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Resumen

Hoy el derecho al medio ambiente, a un ambiente sano y equilibrado, constituye
una nueva generacién de derechos. Para las comunidades indigenas la proteccién de
la tierra se relaciona directamente con el derecho al medio ambiente. Este articulo
pretende ser una primera aproximacién, en el 4mbito del sistema regional interame-
ricano, a la proteccién de las tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas
como medio o instrumento utilizado para garantizar la proteccién del derecho al
medio ambiente de esas comunidades.
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Abstract

The present article studies the protection of Indigenous peoples’ right to land and
natural resources by Inter-American Human Rights Instruments. This is one of the
most notable features of the international human rights regime and it has been inter-
preted as a way to protect the right to environment of Indigenous people.
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I. Introduccién

En un mundo globalizado se ha tomado conciencia de la degradacién medioam-
biental y esta conciencia ha modificado la concepcién de la justicia y de los derechos
humanos. Hoy el derecho al medio ambiente, a un ambiente sano y equilibrado, es
una realidad juridica y constituye una nueva generacién de derechos que plantea
problemas en cuanto al alcance de sus garantias’.

Por otro lado, la dltima década ha sido testigo de importantes avances en el reco-
nocimiento y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas de América. Asf se
ha puesto de manifiesto incluso en distintas reformas constitucionales y legislativas
de los paises de la regién. Entre los derechos cuya titularidad se atribuye a estos pue-
blos se encuentra el medio ambiente.

Para las comunidades indigenas la proteccién de la tierra se relaciona directamen-
te con el derecho al medio ambiente. Este articulo pretende ser una primera aproxi-
macién, en el 4mbito del sistema regional interamericano, a la proteccién de las tie-
rras y recursos naturales de los pueblos indigenas como medio o instrumento utiliza-
do para garantizar la proteccion del derecho al medio ambiente de esas comunidades.

I1. La presencia de los pueblos indigenas en el derecho internacional

Una de las principales manifestaciones de la transformacién del Derecho interna-
cional es el reconocimiento de la situacién actual de los pueblos, que han dejado de
ser meros objetos del ordenamiento y se han convertido en sujetos titulares de ciertos
derechos’. En el 4mbito de la proteccion de los derechos humanos han adquirido
especial relevancia, ademds, los pueblos indigenas.

*REY PEREZ, J.L. El discurso de los derechos, Biblioteca Comillas Derecho, Madrid, 2011, 241.

’ Entre ellos, el derecho a la libre determinacién o a la propiedad de las tierras y los recursos naturales.
PASTOR RIDRUEJO, J.A. Curso de Derecho Internacional priblico y Organizaciones internacionales, Tecnos, 2011,
257y ss.
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Como respuesta a esta realidad se ha ido creando, de forma relativamente rapida,
un cuerpo de normas internacionales que garantizan los derechos colectivos de estos
pueblos. En el ambito universal hay que tener en cuenta el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencién para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial!, que incluyen disposiciones que protegen los
derechos de las personas sobre la tierra y los recursos naturales. Estas normas han
influido en el trabajo y en la actividad de organismos de derechos humanos como la
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas o el Comité para la Elimina-
cién de todas las formas de Discriminacién Racial, que han contribuido también a
crear el cuerpo doctrinal y juridico necesario para garantizar los derechos de los pue-
blos indigenas.

En el seno de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) la firma en 1957
de la Convencién n? 107 se dirige a reconocer y proteger los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas. La propia OIT promueve la firma de un tratado posterior, el
Convenio n? 169 en 1989, que se ha revelado como un texto fundamental en el sis-
tema interamericano de derechos humanos para la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas. Este Convenio ha sido ratificado por la mayor parte de los paises
de América Latina con poblacién indigena, que han utilizado esta norma como
modelo para estructurar sus demandas e impulsar las modificaciones necesarias en los
ordenamientos estatales. Por otro lado, desde su adopcién en 2007, la Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas’ ha desempafiado tam-
bién un papel de gufa similar al del Convenio 169 de la OIT.

