los territorios ancestrales, deben adoptar medidas adecuadas para desarrollar consultas
efectivas, previas al otorgamiento de la concesion, con las comunidades que puedan ser potencialmente afectadas
por la decisién®*. El derecho de toda persona a participar en el gobierno (art. 23, CADH), aplicado a los pueblos
indigenas en el marco de los proyectos de desarrollo que se realicen en las tierras, territorios y recursos naturales
gue usan u ocupan, se traduce en procedimientos previos, libres e informados de consulta, tal como dispone el
Convenio 169 de la OIT®. La explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas sin la consulta y
consentimiento de los pueblos indigenas afectados viola su derecho a la propiedad686 y su derecho a participar en
el gobierno.

290. Existe por lo tanto un deber estatal de consultar y, en casos especificos, de obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con los planes o proyectos de desarrollo, inversién o
explotacion de los recursos naturales en territorios ancestrales: los Estados deben “garantizar, de conformidad con
sus obligaciones internacionales sobre la materia, la participacion de los pueblos indigenas y las comunidades
afectadas en los proyectos de exploracién y explotacion de los recursos naturales, mediante consultas previas e
informadas con miras a la obtencién del libre consentimiento de los mismos en el disefo, ejecucidn y evaluacion
de dichos proyectos, asi como la determinacidn de los beneficios y la indemnizacién por los dafios, segun sus
propias prioridades de desarrollo”®. A través de tales procesos de consulta previa, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas y tribales “en todas las instancias de decision de los proyectos de
explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio, licitaciéon y concesion, hasta su
ejecucién y evaluacién” 688,

291. La realizacion de los procesos de consulta es una responsabilidad del Estado, y no de otras
partes, tales como la empresa que busca obtener la concesion o el contrato de inversion. En muchos de los paises
que forman parte del sistema interamericano, se ha transferido la responsabilidad estatal de desarrollar la
consulta previa a empresas privadas, generando una privatizacion de facto de la responsabilidad del Estado. Los
procesos de negociacion resultantes con las comunidades locales, asi, con frecuencia no toman en consideracion
un marco de derechos humanos, porque los actores corporativos son, por definicién, entidades no imparciales que
buscan generar ganancias. La consulta con los pueblos indigenas es un deber de los Estados, que debe ser
cumplido por las autoridades publicas competentes.689

%2 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157.

3 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 157.
684
parr. 143.

685

CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérr. 246. CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106,
Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 26.

%% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 144,

687

CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,
Recomendacion 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

688 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

%3 E| Relator Especial de la ONU ha precisado que “[flrecuentemente las cuestiones que deben consultarse surgen cuando los

gobiernos otorgan concesiones a empresas privadas para extraer recursos naturales, construir presas o realizar otros proyectos de desarrollo
en tierras indigenas o en sus inmediaciones. A este respecto, el propio Estado tiene la responsabilidad de realizar o garantizar que se realicen
debidamente consultas, incluso cuando, en la préctica, es una empresa privada la que promueve o realiza las actividades que pueden afectar

Continua...
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292. Los contenidos minimos del deber de consulta, tal y como han sido elaborados por la
jurisprudencia interamericana y los instrumentos y la practica internacionales, definen la consulta no como un acto
singular, sino como un proceso de didlogo y negociacién que implica la buena fe de ambas partes y la finalidad de
alcanzar un acuerdo mutuo.

293. Los procedimientos de consulta previa “deben efectuarse con respecto a los grupos que pueden
resultar afectados, o bien porque poseen la tierra o territorio respectivo, o bien porque el reconocimiento de los
mismos se encuentra en proceso de reivindicacion”®°. En otras palabras, los pueblos indigenas y tribales que
carecen de titulos formales de propiedad sobre sus territorios también deben ser consultados respecto del
otorgamiento de concesiones extractivas o la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversidn en
sus territorios®". Aplicando esta regla, en el caso Awas Tingni la Corte Interamericana concluyé que el Estado “ha
violado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de la comunidad Mayagna Awas Tingni”, por
haber “otorgado concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos ubicados en un area que puede
llegar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera recaer la delimitacion,
demarcacion y titulacion correspondientes”egz.

294. La elaboracién de los principios que dotan de contenido basico el deber estatal de consulta es el
resultado de la “interpretacion evolutiva” de la Corte del articulo 21 de la Convenciéon Americana, que toma en

...continuacién

los derechos y las tierras de los pueblos indigenas. De conformidad con principios bien fundados de derecho internacional, el deber del Estado
de proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas, incluido su deber de celebrar consultas con los pueblos indigenas interesados
antes de realizar las actividades que los afecten, no es un deber que pueda eludirse delegandolo a una empresa privada u otra entidad.
Ademds, al igual que en otros contextos, las consultas sobre actividades de extraccién o de otro tipo relacionadas con el desarrollo y que
afecten a pueblos indigenas deben hacerse tan pronto como sea posible y en todas las etapas del proceso de adopcidn de decisiones y, en todo
caso, antes de que se otorguen las concesiones a las empresas privadas. // El Relator Especial ha observado varios casos en que el Estado
transfiere las obligaciones sobre las consultas a la empresa privada que interviene en un proyecto. Tal delegacion a una empresa privada de las
obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, ademas de que no absuelve al Estado de la responsabilidad que le incumbe en udltima
instancia, puede no ser conveniente e incluso ser problematica, dado que los intereses de la empresa privada son en general
fundamentalmente lucrativos y, por lo tanto, no pueden estar en plena consonancia con el interés publico ni con el interés superior de los
pueblos indigenas afectados.” El Relator concluyd, por ende, que “Incluso cuando, en la practica, son las empresas privadas las que promueven
o llevan a cabo las actividades que afectan a los pueblos indigenas, como la extraccion de los recursos naturales, sigue incumbiendo a los
Estados la responsabilidad de celebrar las consultas adecuadas o de garantizar su realizacién.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe
del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 54-55, 72.

%0 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 246.

' E| Relator Especial de la ONU ha indicado en este sentido que “[e]l deber de celebrar consultas no estd limitado a las

circunstancias en que una medida propuesta pueda afectar o afecte en el futuro un derecho ya reconocido o derivado de un contrato. El
Relator Especial observa con preocupacion que algunos Estados, de hecho o de manera deliberada, han adoptado la posicién de que las
consultas directas con los pueblos indigenas en relacidon con la actividad de extraccion de recursos naturales o con otros proyectos de
repercusiones importantes sobre el medio ambiente, como las presas, solo se requieren cuando las tierras en que se realizan las actividades en
cuestion han sido reconocidas como tierras indigenas por el derecho interno. Esta posicion es infundada ya que, de la misma manera que
ocurre con el derecho a la libre determinacidn y con los principios democraticos, y debido a las condiciones generalmente vulnerables de los
pueblos indigenas, el deber de celebrar consultas con ellos se plantea siempre que estén en juego sus intereses particulares, incluso si dichos
intereses no corresponden a un derecho a la tierra reconocido o a otros derechos contractuales. A este respecto, un comité tripartito del
Consejo de Administracion de la OIT afirmd explicitamente que: ‘la consulta prevista en el parrafo 2 del articulo 15, procede respecto de los
recursos de propiedad del Estado que se encuentren en las tierras que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera, tengan o no
titulo de propiedad sobre los mismos’ [Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (No. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por
la Federacién de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), parr. 48]. Es posible imaginar facilmente innumerables maneras en que los
pueblos indigenas y sus intereses puedan verse afectados por proyectos de desarrollo o por iniciativas legislativas en casos en que carezcan del
correspondiente derecho.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 44.

%2 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153.
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cuenta los desarrollos mas amplios en el contexto del régimen internacional de derechos humanos y en las normas
y en la jurisprudencia de los Estados miembros de la OEA. De hecho, en su elaboracién del deber de consultar, la
Corte cita expresamente las disposiciones del Convenio 169 y de la Declaracion de Naciones Unidas, asi como la
jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos y los informes del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.

295. El Convenio 169 de la OIT refleja el deber estatal de consultar en relacién con la explotacion de
los recursos naturales de titularidad estatal susceptibles de afectar a los intereses de los pueblos indigenas. Segun
el texto del Convenio, “los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en las
tierras”®. El deber estatal de consulta en relacién con la exploracidn o explotacién de los recursos naturales se
guia, en el contexto del Convenio, por las reglas generales que recoge su articulo 6, segun el cual los Estados
deberdn consultar a los pueblos indigenas “mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente” ®*. Asimismo, el Convenio clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a cabo “de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas"695.

296. El articulo 19 de la Declaracion de Naciones Unidas regula genéricamente el deber de consulta en
los siguientes términos: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

297. De la inobservancia de los principios que definen el contenido esencial del deber de consultar
resulta el surgimiento de responsabilidad internacional en cabeza del Estado. De hecho, en el caso Saramaka, la
falta de aplicacién del deber de consulta y de otras garantias conexas fue el principal argumento de la Corte
Interamericana para llegar a concluir que habia habido una violacion del derecho de propiedad de dicho pueblo y
determinar las correspondientes reparaciones®®

Marco regulatorio adecuado

298. El cumplimiento del deber estatal de consulta debe regularse en el ordenamiento juridico interno
a través de medidas legislativas o administrativas (articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana), de tal manera
qgue se garantice plenamente el principio de legalidad y la certeza juridica a todos los actores implicados. Sin
embargo la ausencia de regulacion no exime al Estado de dicho deber. Los Estados deben aprobar legislacion “que
desarrolle los derechos individuales de los indigenas, que garantice mecanismos de participacién de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones de indole politica, econdmica y social que afecten sus derechos y que
incremente su participacion politica en la adopcidn de decisiones a nivel nacional”®”’; para estos efectos, los
Estados deben prescribir reglas y requisitos claros para el proceso de las consultas, que incluyan por ejemplo “la
informacion que debe ser compartida con las comunidades afectadas o el alcance del apoyo comunitario necesario

%3 Convenio 169 de la OIT, articulo 15.2.

% Convenio 169 de la OIT, articulo 6(1)(a).

%% Convenio 169 de la OIT, articulo 6.2.

%% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 156.

697 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 39 — Recomendacion 1.
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ey . . ._ 698 . :
para permitir el otorgamiento de la licencia””". En la mayoria de los casos, el derecho a la consulta se viola por la

ausencia o las limitaciones de los mecanismos legislativos y administrativos que regulan el deber de consultar. Los
organos de control de la OIT han desarrollado el deber de consultar en relacidn con las disposiciones del Convenio
169, que estipula la obligacién de los Estados de “desarrollar, con la participacién de los pueblos interesados, una
accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad”®”, entre otras a través de “la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades
competentes y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos
interesados”’%.

299. La ausencia de directrices juridicas claras para el procedimiento de consulta supone, en la
practica, un serio obstdculo para el cumplimiento del deber estatal de consulta. En ausencia de un marco juridico
sobre esta obligacién, algunos Estados Miembros de la OEA han recurrido a la aplicacion del derecho ambiental
general, que frecuentemente incorpora requisitos de informacidén y audiencias publicas para permitir la
participacion local en relacidn con los proyectos de inversion y desarrollo, generalmente en la fase de elaboracion
de los estudios de impacto social y ambiental. Sin embargo, a la luz de los estandares interamericanos de derechos
humanos, los mecanismos de este tipo son usualmente insuficientes para acomodar los requisitos de la consulta a
los pueblos indigenas, concebida como un mecanismo especial de garantia de sus derechos e intereses de
conformidad con los criterios establecidos por los drganos del Sistema en aplicacion de los estandares

. . 701
internacionales’ .

300. Los Estados también tienen la obligacion general de consultar a los pueblos indigenas sobre las
medidas legislativas que les pueden afectar directamente, particularmente en relacién con la reglamentacion legal
de los procedimientos de consulta’®. El cumplimiento del deber de consultar a los pueblos indigenas y tribales
sobre la definiciéon del marco legislativo e institucional de la consulta previa, es una de las medidas especiales
requeridas para promover la participacién de los pueblos indigenas en la adopcion de las decisiones que les
afectan directamente.

301. Es importante notar que, si bien la jurisprudencia interamericana y la practica internacional han

desarrollado los contenidos minimos del deber estatal de consultar, no existe una férmula Unica aplicable en todos
. . 703 , . . ;. .

los paises para cumplir con este deber El articulo 34 del Convenio 169 incorpora explicitamente el principio de

%% CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 143.

9 Convenio 169 de la OIT, articulo 2.1.

7% Convenio 169 de la OIT, articulo 33.2.

' segin ha apuntado la Corte de Constitucionalidad de Colombia, “la participacion [de los pueblos indigenas] no se reduce

meramente a una intervencidn en la actuacién administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con
la autorizacion de la licencia ambiental...sino que tienen una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades”. Sentencia de Tutela T-652, de 10 de
noviembre de 1998. En el caso del Perd, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el Decreto Supremo 012-2008-EMM, que regula la
participacién ciudadana en relacion con las actividades hidrocarburiferas, no cumple con los requisitos previstos por el Convenio 169 para la
consulta de los pueblos indigenas. Tribunal Constitucional, Expediente 03343-2007-PA-TC, parr. 32 Cfr. Respuesta de CAAAP, DAR y CARE-Peru,
p. 13 (“el procedimiento de participacion ciudadana no reviste para los [pueblos indigenas] el caracter de consulta”).

792 Cfr. Convenio 169 de la OIT, articulo 6.1(a) (los Estados deberan “consultar a los pueblos interesados...cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”); Declaracion de Naciones Unidas, articulo 19 (“Los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados...antes de adoptar medidas legislativas o administrativas
que los afecten”). Segun el Relator Especial de la ONU, “[n]o obstante el caracter necesariamente variable de los procedimientos de consulta en
los diversos contextos, los Estados deben definir en la ley los procedimientos de consulta requeridos para determinadas categorias de
actividades, como las de extraccion de recursos naturales, que se realizan en territorios indigenas o que los afectan. Dichos procedimientos,
previstos en leyes o reglamentos o en mecanismos especiales de consulta, deben por su parte ser elaborados en consulta con los pueblos
indigenas.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 67.

