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Resumo

O presente artigo tem por finalidade examinar, a partir de estudos e
levantamentos efetuados dentro da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, qual o standart minimo e comum de protecao aos direitos
dos indigenas. Para tanto, parte-se da analise do controle de
convencionalidade dentro do sistema interamericano de protecéo aos
direitos humanos e o consequente dialogo entre as cortes nacionais
e a interamericana para, ao final, propor uma analise do direito de
propriedade dentro da cultura indigena, com base no principio da
autoderminacdo dos povos e a necessidade dos indigenas, no
sentido do uso dos recursos naturais nas terras que habitam.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Controle de Convencionalidade.
Povos Indigenas.

Abstract

The aim of this article is to examine, from studies and surveys carried
out within the Inter - American Court of Human Rights, which the
minimum and common standard of protection of indigenous rights is.
In order to do so, it starts from the analysis of the conventionality
control within the inter-American system of human rights protection
and the consequent dialogue between the national and inter-American
courts, to, in the end, propose an analysis of the right of ownership
within the indigenous culture, based on the principle of self-
determination of peoples and the need of indigenous peoples in the
sense of natural resources use in the lands where they inhabit.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto examinar los estdndares que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en materia de derechos de los
pueblos indigenas y su conexion con la actividad de la industria extractiva.

Este andlisis se divide en dos partes principales. La primera parte apunta a
examinar brevemente la doctrina del control de convencionalidad. La segunda parte
aborda sinopticamente los estandares interamericanos relacionados con los derechos

de los pueblos indigena y la industria extractiva.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

2.1 ¢Por qué es necesario hablar de control de convencionalidad?

Nosotros quisiéramos, simplemente, enunciar tres razones que nos parecen
concurrentes para justificar una respuesta a esta pregunta. En primer lugar, los
derechos humanos constituirian normas de caracter constitucional: fundantes de toda
convivencia social. En segundo lugar, el control de convencionalidad es una expresion
de la globalizacién del derecho (constitucionalismo global). Y, en tercer lugar, los
derechos humanos de los pueblos indigenas, desarrollados en el sistema
interamericano, se pueden hacer efectivos a través del control de convencionalidad.

De este modo, la razén de por qué incluimos en este apartado el control de
convencionalidad radica en que si los estandares interamericanos permanecen sin ser
aplicados por los 6rganos estatales el desarrollo de estos estandares no servira de
nada. La virtualidad transformadora de los estandares interamericanos sélo cristaliza si
muestran su eficacia en el orden juridico interno de los Estados. Y, esto se produce

concretando un eficaz control de convencionalidad al interior de los Estados.

2.2 Sentido y alcance del control

El control de convencionalidad comprende dos aspectos, por un lado, la norma
y por otro lado, la interpretacion. Este control de convencionalidad deberian realizarlos

todos los 6rganos estatales, pero, con preferencia, los jueces y los érganos vinculados
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36 Los DERECHOS DE LOS PUEBLO INDIGENAS Y LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

con la administracién de justicia. En este sentido, los Estados tienen la obligacion de
velar por el respeto y cumplimiento de las normas convencionales y la interpretacion
que de ellas ha realizado el érgano autorizado. En el sistema interamericano, la Corte
IDH es el 6rgano final y auténtico de interpretacion, tal y como esta establecido en la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2.3 Dialogo reforzado entre jueces

El Para el juez nacional, esto no significa sumision, sino mas bien interpretacion
y razonamiento.

En esta parte, es vital recordar el principio pro homine o favor persona y el
principio de interpretacién conforme al derecho internacional.

En cuanto al principio de interpretacion conforme al derecho internacional, la
Corte Suprema se ha referido a él recientemente en el denominado caso del Consejo
de Guerra, de la siguiente manera:
“Empero, conviene resaltar que, aun de no haberse dictado el pronunciamiento referido por la CIDH en
el caso “Omar Humberto Maldonado Vargas y Otros versus Chile”, igualmente esta Corte Suprema debe

procurar adoptar una interpretacion de las normas procesales nacionales que conduzca al resultado
indicado en ese pronunciamiento”.*

En lo que respecta al principio de interpretaciéon favor persona, la Corte
Suprema también lo ha utilizado recientemente, aunque cabe sefalar que este
principio de interpretacion de los derechos fundamentales ya comienza a devenir un
tépico comun en la jurisprudencia del maximo tribunal chileno. En efecto, la Corte

sostuvo lo siguiente:

“[...] atendidas las particularidades de los derechos fundamentales en un Estado de Derecho
Constitucional como el nuestro, dichos derechos deben interpretarse de acuerdo a ciertos criterios y, uno
de éstos, es el principio pro persona, de acuerdo al cual debe preferirse aquella norma o interpretacion
que de mayor efectividad a la proteccidn de los derechos humanos”.?

3. LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

! Corte Suprema: Revision Consejo de Guerra Maldonado y otros. Rol N°27.543-2016. 3

de octubre de 2016. Considerando 11°.
2 Corte Suprema: Revision Consejo de Guerra Maldonado y otros. Rol N°27.543-2016. 3
de octubre de 2016. Considerando 11°.
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El andlisis que se va a realizar tiene interés en la medida que tengamos

presente las nociones a propasito del control de convencionalidad.

I. Marco juridico general en materia de derechos humanos

Como se sabe, las obligaciones generales de derechos humanos son las
siguientes: 1) Respetar; 2) Proteger; 3) Garantizar.

En segundo lugar, a partir de los derechos humanos surgen obligaciones
positivas y obligaciones negativas.

Y, en tercer lugar, surgen las obligaciones estatales en materia de derechos
humanos y también, obligaciones de particulares en materia de derechos humanos.

Por dltimo, la nocion del bloque constitucional de derechos fundamentales,
consiste en un sistema de doble fuente: A/ Fuente constitucional y B/ Fuente
internacional.

Las fuentes internacionales de los derechos de los pueblos indigenas:

a) Convencion Americana sobre Derechos Humanos 1969.

b) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 1966.

c¢) Convenio 169 (1989) sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT.

d) Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
2007.

e) Declaracibn Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas 15 de
junio de 2016.

Il. Los estandares interamericanos

Primero, ¢Qué principios de interpretacion suele utilizar la Corte IDH en esta
materia?