Por lo que se refiere al &mbito regional de América Latina, cabe destacar tanto la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (o Pacto de San José)
como la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1998. La
Organizacién de Estados Americanos (OEA), ademés, ha propuesto Ia firma de una
Declaracién americana sobre los Derechos de los pueblos indigenas®. A pesar de
encontrarse pendiente de aprobacién definitiva, se considera por las instituciones
juridicas como una manifestaciéon del consenso normativo emergente en torno a esos
derechos dentro del sistema interamericano’.

Hay que plantearse a continuacién cuéles son los criterios que permiten identifi-
car a un grupo humano determinado como pueblo indigena. La tarea de buscar una

* Adoptada por Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 2106 A (XX), de 21 de diciembre
de 1965.

° Adoptada por Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/61/295, de 13 de septiembre de
2007.

 La Asamblea General de la OEA dio el primer paso en esta direccién al exigir en el articulo 39 de la Car-
ta Americana de Garantias Sociales de 1948 la adopcién de medidas estatales para proteger la vida y la propie-
dad de los pueblos indigenas. Para comprobar el estado de las negociaciones, véase
http://www.oas.org/dil/esp/indigenas_Elaboracion_del Proyecto_de_Declaracion.htm.

" Voto particular del juez Sergio Garcia en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31 de agosto de 2001 (parrafo 8).
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definicién no resulta sencilla ni siempre satisface el concepto los intereses en juego.
El resultado de este esfuerzo corre el riesgo de caer en uno de los extremos que debe-
rfan evitarse: la excesiva amplitud o el cardcter demasiado restrictivo de Ia nocién.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2007 no aporta una definicién, limitdndose en el Predmbulo a mencionar ciertas
caracteristicas que se pueden atribuir normalmente a los pueblos indigenas. A saber,
la diferenciacion, la enajenacion de tierras y recursos naturales, la presencia histérica
y precolonial, los rasgos culturales y lingiifsticos distintos o la marginacién politica y
legal.

El Convenio 169 de la OIT considera como indigenas a los pueblos “por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geogrdfica 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, conserven todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (arti-
culo 1.1). La Guia de aplicacién de este Convenio exige la confluencia de elementos
objetivos y subjetivos en la definicién de un pueblo indigena. El elemento subjetivo,
es decir, la conciencia de su identidad indigena o a la identificacién como pueblo que
realiza el propio grupo humano, se convierte en un criterio fundamental. Pero hay
que tener en cuenta también los componentes objetivos, que incluyen la continuidad
histérica (se trata de sociedades que descienden de grupos anteriores a la coloniza-
cién); la conexién territorial (los antepasados ya habitaban el pafs o la region), e ins-
tituciones sociales, econdmicas, culturales o politicas especificas y que se han mante-
nido aunque sea sélo en parte®.

En todo caso, la ausencia de una definicién precisa en Derecho internacional se
contempla también como un triunfo de los pueblos indigenas, al conseguir que no se
reduzca a un marco muy estrecho el objeto de proteccién. Asimismo, presenta tam-
bién inconvenientes, ya que una definicién clara facilitarfa la proteccién de los dere-
chos fundamentales del colectivo’.

I11. El derecho de los pueblos indigenas al medio ambiente

El derecho al medio ambiente es todavia un derecho en evolucién, de lege ferenda,
debido a la dificultad de aplicar en el 4mbito interno las disposiciones del derecho al
ambiente'®. No obstante, se trata también de una realidad presente si consideramos
que el medio ambiente forma parte indisoluble de la tradicién y cultura de las comu-

8 “Los Derechos de los Pueblos indigenas y tribales en la practica — Una Guia sobre el Convenio 169 de la
OIT” PRO 169, Departamento de Normas Internacionales, 2009, 9.

? PERRY, R. “Balancing Rights or Building Rights! Reconciling the Right to Use Customary Systems of
Law with Competing Human Rights in Pursuit of Indigenous Sovereignty”, Harvard Human Rights Journal,
2011, 24, 94.