7% Ep este sentido se ha pronunciado el Relator Especial de la ONU, al explicar que “[n]o existe una formula especifica para consultar

a los pueblos indigenas aplicable a todos los paises en todas las circunstancias”, y que “[l]as caracteristicas especificas del proceso de consultas
Continda...
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flexibilidad en la aplicacidn de sus disposiciones: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias
de cada pais”.

La consulta previa

302. La consulta, para ser previa, debe llevarse a cabo durante la fase exploratoria o de planificacion
del proyecto, plan o medida correspondiente, con suficiente antelacion al comienzo de sus actividades de
ejecuciéon. Los procedimientos de consulta se deben desarrollar “antes de disefiar y ejecutar proyectos de
explotacion de recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas”’*".

303. Como lo indico la Corte Interamericana en su fallo sobre el caso Saramaka, la consulta con los
pueblos indigenas o tribales debe realizarse durante las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo o
inversidn o de la concesion extractiva: “no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado”’®. En el mismo sentido se ha pronunciado el
Relator Especial de la ONU, al precisar que “en todos los casos en que se aplique el deber de celebrar consultas su
finalidad deberd ser obtener el consentimiento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que las
consultas deban realizarse en las primeras etapas de la elaboracidn o planificacién de la medida propuesta a fin de
que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones” "%,

304. En cuanto a los proyectos y concesiones de explotacién o extraccion de los recursos naturales en
territorios indigenas, la consulta debe realizarse desde que se realiza la evaluacion misma del otorgamiento de la
concesioén: los Estados deben garantizar, de antemano, la participacion efectiva del pueblo indigena o tribal
afectado, a través de sus métodos tradicionales de toma de decisiones, tanto en relacidon con el proceso de
evaluacidon del otorgamiento de concesiones en su territorio, como en la adopcidn de las decisiones
correspondientes7°7. Este también es el sentido del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, que requiere a los
Estados que lleven a cabo consultas con los pueblos indigenas “antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccidén o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”’®. El caracter previo de la
consulta en estos supuestos se ve también confirmado por la Declaraciéon de Naciones Unidas, que aclara que la
consulta debe realizarse “antes de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de los recursos”’®.

...continuacién

requerido por el deber de celebrar consultas variard necesariamente en funcién de la naturaleza de la medida propuesta y del alcance de su
impacto sobre los pueblos indigenas”. ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 37, 45.

7 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 249.

7% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

7% ONU - Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy libertades

fundamentales de los indigenas, James anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, pérr. 65.

77 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 147.

7% Convenio 169, articulo 15.2.

709 .z . . ,
Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.2.
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La consulta culturalmente adecuada

305. Para la Corte Interamericana, el deber estatal de consultar a los pueblos indigenas debe
cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de procedimientos culturalmente adecuados y
teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la toma de decisiones”™°. En términos generales, “todos los
asuntos relacionados al proceso de consulta con el pueblo [correspondiente], asi como aquellos relacionados a los
beneficiarios de la ‘justa indemnizacién’ que se debe compartir, deberan ser determinados y resueltos por el
pueblo [respectivo] de conformidad con sus costumbres y normas tradicionales”’*!; “al garantizar la participacion
efectiva de los integrantes del pueblo [correspondiente] en los planes de desarrollo o inversidon dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, seglin sus costumbres y
tradiciones”’*. Los Estados deben permitir la participacion efectiva de los pueblos indigenas y tribales, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres, en los procesos de toma de decisiones respecto de las concesiones
extractivas o de los planes o proyectos de desarrollo o inversién; se violan los articulos 21 y 1.1 de la Convencion
Americana al no hacerlo’. Segun ha explicado la Corte Interamericana, “las consultas deben realizarse (...) a
través de procedimientos culturalmente adecuados”’**, se debe consultar con los pueblos “de conformidad con
sus propias tradiciones”’™, y “la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
[correspondiente] para la toma de decisiones”*°.

306. La regla de adecuacion cultural de la consulta exige que la representacion de los pueblos
indigenas sea definida de conformidad con sus propias tradiciones; segun la Corte Interamericana en el caso del
pueblo Saramaka, “al declarar que la consulta se debe realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’,
la Corte reconocié que es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes
representaran al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”’"’. En consecuencia, “el
pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes lo representaran en cada uno de los procesos de
consulta sefalados anteriormente. El Estado deberd consultar con tales representantes a fin de cumplir con lo
ordenado por el Tribunal.”’*® Estos requisitos tienen una clara base normativa en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos. Asi, el Convenio 169 de la OIT requiere que las consultas se lleven a cabo
“mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”’*. En

7% Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 131.

" Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 27.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

B Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 154.

" Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

7% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

"7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 18.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 19. Ello implica también que “la decisién acerca de quién debe
ser consultado en relacién con cada uno de los asuntos mencionados anteriormente (...) debe ser adoptada por el pueblo Saramaka, segun sus
costumbres y tradiciones. El pueblo Saramaka comunicara al Estado quién o quiénes deben ser consultados, dependiendo del asunto que asi lo
requiera” [Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 22].

7% Convenio 169, articulo 6.1.
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términos similares, la Declaracion de Naciones Unidas exige que las consultas se celebren “por medio de sus
. . . . 720
instituciones representativas” .

307. Reafirmando los criterios de flexibilidad y la necesidad de tomar en cuenta las circunstancias
especificas tanto de las razones de la consulta como de los diferentes pueblos interesados, los 6rganos de control
de la OIT han sefialado que, dada la diversidad de los pueblos indigenas, el Convenio no impone un modelo de
institucién representativa721

La consulta informada

308. Los procesos de otorgamiento de concesiones extractivas o de implementacion de planes o
proyectos de desarrollo o inversidon exigen la provisiéon plena de informacién precisa sobre la naturaleza y
consecuencias del proyecto a las comunidades consultadas, antes de y durante la consulta’®. Segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos
indigenas tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria”’?. Para la Corte
Interamericana, “este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacién”’*, e “implica una comunicacién
constante entre las partes”’®>. El caracter informado de la consulta conecta con la obligacién de llevar a cabo
estudios de impacto social y ambiental con caracter previo a la ejecucion de planes de desarrollo o inversion o de
concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pueblosm.

309. El derecho a participar en los procesos de toma de decisiones relacionados con planes o
proyectos de inversién y desarrollo o concesiones extractivas, y el derecho de acceso a la informacién, son dos
elementos basicos para “respaldar y acrecentar la capacidad de las personas para salvaguardar y reivindicar”’*’ los
derechos a la vida y a la integridad personal en situaciones de riesgo ambiental grave, y asi contribuir a “lograr una
proteccién eficaz contra las condiciones ecoldgicas que constituyen una amenaza para la salud humana”’?®. Taly
como lo ha explicado la CIDH, “el acceso a la informacidn es un prerrequisito para la participacion publica en la
toma de decisiones y para que los individuos puedan seguir de cerca y responder a las acciones del sector publico y

720 .z . . ,
Declaracion de Naciones Unidas, articulo 32.

721 s . .. . P . .
Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Brasil del Convenio sobre

pueblos indigenas vy tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros
del Distrito Federal (SENGE/DF), GB.295/17; GB.304/14/7 (2006), parr. 42.

722 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,

parr. 142.

73 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

726 . . .z
En palabras del Relator Especial de la ONU, “en los casos relativos a explotacidn de recursos naturales o proyectos de desarrollo

que afecten tierras indigenas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar decisiones libres e informadas sobre el proyecto en
consideracidn es necesario que reciban informacién objetiva y completa sobre todos los aspectos del proyecto que los afecta, incluidas las
repercusiones del proyecto sobre su vida y su entorno. A este respecto, es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y
social a fin de que se puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever. Los grupos indigenas interesados deben conocer esos estudios
de impacto en las primeras etapas de las consultas, tener tiempo suficiente para entender las conclusiones de los estudios y poder presentar
sus observaciones y recibir informacion acerca de cualquier preocupacion que planteen.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 53.

727

CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

8 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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el privado. Las personas tienen derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, de
conformidad con lo que prescribe el articulo 13 de la Convencién Americana”’>’. Por ello, la CIDH ha recomendado
a los Estados: “dado que el derecho de participar en la toma de decisiones y el de iniciar recursos judiciales
eficaces requieren acceso a la informacion, la Comisién recomienda que el Estado tome medidas para mejorar los
sistemas de divulgacién de informacidn sobre las cuestiones que afectan a la poblacién, asi como para dar mas
transparencia y oportunidades de participacion del publico en los procesos cuyas repercusiones inciden en los
habitantes de los sectores en desarrollo” .

310. La jurisprudencia interamericana en este punto es plenamente coherente con los estandares
internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas. En este ambito, el Convenio 169 de la OIT establece
que las consultas de los proyectos de exploracion o explotacion de los recursos naturales deben tener como
finalidad “determinar si los intereses de esos pueblos ser[an] perjudicadas, y en qué medida”’*". El derecho de los
pueblos indigenas a ser plenamente informados sobre el contenido y finalidad, asi como sobre los posibles
impactos negativos y positivos de los planes o proyectos de inversidn o desarrollo o de las concesiones extractivas
en sus territorios tradicionales, se deriva del derecho de estos pueblos “a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias del desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos” >’

311. En analogia con las garantias aplicables en otros procedimientos judiciales o administrativos en
los que participen los pueblos o individuos indigenas, la consulta informada exige a los Estados adoptar medidas
para asegurar que los miembros de los pueblos o comunidades indigenas “puedan comprender y hacerse
comprender..., facilitdndoles, si fuera necesario, intérpretes”m.

312. Del mismo modo, puede requerirse que el Estado suministre a dichos pueblos otros medios, que
pueden incluir asistencia técnica e independiente, con miras a que los pueblos indigenas tengan la capacidad de

.. . 734
adoptar decisiones plenamente informadas ™.

313. La consulta informada también exige a los Estados garantizar que en el marco de los
procedimientos de consulta previa “se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos indigenas
afectados, y las posibles indemnizaciones por los dafios ambientales, siempre de conformidad con sus propias
prioridades de desarrollo””®.

314. La complejidad y magnitud de los proyectos o planes de inversion o desarrollo o de las
concesiones extractivas de los recursos naturales puede requerir la celebracién de reuniones previas de
informacion. Dichas reuniones, sin embargo, no deben confundirse con el tipo de negociacion y didlogo
requeridos por un proceso de consulta genuino.

729 CIDH, Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

730

CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

3! Convenio 169, articulo 15.2.

732 Convenio 169, articulo 7.1.

733 Convenio 169, articulo 12.

3% Convenio 169, articulo 12. El apoyo técnico a los pueblos indigenas en el contexto de los procedimientos de consulta puede

también interpretarse como uno de los requisitos de la provisién de medios para que los pueblos indigenas puedan ejercer plenamente su
derecho a la autonomia. Convenio 169, Articulo 6.1.(c). El Relator Especial de la ONU indica en este sentido que “por lo general los pueblos
indigenas se encuentran en desventaja en cuanto a influencia politica, recursos financieros, acceso a la informacién y educacion pertinente con
respecto a las instituciones estatales o las partes del sector privado, como las empresas, que son sus contrapartes en las consultas. (...) los
Estados deben tratar debidamente de superar el desequilibrio de poder, garantizando a los pueblos indigenas la asistencia financiera, técnica y
de otro tipo que necesiten y haciéndolo sin utilizar dicha asistencia como palanca o para influir en las posiciones de los indigenas en las
consultas.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 50-51.

73 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.
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La consulta de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo.

315. El proceso de consulta con los pueblos indigenas debe llevarse a cabo de buena fe, y en todos los
casos debe tener el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el consentimiento informado de los pueblos
indigenas a los planes de desarrollo o inversidn o las concesiones extractivas que puedan afectar su derecho de
propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales’>®. Al decir de la Corte Interamericana, “las consultas
deben realizarse de buena fe””*’, y “deben tener como fin llegar a un acuerdo”’*®. Como regla general, los Estados
deben “garantizar, a través de procedimientos claros de consulta, que se obtenga su consentimiento previo, libre e
informado para la consecucion de dichos proyectos”m. La obligacion primaria de los Estados es la de asegurar, en
consonancia con el Convenio 169, “que todo proyecto de infraestructura o de explotacién de recursos naturales en
area indigena o que afecte su habitat o cultura, sea tramitado y decidido con participacién y en consulta con los
pueblos interesados con vistas a obtener su consentimiento y eventual participacion en los beneficios””*.

316. El deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento se reitera en varias disposiciones
especificas de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas’*'. En relacién
con los proyectos de inversion o desarrollo de los recursos naturales, el articulo 32 dispone: “Los Estados
celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de los recursos minerales, hidricos o de otro tipo."742

317. El énfasis puesto por la regulacién internacional y regional sobre la buena fe en el cumplimiento
del deber estatal de consulta a los pueblos indigenas busca establecer una garantia frente a los procesos de
consulta meramente formales, una practica desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada
consistentemente por los pueblos indigenas. Los procesos de consulta no equivalen al cumplimiento de una serie
de requisitos pro formam. La CIDH ha explicado que los procedimientos de consulta, en tanto medios para

738 E| Relator Especial de la ONU ha precisado en esta linea que “[e]n todos los casos en que una medida propuesta afecte los

intereses particulares de los pueblos indigenas, la obtencion de su consentimiento debera ser, en cierta medida, una finalidad de las consultas.
(...) esta exigencia no confiere a los pueblos indigenas un ‘poder de veto’ sino que, mas bien, establece la necesidad de elaborar procedimientos
de consulta con el fin de hacer todo lo posible por lograr el consenso de todas las partes interesadas. (...) Esos principios [de consulta y
consentimiento] han sido concebidos para crear un didlogo en que los Estados y los pueblos indigenas puedan trabajar de buena fe con miras al
logro del consenso y procuren seriamente llegar a un acuerdo satisfactorio. (...) el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas y los principios conexos ha surgido para poner fin a modelos histdricos de decisiones que se han impuesto a los pueblos indigenas y a
condiciones de vida que han amenazado su supervivencia. Al mismo tiempo, los principios de consulta y consentimiento no confieren a los
pueblos indigenas un derecho a imponer unilateralmente su voluntad a los Estados que actuan legitimamente y de buena fe en bien del interés
del publico. Los principios de consulta y consentimiento estan mas bien encaminados a evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la
otra y a que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo y adoptar decisiones por consenso.” ONU — Consejo de Derechos
Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 48-49.