Principios de interpretacién utilizados

1) Principio de interpretacion pro homine o favor persona: “Conforme al
articulo 29.b de la Convencion 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.” (NOGUEIRA
ALCALA, 2016, pp. 13-43)
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38 Los DERECHOS DE LOS PUEBLO INDIGENAS Y LA INDUSTRIA EXTRACTIVA

2) Principio de interpretacion de prohibicion de las interpretaciones
restrictivas de los derechos: “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”

tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), como en el

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales157 (PIDESC).”?

3) Principio de interpretacion la proteccion que los derechos otorgan es

real y concreta y no tedrica ni ilusoria:

En este sentido, la Corte IDH ha sefialado claramente el criterio de que
“[d]esconocer las versiones especificas del ejercicio del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria

a sostener que solamente existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a

su vez significaria hacer ilusoria la proteccién de tal disposicién para estos colectivos”.*

Asi, tal como lo senala Jiménez Garcia,

[lJo que se pretende en virtud de esta doctrina es, lo que tantas veces se ha repetido en la jurisprudencia
de los tribunales internacionales sobre derechos humanos, reconocer que estos convenios e
instituciones creadas por los Estados tienen como finalidad proteger derechos que no son teéricos o
ilusorios, sino reales y efectivos en el contexto socio-histérico y juridico en que son reivindicados. No
resulta suficiente que el Estado se comprometa internacionalmente en el respecto de estos derechos,
incluso que adopte legislacion al respecto, sino que instituya un marco normativo, procesal e institucional
adecuado que permita la realizacion efectiva de los derechos reconocidos.( Jiménez Garcia, 2014, pp.

79-124)

3.1. El derecho de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva de las
tierras, territorios y recursos naturales que tradicionalmente han poseido u

ocupado de alguna otra manera.

3 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 122.

4 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 129; Cfr. Corte IDH: Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C. 146, para. 120; Corte IDH: Caso Comunidad Garifuna de
Punta Piedra y sus miembros, para. 165.
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3.1.1. El punto de partida es el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos

El supuesto para reivindicar todos sus derechos es que los pueblos indigenas,
desde hace décadas, han vuelto a ser reconocidos como sujetos de derecho
internacional. Decimos que ellos han vuelto a ser considerados sujetos de derecho
internacional porque en una época temprana del derecho internacional ellos fueron
considerados sujetos de derecho. (Figuera Vargas, 2004, pp. 149-172) Su caracter de
sujeto de derecho internacional y, sobre todo, de sujeto de derechos humanos, ha sido
claramente establecido por la jurisprudencia de la Corte IDH, en su reciente opinion
consultiva 22/16 de 2016, cuando sefiala lo siguiente:

[L]a Corte, como intérprete Ultima de la Convencién, reitera su jurisprudencia seguin la cual las
comunidades indigenas son titulares de derechos protegidos por el sistema interamericano y pueden
presentarse ante este en defensa de sus derechos y los de sus miembros.®

[L]a Corte reitera que ya ha reconocido a las comunidades indigenas y6tribales como sujetos de derecho
en razén de la actual evolucion del derecho internacional en la materia.

El reconocimiento del derecho a la autodeterminacion de los pueblos tiene como
sustrato el reconocimiento como sujeto de derecho internacional. De acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte IDH: El derecho a la autodeterminacion de los pueblos
indigenas para “provee[r] a su desarrollo econémico, social y cultural” y para “disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales” para que no se los prive de “sus
propios medios de subsistencia”. (ZUNIGA, 2015, p. 122)

> Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema

interamericano de derechos humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacién con
los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador).
Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A No. 22, para. 72; Corte IDH:
Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, para.
171.
6 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema
interamericano de derechos humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relaciéon con
los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador).
Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A No. 22, para. 72.
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El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas es la piedra angular
de un real sistema de reconocimiento de la subjetividad juridica de los pueblos
indigenas y del inicio de su proceso emancipatorio. (Rodriguez Barén, 2015, p. 47-74.)
En esta linea, Ramirez ha sostenido que “[s]i suscribimos el concepto de igualdad
como emancipacion no dudariamos en calificar el derecho a la tierra de los indigenas
como un derecho emancipatorio y, por tanto, un derecho que tiene prioridad sobre
cualquier otro.”(RAMIREZ, 2007, pp. 30-50, especialmente p. 45.)

3.1.2. Reconocimiento de la propiedad segun la cosmovision indigena

La Corte IDH ha reconocido respecto de los pueblos indigenas el “derecho a la
propiedad colectiva de sus tierras, territorios y recursos naturales o el derecho a usar y
gozar colectivamente de la propiedad de conformidad con sus tradiciones ancestrales.”
(AGUILAR CAVALLO, 2015, pp. 183-193)’

3.1.3. La CADH ampara la particular relacién espiritual con su territorio y

recursos naturales

A partir del articulo 21 de la CADH, los jueces interamericanos han reconocido
el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y
gocen, liboremente, de su propio desarrollo social, cultural y econémico, el cual incluye
el derecho a gozar de la particular relacién espiritual con el territorio que han usado y

ocupado tradicionalmente. En efecto, en este sentido han sostenido:

El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencién Americana al grado de
exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y gocen,
libremente, de su propio desarrollo social, cultural y econémico, el cual incluye el derecho a gozar de la
particular relacion espiritual con el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente. Por ello, en el
presente caso, el derecho a la propiedad protegido conforme al articulo 21 de la Convencién Americana,
e interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos 1 en comun y 27 del PIDCP, los
cuales no podran ser restringidos al interpretar la Convencidon Americana en el presente caso, confiere a
los integrantes de los Pueblos Kalifia y Lokono el derecho al goce de su propiedad de conformidad con
su tradicion comunitaria.®

! Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 108.

8 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 124; Vid. Caso del Pueblo
Saramaka, para. 95.
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3.1.4. Se reconoce el derecho al territorio colectivo y a los recursos

naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural

El derecho al territorio colectivo que han usado y ocupado tradicionalmente,
derivado del uso y ocupacion de la tierra y de los recursos necesarios para su
subsistencia fisica y cultural. En este sentido, la

Corte, concluye que los Pueblos Kalifia y Lokono conformados como pueblos indigenas, se encuentran
protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos que garantiza el derecho al territorio
colectivo que han usado y ocupado tradicionalmente, derivado del uso y ocupacién de la tierra y de los
recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo, que el Estado tiene la obligacion
de adoptar medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y garantizar a sus integrantes el
derecho de propiedad comunal respecto de dicho territorio.’