' BROWNLIE, 1. Principles of Public International Law, Oxford University Press, 2003, 274.
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nidades indigenas'’. Todas ellas le reconocen atributos que incluyen adem4s de las
tradiciones culturales, su propia supervivencia, la salud, la organizacién politica o su
relacién con el mundo religioso.

Los principales instrumentos juridicos que garantizan, dentro del sistema intera-
mericano, el derecho al medio ambiente de los pueblos indigenas son la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1998 y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de 1969. Asi lo pone de manifiesto la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'. No obstante, observamos con
sorpresa que ambas normas guardan silencio respecto al medio ambiente y no inclu-
yen ninguna referencia expresa a su proteccién. En ellas se consagran, de todas for-
mas, derechos fundamentales como la vida, la salud, la integridad de las personas,
que requieren para su ejercicio que se garantice un medio ambiente sano y se ven
afectados por la degradacién de los recursos naturales®.

A través del reconocimiento de estos derechos y de la particular naturaleza de los
tratados de derechos humanos (que se refleja necesariamente en el momento de su
interpretacién) se ha logrado que la Convencién y la Declaracién americanas garan-
ticen la proteccién de un derecho en principio no incluido en los textos'".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que los términos de un
tratado internacional tienen sentido auténomo, distinto al que se les atribuye en el
derecho interno. Como instrumentos vivos, los tratados deben interpretarse tenien-
do en cuenta la realidad social del momento. Se trata, por tanto, de llevar a cabo
una interpretacién evolutiva de las normas internacionales de derechos humanos®.
Por otro lado, es la propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos la que
establece que sus disposiciones no pueden interpretarse en el sentido de “limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad” reconocido por las leyes internas de los
Estados Parte o de acuerdo con una convencién de la que sea Parte cualquiera de
esos Estados'.

" DELLUTRI, R. “El Derecho Humano al Medio Ambiente: El Caso de los Pueblos Autéctonos”, Am. U.
Int'L. Rev., 2008, 74.

" Para resolver los casos planteados sobre esta materia la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
podido aplicar la Convencién Americana de Derechos Humanos y, en ocasiones, cuando los Estados implica-
dos no eran parte en la misma (por ejemplo, EEUU, Belice y Canada en los casos de 1999 de Mary y Carrie
Dann, y en 2000 del Consejo Cultural Toledo maya y del Consejo Tribal Carrier Sekani en 2000, respectivamente)
ha recurrido a la Declaracién americana de derechos y deberes del hombre.

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS “Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales” OEA/Ser.L/V/II, 2010, 82.

" Los convenios de derechos humanos se disefian para proteger de manera efectiva las libertades de las
personas y los Estados asumen la tarea de defender los intereses de la comunidad y de sus miembros frente a
posibles abusos. Véase QUEL LOPEZ, J. “La proteccién internacional de los derechos humanos: aspectos gene-
rales” Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Fernandez de Casadevante Romani, C. (Coord.), Ed.
Dilex, Madrid, 2003, 93-107.

5 Véanse los parrafos 146 y 148 de la sentencia dictada por la Corte Interamericana en el caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, de 31 de agosto de 2001.

' Articulo 29.b de la Convencién americana.
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Tras codificarse las normas sobre interpretaciéon de tratados en el Convenio de
Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, el articulo 31(1) opta por un método
de interpretacién textual que atribuye la primacia al texto sobre la voluntad de las
partes. Este enfoque del proceso interpretativo se aplica también a los tratados de
derechos humanos, aunque matizado por la atencion a las circunstancias de la evolu-
cién de la sociedad y del derecho que resultan del paso del tiempo. En virtud de la
teorfa del propésito emergente’, el tratado se considera un instrumento vivo y su
interpretacion “dindmica”, que no es exclusiva de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, permite al intérprete moverse con flexibilidad en un contexto
en el que las circunstancias en las que se aprobé el tratado han variado sustancial-
mente. En definitiva, los tratados de derechos humanos requieren una interpretacion
dindmica y de caricter objetivo, graduada siempre por la atencién a las circunstan-
cias sociales y al desarrollo de los acontecimientos'.