37 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

738 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

3% CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 165.

70 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, Capitulo X, parr. 39 — Recomendacion 5.

! Declaracién de Naciones Unidas, articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36 y 38.

2 Ibid., articulo 32.2.

3 Segln ha explicado el Relator Especial de la ONU, los términos de la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos

indigenas en este punto “sugieren que se hace mas hincapié en que las consultas sean negociaciones en procura de acuerdos mutuamente
aceptables y se celebren antes de la adopcién de las decisiones sobre las medidas propuestas, y no consultas con el caracter de mecanismos
para proporcionar a los pueblos indigenas informacion sobre decisiones que ya se han adoptado o estan en proceso de adoptarse, sin

Continda...
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garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en los asuntos que pueden afectarles, deben
estar disefados para “propender por la obtencidn del consentimiento libre e informado de los pueblos y no
. . s . ope . s . i .7 ~ 744
limitarse Unicamente a una notificacidn o a un tramite de cuantificacién de dafios” ™.

318. La consulta de buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de
agentes que actuen con su autorizacion o aquiescencia. En demasiados casos, las consultas a los pueblos indigenas
se llevan a cabo en climas de hostigamiento e incluso de violencia perpetrada por guardias de seguridad privados
contratados por las empresas responsables de los proyectos y, a veces, por las fuerzas de seguridad publicas.

319. La buena fe también es incompatible con practicas tales como los intentos de desintegracion de
la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos, sea a través de negociaciones con miembros individuales de las
comunidades que son contrarias a los estandares internacionales.

320. En este sentido, la consulta de buena fe requiere el establecimiento de un clima de confianza
mutua entre las partes, basado en el principio de respeto mutuo. Como sefialé un Comité Tripartito del Consejo
de Administracién de la OIT, “considerando que el establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y
participacion contribuyen a prevenir y resolver conflictos mediante el didlogo...el Comité subraya la necesidad de
desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los procedimientos, de facilitar su acceso
dandoles amplia difusidon y de crear un clima de confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo
productivo”’*®. Esto implica, entre otras, que “[plara lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las
consultas, el procedimiento consultivo en si debe ser resultado del consenso. El Relator Especial [de la ONU] ha
observado que, en muchos casos, los procedimientos de consulta no son efectivos ni gozan de la confianza de los
pueblos indigenas porque estos no son includios debidamente en las deliberaciones que dan lugar a la definicion y
aplicacién de los procedimientos de consulta””*®.

321. En tanto proceso que involucra a dos partes, la consulta de buena fe tiene asimismo una serie de
implicaciones para los propios pueblos indigenas. Como partes en procesos de negociacion y dialogo de buena fe
en el marco del deber estatal de consultar, los pueblos indigenas tienen la responsabilidad primaria de participar
activamente en dichos procesos. Ahora bien, las responsabilidades de los pueblos indigenas en relacidn con la
consulta no pueden ser interpretadas de forma tal que se limiten sus derechos humanos o el ejercicio de formas
pacificas de protesta social.

322. La Corte Interamericana ha citado el caso Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda747, en el cual
el Comité de Derechos Humanos “decidié que se podria restringir el derecho a la cultura de una poblacion indigena
conforme al articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuando la comunidad misma haya
participado en la decisién de restringir dicho derecho. El Comité considerd que ‘la aceptacion de las medidas que
afecten o interfieran con las actividades econdmicas con significado cultural de una minoria dependera de si los

...continuacion

permitirles influir verdaderamente en el proceso de adopcidn de decisiones.” ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15
de julio de 2009, parr. 46.

a4 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

745 P . .z . P .
Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Guatemala del Convenio

sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacién de
Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.294/17/1; GB.299/6/1 (2005), parr. 53.

74 ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos v las libertades

fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 51.

7 comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda (sesién setenta, 2000), ONU

Doc. CCPR/C/70/D/547/1993, 15 de noviembre de 2000, parr. 9.5.
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miembros de la minoria en cuestién han tenido la oportunidad de participar en el proceso de la toma de decision
.z . . . . z . . , . . 748
en relacién con dichas medidas y si continuaran beneficidndose de su economia tradicional’” ™.

El deber de acomodo

323. Un elemento constitutivo de la negociacidn y el didlogo entre las autoridades y los pueblos
indigenas en el marco de los procedimientos de consulta, es que la finalidad de estos procedimientos debe ser
.. . o , 749
alcanzar un acuerdo y el consentimiento informado de los pueblos indigenas

324. En la medida en que los planes o proyectos de desarrollo o inversion o las concesiones
extractivas afecten de manera sustancial al derecho de propiedad indigena y otros derechos conexos, el deber de
consulta requiere, de todas las partes involucradas, flexibilidad para acomodar los distintos derechos e intereses
en juego. El deber de los Estados es el de ajustar o incluso cancelar el plan o proyecto con base en los resultados
de la consulta con los pueblos indigenas, o, en defecto de tal acomodo, el de proporcionar motivos objetivos y
razonables para no haberlo hecho.

325. El no prestar la consideracién debida a los resultados de la consulta en el disefio final de los
planes o proyectos de inversidn o desarrollo o de las concesiones extractivas va en contra del principio de buena fe
que rige el deber de consultar, el cual debe permitir a los pueblos indigenas la capacidad de modificar el plan
inicial. Desde otra perspectiva, las decisiones relativas a la aprobacidon de estos planes, que no expresen las
razones que justifican la falta de acomodo de los resultados del proceso de consulta, podrian ser consideradas
contrarias a las garantias del debido proceso establecidas por los estdndares del sistema interamericano de
derechos humanos.

El deber de adoptar decisiones razonadas

326. El hecho de que el consentimiento de los pueblos indigenas no se exija al término de todos los
procesos de consulta no implica que el deber estatal de consulta se limite al cumplimiento de procedimientos
formales. Desde un punto de vista sustantivo, los Estados tienen el deber de tomar en cuenta las preocupaciones,
demandas y propuestas expresadas por los pueblos o comunidades afectados, y de prestar la debida consideracion
a dichas preocupaciones, demandas y propuestas en el disefio final del plan o proyecto consultado.

327. Cuandoquiera que el acomodo no sea posible por motivos objetivos, razonables y proporcionales
a un interés legitimo en una sociedad democratica, la decision administrativa que apruebe el plan de inversién o
desarrollo debe argumentar, de forma razonada, cudles son dichos motivos. Esa decision, y las razones que
justifican la no incorporacion de los resultados de la consulta al plan final, deben ser formalmente comunicadas al
pueblo indigena respectivom.

7% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 130.

749 . . . . s
La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas clarifica que los Estados deben celebrar consultas

con estos pueblos “a fin de a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”. Declaracién de Naciones Unidas, arts. 19, 32. Por su
parte, el Convenio 169 estipula que las consultas deben tener “la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”. Convenio 169, articulo 6.2.

750 . o~ . .o . .
Segln ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “las decisiones que adopten los érganos internos, que puedan

afectar los derechos humanos, deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En este sentido, la
argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes...Asimismo, la motivacion
demuestra a las partes que éstas han sido oidas.” Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela (Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 5 de Agosto de 2008, Serie C N° 182, parr. 78(e). Asimismo, la
Corte ha subrayado que la fundamentacion motivada de las decisiones judiciales o administrativas es la garantia que “otorga credibilidad [a] las
decisiones juridicas en una sociedad democratica”, “proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y un nuevo examen de la cuestién ante
las instancias superiores” y, en consecuencia, es “una de las «debidas garantias» incluidas en el articulo 8.1 de la Convencién para salvaguardar
el derecho a un debido proceso”. Corte IDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamd, Sentencia de 27 de enero de 2007, Serie C, No. 193,
parrs. 152-153.
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328. Como se analiza en el Capitulo X, las decisiones adoptadas deben estar sujetas a revision por
parte de las instancias administrativas y judiciales de nivel superior, a través de procedimientos adecuados y
efectivos, que evallen la validez y pertinencia de dichas razones, asi como el equilibrio entre los derechos e
intereses en juego.

C. El deber limitado de obtener el consentimiento previo e informado

329. Sin perjuicio del hecho de que todo proceso de consulta debe perseguir el objetivo del
consentimiento, en algunos casos especificamente definidos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana y los
estandares internacionales exigen juridicamente que los Estados obtengan el consentimiento libre e informado de
los pueblos indigenas con cardcter previo a la ejecucidn de planes o proyectos que puedan afectar sus derechos de
propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales.

330. La Corte Interamericana ha resaltado “la diferencia entre ‘consulta’ y ‘consentimiento’ en este
contexto””®', planteando la obligacién de obtener el consentimiento en los siguientes términos: “la Corte
considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto
dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacidn, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones”’**.
Posteriormente, en la sentencia interpretativa del caso Saramaka, la Corte afiadié: “el Estado tiene el deber, desde
el inicio de la actividad que se propone, de consultar activamente con el pueblo Saramaka, de buena fe, y con el
objetivo de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y brinde informacién al respecto en
un formato entendible y publicamente accesible. Ademds, dependiendo del nivel de impacto que tendrd la
actividad que se propone, el Estado podria ser requerido a obtener el consentimiento del pueblo Saramaka. El
Tribunal enfatizd que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversidn a gran escala que podrian afectar la
integridad de las tierras y recursos naturales del pueblo Saramaka, el Estado tiene la obligacidn, no sélo de
consultar a los Saramaka, sino también de obtener su consentimiento libre, informado y previo, seglin sus
costumbres y tradiciones” .

331. La Corte ha observado que “otros organismos y organizaciones internacionales han sefialado
que, en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros mecanismos de consulta, los Estados deben obtener
el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande
escala que tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales””™, citando a
este respecto una decision del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial respecto de Ecuador’.

332. Tal y como lo ha notado la Corte Interamericana, el Relator de las Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas también se ha referido a
esta obligacion, observando que: “[sliempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas por
pueblos indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos que las autoridades competentes no son capaces de entender, mucho menos anticipar. [L]os efectos

! Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134.

732 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134.

73 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 17.

3% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 136.

755 ez . v . .. v . . .
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, “Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes

conforme al articulo 9 de la Convencién, Observaciones Finales respecto del Ecuador”, 2003, ONU Doc. CERD/C/62/C0Q/2, 2 de junio de 2003,
parr. 16.
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principales [...] comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracién y el posible
reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y
contaminacion del ambiente tradicional, la desorganizacidn social y comunitaria, los negativos impactos sanitarios
y nutricionales de larga duracién [y], en algunos casos, abuso y violencia”"°.

333. El requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguarda reforzada de los
derechos de los pueblos indigenas, dada su conexion directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a
otros derechos humanos esenciales, en relacion con la ejecucion de planes de desarrollo o inversién que afecten al
contenido basico de dichos derechos. El deber de obtencidn del consentimiento responde, por lo tanto, a una
I6gica de proporcionalidad en relacién con el derecho de propiedad indigena y otros derechos conexos’”’.

334. El desarrollo de los estandares internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas,
incluyendo aquellos fijados por el sistema interamericano, hace posible identificar una serie de circunstancias
donde la obtencién del consentimiento de los pueblos indigenas es obligatoria.

1. La primera de estas situaciones, identificada por el Relator Especial de Naciones Unidas, es la de
los planes o proyectos de desarrollo o inversidén que impliquen el desplazamiento de los pueblos
o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales, es decir, su reubicacidon permanente. El
requisito del consentimiento en estos casos se establece en el articulo 10 de la Declaracién de
Naciones Unidas: “Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios, No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y
equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del regreso”758.

2. El consentimiento de los pueblos indigenas también se requiere, segun la Corte Interamericana
en el caso Saramaka, en los casos en que la ejecucidn de planes de inversidn o desarrollo o de
concesiones de explotaciéon de los recursos naturales privaria a los pueblos indigenas de la
capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia.

3. Otro caso en el que, como apunta el Relator Especial, resulta exigible el consentimiento de los

pueblos indigenas, es el de depdsito o almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o

. . . , P . , .z . . 759
territorios indigenas, segun dispone el articulo 29 de la Declaracién de Naciones Unidas™™".

738 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 135.

7 E| Relator Especial de la ONU ha explicado en esta linea que “la solidez o importancia de la finalidad de lograr el consentimiento

varia segun las circunstancias y los intereses indigenas que estén en juego. Un efecto directo y considerable en la vida o los territorios de los
pueblos indigenas establece una presuncién sélida de que la medida propuesta no debera adoptarse sin el consentimiento de los pueblos
indigenas. En determinados contextos, la presuncién puede convertirse en una prohibicién de la medida o el proyecto si no existe el
consentimiento de los indigenas. La Declaraciéon reconoce dos situaciones en que el Estado tiene la obligacion de obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas interesados, fuera de la obligacion general de que las consultas tengan por finalidad procurar el consentimiento. Esas
situaciones incluyen el caso en que el proyecto dé lugar al traslado del grupo fuera de sus tierras tradicionales y los casos relacionados con el
almacenamiento o vertimiento de desechos tdxicos en las tierras indigenas (arts. 10 y 29, parr. 2, respectivamente).” ONU — Consejo de
Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, par. 47.

738 Ver, en el mismo sentido, el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT.

759 s . . , . . . . .
Declaracion de Naciones Unidas, articulo 29.2 (“Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se almacenen ni

eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado”).
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Ejemplo de aplicacion: poblaciones indigenas afectadas por actividades de desarrollo en Bolivia

En su informe de 2007 sobre el estado de los derechos humanos en Bolivia, la CIDH valoré la situacién de los pueblos y comunidades indigenas
afectados por el desarrollo de proyectos de exploracion y explotacién de recursos naturales en sus territorios ancestrales, desde su disefio
hasta su implementacion, resaltando cuatro aspectos que incidian sobre el goce efectivo de sus derechos humanos: (1) en forma paralela a un
proceso de titulacion de tierras y territorios dilatado y obstaculizado, el Estado “ha venido adelantando un expedito proceso de concesiones a
empresarios privados para la explotacion de madera y la exploracion minera y de hidrocarburos, incluso mientras las demandas de
reivindicacion de tierras se encuentran en tramite” [parr. 245]; (2) el otorgamiento de las concesiones habia tenido lugar sin que se hubiesen
efectuado procedimientos de consulta previa con los pueblos y comunidades interesados; (3) algunos de dichos proyectos habian generado
grave contaminacién ambiental, con efectos nocivos sobre la continuidad de las actividades basicas de subsistencia y sobre la salud de los
miembros de las comunidades indigenas ubicadas en los territorios donde se llevaban a cabo; y (4) no existian mecanismos judiciales que
permitieran a los pueblos indigenas impugnar las afectaciones a las que estaban expuestos.