3.1.5. Derecho a la delimitacion y demarcacion por procedimientos

adecuados

El derecho de los pueblos indigenas a que el territorio que han usado u ocupado
ancestralmente sea demarcado y delimitado, a través de consultas realizadas con
dicho pueblo.

En efecto, en el caso de los Pueblos Kalifia y Lokono, los jueces
interamericanos sefialan que “[a]l respecto, en el caso del Pueblo Saramaka la Corte

determiné que el marco legal del Estado de Surinam

meramente le otorga[ba] a los integrantes del pueblo [...] un privilegio para usar la tierra, el cual no le
garantizalba] el derecho de controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningdn tipo de
interferencia externa [...] Por tanto,] [a] fin de obtener [un] titulo, el territorio que los miembros de [los]
pueblo[s] [...] han usado y ocupado tradicionalmente debe ser primero demarcado y delimitado, a través
de consultas realizadas con dicho pueblo y con los pueblos vecinos.™®

En este contexto, la Corte IDH ha consagrado el principio de efectividad en

relacion con los derechos humanos, en el sentido de que la interpretacion que se le dé

9 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 125; Vid. Caso del Pueblo
Saramaka, para. 96.

10 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 125; Vid. Caso del Pueblo
Saramaka, para. 134.
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a la norma debe apuntar a que esta produzca un efecto util. Asi, el tribunal ha sefalado

como sigue:

La Corte ha establecido que, en atencion al principio de seguridad juridica, es necesario materializar los
derechos territoriales de los pueblos indigenas a través de la adopcion de medidas legislativas y
administrativas necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacion y titulacion,
que reconozca tales derechos en la practica. Lo anterior, considerando 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 accion de terceros o de los agentes del propio Estado, y que
este “reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas
carece practicamente de sentido si no se [establece, delimita y demarca] fisicamente la propiedad.®

Ademas, en relacion con la delimitacion, demarcacion y titulacion de las tierras,
territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas, la Corte IDH ha sostenido los

siguientes criterios muy relevantes:

Cabe precisar, que para efectos de la delimitacion, demarcacion y titulacion del territorio tradicional en el
presente caso, la Corte estima que el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales
contempla garantias plenas sobre los territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, y utilizado
para ejercer su propia forma de vida, subsistencia, tradiciones, cultura y desarrollo como pueblos. Sin
perjuicio de lo anterior, existirian otras areas tradicionales complementarias o adicionales a las que
hayan tenido acceso para sus actividades tradicionales o de subsistencia (que en su caso pueden
compartir otros fines), respecto de las que se debe garantizar, al menos, su acceso y uso en la medida
de lo que corresponda.?

Sin perjuicio de lo anterior, siendo que es un deber del Estado delimitar los territorios tradicionales,
corresponde a éste, mediante un proceso consultivo y a través de las medidas necesarias de caracter
administrativo y legales, conforme a los estandares internacionales en la materia, primeramente delimitar
los territorios que le corresponden a los Pueblos Kalifia y Lokono, de conformidad con el parrafo 139 de
esta Sentencia, para asi proceder a demarcarlos vy titularlos, garantizando su uso y goce efectivo. Para
ello, el Estado también debe respetar los derechos que le puedan asistir a los pueblos tribales o sus
miembros en el area. Para ello, el Estado debera desarrollar, de comun acuerdo con las comunidades
indigenas y maroons, reglas de convivencia pacificas y armoniosas en el territorio en cuestion.™

1 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 133; Cfr. Corte IDH: Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, para. 153 y 164; Corte IDH: Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de
2014. Serie C No. 284, para. 119.

12 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 139.

13 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 141.
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3.1.6. Derechos territoriales vinculados con su supervivencia y planes de

vida.

Los derechos territoriales de los pueblos 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 hébitat como una condicién necesaria
para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus

planes de vida”.**

3.1.7. Reconocimiento de su identidad cultural y de su cosmovision.

El debido respeto y promocion de la tierra, territorios y recursos naturales de los
pueblos indigenas, tanto desde una perspectiva individual como colectiva permite
asegurar la conservacion y desarrollo de su identidad cultural. En este sentido, la Corte
IDH ha sostenido que “[l]a propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural’.*® En el caso de los Pueblos

Kalifia y Lokono, los jueces interamericanos sostuvieron lo siguiente:

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 tierras tradicionales y
recursos naturales, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constitu;llﬁen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad
cultural.

3.1.8. El derecho de propiedad de los pueblos indigenas se asienta en la
posesion tradicional o en el uso que hayan hecho de sus tierras, territorios y

recursos naturales.

14 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 138; Corte IDH: Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa, para. 146; Corte IDH: Caso de los Pueblos Indigenas Kuna
de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros, para. 143.

15 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 125; Vid. Caso del Pueblo
Saramaka, para. 138.

16 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 130.
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Este criterio que ha sido reiterado por la Corte IDH desde Mayanga Sumo Awas
Tigni, fue claramente enunciado en los casos paraguayos de las comunidades Yakye

Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek, estableciendo lo siguiente:

a) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado, por lo que el area poseida
en la practica es equivalente a la propiedad,;

b) 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, y

c) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o0 a obtener otras tierras de igual

extension y calidad.”’

3.1.9. Derecho ala propiedad de sus recursos naturales

Los pueblos indigenas tienen el derecho de ser titulares de los recursos
naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio, ya que sin ellos su

supervivencia econdmica, social y cultural esta en riesgo.

En este sentido, los jueces interamericanos han afirmado la conexion entre el
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales

que tradicionalmente han usado u ocupado de algin modo con su identidad cultural, su

o Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 130; Cfr. Corte IDH: Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa, para. 131 y 137; Corte IDH: Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, para. 128; Corte IDH: Caso Comunidad Indigena X4kmok Kasek vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, para.
109.
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supervivencia fisica y cultural como pueblo y, finalmente, con su derecho colectivo a la

autodeterminacion. Asi, la Corte IDH ha razonado como sigue:

La Corte ha establecido que la conexién entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas vy tribales, y que son necesarios para su supervivencia fisica y
cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision, deben ser protegidos bajo el articulo 21
de la Convencion. Esta proteccion tiene como fin el garantizar que los pueblos indigenas vy tribales
puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social,
sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetados, garantizados y
protegidos por los Estados. Asi, los pueblos indigenas tienen el derecho de ser titulares de los recursos
naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio, ya que sin ellos su supervivencia
econdmica, social y cultural esta en riesgo.™®

De acuerdo con la interpretacion que hace la Corte IDH, la proteccion del
derecho de propiedad del articulo 21 de la CADH se extiende a los recursos naturales
que los pueblos indigenas tradicionalmente han usado u ocupado de otro modo. En
efecto, la Corte sefiala lo siguiente.