La aplicacién de esta teorfa interpretativa de tratados de derechos humanos al
Pacto de San José de Costa Rica de 1969 conduce a tomar en consideracién otras
normas internacionales que incorporan referencias a la proteccién del medio
ambiente vinculado a derechos fundamentales. Asi, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 se refiere al cuidado del medio
ambiente como forma de proteger la salud humana®. Por lo que se refiere a los pue-
blos indigenas en particular, tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 incluyen
disposiciones concretas sobre la proteccién del medio ambiente de sus territorios.

El Convenio 169 de la OIT obliga a adoptar las medidas especiales que se preci-
sen para salvaguardar el medio ambiente de los pueblos interesados (articulo 4.1). En
relacién con el derecho al medio ambiente de las comunidades indigenas, el articulo

'" Se trata de una interesante teorfa formulada por G. Fitzmaurice en los afios cincuenta como una forma
mas dindmica y extrema del enfoque teleolégico. El objeto o fin de un convenio no se ha “congelado” en el
tiempo, no permanece inmutable, sino que es susceptible de sufrir cambios, de desarrollarse en la medida en
que se gana experiencia en el funcionamiento y aplicacién del tratado. El texto del tratado debe interpretarse y
aplicarse de tal manera que sirva a un fin que evoluciona y no a un propésito estdtico. A pesar de haber enun-
ciado esta teorfa, G. Fitzmaurice no se mostraba partidario de ella porque significarfa atribuir al intérprete una
funcién “cuasi-legislativa” que no le corresponde. Vid. FITZMAURICE, G. “The law and procedure of the ICJ]
1951-1954: treaty interpretation and other treaty points” BYIL 1957, 33, 208. El origen de esta esta escuela se
encuentra en las opiniones disidentes de los jueces del TIJ Alvarez y Fitzmaurice, expresadas en 1950 en la opi-
nién consultiva sobre la competencia de la Asamblea General para la admisién de un Estado en las Naciones
Unidas. El juez Alvarez defendi6 el cardcter mas dingmico del orden legal internacional, comparado con la vida
nacional, después de 1945. La vida internacional mostraba su caracter cambiante y ese desarrollo progresivo
conducia forzosamente a una continua revisién del significado y 4mbito de los textos internacionales, pese a
que éstos solfan permanecian inalterables.

' BERNHARDT, R. “Thoughts on the interpretation of human-rights treaties” Protecting Human Rights:
The European Dimension. Studies in honour of Gérard ]. Wiarda, Matscher & Petzold (eds.), Carl Heymanns Ver-
lag K.G., Kassel, 1988, 70-71.

¥ Articulo 12: “2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto, a fin de asegurar la ple-
na efectividad de este derecho [a la salud fisica y mental] figurardn las necesarias para: b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente”.
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29.1 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas de 2007 dispone: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccion
del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados deberdn establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para

dsegurar esa conservacion y proteccién, sin discriminacion””.

IV. La propiedad de la tierra y de los recursos naturales de las
comunidades indigenas

El ambiente juridico reflejado en las lineas anteriores ha favorecido la preocupa-
cién por garantizar los derechos de los pueblos indigenas. En este contexto, el sistema
interamericano ha dirigido su atencién a la que puede considerarse la demanda fun-
damental del movimiento indigena: la propiedad de las tierras que tradicionalmente
han ocupado y de sus recursos naturales.

La cosmovisién de los pueblos indigenas se basa en una relacion estrecha con la
tierra que se manifiesta de forma distinta de acuerdo con las circunstancias especifi-
cas de cada pueblo. La relacién con la tierra no es sélo una cuestién de propiedad y
posesion, sino que implica un elemento espiritual ligado a la necesidad de preservar y
transmitir su herencia a las generaciones futuras”. Los derechos de propiedad de los
pueblos indigenas sobre la tierra se caracterizan también por otros usos peculiares,
diferentes de los exclusivos de caracter individual.