En relacién con la falta de consulta previa, la CIDH recordé al Estado que segun el articulo 23 de la Convencidn Americana, los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos susceptibles de afectarlos, “derecho que, frente a los pueblos indigenas en el marco de los
proyectos de desarrollo a realizarse en las tierras, territorios y recursos naturales que usan u ocupan, se materializa a través de procedimientos
previos, libres e informados de consulta, tal como lo sefiala el Convenio 169 de la OIT” [parr. 246]. La CIDH resalt6 en este sentido que “estos
procedimientos deben efectuarse con respecto a los grupos que pueden resultar afectados, o bien porque poseen la tierra o territorio
respectivo, o bien porque el reconocimiento de los mismos se encuentra en proceso de reivindicacion” [parr. 246]. También noté la Comision
en relacidn con este punto que el Tribunal Constitucional de Bolivia habia adoptado una decision en junio de 2006, en la cual habia restringido
el alcance del derecho a la consulta previa, al haber declarado inconstitucional la expresion “lograr el consentimiento de las comunidades y los
pueblos indigenas y originarios” de la Ley de Hidrocarburos, por considerar —seguin explicé la Comisién- que “la consulta a los pueblos indigenas
no debe entenderse en el sentido de requerirse una autorizacién para desarrollar actividades de explotacion pues el subsuelo pertenece al
Estado y el interés de la mayoria no puede verse afectado por la ausencia de consentimiento de los pueblos indigenas”, sefialando ademas que
“la finalidad de la consulta es cuantificar los dafios y no obtener el consentimiento” [citado en el parr. 247]. A este respecto, la Comision se
refirid al alcance de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a la consulta previa a la luz de la jurisprudencia interamericana y enfatizd
que “el procedimiento de consultas en el sentido de garantizar el derecho a la participacion de los pueblos indigenas en los asuntos
susceptibles de afectarles, tiene un alcance mucho mas amplio y debe propender por la obtencion del consentimiento libre e informado de los
pueblos y no limitarse Gnicamente a una notificacion o a un tramite de cuantificacion de dafios. Por el contrario, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas, a través de dicha consulta, en todas las instancias de decision de los proyectos de explotacién de
recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio, licitacion y concesion, hasta su ejecucion y evaluacion. Asimismo, se debe
garantizar que en el marco de tales procedimientos, se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos indigenas afectados y las
posibles indemnizaciones por los dafios ambientales, siempre de conformidad con sus propias prioridades de desarrollo” [parr. 248]. En tal
medida, la CIDH lamentd que “ademds de que en la practica no se llevan a cabo procedimientos de consulta antes de disefiar y ejecutar
proyectos de explotacion de recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas, la anterior decision restrinja, via
jurisprudencia, el alcance de su participacion por medio de la consulta, no obstante el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT que regula el
tema se encuentra incorporado a la legislacidn boliviana desde el momento de su ratificacién”. [par. 249] Por tales razones, la CIDH recomendo
al Estado que “garantice, de conformidad con sus obligaciones internacionales sobre la materia, la participacién de los pueblos indigenas y las
comunidades afectadas en los proyectos de exploracion y explotacion de los recursos naturales, mediante consultas previas e informadas con
miras a la obtencién del libre consentimiento de los mismos en el disefio, ejecucion y evaluacion de dichos proyectos, asi como la
determinacion de los beneficios y la indemnizacién por los dafios, segtin sus propias prioridades de desarrollo” [parr. 297 — Recomendacion 5].

En relacion con los dafios ambientales, las afectaciones de las actividades basicas de subsistencia y el dafio a la salud causados por los proyectos
de exploracidn y explotacion de recursos naturales, la CIDH describié dos ejemplos emblematicos sobre los que habia sido informada: por una
parte, la fuerte contaminacion del Rio Pilcomayo en los departamentos de Potosi y Tarija con desechos toxicos de metales y otros elementos,
que estaba afectando a los pueblos indigenas por la disminucion de sus actividades de agricultura, pesca y otras, asi como impactando la salud
de personas que, por necesidad, continuaban ingiriendo alimentos contaminados — situacion de especial vulnerabilidad para los nifios, nifias y
mujeres en edad fértil. Por otra parte, la contaminacién de las quebradas y cuerpos de agua del Bosque Seco Chiquitano por los desechos del
proyecto de gasoducto lateral a Brasil, que habia afectado gravemente el territorio ancestral del pueblo indigena Chiquitano. Con respecto a
ambos casos, la CIDH recordd al Estado que “el derecho a una vida en condiciones dignas se encuentra incluido en la Convencién Americana”
[parr. 253], y que “teniendo conocimiento de la grave situacidn que estan padeciendo las personas que viven en zonas aledafias a rios y
quebradas contaminadas como consecuencia de los proyectos de explotacion de recursos, es su deber adoptar todas las medidas que tenga a
su alcance para mitigar los dafios que se estan produciendo en el marco de las concesiones por él otorgadas, asi como imponer las sanciones a
que haya lugar por el incumplimiento de las normas ambientales y/o penales respectivas. La falta de medidas en tal sentido, no obstante el
pleno conocimiento de la gravedad de la situacién, ha sido entendida por la Corte Interamericana como una fuente de responsabilidad
internacional frente a las afectaciones a la vida e integridad personal derivadas de dichas condiciones” [parr. 253]. En consecuencia, recomendd
al Estado que “en el marco de los proyectos que se encuentran en curso, implemente mecanismos de participacion a efectos de determinar los
dafios ambientales que se estan causando y las afectaciones a las actividades bdsicas de subsistencia de los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas que viven en los lugares de ejecucion de dichos proyectos. Esto con la finalidad de que, en caso de afectaciones a su
vida y/o integridad personal, se suspenda inmediatamente la ejecucion de los proyectos y se impongan las sanciones administrativas y penales
correspondientes. En caso de dar continuidad a los proyectos, el Estado debe garantizar la participacién de los afectados en los beneficios
derivados de los mismos y determinar y hacer efectivas las indemnizaciones por tales dafios” [parr. 297 — Recomendacion 6]. La Comisidn
también observo a este respecto que la conflictividad social en Bolivia resulta incrementada por las tensiones entre los pueblos indigenas y el
Estado y las empresas concesionarias de estos proyectos “dado que, por un lado, la sostenibilidad de los mismos no es medida con anterioridad
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a partir de mecanismos de participacion efectiva de las personas y grupos afectados con independencia de que tengan un titulo de propiedad
reconocido por el Estado en su favor, y por otro, las normas de tipo ambiental e incluso penales, son deliberadamente incumplidas sin que el
Estado imponga las sanciones respectivas” [parr. 254]. Igualmente, la CIDH conceptud que los problemas observados parten de la falta de
aplicacion efectiva de la legislacion que incorporé el Convenio 169 de la OIT al ordenamiento interno; y precisé que para resolverlos, “un punto
importante es su incorporacién de manera transversal a la legislaciéon que regula todo el proceso de disefio, concesién e implementacién de
proyectos relacionados con la explotacion de los recursos naturales, sin que la falta de dicha reglamentacion pueda constituirse en excusa para
no aplicar la norma internacional que como se dijo, es parte de la legislacion interna y es autoejecutable” [parr. 255]. En este ultimo sentido, la
CIDH recomendé al Estado que “incorpore a la legislacién interna sobre proyectos de desarrollo las disposiciones del Convenio 169 de la OIT
sobre la materia y adopte las medidas para su implementacion efectiva” [parr. 297, Recomendacién 4].

Finalmente, en relacién con la falta de mecanismos judiciales para impugnar las afectaciones descritas, la CIDH explicé que con ello se
exacerbaba el estado de indefension de los pueblos indigenas; y precisé que, si bien existe la acciéon penal por incumplimiento de normas
ambientales, se habia recibido informacion en el sentido de que “las pocas acciones penales iniciadas con respecto a estos hechos, se han visto
dilatadas y obstaculizadas tanto por la inactividad de las fiscalias como por presiones externas”. [par. 256] También indicéd que no existen
medios judiciales de naturaleza cautelar a los cuales recurrir en situaciones extremas susceptibles de afectar el derecho a la vida, ni acciones
judiciales de naturaleza colectiva para los casos de grupos afectados por la misma situacién. Por ello la CIDH recomendé al Estado “garantizar el
acceso a un recurso judicial adecuado y efectivo para la impugnacidon de dafios ambientales de manera colectiva para que, en adicion a la
accion penal, se disponga de un mecanismo de naturaleza judicial para obtener una respuesta inmediata en aquellas circunstancias en las
cuales se estdn causando dafios irreparables a grupos de personas” [parr. 297 — Recomendacién 7].

X. DERECHOS A LA PROTECCION ESTATAL, AL ACCESO A LA JUSTICIA Y A LA REPARACION
A. Procedimientos administrativos
335. Las disposiciones constitucionales y la legislacion sobre el respeto a los derechos de los pueblos

indigenas deben ir acompafiadas del desarrollo e implementaciéon de politicas y acciones del Estado para su
aplicacion, con la participacidn de los pueblos indigenas. Las autoridades administrativas tienen la responsabilidad
primaria de implementar la legislacion que protege los derechos territoriales y sobre los recursos naturales de los
pueblos indigenas; por lo tanto, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que existan mecanismos
administrativos efectivos y expeditos para proteger, garantizar y promover sus derechos sobre los territorios
ancestrales. Segun ha explicado la CIDH, los Estados estan obligados a adoptar medidas para garantizar y dar
certeza juridica a los derechos de los pueblos indigenas y tribales respecto del dominio de sus propiedades, entre
otras a través del establecimiento de mecanismos y procedimientos especiales, rapidos y efectivos para resolver
reclamos juridicos sobre tal propiedad76°.

336. Estos mecanismos y procedimientos especiales deben ser efectivos; la inefectividad de los
procedimientos establecidos en la legislacién para hacer efectivos los derechos territoriales de los pueblos
indigenas viola los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’®'. La Corte
Interamericana ha examinado, a la luz de los requisitos de efectividad y plazo razonable establecidos en el articulo
25 de la Convencidén Americana, si los Estados han establecido procedimientos administrativos para la titulacion de
tierras, y de tenerlos, si implementan tales procedimientos en la précticam; y ha explicado que no es suficiente
para dar cumplimiento a los requisitos establecidos en el articulo 25, que hayan normas juridicas que reconozcan y
protejan la propiedad indigena — es necesario que existan procedimientos especificos, y claramente regulados,
para asuntos tales como la titulacidn de tierras ocupadas por los grupos indigenas o su demarcacion, atendiendo a
sus caracteristicas particulares’®®>. La Corte también ha exigido que los procedimientos administrativos de

760 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 66 — Recomendacion 4.

781 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 109.

782 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 115.

783 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 122, 123.
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restitucién de las tierras de las comunidades indigenas ofrezcan una posibilidad real de que los miembros de los
pueblos indigenas y tribales recuperen sus tierras tradicionales’®". En términos de la Corte, en virtud del articulo 2
de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, “deberdn instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones de tierras de los pueblos indigenas
interesados. Los Estados deberan establecer dichos procedimientos a fin de resolver los reclamos de modo que
estos pueblos tengan una posibilidad real de devolucidn de sus tierras. Para ello, la obligacidn general de garantia
establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado impone a los Estados el deber de asegurar que los tramites de esos
procedimientos sean accesibles y simples y que los drganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas y
materiales necesarias para dar oportuna respuesta a las solicitudes que se les hagan en el marco de dichos
procedimientos"765.

337. Los legisladores y las autoridades administrativas también tienen el deber de abstenerse de
adoptar regulaciones que sean regresivas para el goce efectivo de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas y tribales, tal y como estan consagrados en las normas constitucionales y legales del derecho interno. En
efecto, la CIDH ha explicado que la implementacién de las normas constitucionales y legales que consagran los
derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales puede ser obstaculizada, frenada o incluso revertida por
la adopcidn de normas reglamentarias destinadas a obstruir o hacer fracasar los procesos de restitucion, titulacion

. s . . . . . . 766
y demarcacion de tierras y territorios ancestrales. Los Estados deben evitar tales medidas regresivas” .

338. Los procedimientos administrativos en mencién deben cumplir las reglas del debido proceso
legal. La Corte Interamericana ha especificado que el debido proceso debe seguirse tanto en los procedimientos
administrativos como en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las
personas767. Los recursos efectivos que los Estados deben ofrecer conforme al articulo 25 de la Convencidn
Americana “deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8 de la
Convencién)”’®. La Corte Interamericana ha indicado que entre los procedimientos administrativos internos que
deben dar cumplimiento a las garantias del debido proceso se cuentan, por ejemplo, los procedimientos de
reconocimiento de lideres indigenas, los procedimientos de reconocimiento de la personalidad juridica, y los

.. . . . 769
procedimientos de restitucion de tierras

339. El derecho a recursos administrativos establecidos en la ley para lograr una solucién definitiva de
. . . . , 770 . . s . el
las reclamaciones territoriales indigenas”"" incluye el derecho a obtener una solucién definitiva dentro de un plazo
. .. e 771 . . . . . .. . .z
razonable, sin demoras injustificadas’’". La ineficacia de los procedimientos administrativos de reclamacién

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 108.

78> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 102.

766 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 235, 240, 244, 297 — Recomendacion 3.

787 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 62. Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
Serie C No. 72, parr. 127. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 82, 83.

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 62.

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 81, 82.

77% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 52(e).

77! CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 52(c). CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte
Continua...
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territorial significa, en la practica, que el Estado no garantiza los derechos de propiedad de los pueblos indigenas
sobre sus territorios ancestrales’””. Hay una violacién de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, en
conexion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, cuando los procedimientos administrativos legalmente establecidos
para la reclamacién de tierras instaurados por miembros de las comunidades indigenas desconocen el principio del
plazo razonable y demuestran ser inefectivos’”>.

340. La CIDH ha explicado que las demoras o retrasos indefinidos en la identificacion de las tierras
disponibles para los pueblos indigenas y tribales son obstaculos al goce efectivo de su derecho a la tierra y al
territorio. Los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas para impedir la ocurrencia de demoras, y los

. , . . . . . . 774
pueblos indigenas y tribales tienen un derecho a que se adopten medidas para prevenir retrasos indebidos”"",
libres de excesivos rigores legales o de costos elevados; para la Comisidn, los procedimientos que son largos,

. . . . . 775
repetitivos, demorados, costosos o formalistas perjudican los derechos de las comunidades’””. Una demora
especifica puede ser justificada por el Estado si éste “prueba que la demora tiene directa relacion con la
.. . »776 ..
complejidad del caso o con la conducta de las partes en el mismo”’"°. La complejidad de los procesos de
restituciéon de los territorios de los pueblos indigenas y tribales debe tenerse en cuenta para evaluar la
™ 777 =
razonabilidad de las demoras’’’, pero una demora prolongada como la de los 11 afios y 8 meses que
transcurrieron en el caso de Yakye Axa, “constituye en principio, por si misma, una violacidn de las garantias
. . . 778 . .z ’ .. .
judiciales””™".  Hay una violacién del articulo 25 cuando las demoras en los procesos administrativos son
producidas, no por la complejidad del caso, sino por las actuaciones sistematicamente demoradas de las

. 779
autoridades estatales’"”.

341. Los Estados también estan en “el deber de asegurar que los tramites de esos procedimientos
sean accesibles y simples y que los érganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas y materiales necesarias
para dar oportuna respuesta a las solicitudes que se les hagan en el marco de dichos procedimientos"78°. En la
misma medida, los procedimientos administrativos correspondientes deben estar libres de formalismos o
requisitos innecesarios, que obstaculicen su expedito desarrollo. El proceso de demarcacién legal, reconocimiento
y titulacién de la tierra y del uso de los recursos naturales no ha de ser obstaculizado o demorado por dificultades

...continuacién
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 74(a).

772 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 52(g).

77 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 104.

4 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 235, 238, 244; 297 — Recomendacion 3.

7 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 21.

778 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 86.

77 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 87.

778 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 86.

77 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 88.

780 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 242. Ver también: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 109.
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burocraticas, tales como la exigencia de certificados o documentos expedidos por otras autoridades

. .. . . . , 781
gubernamentales, que demoran o paralizan el reconocimiento exitoso de las tierras indigenas ™.

Ejemplo: obstaculos burocraticos al reconocimiento de territorios indigenas

En su informe de 1999 sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, la CIDH se refirié al proceso de reconocimiento, titulacion y
delimitacion de los territorios indigenas, explicando que el éxito general de este proceso se habia visto obstaculizado por la exigencia legal de
contar con un Certificado de Preservacion del Medioambiente. El mismo Estado se habia abstenido de expedir tal certificado a las comunidades
indigenas peticionarias en las reivindicaciones correspondientes, y el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, ente competente para
realizar el proceso de titulacion, no podia completar las asignaciones sin dicho certificado. La CIDH recomendd al Estado colombiano “que
adopte las medidas apropiadas para garantizar que el proceso de demarcacién legal, reconocimiento y otorgamiento a las comunidades
indigenas de titulo de propiedad sobre la tierra y para el uso de los recursos naturales no se vea obstaculizado o demorado por dificultades
burocraticas”. [Recomendacion 2]

342. La CIDH ha explicado que condiciones tales como la exigencia de contar con documentos de
identificacidon individual, o de obtener el reconocimiento de la personeria juridica de las organizaciones o
autoridades indigenas, pueden constituir obstdculos para el acceso efectivo a la tierra y el territorio, si son
prerrequisitos para obtener titulos de propiedad o para representar al pueblo ante instancias administrativas. Los
Estados deben eliminar estos obstaculos, que impiden el reconocimiento de la personalidad juridica individual o
colectiva, y dificultan el goce efectivo del derecho a la propiedad territorial. Los pueblos indigenas y tribales tienen
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de sus miembros, autoridades y organizaciones, y a verse
libres de dificultades o demoras en dicho reconocimiento, que constituyen obstaculos para el acceso y disfrute

. . . . 782
efectivos de sus derechos sobre las tierras, los territorios y los recursos naturales™.

343. Para efectos de cumplir con el articulo 25, “en lo que respecta a pueblos indigenas, es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,
sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su situaciéon de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres”’®; la Corte Interamericana ha aplicado los derechos al debido
proceso legal y a las garantias judiciales establecidos en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, para
determinar si los procedimientos administrativos o judiciales que afecten los derechos de los pueblos indigenas y
tribales han tenido en cuenta sus especificidades, su especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario y otros
usos y costumbres propios. La Corte también ha precisado que en el ordenamiento juridico interno, los procesos
de reclamacién de tierras por comunidades indigenas debe considerar su caracter propio, incluyendo la
significacion especial de la tierra para ellos’®*. Los procedimientos internos de reclamacion de tierras que no
tengan en cuenta los aspectos propios de los pueblos indigenas y tribales, o que privilegien las modalidades no

781 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Colombia. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9 rev. 1, 26 de

febrero de 1999, Recomendacion 2. El Relator Especial de la ONU ha indicado que en muchos casos, la estructura institucional de la
administracidon publica es un obstaculo para la implementacién de las disposiciones juridicas que protegen los derechos de los pueblos
indigenas: “Una de las manifestaciones mas claras de la ‘brecha de implementacion’ es la Administracién Publica. Salvo excepciones, por lo
general el aparato burocratico del Estado reacciona lentamente ante la nueva legislacion a favor de los derechos indigenas; no esta
funcionalmente adaptado para asumir los nuevos retos; vive una cultura administrativa que le hace dificil acoger y asumir la multiculturalidad y
el derecho a la diferencia; expresa una herencia asimilacionista que rechaza el reconocimiento de los pueblos indigenas; y en su seno se
manifiestan frecuentemente actitudes discriminatorias, cuando no racistas, hacia lo indigena. Esto se ha documentado ampliamente en las
areas de administracion de justicia, educacion, salud, politica ambiental, cuestiones agrarias y desarrollo econémico.” ONU — Comision de
Derechos Humanos — Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
Sr. Rodolfo Stavenhagen. Doc. ONU E/CN.4/2006/78, parr. 87.

782 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 235, 237, 244, 297 — Recomendacion 3.

78 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 63. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 82, 83.

78 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 104.
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indigenas de propiedad, no presentan una posibilidad real de restitucién de las tierras tradicionales, y por lo tanto

. .y . 785
tampoco son efectivos o idéneos para el logro de ese fin""™".

344. La CIDH también ha recalcado que los Estados deben revisar sus leyes, procedimientos y
practicas para asegurar que la determinacién de los derechos territoriales de los pueblos y personas indigenas
tenga lugar de conformidad con los derechos establecidos en los instrumentos interamericanos de derechos
humanos’®®, lo cual puede implicar la capacitacion debida de los funcionarios administrativos en el tema.

345. Las autoridades administrativas deben obrar de manera informada al adoptar decisiones que
afecten los territorios indigenas. Asi, las actuaciones de las autoridades administrativas orientadas a proteger los
derechos territoriales de los pueblos indigenas deben partir del reconocimiento de su estatus en tanto grupos
histéricamente excluidos’®’. En general, en el proceso de disefio de politicas y programas para reconocer vy titular
los territorios ancestrales indigenas y tribales, es necesario que los Estados tengan una evaluacién completa de la
situacion de las comunidades respectivas, y de las falencias juridicas, institucionales —administrativas o judiciales- y
otras que hayan podido contribuir a la situacién de desposesién788, con miras a que las medidas estatales
respondan tanto a la complejidad de la problemdtica como a su real extensién, y se dirijan a enfrentar los
obstaculos legales, institucionales y de otra indole que hayan podido frustrar iniciativas pasadas789. Los
procedimientos domésticos de reclamacidn territorial deben también estar basados en estudios técnicos
suficientes y tener un fundamento técnico-cientifico; dichos procedimientos y decisiones deben incluir “un estudio
lo suficientemente detallado que identifique la parte especifica del territorio (...) que pertenece a los miembros de
la comunidad (...), por el apego y la significacion especial que estas tierras determinadas tiene para sus
miembros”’®°, especificando su extension y sus limites. La falta de estos estudios y diligencias técnico-cientificas
hace que el procedimiento sea inoperantem.

346. La CIDH también ha exigido que los entes estatales competentes lleven a cabo una revision
sustancial independiente de las pruebas histéricas u otras que puedan permitirles decidir sobre la pertinencia de
los reclamos territoriales de tales pueblos sobre sus tierras ancestrales en forma sustantiva, a través de un
procedimiento efectivo y justo’*>. Se desconoce este requisito, junto con los derechos a la propiedad y a un
debido proceso, cuando las decisiones administrativas no se basan en una revision independiente de la evidencia
disponible para establecer si la reclamacién del titulo territorial tiene fundamento793, sino en otras circunstancias,
tales como estipulaciones o negociaciones arbitrarias.

347. Los procedimientos administrativos para las reclamaciones de tierras deben ser decididos
mediante una evaluacion administrativa seria y de buena fe de la situacidn; su desenlace no puede subordinarse

78 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 102, 104, 108.

78 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 173,
Recomendaciones 1y 2.

787 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 229.

788 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrs. 275, 276, 297 — Recomendacién 9.

78 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 276.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 107.

7! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 102, 107, 108.
792 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, pérr. 142.

793 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 142.
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exclusivamente a la voluntad de una de las partes, porque tales procesos no ofrecen una posibilidad real de

. . . . . . 794
recuperar las tierras tradicionales, y en consecuencia no son efectivos para el logro de este fin"™".

348. Los Estados deben asegurarse de que las entidades gubernamentales encargadas de desarrollar
los procesos administrativos de reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas vy tribales
, . ) . « . . 795
actuen en estricto cumplimiento de las leyes aplicables, sin irregularidades

349. Mas aun, la CIDH ha indicado que los Estados estan obligados a asegurar los fondos y recursos

necesarios para dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales e internacionales frente a los derechos
. . . ; . 796
territoriales de los pueblos indigenas y tribales ™.

350. Las decisiones y los procedimientos que conforman los mecanismos administrativos deben estar
sujetos a revision judicial. Bajo el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los pueblos
indigenas y tribales tienen el derecho, ademas de los mecanismos administrativos, a un recurso judicial efectivo
orientado a proteger sus legitimas reivindicaciones territoriales, y que les permita buscar la implementacidn de sus

. 797
derechos por los tribunales™".

Ejemplo: obstaculos institucionales para la implementacion de las normas juridicas

En su informe de 2007 sobre la situacién de los derechos humanos en Bolivia, la CIDH examind algunos factores que han obstaculizado la
implementacion de las diferentes disposiciones constitucionales que consagran los derechos territoriales de los pueblos indigenas del pais. La
CIDH resalté positivamente que el Estado hubiera ratificado el Convenio 169 de la OIT, asi como la adopcidn de distintas disposiciones de la
Constitucidn que reconocen los derechos humanos de los pueblos indigenas, en particular sobre las tierras comunitarias de origen, y también
en cuanto al uso y aprovechamiento sostenibles de los recursos naturales. Sin embargo, también notd que estas normas constitucionales no
habian sido incorporadas en forma transversal al ordenamiento juridico, de manera tal que se reflejaran en las diversas leyes sobre materias
susceptibles de afectar directa o indirectamente a los pueblos indigenas y tribales. Por ello, la CIDH recomendé al Estado que “incorpore a la
legislacion interna sobre proyectos de desarrollo las disposiciones del Convenio 169 de la OIT sobre la materia y adopte las medidas para su
implementacién efectiva” [parr. 297, Recomendacién 4]. La Ley 1715 de 1996, o “Ley del Sistema Nacional de Reforma Agraria”, establecié un
proceso de saneamiento y titulacion de tierras destinado a devolver los territorios ancestrales a los pueblos indigenas. No obstante, la CIDH
explicd que la implementacion practica de esta norma habia sido escasa. Entre los factores que retardaron u obstaculizaron la implementacion
de la ley, la CIDH fue informada sobre los siguientes:

1. La corrupcion de funcionarios administrativos y judiciales: “la validacién de documentos de propiedad fraudulentos de los terratenientes; la
alteracion de los procedimientos de pericias de campo que establece la ley sustituyéndolos por la recepcion de documentos falsos; la falta de
acceso a la informacion de los pueblos indigenas y comunidades interesadas; y la exigencia de formalidades como presentacion de memoriales
con firma de abogado o el pago de ciertos tramites” [parr. 236].

2. Dificultades en el reconocimiento de la personeria juridica de autoridades y organizaciones indigenas, tanto en las instancias administrativas
como judiciales, impidiendo “las posibilidades reales de controvertir los alegatos de los terratenientes ante la jurisdiccion agraria”.
Adicionalmente, “no existe reglamentacién sobre el reconocimiento de la personalidad juridica, y en la practica, son los Consejos Municipales y
las Alcaldias las que se encargan de ello sin tener en cuenta criterios uniformes” [parr. 237].

3. Los “retrasos indefinidos en la identificacion de las tierras disponibles y las dificultades en la ejecucion de las pocas decisiones a favor de los
pueblos indigenas (...), tanto por falta de voluntad de las autoridades respectivas, como por las amenazas y respuestas violentas en su contra y

de las organizaciones que los apoyan” [parr. 238].

4. La existencia de conflictos violentos con propietarios no indigenas [parr. 238].

7% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 102, 106, 108.

7% CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 155.

79 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VI1.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parr. 50 — Recomendacion 2. Ver también Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 143.

77 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 52(f).
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5. Desalojos ordenados mediante resoluciones administrativas, “sin que los procedimientos de reivindicacion de tierras de tales personas
hubieran concluido” [parr. 238].

