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RESUMEN

El articulo aborda el derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pue-
blos indigenas en contexto de actividades de “desarrollo o inversién” en sus territorios.
Tiene tres partes. Una primera parte aborda tres conceptos relevantes cuyo contenido
ha sido desarrollado por diversas fuentes del derecho internacional. La segunda parte
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aborda los fundamentos de los derechos indigenas en general, y del derecho al con-
sentimiento previo, libre e informado, en particular. Finalmente, en la tercera parte se
resalta jurisprudencia interamericana que aborda el derecho al consentimiento.

ABSTRACT

The article addresses the indigenous people’s right to free, prior, and informed con-
sent in the context of “development or investment” activities in their territories. It has
three parts. The first part addresses three relevant concepts whose content has been
developed by various sources of international law. The second part addresses the
fundamentals of indigenous rights in general, and the right to free, prior and informed
consent, in particular. Finally, the third part highlights jurisprudence that addresses the
right to consent.
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INTRODUCCION

esde que tuve la oportunidad de

trabajar en temas de derechos de

los pueblos indigenas y casos de
litigio estratégico para la defensa de sus
derechos en el Perl, empecé a darme
cuenta de la necesidad de tener un pun-
to de partida comdn para todas aquellas
personas que se empiecen a interesar en
esta tematica. En ese sentido, una de las
principales tematicas que implica estu-
diar los derechos de los pueblos indige-
nas y los diferentes marcos juridicos que
resultan aplicables es el caso de las in-
dustrias extractivas o proyectos de “de-
sarrollo o inversion” en sus territorios y
los derechos que tienen los pueblos indi-
genas en esos contextos.

Dado que dicha tematica aborda una
amplia gama de derechos en juego, de-
cidi en esta oportunidad centrarme en el
derecho al consentimiento previo, libre
e informado de los pueblos indigenas
(DCPLI). Con miras a que el presente ar-

ticulo sirva de introduccion para aquellas
personas interesadas en la materia, he di-
vidido mi presentacion en cuatro partes:
La primera parte enfocada al contenido
de tres conceptos fundamentales: ;Qué
es el derecho al consentimiento previo,
libre e informado?; ;Qué entendemos
por territorio? y ;Cuando estamos ante
un proyecto de “desarrollo o inversion™
La segunda parte se enfoca en los fun-
damentos que sustentan los derechos
de los pueblos indigenas y en especial el
derecho al consentimiento previo, libre e
informado. En la tercera parte resalto es-
tandares especificos en los que la Corte
Interamericana ha abordado el consenti-
miento de los pueblos a partir de casos
concretos. Finalmente, un apartado co-
rrespondiente a las conclusiones.

Debo indicar que omito pronunciarme
sobre la identificacion de los pueblos
indigenas, pues considero que exis-
te abundante literatura al respecto. En
esta oportunidad, prefiero centrarme en
conceptos y fundamentos usualmente
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no abordados con detalle al momento
de aproximarse a la tematica. Tampoco,
busco ser detallista sino invitar a los inte-
resados a seguir investigando y aprender
sobre el tema, pudiendo ser el presente
articulo un punto de partida para aquellas
personas. Las fuentes por utilizar en este
articulo son principalmente aquellas que
vienen de pronunciamientos de Sistemas
Internacionales de Proteccion, asi como
la doctrina pertinente que complemente
la presentacion.

PRIMERA PARTE

Conceptos relevantes

Los proyectos de “desarrollo o inversion”
producen una serie de impactos en las
formas vida de los pueblos indigenas, a
través de la modificacion de sus habitats
y territorios, generando cambios sociales
en los pueblos, en su mayoria irreversi-
bles, que no son comprendidos por los
Estados. Impactos que, muchas veces, ni
los pueblos indigenas ni las mismas auto-
ridades estatales pueden controlar o pre-
ver en su totalidad, lo que puede amena-
zar la propia existencia de tales pueblos
(ONU, 2003, parr. 7).