La propiedad se define en funcién de las tradiciones y costumbres de las diversas
comunidades”. El Convenio de la OIT n? 169 asi lo reconoce cuando establece en el
articulo 14.1 la obligacién de tomar medidas “para salvaguardar el derecho de los pue-
blos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las
que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsisten-
cia”. Los modos de propiedad y de utilizacién de los recursos naturales tradicionales
de las comunidades indigenas —y derivadas de sus usos y costumbres principalmente-
constituyen auténticas formas de propiedad.

© Los Estados tienen también que adoptar medidas eficaces en dos sentidos: por un lado, para que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en esas tierras, salvo que medie el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos; por otro lado, para garantizar la aplicacién de programas relativos a la salud de los
pueblos que se hayan visto afectados por esos materiales.

' El derecho de propiedad no es el tGnico reconocido a las comunidades indigenas. La Convencién y la
Declaracién americanas reconocen otros derechos que representan un apoyo para determinados aspectos de las
culturas de estos pueblos, como por ejemplo el derecho a la vida (articulo I de la Declaracién; art. 4 de la Con-
vencién); derecho a preservar la integridad fisica y la salud (articulo XI de la Declaracion; art. 5.1 de la Con-
vencién); derecho a la libertad religiosa (articulo III de la Declaracion y art. 12 de la Convencién); derecho a
la familia (articulos V y VI de la Declaracion; art. 17 de la Convencién) o la libertad de movimiento y residen-
cia (articulo VIII de la Declaracién; art. 22 de la Convencién). Todos ellos representan una forma de mantener
y perpetuar la cultura de estas comunidades.

 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, 149.

5 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS “Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales” OEA/Ser.L/V/11, 2010, 1.
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La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
de 2007 les atribuye el derecho a mantener y fortalecer su propia relacién espiritual
con las tierras y otros recursos que tradicionalmente hayan utilizado o poseido*. Asi-
mismo, reconoce su derecho a las tierras y recursos que tradicionalmente han posei-
do u ocupado, ya sea en razén de la propiedad tradicional u otra forma tradional de
uso, y la correspondiente obligacién de los Estados de respetarlo®. La atribucién de
este derecho significa la obligacion de los Estados de aplicar conjuntamente con los
pueblos indigenas un proceso en el que se reconozcan las leyes, tradiciones, costum-
bres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas en relacién con sus
territorios y recursos. Ese proceso tiene que ser equitativo, independiente, imparcial,
abierto y transparente®.

Si las tierras han sido confiscadas, utilizadas o dafiadas sin el consentimiento
libre, previo e informado de las comunidades indigenas la Declaracién de la ONU de
2007 les atribuye el derecho de reparacién —ya sea por medio de la restitucién o de
una indemnizacion justa, imparcial y equitativa®’. En cuanto al consentimiento de las
comunidades, éste ha de prestarse libremente, con caricter previo e informado.
Siempre que sea posible se mantendra la opcién de regreso™.

La Convencién americana o Pacto de San José establece en el articulo 21 el dere-
cho de toda persona al uso y goce de sus bienes. Los bienes incluidos en la nocién de
propiedad privada son “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 inmate-
rial susceptible de valor”®.

Nadie puede ser privado de sus bienes excepto mediante el pago de una indemni-
zacién justa, por razones de utilidad pablica o de interés social y en los casos estable-
cidos por la ley. Este articulo se ha utilizado en el 4mbito regional de América Latina
para proteger la propiedad tradicional de la tierra y los recursos de los pueblos indige-
nas. En conclusién, puesto que el articulo 21 del Pacto de San José protege el dere-
cho a la propiedad, esa proteccién comprende también los derechos de las comunida-
des indigenas en el marco de la propiedad comunal®.

En el mismo sentido se interpreta el articulo XXIII de la Declaraciéon americana
de derechos y deberes del hombre, permitiendo de este modo incluir en el derecho de
propiedad los sistemas tradicionales o consuetudinarios de propiedad de los pueblos

* Articulo 25.