6. La “constante promocidn de conciliaciones por parte de autoridades estatales en las cuales, dada la precariedad de las condiciones de vida
de los pueblos indigenas (...), se resuelve la flexibilizacion y en el peor de los casos, la cesidn de los derechos territoriales” [parr. 239].

7. La emision posterior, sin consulta previa, de distintos decretos en forma de “normas técnicas que, en la practica, se denuncia que han
obstruido y generado el fracaso del proceso agrario e incluso que han fortalecido el mercado de tierras” [parr. 240].

La CIDH notd que en 2006 se habia aprobado en Bolivia la Ley 3545, de “Reconduccién de la Reforma Agraria”, y celebré dicha iniciativa,
expresando que “espera que en su implementacion se hagan los esfuerzos necesarios para superar las falencias institucionales anteriormente
descritas, y para que se constituya en un verdadero instrumento que permita el reconocimiento y la titulacién y/o devolucién de las tierras y
territorios ancestrales de los pueblos indigenas, derecho colectivo que, tal como ha sido sefialado por la Corte Interamericana, se encuentra
incluido en el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencion Americana” [parr. 244]. En consecuencia, la CIDH
recomendo al Estado boliviano que “[g]arantice la implementacion efectiva de la nueva normativa en materia de reforma agraria, adoptando
las medidas necesarias para eliminar los obstaculos esbozados por la Comisién que han impedido el acceso a la tierra y al territorio de todos los
sectores de la sociedad boliviana. En el marco de este proceso, es fundamental que el Estado boliviano tenga en cuenta la particular relacién de
los pueblos indigenas con la tierra y en consecuencia, en el proceso de titulacién, dé prioridad al reconocimiento de sus tierras y territorios
ancestrales como fundamental para la perpetuacion de su identidad cultural” [parr. 297 — Recomendacidn 3].

B. Acceso a la justicia
Consideraciones generales

351. El deber genérico de los Estados de proteger los derechos de propiedad indigenas requiere la
tutela judicial efectiva de esos derechos. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a la tutela judicial efectiva
de sus derechos territoriales, derecho amparado por los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana y las
disposiciones conexas de la Declaracion Americana. En este sentido, el derecho a la propiedad comunal de los
pueblos indigenas y tribales debe ser garantizado judicialmente de la misma manera en que se otorgan recursos
judiciales para la garantia del derecho a la propiedad privada no indigena. En criterio de la CIDH, “para los pueblos
indigenas, el acceso a un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo es de especial importancia en relacién con el
goce de sus derechos humanos, dadas las condiciones de vulnerabilidad en que normalmente se encuentran por
razones histéricas y por sus circunstancias sociales actuales” .

352. El articulo 25 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos establece, en términos
amplios, “la obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un
recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales”’®. Para la Corte Interamericana,
“el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales ‘constituye uno de los
pilares basicos, no sélo de la Convencidn Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencién"’goo; por lo tanto, “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Convencién constituye una transgresién de la misma por el Estado

parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,

7% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C No. 79, parr. 104(n).

7% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 111. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 89. Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 23.

8% corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 112. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74, parr. 135. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C No. 71, parr. 90. Corte IDH. Caso Badmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70,
parr. 191.
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no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idédneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla”®'. Para la Corte, “la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos fundamentales reconocidos por la Convencion constituye en si misma una transgresion
de este instrumento por parte del Estado parte en el cual semejante situacién tenga Iugar"soz. La falta de recursos
efectivos que permitan a las estructuras estatales asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos de
sus miembros, constituye un incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno que permitan
garantizar los derechos consagrados en la Convenciéon Americana, en cumplimiento del articulo 2%% a legislacion
doméstica de los Estados debe establecer un recurso judicial efectivo, destinado a proteger las legitimas
reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas; la ausencia de dichos recursos, o su inefectividad,

. . . , .z . 804
constituye una violacidn de los articulos 8, 25, 2 y 1.1 de la Convencidon Americana .

353. Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, “no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener
efectividad”®®. Para la Corte, “el articulo 25 de la Convencién se encuentra intimamente ligado con la obligacién
general del articulo 1.1 de la misma, que atribuye funciones de proteccién al derecho interno de los Estados
Partes, de lo cual se desprende que el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un
recurso eficaz, asi como la de asegurar la debida aplicacién de dicho recurso por sus autoridades judiciales"soe. La
ineficacia de los procedimientos de reclamacion territorial significa, en la practica, que el Estado no garantiza los
derechos de propiedad de las comunidades indigenas sobre sus territorios ancestrales®”’. Los Estados estdn
obligados a adoptar “las medidas adecuadas de derecho interno necesarias para asegurar un procedimiento
efectivo que dé una solucién definitiva a la reclamacién planteada por los miembros de la Comunidad

. 808
[correspondiente]” ™.
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354, Para la CIDH, “la obligacién del Estado de otorgar un recurso judicial efectivo no esta totalmente
cumplida simplemente por la existencia de instancias o procedimientos formales, y ni siquiera por la capacidad de
recurrir a los tribunales. Por el contrario, el Estado debe adoptar medidas afirmativas para garantizar que los
recursos otorgados por él a través de la justicia sean ‘verdaderamente efectivos para determinar si ha existido una
violacién de derechos humanos y otorgar una reparacion’”®®. Los Estados estan obligados a adoptar “las medidas
adecuadas de derecho interno necesarias para asegurar un procedimiento efectivo que dé una solucidon definitiva a
la reclamacion planteada por los miembros de la comunidad”®', y el no hacerlo implica una violacién de los
articulos 8, 25, 1.1y 2 de la Convencidn.

355. La CIDH ha sostenido, sobre este punto, que el deber estatal de otorgar proteccion especial a los
pueblos indigenas se aplica, entre otras, en relaciéon con el derecho a la proteccion judiciaISM; que los Estados
deben “adoptar medidas eficaces en el ambito (...) judicial, con el objeto de dar una solucién definitiva” a las
reclamaciones territoriales de las comunidades indigenas®’; que los pueblos indigenas, en tanto grupos, son
también titulares del derecho a la proteccion judicial bajo los articulos XVIII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®®; que la ausencia de
un remedio judicial efectivo implica una violacién de su derecho sustantivo a la proteccidon judicialm; y que al no
permitir que los indigenas accedan al poder judicial mediante vias especificas para obtener un remedio, se incurre

, . . . ., 815
ademas en discriminacion™ .

356. No se satisface el articulo 25 de la Convencidon Americana solamente mediante la posibilidad de
presentar peticiones a las autoridades administrativas, ni siquiera si tal posibilidad admite presentar peticiones al
Presidente de la Republica, puesto que el articulo 25 exige a los Estados “proporcionar recursos judiciales
adecuados y efectivos por las presuntas violaciones a los derechos de propiedad comunal de los miembros de los
pueblos indigenas y tribales”®'®. En aplicacién de esta regla general, en la sentencia sobre el caso del pueblo
Saramaka v. Surinam la Corte Interamericana ordend, como medida de reparacién: “adoptar las medidas
legislativas, administrativas o de otra indole necesarias para proporcionar a los integrantes del pueblo Saramaka
los recursos efectivos y adecuados contra actos que violan su derecho al uso y goce de la propiedad de
conformidad con su sistema de propiedad comunal”®"’.
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Serie C No. 79, parr. 104(h).

818 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 184.

87 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(f).
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Asuntos respecto de los cuales los pueblos indigenas y tribales tienen derecho de acceso a la justicia

357. Como regla general, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho de acceso a la justicia
cuandoquiera que se presenten amenazas o violaciones de sus derechos territoriales, en cualquiera de sus
manifestaciones o componente5818. La jurisprudencia interamericana ha identificado una serie de asuntos
especificos respecto de los cuales los Estados deben garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales de
acceso a la justicia, que incluyen las reclamaciones territoriales®™; los procedimientos de reivindicacion de
tierras®®’; y la solicitud de medidas judiciales cautelares de no innovar relativas a los derechos territoriales de las

. . ; 821 . . s . .
comunidades indigenas™"". Esta enunciacién no es, sin embargo, exhaustiva.

358. La jurisprudencia interamericana también ha enfatizado que uno de los asuntos frente a los
cuales se ha de hacer efectivo el derecho de acceso a la justicia, es el de permitir la revisién judicial de las
decisiones adoptadas por las autoridades administrativas que tengan un efecto sobre los derechos territoriales
correspondientes. Por lo tanto, para ser compatibles con el derecho internacional de los derechos humanos, es
necesario que se les otorgue a los afectados por decisiones administrativas un recurso judicial para la proteccion
de sus derechos de propiedad, en condiciones de igualdad, de manera que se considere tanto la naturaleza
colectiva como la naturaleza individual de los derechos de propiedad reclamados, y que se permita a todos los
afectados la oportunidad de participar en forma plena e informada en la determinacién de sus reclamos
territoriales®”. La CIDH ha recalcado que deben existir recursos judiciales disponibles para que los pueblos
indigenas controviertan las decisiones administrativas que afecten sus derechos territoriales; tal revisién judicial
debe ser sustancial y adoptarse a través de un proceso efectivo, imparcial y justo, en particular para asegurar que
la determinacidon del status juridico de las tierras y territorios se realice luego de un proceso de consentimiento
mutuo e informado con el pueblo indigena afectado como un todo, a la luz de los derechos a la propiedad y a un
juiciojust0823.

359. La CIDH ha explicado que la revisidn judicial de las decisiones administrativas que modifiquen o
extingan el titulo juridico de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre las tierras debe estar basada en
una evaluacion judicial de la evidencia pertinente, con la debida consideracion al fondo del asunto, a través de un
proceso de adjudicacién sustantiva por las Cortes®**. El acceso a la justicia en estos casos es una manifestacion del
derecho a la igualdad de trato de los miembros del pueblo afectado. Se debe dar cumplimiento a los requisitos
generales establecidos en el derecho internacional para llevar a cabo procesos de expropiacidon —v.g. una finalidad
publica valida, notificacion a los propietarios, compensacion justa y revision judicial-. Dar a los pueblos indigenas
un trato distinto en cuanto al cumplimiento de estos requisitos, sin una justificacién objetiva y razonable basada
en un objetivo legitimo, constituye una violacién del derecho a la igualdad en la determinacién de sus derechos de
propiedad sobre sus territorios ancestrales®””.

818 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte

IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 74(c).

83 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 63.

80 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 81, 82. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 96.

#1 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 81, 82.

82 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 171.

823 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parrs. 137, 139, 141, 142.

824

CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 137.

85 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parrs. 143, 144, 145.
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360. Los pueblos indigenas y tribales también tienen derecho a acceder a la justicia para que se
investiguen efectivamente los actos de violencia de los que son victimas, en especial aquellos vinculados a

. . . . . 826
conflictos territoriales, y para que se sancione debidamente a los responsables™.

361. Los dérganos del sistema interamericano han aclarado que los pueblos indigenas y tribales y sus
miembros tienen derecho a contar con mecanismos judiciales especificos que les permitan impugnar las
consecuencias que sufren por los efectos nocivos de los proyectos de exploraciéon y explotacion de recursos
naturales en sus territorios. Tal y como lo ha explicado la CIDH, “[e]l derecho de acceder a mecanismos judiciales
de desagravio es la garantia fundamental de los derechos a nivel nacional. El articulo 25 de la Convencidn
Americana (...) significa que los individuos deben tener acceso a un proceso judicial para reivindicar el derecho a la
vida, a la integridad fisica y a vivir en un ambiente seguro"827. La falta de dichos mecanismos judiciales exacerba su
estado de indefensién ante tales proyectos. Dichos mecanismos judiciales deben incluir: acciones penales;
instrumentos judiciales cautelares para situaciones extremas susceptibles de afectar el derecho a la vida; y
acciones judiciales colectivas que puedan ser ejercidas por grupos afectados por la misma situacion®>.

362. En efecto, la CIDH ha precisado que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que existan
recursos judiciales accesibles, adecuados y efectivos para la impugnacién de dafios ambientales de manera
colectiva, adicionales a la accién penal, que les permita obtener una respuesta judicial inmediata en caso de sufrir
dafios irreparables como grupos de personas, como consecuencia de proyectos de exploracion y explotacion de
recursos naturales en sus territorios. Los Estados tienen la obligacidn de establecer y garantizar el acceso a dichos
recursos judiciales®”. La CIDH también ha indicado que los Estados deben garantizar el cumplimiento de sus
normas ambientales y penales en relacidn con los proyectos de exploracion y explotacién de recursos naturales en
los territorios de pueblos indigenas y tribales, asi como imponer las sanciones respectivas en caso de

incumplimientosao.

363. Los tribunales internos juegan un papel de especial importancia a la hora de garantizar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones estatales en relacién con la proteccién de la propiedad comunal en el
contexto de los planes de desarrollo o inversion. El control judicial no se ha de limitar Unicamente a la
constatacion del cumplimiento de las medidas de proteccion de la propiedad comunal indigena establecidas en la
legislacion aplicable — se debe también verificar que dicho cumplimiento sea conforme, en forma y contenido, con
los estandares interamericanos.

364. Las actuaciones oficiales que deben estar sujetas a revision judicial en este contexto deberian
incluir, como minimo, (a) las decisiones relativas a la aprobacidn del plan o proyecto, o las relativas a la consulta
previa, incluyendo el acomodo de los resultados de la consulta y, en su caso, la aplicacién del deber estatal de
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas; (b) las decisiones relativas a la aprobacion de los estudios de
impacto social y ambiental, o la falta de realizacion de dichos estudios, incluyendo alegaciones relativas al caracter
objetivo e independiente, la calidad o el alcance de dichos estudios, asi como a la incorporacién de medidas de
mitigacion y/o alternativas en relacidén con los impactos negativos alli identificados; (c) las decisiones relativas al
establecimiento de mecanismos de participacion en los beneficios u otras formas de compensacién, o la ausencia
de dichos mecanismos.

86 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrs. 1065, 1071,

1137 — Recomendacion 4.

827 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

88 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 256, 287.

829 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacion 7. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.