La Corte recuerda su jurisprudencia en la materia, en el sentido que el articulo
21 de la Convencién Americana protege la estrecha vinculacion que los pueblos
indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de las mismas
y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. “Entre los pueblos indigenas
existe una tradicion comunitaria sobre la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia a ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su

comunidad.”*®

3.1.10. Propiedad susceptible de ser restringida, pero deben cumplirse los

requisitos:

En primer lugar, las restricciones a la propiedad colectiva indigena son posibles
pero deben someterse a un test estricto de proporcionalidad. En este caso, el Estado
debe ponderar que las restricciones sobre el territorio tradicional cumplan con los
requisitos de legalidad, finalidad, necesidad y proporcionalidad.

18 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 164; Cfr. Corte IDH:
Comunidad Indigena Yakye Axa, para. 124, 135y 137; Corte IDH: Caso Comunidad Garifuna
de Punta Piedra y sus miembros, paras. 165 a 167 y 172.

19 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 129.
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En efecto, en este sentido, la Corte IDH ha indicado lo siguiente:

[L]a Corte ha analizado a la luz de su jurisprudencia el derecho de reivindicacién de las tierras colectivas
que se encuentra en manos de privados o intereses estatales, para ello ha sefialado que el Estado debe
ponderar que las restriccién sobre el territorio tradicional cumplan con los requisitos de legalidad,
finalidad, necesidad y proporcionalidad. En este sentido, por ejemplo, en el caso Xakmok Kasek, este
Tribunal dispuso que “[...] el Estado deb[ia] adoptar las medidas necesarias para que [su legislacion
interna relativa a un area protegid%] no [fuera] un obstaculo para la devolucion de las tierras tradicionales
a los miembros de la Comunidad.?

Luego, teniendo esto en consideracion, el Estado podria otorgar concesiones a
terceros respecto de territorios y recursos naturales indigenas, sin embargo, para ello,

deben cumplirse, como estandar minimo, los siguientes requisitos:

i) Participacion efectiva
i) Estudio de impacto

iii) Obtencién de un beneficio razonable

Con todo, esta suerte de restriccion a la propiedad colectiva indigena sobre sus
tierras, territorios y recursos naturales, a su vez, tiene una limitacion consistente en que
la concesion se puede otorgar siempre que ello no signifique una denegaciéon de su
subsistencia, tanto fisica como cultural, como pueblo. Este Ultimo constituye, por tanto,

uno de los limites a las limitaciones al derecho de propiedad colectiva indigena.

En efecto, como se ha mencionado, para que el Estado pueda restringir el
derecho de propiedad sobre las tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas y
tribales a través del otorgamiento de concesiones dentro de su territorio y que ello no
impliqgue una denegacion de su subsistencia, se deben cumplir con las garantias de
participacion efectiva (A), estudio de impacto (B), y obtencion de un beneficio

razonable (C), las cuales se analizaran a continuacion:

A) Participacion efectiva:

20 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 165.
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El Estado tiene la obligacion de asegurar la participacion efectiva de los
integrantes de los [pueblos indigenas y tribales], de conformidad con sus costumbres y
tradiciones, en relacion con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion
gue se lleve a cabo dentro [de su territorio]. Esta participacion de los pueblos indigenas

cuya garantia corresponde al Estado, tiene el siguiente alcance:

i) ElI Estado debe garantizar la participacion efectiva “en relacion con todo plan
de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion”, [...] en particular, cualquier

propuesta relacionada con concesiones madereras o mineras.**

ii) La participacion debe ser previa: el deber del Estado en relacién con dicha
garantia se actualiza de manera previa a la ejecucién de acciones que podrian afectar
de manera relevante los intereses de los pueblos indigenas y tribales, tales como las

etapas de exploracién y explotacién o extraccion.??

iif) La participacion efectiva también debera ser garantizada por el Estado
respecto de cualquier plan de desarrollo o inversion, asi como de cualquier actividad
nueva de exploracion o explotacién que pueda originarse en el futuro en los territorios

tradicionales de estos pueblos.?
B) Estudio de impacto:

Igualmente, el Estado tiene la obligacion de garantizar que no se emitira ninguna
concesion dentro de su territorio a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de

impacto social y ambiental:

2 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 206.
22 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 207.
238 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 211.
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i) El Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del
territorio de una comunidad indigena a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de

impacto social y ambiental.?*

i) Los estudios de impacto ambiental

sirven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversién puede tener
sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo de [los mismos] no es [Unicamente] tener alguna
medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también [...] asegurar que los
miembros del pueblo [...] tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales
y de salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto, “con
conocimiento y de forma voluntaria.”

iii) El nivel de impacto permitido no puede negar la capacidad de los miembros

de los pueblos indigenas y tribales a su propia supervivencia.?®

iv) La Corte ha establecido que los estudios de impacto ambiental deben
respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas y que uno de los objetivos
de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser

informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio.?’

v) Estudios de impacto debe ser previos al inicio de las etapas del proyecto: el
estudio de impacto ambiental y social adquiria también relevancia de manera previa al
inicio de actividades de explotacion, ya que es alli donde se concreta el area especifica
en la que se llevaria a cabo las actividades extractivas respecto de toda el area en
concesion.?®

Asi, por ejemplo, en el caso Kaliha: “la actividad de extraccion impacto

ampliamente esta zona, pues el ruido de la construccion y las explosiones regulares de

24 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 214.
25 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 214.
2 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 214.
21 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 215.
28 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 215.
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dinamita provocaron que los animales y aves se alejaran; los riachuelos se
contaminaron afectando con ello la pesca; la tala de arboles y los ruidos derivados de
las actividades ahuyentaron a diversas especies de animales, afectando con ello la

caza, y el suelo se vio afectado por lo que muchas de las plantas tradicionales dejaron

de crecer.”®®

C) Obtencion de un beneficio razonable:

Por ultimo, el Estado tiene la obligacion de garantizar que los miembros de los
[pueblos indigenas vy tribales] se beneficien razonablemente del plan que se lleve a
cabo dentro de su territorio.*

3.1.11. Sistema de reclamacion efectivo de sus tierras y recursos naturales

ancestrales.