» Articulo 26.

* Articulo 27.

7 Articulo 32.

* Articulo 10.

» Caso Ivcher Bronstein contra Perii, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 6 de
febrero de 2001 (pérrafo 122).

* Véase el parrafo 148 de la sentencia dictada en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
contra Nicaragua, de 31 de agosto de 2001.
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indigenas, al margen de los establecidos por las normas estatales. La Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ha apoyado esta interpretacién del derecho de pro-
piedad en el articulo 18 del Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas:

“I. Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento legal de las modalidades y
formas diversas y particulares de su posesion, dominio, y disfrute de territorios y propiedad.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento de su propiedad y de los dere-
chos de dominio con respecto a las tierras, territorios y recursos que han ocupado histérica-
mente, asi como al uso de aquéllos a los cuales hayan tenido igualmente acceso para reali-
zar sus actividades tradicionales y de sustento”.

La Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
exige el reconocimiento y la proteccién de los sistemas de propiedad y ocupacion de
las tierras tradicionales de las comunidades indigenas®. En este sentido, tanto la
Convencién americana, en su articulo 24, como la Declaracién de los derechos y
deberes del hombre de 1948 —articulo II- establecen el principio de igualdad ante la
ley de todas las personas. El derecho de propiedad reconocido también en ambos ins-
trumentos juridicos (articulo XIII de la Declaracién y 21 de la Convencién) y leido a
la luz del principio de no discriminacién garantizado a través de la igualdad ante la
ley incluye necesariamente la proteccién de las formas de propiedad tradicionales de
las comunidades indigenas. Estas formas se basan en sus propios usos y costumbres y
se encuentran, normalmente, al margen de los criterios incluidos en las normas esta-
tales sobre el derecho de propiedad. La ausencia de ese reconocimiento y proteccién
supondrfa un trato discriminatorio injustificable a las costumbres de esos pueblos,
vulnerando asf el principio de igualdad ante la ley.

Por tanto, la exclusién de los sistemas de propiedad indigena del derecho de pro-
piedad garantizados en la Convencién y en la Declaracién americanas podria vulne-
rar el principio de no discriminacién que forma parte del sistema interamericano de
derechos humanos®.

V. Las obligaciones de los Estados respecto a la propiedad de la tierra de
los pueblos indigenas

Es necesario proteger los recursos naturales y la integridad medioambiental de los
territorios de los pueblos indigenas para garantizar derechos fundamentales como la
vida, la dignidad, la salud o la propiedad. En este sentido el Estado debe adoptar las

' Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Recomendacién General XXIII sobre pueblos
indigenas, de 18 de agosto de 1997 CERD/C 51/Misc. 13/Rev. (1997), 3.

7 ANAYA, J.S. y WILLIAMS, R.A. “The Protection of Indigenous Peoples’ Rights over Lands and Natural
Resources by Inter-American Human Rights System” Harvard Human Rights Journal 2001, 14, 49.

» ANAYA, J.S. y WILLIAMS, R.A. “The Protection of Indigenous Peoples’ Rights over Lands and Natural
Resources by Inter-American Human Rights System” Harvard Human Rights Journal 2001, 14, 43.
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acciones oportunas. Asi, tiene que asegurar el acceso a la informacién y a la justicia
ademds de la participacion en la toma de decisiones por parte de las comunidades
indigenas. Todo ello con el fin primordial de preservar el medio ambiente™.

La mayorfa de los paises de América han incorporado en sus Constituciones dis-
posiciones relativas a los pueblos indigenas, reconociendo su derecho a la tierra y a
un medio ambiente sano. Esta inclusién refleja un consenso mayor que el preciso
para la adopcién de una norma con rango legal y blinda su futura modificacién, al
estar sometida cualquier reforma constitucional a un complejo procedimiento®.

Con carécter general la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de 2007 establece la obligacién de los Estados de adoptar las
medidas apropiadas, entre ellas las legislativas, para alcanzar los fines de la Declara-
cién’®.