830 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 254.
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Otras caracteristicas del acceso a la justicia al que tienen derecho los pueblos indigenas y tribales

365. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a acceder a la justicia en tanto pueblos, esto es,
colectivamente. Los recursos judiciales que sélo estan disponibles para las personas que reclaman una violacién
de sus derechos individuales a la propiedad privada no son adecuados ni efectivos para reparar presuntas
violaciones del derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales; es necesario que los pueblos
indigenas y tribales, como entidades colectivas, puedan utilizar dicho recurso en su condicién de colectividades,
para efectos de afirmar el derecho a la propiedad comunal suyo y de sus integrantes831 En la sentencia sobre el
caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana ordend a Surinam, como medida de reparacidn, “otorgar a los
miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la
comunidad que ellos integran, con el propdsito de garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho a la
propiedad de caracter comunal, asi como el acceso a la justicia como comunidad, de conformidad con su derecho
consuetudinario y tradiciones”®*

366. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a acceder a los tribunales; y si bien los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos pueden contribuir a mejorar el retraso procesal y brindar
justicia en zonas remotas donde el poder judicial no estd presente, “deben considerarse complementarias y no
pueden reemplazar al sistema oficial de justicia, cuya carencia continta afectando a los grupos en mayor situacion
de vulnerabilidad”®®. Los Estados tienen el deber de adoptar medidas para mejorar la cobertura de la justicia
oficial®*. Dado que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a acceder a la justicia estatal, los Estados
tienen el deber de establecer y aplicar sistemas judiciales acordes con su diversidad cultural®. Los Estados deben
adoptar medidas para asegurar un acceso a la justicia efectivo e igualitario para toda la poblacién; ello conlleva la
obligacién de proveer recursos econémicos y materiales suficientes para el funcionamiento del poder judicial, y
otorgar capacitacion intercultural a sus operadores que incluya formacion en la cultura e identidad indl'gena836. La
CIDH ha resaltado en tal linea la necesidad de que los Estados apoyen y fortalezcan la jurisdiccidn agraria “con los
recursos materiales y humanos necesarios”®”’.

367. El derecho de los pueblos indigenas y tribales al acceso a la justicia, asi como su derecho de
defensa, exigen que éstos puedan participar como partes en los procesos que se adelanten ante los érganos
. .. . s . . 838
judiciales en relacién con sus derechos territoriales

368. El derecho de los pueblos indigenas y tribales al acceso a la justicia implica que los jueces que
conozcan de casos relativos a sus derechos territoriales adopten sus decisiones sin discriminacidn, y teniendo en

1 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 179.

82 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194(b).

3 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 184.

84 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/I1.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 184.

5 CIDH, Justicia e Inclusion Social: Los desafios de la Democracia en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.118, Doc. 5 rev. 1, 29 de

diciembre de 2003, parr. 236.

836 CIDH, Justicia e Inclusién Social: Los desafios de la Democracia en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.118, Doc. 5 rev. 1, 29 de

diciembre de 2003, parrs. 237, 238.

87 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en

Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 183.

838 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 280.
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cuenta su calidad de pueblos indigenas y tribales para llegar a una decision®™.  Los jueces deben estar
debidamente capacitados sobre los derechos que emanan del uso y posesidén ancestrales de la tierra por los
pueblos indigenas y tribales, asi como sobre el derecho consuetudinario indigena, puesto que su desconocimiento
cercena significativamente la capacidad de los pueblos indigenas y tribales de exigir el respeto de sus derechos, y

. . .y . . 4
el reconocimiento de la posesidn ancestral de sus territorios®®.

369. El derecho de los pueblos indigenas y tribales al acceso a la justicia implica que los jueces que
conozcan de procesos relativos a sus derechos territoriales deben adoptar sus decisiones con la debida
motivacién®"'. Cuando los pueblos indigenas recurren ante los érganos judiciales legalmente previstos para buscar
remedios judiciales que les amparen de actos violatorios de sus derechos, “el érgano jurisdiccional debe razonar
sus conclusiones, y debe determinar la procedencia o improcedencia de la pretensidn juridica que da origen al
recurso judicial, tras un procedimiento de prueba y debate sobre esa alegacién”842. Los recursos judiciales son
inefectivos si no reconocen la violacién de derechos, no amparan a los reclamantes en sus derechos afectados, o
no les proveen una reparacion adecuada. Al eludir decidir sobre los derechos de los peticionarios, se les impide a
éstos gozar del derecho a un remedio judicial en los términos del articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®*.

370. Un elemento esencial de la efectividad de la proteccion judicial es la oportunidad: “El derecho a
la proteccién judicial exige que los tribunales dictaminen y decidan los casos con celeridad, particularmente en
casos urgentes”844. Los procedimientos judiciales iniciados por los pueblos indigenas y tribales para proteger sus
derechos territoriales deben tramitarse y completarse dentro de un plazo razonable —segun los criterios de la
jurisprudencia interamericana sobre razonabilidad del plazo-; de lo contrario resultaran ilusorios e inefectivos®”.
Para determinar el tiempo razonable dentro del cual se debe completar un proceso judicial se deben tomar en
cuenta cuatro factores: “(a) la complejidad del caso; (b) la actividad procesal de la parte interesada; y (c) la
conducta de las autoridades judiciales”846; y (d) la afectacidn generada en la situacién juridica de la persona
involucrada en el proceso por el paso del tiempow. Las demoras injustificadas en la adopcion de decisiones
finales por los jueces ante quienes los pueblos indigenas y tribales recurren para proteger sus derechos
territoriales, configuran una violacion del derecho a la proteccion judicial establecido en el Art. XVIII de la

839 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 280.

89 CIDH, Quinto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.L/V/11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril

de 2001, parr. 57.
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. . 848 . , .
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™". Bajo tal articulo, el Estado viola el derecho a la

proteccién judicial de los pueblos indigenas y tribales “al tornar ineficaces los procedimientos judiciales internos
debido a un atraso irrazonable y al no brindarles, por tanto, un acceso efectivo a la justicia para la proteccion de
sus derechos fundamentales”®**. Se viola el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
perjuicio de los pueblos indigenas cuando se incurre en demoras injustificadas en los procesos iniciados para
proteger sus derechos territoriales®. Los procedimientos que afecten los derechos de los pueblos indigenas y
tribales deben desarrollarse sin demoras injustificadas que sean desproporcionadas frente a su nivel de
complejidad851. Se violan los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana, en concordancia con los articulos 1.1y 2
de la misma, cuando los procedimientos legales de reclamacion de tierras instaurados por miembros de las

. . , . 852
comunidades indigenas desconocen el principio del plazo razonable™".

371. Parte del derecho de acceso a la justicia de los pueblos indigenas y tribales es que las decisiones
judiciales que les amparan sean cumplidas. Se viola el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en perjuicio de los pueblos indigenas cuando se incumplen o ignoran las sentencias y demas decisiones
judiciales que protegen sus derechos®*. El derecho a la proteccién judicial “se relaciona con la obligacién de los
Estados partes de garantizar que las autoridades competentes cumplan con las decisiones judiciales, de
conformidad con el articulo 25.2.c. de la Convencién”®**,

El derecho a la personalidad juridica

372. La capacidad de obrar colectiva de los pueblos indigenas, a través de sus representantes
libremente elegidos, es una precondicion para garantizar el cumplimiento efectivo por el Estado de la obligacion
de garantizar su propiedad comunal, a través de acciones tales como la solicitud de demarcacion territorial y la
participacion activa en todas las fases de este procedimiento; la solicitud de otras medidas de proteccion del
derecho de propiedad comunal; y el acceso a las instancias administrativas y judiciales competentes para
denunciar violaciones a dicho derecho. La Corte Interamericana ha derivado, por lo tanto, del caracter colectivo
del titulo de propiedad indigena, la necesidad de que se reconozca la capacidad colectiva de acceder a los
mecanismos judiciales o administrativos para la defensa de ese derecho. En el caso del pueblo Saramaka v.
Surinam, la Corte Interamericana explico que la limitacion del reconocimiento de la personeria juridica Unicamente
a los miembros individuales de las comunidades indigenas “no toma en cuenta el modo en que los miembros de
los pueblos indigenas y tribales en general, y el Saramaka en particular, gozan y ejercen un derecho en especial; es

88 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
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decir, el derecho a usar y gozar colectivamente de la propiedad de conformidad con sus tradiciones
ancestrales”®>®.

373. El reconocimiento de la personalidad juridica del pueblo como un todo permite que sean las
iniciativas tomadas por los representantes electos del pueblo las que defiendan el territorio comunal, en vez del
recurso individual a las autoridades estatales®®. La personalidad juridica del grupo también evita, para la Corte,
debates sobre quién es el verdadero representante del pueblo para la gestién ante autoridades nacionales e
instancias internacionales®’. Por ello, la Corte afirmé que “el derecho a que el Estado reconozca su personalidad
juridica es una de las medidas especiales que se debe proporcionar a los grupos indigenas y tribales a fin de
garantizar que éstos puedan gozar de sus territorios segun sus tradiciones. Esta es la consecuencia natural del
reconocimiento del derecho que tienen los miembros de los grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos
derechos de forma comunitaria”®*®.

374. La falta de reconocimiento de la personalidad juridica colectiva situa al pueblo correspondiente
“en una situacién vulnerable donde los derechos a la propiedad individual pueden triunfar sobre los derechos a la
propiedad comunal, y donde el pueblo [correspondiente] no puede solicitar, como personalidad juridica,
proteccién judicial en contra de las violaciones a sus derechos de propiedad reconocidos en el articulo 21 de la
Convencién”®°. Por tanto, el Estado debe establecer, en consulta con el pueblo correspondiente y con pleno
respeto a sus costumbres y tradiciones, las condiciones judiciales y administrativas necesarias para garantizar el
reconocimiento de su personalidad juridica, con el objeto de asegurarles el uso y goce de su territorio de
conformidad con su sistema de propiedad comunal, asi como del derecho de acceso a la justicia e igualdad ante la
Iey86°. La falta de adopcién de estas medidas por el Estado conlleva una violacién de los articulos 3, 21, 25, 1.1y 2
de la Convencién.

375. Los mecanismos oficiales para reconocer la personalidad de los pueblos y comunidades indigenas
implican, necesariamente, el reconocimiento de sus formas de organizacién social y politica. Aunque estos
reconocimientos pueden convertirse en mecanismos efectivos para proveer seguridad juridica, debe recordarse
gue dichos reconocimientos tienen un efecto meramente declarativo, y no constitutivo, sobre la existencia de los
pueblos y comunidades indigenas y de sus formas tradicionales de autoridad. Del mismo modo, el proceso de
reconocimiento oficial de los pueblos indigenas a través del otorgamiento y registro de su personalidad juridica no
puede ser considerado una barrera para que éstos puedan disfrutar plenamente de su derecho de propiedad
comunal.

85 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 168.

856 . . . s .. . . . .
“Todo miembro individual del pueblo Saramaka puede obtener proteccion judicial contra violaciones a sus derechos individuales

de propiedad y (...) un fallo a su favor puede también tener un efecto favorable en toda la comunidad. En un sentido juridico, estos miembros
individuales no representan a la comunidad en su conjunto. Las decisiones correspondientes al uso de tal propiedad individual dependen del
individuo y no del pueblo Saramaka conforme a sus tradiciones. En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la personalidad juridica del
pueblo Saramaka como un conjunto ayudaria a evitar estas situaciones, ya que los representantes verdaderos de la personalidad juridica serian
elegidos conforme a sus propias tradiciones y autoridades locales, y las decisiones que afecten la propiedad seria la responsabilidad de aquellas
autoridades y no la de los miembros individuales”. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 169.

87 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 170.

3% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 172.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 173.

80 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 174.
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C. Reparaciones por violaciones del derecho a la propiedad territorial
Reparaciones en casos de pérdida total o parcial del territorio ancestral
(i) Restitucion del territorio ancestral

376. La forma de reparacion ordenada judicialmente en casos de violacién del derecho a la propiedad
territorial ha de variar necesariamente, dependiendo de la violaciéon detectada y su alcance en la situacién
especifica. No obstante, en los casos de reclamacion, reivindicacidon o solicitud de recuperacion de territorios
ancestrales, y en general en todos aquellos casos en que esté de por medio la pérdida de posesidn del territorio
ancestral, la forma preferida de reparacién ha de ser la restitucion del territorio reclamado — en particular porque
ésta es “la medida de reparacién que mds se acerca a la restitutio in integrum”®®'. Ello constituye una
manifestacion de la regla seglin la cual los Estados estan obligados a respetar y restituir los derechos a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales, “y al otorgamiento gratuito de tierras en extension y
calidad suficiente para la conservacion y desarrollo de sus formas de vida”*®?. También refleja el precepto segun el
cual “una vez que se ha demostrado que el derecho de recuperacion de las tierras tradicionales perdidas esta
vigente, corresponde al Estado realizar las acciones necesarias para devolverlas a los miembros del pueblo
indigena que las reclama”®®.

(ii) Compensacion

377. Si hay razones concretas y justificadas que hagan imposible a los Estados otorgar la restitucién,
los pueblos indigenas y tribales deben recibir una compensacion que se oriente principalmente por el significado y
el valor que la tierra perdida tiene para los puebI05864. Esto implica la entrega de tierras alternativas en extensidn
y calidad suficientes. Si el pueblo indigena asi lo decide, no obstante, puede otorgarse una indemnizacién
compensatoria en dinero o en especie; ademas, pueden haber dafios o perjuicios adicionales por los que se les
deba una reparacion, incluso después de que se hayan otorgado tierras alternativas, por lo cual subsiste el derecho
a obtener, en forma adicional, la indemnizacion correspondiente.

378. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha exhortado especialmente a los
Estados partes de la Convencidn, en su Recomendacién General 23, a “que reconozcan y protejan los derechos de
los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los
casos en que se les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han
ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten
medidas para que les sean devueltos. Unicamente cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se sustituira
el derecho a la restitucion por el derecho a una justa y pronta indemnizacion, la cual, en la medida de lo posible,
debera ser en forma de tierras y territorios”®*

&1 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto

de 2010, Serie C No. 214, parr. 281.