El Estado debe garantizar el derecho de reivindicacion de las tierras, territorios y
recursos naturales indigenas que se encuentran en manos de privados o intereses
estatales. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado claramente que los Estados
deben

crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras ancestrales o tradicionales de los pueblos indigenas
que posibilite la concreciéon de su derecho de propiedad. Este sistema debera consagrar normas
sustantivas que garanticen: a) que se tome en cuenta la importancia que para los indigenas tiene su
tierra tradicional, y b) que no baste que las tierras reclamadas estén en manos privadas y sean
racionalmente explotadas para rechazar cualquier pedido de reivindicacion. Ademas, este sistema
debera consagrar que una autoridad judicial sea la competente para resolver los conflictos que se
presenten entre los derechos a la propiedad de los particulares y la de los indigenas.31

29 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 217.

%0 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 201; “La segunda garantia que
el Estado debe cumplir al considerar los planes de desarrollo dentro del territorio Saramaka es
aguella de compartir, razonablemente, los beneficios del proyecto con el pueblo Saramaka.”
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, para. 138.

31 Corte IDH: Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, para. 310.
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Ademas, la Corte IDH ha afirmado que “en el caso de que los pueblos indigenas
hayan salido de sus territorios o hayan perdido la posesion de éstos, [tienen] el
derecho de recuperarlos” y que “es precisamente la posesion u ocupacién prolongada
ancestral de las mismas lo que da lugar al derecho de exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y su registro.”?

4. La vinculacién entre la proteccidon de los recursos naturales indigenas y

la proteccion del medio ambiente.

4.1. Un acto que restringa el territorio y los recursos naturales indigenas

debe ser legitimo en una sociedad democratica

Este elemento es un componente general del juicio de proporcionalidad exigido
para poder admitir una restriccién del derecho de propiedad. Se ha mencionado que en
el caso de la propiedad colectiva indigena sobre tierras y recursos naturales este juicio
de proporcionalidad debe ser estricto. En esta linea, la finalidad en la proteccion del
medio ambiente (la creacién de un parque metropolitano), era un objetivo legitimo en
una sociedad democratica a fin de restringir el derecho a la propiedad privada,

establecido en el articulo 21 de la Convencion.*

4.2. Vinculacién entre medio ambiente, vida digna y proteccién especial de

los pueblos indigenas

La Corte IDH ha resaltado la importancia de la proteccion, preservacion y

mejoramiento del medio ambiente como un derecho humano esencial relacionado con

32 Corte IDH: Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano

y sus miembros vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, paras. 120-121.

3 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 171; Cfr. Corte IDH: Caso
Salvador Chiriboga vs Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de
2008. Serie C No. 179, para. 76.
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el derecho a la vida digna a la luz del corpus iuris internacional existente sobre la
proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas.*

En este sentido, los jueces interamericanos han reafirmado la “importancia de la
proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente contenido en el articulo
11 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Economicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” como un derecho humano esencial
relacionado con el derecho a la vida digna derivado del articulo 4 de la Convencién a la
luz del corpus iuris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren
los miembros de las comunidades indigenas “en relacion 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”.*®

3 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 172.

% Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 172; El articulo 11 de dicho
instrumento estipula que: “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y
a contar con servicios publicos basico; y 2. [...] Los Estados partes promoveran la proteccion,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente”. El Protocolo entré en vigencia internacional
el 16 de noviembre de 1999. Vid. “En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado
generd condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los
miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adopt6 las medidas positivas
apropiadas para satisfacer esa obligacidon, que tomen en cuenta la situacion de especial
vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente (sistemas de
comprension 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 proteccién especial que
requieren los miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4
de la Convencién, en relacién con el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1y
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
Alimentacién); 13 (Derecho a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales204, y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT.” Corte IDH:
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, para. 163; “[L]Jos Estados tienen la obligacién de
garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra
él. La observancia del articulo 4, relacionado con el articulo 1.1 de la Convencién, no sélo
presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion negativa),
sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para
proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva), conforme al deber de garantizar
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4.3. Contribucion de la cultura indigena a la conservacion y sostenibilidad

de los recursos naturales.

Los pueblos indigenas, por lo general, pueden desempeifiar un rol relevante en
la conservacion de la naturaleza, dado que ciertos usos tradicionales conllevan
practicas de sustentabilidad y se consideran fundamentales para la eficacia de las
estrategias de conservacion. Por ello, el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, puede redundar positivamente en la conservacion del medioambiente. Asi,
el derecho de los pueblos indigenas y las normas internacionales de medio ambiente
deben comprenderse como derechos complementarios y no excluyentes.>®

Asi, por ejemplo,

el articulo 8.j) del Convenio de Diversidad Bioldgica sefiala que los Estados “respetara[n], preservara[n]
y mantendra[n] [...] las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad
biologica y promovera[n] su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la participacién de quienes
posean esos conocimientos [...] y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de
[ellos] se compartan equitativamente.

El articulo 10.c) del mismo, sefiala que se “[p]rotegera y alentara la utilizacion
consuetudinaria de los recursos biologicos, de conformidad con las practicas culturales
tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conservacién o de la

utilizacién sostenible”.®’

3.4. Ponderacién entre areas protegidas y derechos territoriales.

el pleno vy libre ejercicio, sin discriminacién, de los derechos de todas las personas bajo su
jurisdiccién.” Corte IDH: Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, para. 187.

% Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 173; Cfr. Declaracion de Rio
sobre el Medioambiente y el Desarrollo, Principio 22, aprobada en la Conferencia sobre
Medioambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14
de junio de 1992; Cfr. Conferencia Mundial sobre los Pueblos Indigenas, reunién plenaria de
alto nivel de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 22 de septiembre de 2014, paras. 22, 26, 34 y 35; Cfr. WWF
Internacional, 2008. Los Pueblos Indigenas y la Conservacion: Declaracion de Principios del
WWE. Gland, Suiza: WWF Internacional, p. 5, 9.