De acuerdo con el Relator Especial sobre
Pueblos Indigenas de la Organizacion de
Naciones Unidas (UNSRRIP por sus siglas
en inglés), la historia ha demostrado que
los proyectos de “desarrollo o inversion”
impuestos a los pueblos indigenas tie-
nen un “caracter invasivo” (ONU, 2013,
parr. 28), no han traido el mejoramiento
de sus condiciones de vida®. Dicha im-

posicion ha sido calificada por el Meca-
nismo de Expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas de la ONU (EMRIP
por sus siglas en inglés) como “interven-
ciones verticales del Estado”, las cuales,
en muchos casos, representan “la causa
basica de la desposesion de tierras, los
conflictos étnicos, las violaciones de los
derechos humanos, los desplazamientos
y la pérdida de medios de subsistencia
sostenibles” (ONU, 2011, parr. 15).

Esta imposicion de proyectos puede ge-
nerar una serie de maltiples violaciones
de derechos humanos individuales y co-
lectivos. Por ejemplo, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha concluido que se viola el derecho a
vivir dignamente cuando los proyectos
causan contaminacion ambiental, gene-
ran efectos nocivos sobre las activida-
des de subsistencia y afectan la salud de
los pueblos indigenas (2007, parr. 250).

Los proyectos de “de-
sarrollo o inversion”
producen una serie de
impactos en las
formas vida de los
pueblos
indigenas

2)  Para mayor informacion ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (27 de octubre de 2014). Au-
diencia Situacion de derechos humanos de os pueblos indigenas en Ecuador. 153° Periodo de Sesiones, Washington
D.C.: CIDH,; CIDH (25 de marzo de 2014). Audiencia sobre Situacion de derechos humanos de los pueblos indigenas
en Nicaragua. 150° Periodo Ordinario de Sesiones, Washington D.C.: CIDH; CIDH (16 de marzo 2013). Audiencia
sobre Denuncias de ocupacion de los territorios de los pueblos indigenas en Costa Rica, 147° Periodo de Sesiones,

Washington D.C.: CIDH,;
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El derecho al consen-
timiento previo, se en-
cuentra intimamente
relacionado con otros
derechos de los pue-
blos indigenas

Igualmente, ha indicado que proyectos
mineros, madereros y petroleros im-
puestos han generado “la afectacion a la
salud, a los sistemas de produccion, la
modificacion de las migraciones internas,
la disminucion de la cantidad y calidad
de fuentes de agua, el empobrecimiento
de los suelos agricolas; la disminucion de
la pesca, fauna, flora y biodiversidad en
general, y la afectacion al equilibrio que
constituye la base de la reproduccion ét-
nicay cultural” (CIDH, 2009, parr. 158).

En este contexto de proyectos de “de-
sarrollo o inversion’, el derecho al con-
sentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas cobra especial
vigencia y resulta relevante, principal-
mente porque se encuentra intimamen-
te relacionado con otros derechos de los
pueblos indigenas. En tanto los pueblos
indigenas tienen una amplia gama de de-

rechos que no acabariamos de desarro-
llar en este articulo, considero importante
resaltar su especial relacion con los de-
rechos a la participacion y a la consulta.
Este articulo no se centra en analizar tales
derechos sino en el contenido adicional
que imprime el DCPLI de los pueblos in-
digenas.

Derecho al consentimiento previo, libre e
informado (DCPLI)

La CIDH indica que el DCPLI es “una sal-
vaguarda reforzada de los derechos de
los pueblos indigenas, dada su conexion
directa con el derecho a la vida, a la iden-
tidad cultural y a otros derechos huma-
nos esenciales, en relacion con la ejecu-
cion de planes de desarrollo o inversion
que afecten al contenido basico de di-
chos derechos” (CIDH, 2010, parr. 333).
En esa linea, como indica Raquel Yrigo-
yen, el DCPLI es un “derecho reforzado”
de caracter especifico que constituye un
requisito adicional al ejercicio de otros
derechos (como el derecho de participa-
cién o derecho de consulta) para que el
Estado pueda tomar una decision, cuan-
do la materia en cuestion puede afectar
derechos fundamentales de los pueblos
indigenas y poner en riesgo su integridad
(Yrigoyen Fajardo, 2011, p. 123).