La Convencion 169 de la OIT atribuye a los pueblos el derecho de decidir sus pri-
oridades y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural. Tienen que participar también en la formulacién, aplicacién y eva-
luacién de los planes y programas que puedan afectarles directamente. La otra cara
de la moneda son las obligaciones de los Estados que la propia Convencién se encar-
ga de identificar. Asi, los gobiernos deben velar para que siempre se realicen estudios
que evaltden la incidencia sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener. Esos estudios tienen que llevarse a acabo con la cooperacién
de los pueblos interesados. Sus resultados deberdn ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucién de las actividades proyectadas’. Asimismo, los
gobiernos deben tomar medidas para proteger y preservar el medio ambiente de los
territorios habitados por los pueblos. También en este caso es preceptiva la colabora-
cién de las comunidades interesadas™.

El articulo 15 de la Convencién 169 de la OIT otorga a los pueblos indigenas
ciertas prerrogativas sobre sus recursos naturales, aunque de forma limitada®. Si los

* COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS “Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales” OEA/Ser.L/V/11, 2010, 83-84.

» DELLUTRI, R. “El Derecho Humano al Medio Ambiente: El Caso de los Pueblos Autéctonos”, Am. U.
Int'L. Rev., 2008, 85 y 101. Los paises latinoamericanos empezaron a incluir el medio ambiente en sus legisla-
ciones en los afios noventa.

 Articulo 38.

T Articulo 7.3 de la Convencién 169 de la OIT.

* Articulo 7.4 de la Convencién 169 de la OIT.

¥ El articulo 15 del Convenio 169 de la OIT dispone: “1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pue-
blos a participar en la utilizacion, administracion y conservacién de dichos recursos. 2. En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en
las tierras, los gobiernos deberdn 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 explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados debe-
rdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dano que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.
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recursos que se encuentran en esos territorios son propiedad del Estado el derecho de
los pueblos se limita a la consulta por parte de los gobiernos. {Qué se entiende por
consulta? Estados y comunidades indigenas pueden no ponerse de acuerdo en su
interpretacién. Para los primeros se considera un tramite destinado a proporcionar
informacién sobre los proyectos que se van a ejecutar. Sin embargo, los segundos
consideran que tienen que autorizar toda actividad de exploracién o explotacién de
sus recursos naturales. A pesar de que las diferentes perspectivas provocan un vacio,
se puede afirmar que el derecho a ser consultado no es un simple procedimiento
informativo ni se reduce a una mera formalidad. Se trata de un mecanismo que ha de
generar un “espacio de didlogo” entre los pueblos indigenas y el Estado®.

No obstante, las comunidades indigenas a las que se reconoce este derecho de
participacién no tienen capacidad de veto sobre los proyectos que son sometidos a
consulta’. La consulta ha de efectuarse de buena fe y de forma apropiada a las cir-
cunstancias buscando, siempre, el acuerdo o el consentimiento acerca de las medidas
propuestas®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que el derecho a utili-
zar y gozar de las tierras que los miembros de ese pueblo poseen tradicionalmente
implica, necesariamente, el mismo derecho respecto a los recursos naturales impres-
cindibles para su supervivencia®. El Estado puede otorgar concesiones para la explo-
racién y extraccién de los recursos naturales que se encuentren en ese territorio. Esto
supone una restriccién al derecho de propiedad reconocido en el articulo 21 de la
Convencién americana y admitida siempre que retina las siguientes condiciones:
haya sido establecida previamente por ley; sea necesaria y proporcional; tenga el fin
de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrética y no implique una dene-
gacion de las tradiciones y costumbres —de modo que arriesgue la supervivencia del
grupo y de sus miembros. Para ello el Estado debe cumplir con tres garantfas. En pri-
mer lugar, tiene que asegurar la participacion efectiva de los miembros de la comuni-
dad indigena en el plan de desarrollo de la zona. En segundo lugar, debe garantizar
que los miembros del pueblo se benefician razonablemente de este plan. Por dltimo,
el Estado exigird que se realice un estudio de impacto social y ambiental antes de
autorizar la concesién. Dicho estudio se llevard a cabo por entidades técnicas inde-
pendientes y se hara bajo la supervisién del propio Estado*.