3 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 177.
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En primer lugar, a este respecto, los jueces interamericanos han sefialado que
“un area protegida, consiste no solamente en la dimensién bioldgica, sino también en la
sociocultural y que, por tanto, incorpora un enfoque interdisciplinario y participativo.”*®

Y, los miembros de la Corte IDH reiteran que “los pueblos indigenas y tribales,
por su interrelacion con la naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de manera
relevante” a la conservacion de los recursos naturales.

Por regla general, “existe una compatibilidad entre las areas naturales
protegidas y el derecho de los pueblos indigenas y tribales en la proteccion de los
recursos naturales sobre sus territorios”, pero esto debe ser evaluado por el Estado.
Los elementos fundamentales para alcanzar la compatibilidad entre areas protegidas y
derechos territoriales indigenas son los siguientes:

a) participacion efectiva®

b) acceso y uso de sus territorios tradicionales y

c) recibir beneficios de la conservacion —todos ellos, siempre y cuando sean

compatibles con la proteccion y utilizacién sostenible—.**

4.5. Derecho a participar en los procesos de toma de decisiones

ambientales.

El articulo 23 de la Convencion Americana dispone el deber de gozar de los
derechos y oportunidades “de participar en la direccion de los asuntos publicos [...]".

En este sentido, la participacion en la conservacion del medio ambiente para las

%8 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 173; Cfr. Secretaria del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica (2004) Principios y directrices de Addis Abeba para la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica (Directrices del CDB) Montreal: Secretaria del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Principio practico 9, p. 16; Cfr. Acuerdo Durban: Plan
de Accion, adoptado en el V Congreso Mundial de Parques, Durban, Sudéfrica, 2003, p. 25.

%9 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 181.

40 Vid. articulo 4 de la Convencién de Aarhus sobre el acceso a la informacion, la
participacion de los ciudadanos y el acceso a la justicia, tratado internacional que regula los
derechos de participacion ciudadana en relacion con el medio ambiente; Cfr. Corte IDH: Caso
Claude Reyes y otros vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C. No. 151, paras. 79 y 84.

“ Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 181.
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comunidades indigenas resulta no solo en un asunto de interés publico sino parte del
ejercicio de su derecho como pueblos indigenas a participar en la adopcién de
decisiones en las cuestiones que afectan sus derechos, de conformidad con sus
propios procedimientos e instituciones.*?

Respecto de proyectos que producen un gran impacto en el medio, como los

proyectos mineros, se ha sefalado que

para evitar efectos adversos, asi como riesgos empresariales, es necesario que las empresas se
cercioren de que el proceso de consentimiento libre, previo e informado dirigido por el Estado sea
adecuado. A falta de ello, es preciso que la empresa de que se trate considere atentamente si puede
ejecutar el proyecto sin correr el riesgo de causar o contribuir a causar efectos adversos sobre los
derechos de los pueblos indigenas; el hecho de no informar, colaborar y consultar con los pueblos
indigenas, incluidos hombres y mujeres, no solo socava la capacidad de la empresa de respetar los
derechos (toda vez que tal vez desconozca sus efectos potenciales o reales), sino que también fomenta
la desconfianza entre las comunidades y las empresas y puede llevar a trastornos de las actividades.®

4.6. Para explotar sus recursos naturales hay que garantizar participacion

efectiva.

El Principio 22 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo,

establece que

las poblaciones indigenas y sus comunidades [...] desempefian un papel fundamental en la ordenacién
del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados
deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su
participacion efectiva en el logro del desarrollo sustentable.*

En este sentido, los jueces interamericanos han sefialado que frente a la
utilizacion o explotacion de recursos naturales en el territorio tradicional de los pueblos

indigenas, el Estado debe contar con mecanismos para garantizar la participacion

42 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 196.

43 Asamblea General: Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas Nota del Secretario General Doc. N.U. A/68/279, de fecha 7 de agosto de 2013,
para. 21.

a4 Cfr. Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 179.
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efectiva de los mimos, a través de procedimientos culturalmente adecuados para la
toma de decisiones de dichos pueblos.*

En especial, tratindose de la realizacion de actividades extractivas v,
especificamente, mineras, el Estado deberia respetar ciertas salvaguardas. “Mediante
estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que
los miembros de [los pueblos indigenas y tribales], tienen con su territorio, la cual a su
vez, garantiza su subsistencia [como pueblo indigena]”.*® Asi, se deben cumplir con los

siguientes tres requisitos:

a) Primero, “el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los integrantes
de los [pueblos indigenas y tribales], de conformidad con sus costumbres y tradiciones,

en relacién con todo plan de desarrollo, inversién, exploracion o extraccion (en

adelante “plan de desarrollo o inversién”) que se lleve a cabo dentro [de su territorio].”*’

En particular la Corte se refirié a planes de desarrollo e inversién como “cualquier actividad que pueda
afectar la integridad de las tierras y recursos naturales [...], en particular, cualquier propuesta
relacionada con concesiones madereras o mineras”.”® “La Corte entiende, ademas, que un proyecto
minero esta conformado por distintas etapas, entre ellas principalmente la etapa de exploracion, la etapa
de explotacion y la del cierre del proyecto.”49 Y, los jueces interamericanos han considerado que “el
deber del Estado en relacién con dicha garantia se actualiza de manera previa a la ejecucién de
acciones que podrian afectar de manera relevante los intereses de los pueblos indigenas y tribales, tales
como las etapas de exploracion y explotacion o extraccion.>

® Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 203.

4 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 201.

47 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 201.

48 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 206.

49 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, nota 242; 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, para. 129.

%0 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 207; Corte IDH: Caso
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No.
304, para. 217; 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, para.
129.
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b) Segundo, “el Estado debe garantizar que los miembros de los [pueblos

indigenas y tribales] se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro

de su territorio.”*

c) Tercero, “el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion
dentro de su territorio a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente

capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y

ambiental.”?