82 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/V11.110, Doc. 52, 9 de marzo de

2001, parrs. 50, Recomendacion 1.

#3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 135.

864 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 241. Ver también: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 149.

865 ez .. v . P .. . .. .
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial - Recomendacidn general N2 23, relativa a los derechos de los pueblos

indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Citada en: CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie No. 97.
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379. En términos generales, en casos de violacién de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas, la CIDH ha recomendado a los Estados “reparar tanto en el ambito individual como comunitario las
consecuencias de la violacion de los derechos enunciados. En este dmbito de reparacion, la indemnizacion a ser
pagada por el Estado (...) debe ser calculada conforme a los parametros internacionales y debe ser por un monto
suficiente para resarcir, tanto los dafios materiales como los dafios morales, sufridos con ocasion a las violaciones
a los derechos humanos (...). La forma y monto de reparacién debe ser acordada con los miembros de la
comunidad (...) y sus representantes, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de la
comunidad indl’gena”ses.

380. En tales casos, las reparaciones tienen tanto una dimensién colectiva como una dimension
individual. La Corte Interamericana ha explicado que en los casos de comunidades cuyos derechos sobre el
territorio ancestral sean violados, las reparaciones adquieren una especial significacion colectiva; la reparacion se
ordena individualmente para los miembros de la comunidad, pero tiene como componente importante las

. . . . 867
reparaciones otorgadas a los miembros de las comunidades en su conjunto™".

381. Parte de las reparaciones ha de cubrir los dafios inmateriales causados a los pueblos por la
violacion de sus derechos territoriales. Segun ha explicado la Corte Interamericana, “el daifo inmaterial puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo
de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia de la victima o su familia”®®. Para valorar los dafios inmateriales en estos casos, ha de
tenerse especialmente en cuenta que la falta de garantia del derecho a la propiedad comunitaria causa sufrimiento
a los miembros de las comunidades indigenas afectadas®®. Para efectos de compensar los dafios inmateriales,
también es relevante considerar la falta de concrecién del derecho a la propiedad comunal, asi como las graves
condiciones de vida a las que se han visto expuestos los miembros de la comunidad correspondiente como
consecuencia de la demora estatal en la efectivizacion de sus derechos territorialesgm; tales condiciones de vida
también les ocasionan sufrimiento®*.

382. La especial relacién entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios tradicionales ha sido
tenida en cuenta por la Corte a la hora de establecer las reparaciones en casos en los que comunidades especificas
se han visto desposeidas forzosamente de sus territorios. Asi, en el caso Moiwana, la Corte considerd que el
desplazamiento forzoso de la comunidad habia causado dafios emocionales, espirituales, culturales y econémicos
a sus miembros, considerando este hecho relevante para el cdlculo de las reparaciones por dafio inmaterial que el
Estado debia otorgarsn. En efecto, la relacion con el territorio y su significado es relevante para fijar el monto de
las indemnizaciones compensatorias: “la significacion especial que la tierra tiene para los pueblos indigenas en
general (...) implica que toda denegacion al goce o ejercicio de los derechos territoriales acarrea el menoscabo de
valores muy representativos para los miembros de dichos pueblos, quienes corren el peligro de perder o sufrir

86 CIDH, Informe No. 73/04, caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (Paraguay), 19 de octubre de 2004, Recomendacion 6.

Referido en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 8.

&7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parrs. 188, 189.

#8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 219.

&3 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 73-75.

¥ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 202.

! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parrs. 73-75.

872 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de

junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 195(c).
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dafios irreparables en su vida e identidad cultural y en el patrimonio cultural a transmitirse a futuras
generaciones”873. Para los pueblos indigenas y tribales, “la posesion de su territorio tradicional estd marcada de
forma indeleble en su memoria histdrica y la relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su
desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable, con la consecuente
vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia”®*.  En forma similar, en el caso de la comunidad
Sawhoyamaxa, la Corte Interamericana tuvo en cuenta, al valorar el dafio inmaterial, “la falta de concrecién del
derecho a la propiedad comunal de los miembros de la comunidad Sawhoyamaxa, asi como las graves condiciones
de vida a las que se han visto sometidos como consecuencia de la demora estatal en la efectivizaciéon de sus
derechos territoriales”®”.

Reparaciones en casos de afectacion de los recursos naturales del territorio ancestral

383. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a que se determinen y se hagan efectivas
indemnizaciones por los dafios ambientales causados por proyectos de exploracion y explotacién de recursos
naturales o planes de desarrollo o inversidon en sus territorios, y por la afectacién de sus actividades basicas de
subsistencia®’®; segun dispone el Convenio 169, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a recibir una
indemnizacion por cualquier dafio que pudieran sufrir como resultado de las actividades de utilizacidn de sus

877
recursos naturales =" ".

384. La participacion en los beneficios es una, aunque no la Unica, de las formas de justa
compensacion que corresponde a los pueblos indigenas en relacion con la privacion o limitacién de su derecho de
propiedad como consecuencia de la ejecucién de planes de desarrollo o inversién o de concesiones extractivas.
Por ejemplo, en relacion con aquellos planes o proyectos de desarrollo o inversién que no se traduzcan
directamente en beneficios monetarios como resultado de la explotacién de los recursos naturales, o que generen
beneficios difusos para todos (como por ejemplo, la construccidon de infraestructuras de diversa indole), la justa
compensacion a favor de los pueblos afectados no se traduce necesariamente en mecanismos de reparto de
beneficios, sino que requerira definir sistemas compensatorios adecuados.

385. El articulo 40 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
establece, en términos generales, el derecho de los pueblos indigenas a “una reparacion efectiva de toda lesion de
sus derechos individuales y colectivos”. Bajo el paraguas de esta disposicion general, la Declaracién incorpora
distintas hipotesis en las que opera el derecho a la reparacion o indemnizacion compensatoria — v.g. dafios
causados al medioambiente, a la capacidad productiva de las tierras y otros recursos naturales, y a la salud de los
pueblos indl’genas.878 La formulacién amplia de estas disposiciones sugiere que el deber de reparacion es aplicable
no solo al impacto negativo de actividades llevadas a cabo por las autoridades del Estado, sino también por

#73 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 203.

&4 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.

Serie C No. 125, parr. 216.

87> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 221.

8 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.

87 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio

de 2000, parr. 26.

#78 Declaracion de Naciones Unidas, 20.2 (“2. Los pueblos indigenas desposeidos de sus medios de subsistencia y desarrollo tienen

derecho a una reparacidn justa y equitativa”); articulo 29.2-3. (“[los Estados deben] garantizar...que se apliquen debidamente programas
de...restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados” por el almacenamiento de productos téxicos en sus territorios); articulo
32.2 (“Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la reparacién justa y equitativa” de los dafios causados por las actividades de
inversion o desarrollo).
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empresas comerciales u otros actores privados. En este ultimo tipo de casos, los Estados tienen la obligacion de
asegurar que existan mecanismos efectivos y accesibles de reparacion.

386. Los pueblos indigenas y tribales también tienen derecho a participar en la determinacién de los
dafios ambientales causados por tales proyectos, asi como en la determinacion de los impactos sobre sus
actividades basicas de subsistencia®”®. En la misma medida, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a
participar en el proceso de determinacion de la indemnizacidon por los dafios causados por proyectos de
exploracidn y explotacién de recursos naturales en sus territorios, segin sus propias prioridades de desarrollo®®, y
los Estados tienen la obligacion internacional de garantizar su participacion en tal proceso de determinacion de la
indemnizaciéon®*!. A este respecto, los Estados deben garantizar que en el marco de los procedimientos de
consulta previa “se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos indigenas afectados, y las
posibles indemnizaciones por los dafios ambientales, siempre de conformidad con sus propias prioridades de

882
desarrollo”™".

387. Las formas de compensacion por daflo ambiental que exige el sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos se ilustran con las decisiones de los dérganos interamericanos sobre
reparaciones en casos de violacidn de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales. Frente a este
tipo de violaciones en general, la CIDH ha recomendado a los Estados “reparar tanto en el ambito individual como
comunitario las consecuencias de la violaciéon de los derechos enunciados. En este dmbito de reparacidn, la
indemnizacién a ser pagada por el Estado (...) debe ser calculada conforme a los parametros internacionales y debe
ser por un monto suficiente para resarcir, tanto los dafios materiales como los dafios morales, sufridos con ocasion
a las violaciones a los derechos humanos (...). La forma y monto de reparacion debe ser acordada con los
miembros de la comunidad (...) y sus representantes, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y
costumbres de la comunidad indl’gena"ssa.

388. En la sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana considerg,
al fijar la indemnizacién por los dafios materiales, que “se extrajo una cantidad considerable de madera valiosa del
territorio del pueblo Saramaka sin antes consultarle o brindarle una indemnizacion (...). Ademas, la prueba del
caso indica que las concesiones madereras que otorgd el Estado causaron gran dafio a la propiedad en el territorio

L. .. 1884 , .,
ocupado y utilizado tradicionalmente por el pueblo Saramaka”™". Por ello la Corte orden6 una compensacién
monetaria para el pueblo, por los dafios materiales causados directamente por estas actividades.

389. En la misma sentencia sobre el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana considerd, al
fijar la indemnizacién por los dafios inmateriales: “la Corte describié el dafio ambiental y la destruccién de las
tierras y recursos utilizados tradicionalmente por el pueblo Saramaka, asi como el impacto que ello tuvo sobre la

9 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.

8% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

! CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

82 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,

Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

&3 CIDH, Informe No. 73/04, caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (Paraguay), 19 de octubre de 2004, Recomendacién 6.

Referido en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 8.

84 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 199.
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propiedad de dicho pueblo, no sélo en cuanto a los recursos de subsistencia sino también respecto de la conexion
espiritual que el pueblo Saramaka tiene con su territorio (...). Asimismo, existe prueba que indica el sufrimiento y
la angustia que el pueblo Saramaka ha atravesado como resultado de una larga y continua lucha por el
reconocimiento legal de su derecho al territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado durante siglos (...),
asi como la frustracién respecto del sistema legal interno que no los protege contra violaciones a dicho derecho
(...). Todo ello constituye una denigracién de sus valores culturales y espirituales. La Corte considera que el dafio
inmaterial que estas alteraciones causaron en el tejido de la sociedad misma del pueblo Saramaka les da el
derecho de obtener una justa indemnizacién”®®.

390. De conformidad con el parrafo 194(d) de la sentencia de la Corte en el caso Saramaka, la
determinacion de los beneficiarios de la justa compensacion en relacién con proyectos de desarrollo e inversion en
el territorio Saramaka “deberd ser hecha en consulta con el pueblo Saramaka y no unilateralmente por el Estado.
En todo caso, (...) ‘tales asuntos pueden ser discutidos y analizados durante el proceso de consulta y el proceso de
busqueda de acuerdos sobre las medidas legislativas y administrativas requeridas para, inter alia, dar efecto al
requisito de compartir beneficios’”®*®. Precisé la Corte gue “todos los asuntos relacionados al proceso de consulta
con el pueblo Saramaka, asi como aquellos relacionados a los beneficiarios de la ‘justa indemnizacion’ que se debe
compartir, deberdn ser determinados y resueltos por el pueblo Saramaka de conformidad con sus costumbres y
normas tradicionales, y segun lo ordenado por el Tribunal en la Sentencia”®¥.

391. El cdlculo de la indemnizacion compensatoria por limitaciones del derecho de propiedad
comunal indigena debe seguir criterios de no discriminacidn en relacion con otros propietarios privados. Asi lo
reconoce expresamente la politica del Banco Mundial sobre pueblos indigenas, que estipula que deberdn recibir,
“de manera apropiada desde el punto de vista cultural, los beneficios, indemnizaciones y derechos a un debido
proceso, equivalentes, cuando menos, a los que tendria derecho cualquier propietario con pleno titulo legal sobre
la tierra en caso de que sus tierras fueran sometidas a explotacion comercial”*%.

392. Al igual que el resto de las garantias aplicables a la proteccion del derecho de propiedad comunal
indigena, en relacidon con la extraccién ilegal de recursos naturales en sus territorios, no es necesario que los
pueblos indigenas cuenten con un titulo formal de propiedad para que puedan acceder a los tribunales para exigir
la garantia de este derecho, incluyendo la reparacion por dafios y perjuiciosggg.

393. Segln ha recalcado la CIDH, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a participar en la
determinacion de los dafios ambientales causados por los proyectos de exploracién y explotacidon de recursos
naturales que se encuentren en curso, asi como en la determinacién de las afectaciones a sus actividades basicas
de subsistencia®; también tienen derecho a participar en el proceso de determinacién de la indemnizacién por

83 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 200.

86 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 25.

%7 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 27.

&% Banco Mundial, Politica Operacional OP 4.10, parr. 18.

889 . ~ . . , . . . . .
Segun fue sefialado por varios de los Gobiernos de los paises del sistema interamericano, los pueblos indigenas pueden acceder al

menos a los tribunales internos para reclamar la reparacién o indemnizacién por los dafios causados al medioambiente, incluso en ausencia de
un titulo oficial de dominio. Cfr. Ley General del Ambiente N2 25675 [Argentina]; Respuesta de El Salvador, p. 14 (“El titulo de propiedad no es
requisito procesal para el inicio y prosecucién de las acciones derivadas de dafios ambientales”).

80 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,

Recomendacién 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 6.
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los dafios causados por tal exploracion y explotacién de recursos naturales en sus territorios, segin sus propias

.. 891
prioridades de desarrollo™ .

394. Finalmente, la CIDH ha explicado que una parte constitutiva de los deberes estatales de accion
inmediata en casos de afectacion de los recursos naturales por planes o proyectos de desarrollo o inversion o
concesiones extractivas, es la obligacién de desarrollar las investigaciones necesarias para identificar los culpables
de los dafnos ambientales, imponerles las sanciones correspondientes, y proceder a las medidas de reparacion
apropiadas: “Cuando se haya infringido el derecho a la vida (...) a causa de la contaminacién ambiental, el Gobierno
esta obligado a responder con medidas apropiadas de investigacién y desagravio"ggz.

¥! CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1137,
Recomendacion 5. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.
OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 297, Recomendacion 5.

82 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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