© DURANGO CORDERO, R. “Los derechos de los pueblos indigenas y la proteccién al medio ambiente
dentro del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos” Am. U. Int'L. Rewv., 2008, 13.

# INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION, ILO Convention 169 and the Private Sector. Questions
and Answers for IFC Clients, marzo 2007 [disponible en
http://wwwl.ifc.org/wps/wem/connect/cba33980488556edbafcfa6a6515bb18/ILO_169.pdf?MOD=A]JPERES]

“ Articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT.

# Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 28 de noviembre de 2007, apartado 142.

# Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 28 de noviembre de 2007, apartados 128 a 130.
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Conclusiones

La transformacién del Derecho internacional se pone de manifiesto en el impor-
tante papel adquirido por los pueblos indigenas en el sistema interamericano de pro-
teccién de los derechos humanos tras el final de la II Guerra Mundial. Lentamente
estas comunidades han pasado a ocupar el centro de las preocupaciones estatales e
internacionales. Como parte de este desarrollo la atencién de doctrina y jurispruden-
cia recaen también sobre la proteccién de la tierra y de los recursos naturales que las
comunidades indigenas han poseido y ocupado tradicionalmente. La explicacién a
esta nueva mirada sobre una realidad antigua se encuentra en el vinculo entre esa
posesion y la supervivencia cultural de los pueblos indigenas.

Para las comunidades indigenas la tierra y lo que hay en ella constituyen un dere-
cho humano. Su proteccién se relaciona directamente con el derecho al medio
ambiente, tal como reconocen tanto los organismos del sistema interamericano de
derechos humanos como la jurisprudencia nacional®.

El reconocimiento de estos derechos implica la atribucién a los Estados de obliga-
ciones legales internacionales. La aprobacién por parte del Estado de cualquier pro-
yecto que afecte a las tierras y recursos de los pueblos indigenas —sobre todo si se trata
de recursos hidricos o minerales- requerira la celebracion por su parte de consultas y la
cooperacién de buena fe con esos pueblos afectados. La finalidad de las consultas es
obtener su consentimiento libre e informado antes de conceder el permiso. Los Esta-
dos deben también establecer mecanismos para la reparacion justa y equitativa por las
actividades implicadas en esos proyectos y adoptar medidas para mitigar las conse-
cuencias nocivas de todo tipo, incluidas las de caracter ambiental o econémico®.

De manera cada vez més frecuente, la Comisién y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se han pronunciado en diferentes casos (Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, 2001; Comunidad indigena Yakye Axa v. Paraguay,
2005; Pueblo Saramaka v. Surinam, 2007) sobre la responsabilidad de los Estados de la
regién por la violacién de los derechos de los pueblos indigenas, incluidos los dere-
chos que afectan a la proteccién del medio ambiente. El derecho al medio ambiente
se materializa en la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el derecho a la
vida y en el derecho a la propiedad comunitaria y a la propiedad de los recursos natu-
rales.

El sistema interamericano de derechos humanos de proteccién de los pueblos
indigenas parece coherente con las reglas y principios del Derecho internacional
recogidos en otros instrumentos juridicos. Todos ellos admiten y respetan el valor del
conocimiento de los pueblos indigenas para delimitar la existencia, el dambito y las

# DELLUTRI, R. “El Derecho Humano al Medio Ambiente: El Caso de los Pueblos Autéctonos”, Am. U.
Int’L. Rew., 2008, 101: “Se ha verificado, en consecuencia, el reconocimiento del derecho humano al medio ambiente,
en casos concretos en los que se hallaba en juego el derecho humano de las poblaciones indigenas a la tierra o a sus
recursos”.

# Articulo 27 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2007.
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caracteristicas de su forma tradicional de ocupacién de la tierra. Ignorar esta situa-
cién supondria perpetuar una larga trayectoria de discriminacién.
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