Sobre las particularidades del estudio de impacto social y ambiental, se ha

sostenido que

[las empresas deben garantizar que los procesos de evaluacién del impacto prevean un examen con
base empirica y desglosado por género de las cuestiones socioantropoldgicas relacionadas con
cualesquiera consecuencias adversas sobre los pueblos indigenas residentes en zonas afectadas por un
proyecto. Ademas, las empresas deben garantizar que las evaluaciones de impacto sean lo bastante
profundas para detectar los efectos diferenciados sobre los grupos potencialmente vulnerables y
susceptibles de sufrir en mayor grado las consecuencias adversas de la misma actividad a causa de la
marginacion econémica o social dentro de la comunidad indigena.>®

En especifico, respecto de los impactos adversos en los pueblos

indigenas, se ha mencionado que

[h]abida cuenta de las especificidades de las consecuencias adversas sobre los pueblos indigenas, es
posible que las evaluaciones generales del impacto ambiental, social y sanitario no sean suficientes para
determinar y hacer frente a los posibles riesgos en materia de derechos humanos, sobre todo con
respecto a sus derechos colectivos a la tierra y los recursos y a la libre determinacién enunciados en la
Declaracién.>

4. LAS OBLIGACIONES DE LOS ACTORES NO ESTATALES: EN
PARTICULAR, LAS EMPRESAS.

>t Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 201.

52 Corte IDH: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, para. 201.

%3 Asamblea General: Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. Nota del Secretario General Doc. N.U. A/68/279, de fecha 7 de agosto de 2013,
para. 31; Vid. Doc. N.U. A/66/288, paras. 93-102.

> Asamblea General: Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. Nota del Secretario General Doc. N.U. A/68/279, de fecha 7 de agosto de 2013,
para. 31.
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Esta es una tematica de primera importancia en la actual realidad
latinoamericana. No queremos con esto decir que los conflictos socio-ambientales
vinculados a la empresa extractiva y los pueblos indigenas se dan Unicamente en
Latinoamérica, pero, nuestro foco, en este analisis se concentra en América Latina. En
efecto, en el seno de Naciones Unidas se ha indicado que existen diversos impactos
adversos y violaciones a los derechos humanos que involucran a empresas y a los
pueblos indigenas. Asi, se ha sostenido que “[n]o todos los proyectos de infraestructura
que se hacen en la region, con el apoyo de los gobiernos, llevan a cabo estudios de
impactos ambientales y sociales completos siguiendo metodologias compatibles con
los derechos humanos”, que “[e]l impacto de los proyectos de gran infraestructura
varia. Incluye la deforestacién y la contaminacion del aire, del suelo o del agua, las
cuales luego afectan a la salud de las personas o su posibilidad de acceder a
alimentacién” y que “[lJos impactos por la mineria y otros proyectos del sector
energético suscitan vivos debates en la regién.”*®

Antes de abordar las obligaciones de las empresas en materia de derechos
humanos debemos examinar las obligaciones del Estado frente a conductas de actores

no estatales.

4.1. Las obligaciones del Estado ante actos u omisiones de particulares.

El Estado puede ser responsable por actos de terceros derivado de sus
obligaciones tanto generales como especificas. Las obligaciones generales fueron
mencionadas supra. Las obligaciones estatales de derechos humanos en contextos de

actividades de extraccion, explotacion y desarrollo serfan las siguientes®®:

% Asamblea General: Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos

humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Adicion. Doc. N.U.
A/HRC/26/25/Add.2, de fecha 24 de abril de 2014, para. 10.

% CIDH: Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y
desarrollo. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015.
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1) Deber de disefio, implementacion y aplicacion efectiva de un marco normativo

adecuado.

2) La necesidad de un marco juridico que aborde de una manera adecuada las

empresas extranjeras.

3) Deber de prevenir, mitigar y suspender los impactos negativos sobre los

derechos humanos.

4) Obligacion de supervision y fiscalizacion en materia de actividades

extractivas, de explotacion y desarrollo.

5) Deber de garantizar mecanismos de participacion efectiva y acceso a la

informacion.

6) Deber de prevenir actividades ilegales y formas de violencia contra la

poblacién en zonas afectadas por actividades extractivas, de explotacion y desarrollo.

7) Deber de garantizar el acceso a la justicia: investigar, sancionar y reparar las

violaciones de derechos humanos.

Ademas de estas obligaciones, los Estados tienen deberes de garantia

especificas en el &mbito de los derechos de los pueblos indigenas, a saber:

1) Deber de asegurar que las restricciones al uso y goce de las tierras, territorios
y recursos naturales de los pueblos indigenas no implique una denegacion de su

supervivencia fisica y cultural.

2) Deber de asegurar la participacion efectiva, de realizar un estudio de impacto
socio-ambiental y de garantizar beneficios compartidos, todo lo cual, implica los

siguientes derechos para los pueblos indigenas:

A) Derecho a la participacion efectiva, que se traduce, entre otras cosas, en el

derecho a la consulta y consentimiento previo, libre e informado.
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B) Derecho a la realizacion de estudios previos de impactos social y ambiental.

C) Derecho a la participacién razonable en los beneficios del proyecto.>’

4.2. Las obligaciones de las empresas ante los derechos humanos.

Aun cuando parezca dificil creerlo, se ha debido batallar mucho en el ambito
internacional para llegar a afirmar que las empresas, como todo 6rgano de la sociedad,
deben respetar los derechos humanos. En nuestro concepto, las empresas también
deben proteger y garantizar o satisfacer los derechos humanos, todo lo cual implica
obligaciones positivas de adopcién de medidas que permitan aquello. Las dificultades a
las que hemos aludido se ven reflejadas en la nomenclatura utilizada. Una parte de la
doctrina y de los textos internacionales utilizan eufemisticamente el término
responsabilidad en lugar de obligacién y el concepto de abuso en lugar de violacion.
No se considera que el hecho desencadenante de una violacién, en el caso del Estado,
pueda ser el mismo que genera un abuso, en el caso de una empresa. Aqui se hace
presente una contradiccién e incoherencia que el derecho contemporaneo tiene el
deber de resolver. (Esteve Moltd, 2011. pp. 317-351; Isea Silva, 2011, pp. 6-26)

Con todo, tal como lo ha sostenido Mary Robinson, ex Alta Comisionada de la
ONU para los Derechos Humanos, “[lJo bueno es que ahora ya hay herramientas para
ayudar a las empresas en esta tarea. Por ejemplo, la Subcomisién de la ONU para la
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos ha adoptado recientemente un
conjunto de normas de derechos humanos para empresas, que reune en un solo
documento normas internacionales de derechos humanos de pertinencia para las
empresas: sobre cuestiones laborales, de salud y medioambientales, de
discriminacion, de seguridad, etc.”®

Desde el punto de vista de la normativa que se ha ido generando en el derecho
internacional, es necesario resaltar, como minimo, los siguientes hitos:

En primer lugar, se encuentra el documento preparado por el relator Weissbrodt

titulado las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y

57 CIDH: Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:

proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y
desarrollo. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015.

%8 Amnistia Internacional: Las normas de derechos humanos de la ONU para empresas.
Hacia la responsabilidad legal. Londres, Amnistia Internacional, 2004, p. 9.
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otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos adoptadas por la
antigua Subcomision de las Naciones Unidas para la Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos del afio 2003.*°

En segundo lugar, cabe mencionar primeramente el denominado Marco de
Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos del afio 2008 v,
posteriormente, los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos
preparados por el Relator Ruggie del afio 2011.%°

Desde el punto de vista de las normas no vinculantes emanadas de organismos
especializados, cabe destacar, por un lado, las Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(2011 revisadas).®* Y, por otro lado, la Declaracién Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social, de la Organizacion Internacional del
Trabajo.®?

En cuanto a los Principios Rectores de 2011 (Ruggie), estos se fundan en el
marco tripartito previamente establecido en 2008 titulado Proteger, Respetar y
Remediar. (Feeney, 2009, pp. 177-193; Bilchitz, 2010, pp. 209-241) Ese Marco se

apoya en los tres pilares siguientes:

1) El deber del Estado de proteger los derechos humanos;
2) La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos;
3) La necesidad de mejorar el acceso a las vias de reparacién de las victimas de

abusos relacionados con las empresas

%9 Vid. Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras

empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2  (2003); Comentario relativo a las Normas sobre las
responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera
de los derechos humanos, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003).

60 Vid. Consejo de Derechos Humanos: Proteger, respetar y remediar: un marco para las
actividades empresariales y los derechos humanos. Doc. N.U. A/HRC/8/5, de 7 de abril de
2008; Consejo de Derechos Humanos: Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y
remediar”. Doc. N.U. A/HRC/17/31, de 21 de marzo de 2011.

61 www.oecd.org

62 www.ilo.org
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¢, Cudles son las responsabilidades de las empresas vis-a-vis los derechos
humanos?

Las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos

humanos. ¢ Cual seria el sentido y alcance de esta afirmacion? Para proporcionar una

respuesta, nos apoyaremos en el Informe del ACNUDH titulado “Los derechos

humanos y la industria de la extraccién”, de 2005.%

1) Respetar los derechos humanos en el lugar de trabajo.

2) Respetar los derechos humanos en las relaciones con la comunidad.

Importancia de derechos procedimentales, participacion.

3) Respetar los derechos humanos de las comunidades locales e indigenas.

4) Velar por que haya transparencia y acceso a la informacion.

5) Promover los derechos humanos en las relaciones con los abastecedores.

6) Respetar los derechos humanos en las relaciones con las fuerzas de

seguridad publicas y privadas.

7) Evaluar el impacto en los derechos humanos.

8) Tomar medidas ante el abuso de los derechos humanos.

9) Cancelar operaciones para evitar ser complices del abuso de los derechos

humanos.

Por lo tanto, las empresas deben abstenerse de infringir los derechos humanos

de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos

63 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

sobre la consulta por sector en torno a "Los derechos humanos y la industria de la extracciéon®,
2005.
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en las que tengan alguna participacion (Principio Rector 11). Asimismo, la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos (Principio Rector 12). Cabe
destacar respecto de las empresas, muy especialmente, el deber de debida diligencia.
En cumplimiento estricto de este deber, las empresas han de proceder a fin de
identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus
actividades sobre los derechos humanos (Principio Rector 17, 19, 21).

En el caso concreto de los pueblos indigenas se ha indicado que las empresas
tiene la responsabilidad de “[rlespetar los derechos humanos de las comunidades
locales e indigenas. El estrecho nexo de la industria de la extraccion con la tierra a
veces impone la reubicacion y el reasentamiento de la comunidad local. Ello entrafia
responsabilidades empresariales en el ambito del derecho a la propiedad, el derecho
a una vivienda digna o el derecho a la vida privada. Del mismo modo, las comunidades
locales, en particular las indigenas, tienen vinculos culturales y espirituales especificos
con la tierra, lo que hace resaltar las responsabilidades empresariales de respetar el
derecho a participar en la vida cultural y a funcionar con el consentimiento previo y libre

de las comunidades, dado con conocimiento de causa.”®

5. CONCLUSIONES

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es uno
de los avances relevantes del derecho internacional de los derechos humanos
ocurridos en la segunda mitad del siglo XX. El derecho a la propiedad colectiva de las
tierras, territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas encuentra su
fundamento principalmente en el derecho a la autodeterminacién de los pueblos y a su
propia identidad cultural. Estas normas han sido elaboradas pensando en el Estado
como sujeto obligado.

Sin embargo, los conflictos socio-ambientales y derechos humanos que se

producen en relacibn con los derechos de los pueblos indigenas emanan

64 Comision de Derechos Humanos: Informe de la Alta Comisionada de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos sobre la consulta por sector en torno a "Los derechos
humanos y la industria de la extraccién”, celebrada los dias 10 y 11 de noviembre de 2005.
Doc. N.U. E/CN.4/2006/92, de fecha 19 de diciembre de 2005, para. 26.
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esencialmente en forma activa de comportamientos efectivos de las empresas. Debido
a los modelos de desarrollo presentes en América Latina, basados en la explotacion de
los recursos naturales, estos conflictos se producen fundamentalmente de la industria
extractiva.

Hasta el momento, los pueblos indigenas han esgrimido la responsabilidad del
Estado por el incumplimiento de su obligacion de proteccion. Con todo, los desarrollos
recientes a proposito de la responsabilidad de las empresas en relaciébn con los
derechos humanos arrojas nuevas luces acerca del sendero que deberia ser transitado
en las proximas décadas respecto de las estrategias que deberian asumir los pueblos
indigenas afectados en sus derechos por la conducta de las empresas. Las normas
sobre empresas y derechos humanos constituyen un engranaje muy reciente en la
historia para que se pueda efectuar una evaluacion. Lo que existe es la expectativa de
cudl sera el comportamiento futuro de las empresas, sobre todo, al tenor del deber de
debida diligencia. También los pueblos indigenas estan en deuda en cuanto al uso que
han hecho de este nuevo ambito juridico. Pensamos que en el siglo XXI ha llegado la
hora de abrirse al paradigma de la responsabilidad juridica de la empresa por
violaciones a los derechos humanos, especialmente en el contexto de los derechos a

los recursos naturales de los pueblos indigenas.
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