El EMRIP? indica que “[e]l consentimiento
libre, previo e informado significa que los
Estados tienen la obligacion de obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas
en relacién con las decisiones que revis-
tan una importancia fundamental para

3) El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue creado en 2007 por el Consejo de
Derechos Humanos, el principal érgano de derechos humanos de las Naciones Unidas, mediante la Resolucion
6/36 como un drgano subsidiario del Consejo. Tiene como mandato proporcionar asesoria tematica al Consejo,
en forma de estudios e investigacion, sobre los derechos de los pueblos indigenas de la manera y la forma solici-
tada por el Consejo. El Mecanismo de Expertos puede también presentar propuestas al Consejo para que éste las
examine y apruebe. Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/EMRIP/Pages/EMRIPIndex.aspx En
el siguiente enlace se puede acceder a la Resolucion 6/36: http://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A_

HRC_RES_6_36.pdf
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sus derechos, supervivencia, dignidad y
bienestar” (ONU, 2011, parr. 27). Para el
EMRIP, “la obligacion de que el Estado
obtenga el consentimiento libre, previo
e informado afirma la prerrogativa de los
pueblos indigenas de denegar su consen-
timiento y [, en caso lo decidan,] de esta-
blecer las condiciones para darlo” (ONU,
201, parr. 24y 26).

En el caso especifico de proyectos de
“desarrollo o inversion”, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en el Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam, se refirié al DCPLI como el de-
recho de los pueblos indigenas de “otor-
gar o abstenerse de otorgar su consenti-
miento previo, libre e informado respecto
de proyectos de desarrollo o inversion
que puedan afectar su territorio” (28 de
noviembre de 2007, parr. 214.8). En esa li-
nea, para la CIDH, el consentimiento pre-
vio, libre e informado (CPLI) opera como
una forma de controlar las actividades
que se busquen realizar en los territorios
indigenas. Ello implica que lo pueblos in-
digenas decidan si aceptan o no, hasta
qué punto, y bajo qué circunstancias, que
los proyectos de “desarrollo o inversion”
se realicen en sus territorios (CIDH, 2015,
parr. 168).

De acuerdo con el Foro Permanente
para las cuestiones indigenas de la ONU
(UNPFII por sus siglas en inglés)*, “debe
interpretarse que el consentimiento a
cualquier acuerdo significa que los pue-
blos indigenas lo han entendido razona-
blemente” (2005, parr. 48). Como indica
el EMRIP, el incumplimiento de las carac-
teristicas del CPLI exigidas por el Dere-

cho Internacional “puede llevar a dejar sin
efecto todo supuesto acuerdo dado por
los pueblos indigenas” (ONU, 2011, parr.
25).

;Derecho de “veto”? El DCPLI ha sido
erroneamente llamado “derecho de veto’,
categoria juridica que no es reconocida
en el Derecho Internacional para los pue-
blos indigenas. Lo que ha causado que la
discusion se torne hacia el uso o no de
dicha categoria. Situacion que termina
estigmatizando a los pueblos indigenas
quienes aparecen como opositores al
“desarrollo” o como sujetos que “vetan”
proyectos de “desarrollo o inversion” en
sus territorios sin ninguna justificacion o
motivo.

Este estigma impuesto fue abordado por
el UNSRRIP, quien indicé lo siguiente:

“El Relator Especial lamenta que en
muchas situaciones el debate sobre el
deber de celebrar consultas y el prin-

;Derecho de “veto”?
ha sido erroneamente
llamado “derecho de
veto”, categoria juri-
dica que no es reco-
nocida en el Derecho
Internacional para los
pueblos indigenas

4) El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas sirve de drgano asesor del Consejo Econdmico y Social (ECO-
SOC), con el mandato de examinar las cuestiones indigenas en el contexto de las atribuciones del ECOSOC relativas
al desarrollo econémico y social, la cultura, el medio ambiente, la educacién, la saludy los derechos humanos. Dis-
ponible en: https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/sesiones-del-foro-permanente.html
El Foro fue establecido mediante Resolucion de ECOSOC 2000/22.
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Los “gobiernos debe-
rdn respetar la impor-
tancia especial que
para las culturas y
valores espirituales de
los pueblos interesa-
dos reviste su relacion
con las tierras o
territorios

cipio conexo del consentimiento libre,
previo e informado se haya planteado
en torno a si los pueblos indigenas tie-
nen o no un poder de veto que pue-
den esgrimir para detener los proyec-
tos de desarrollo. El Relator Especial
considera que plantear de esa manera
el debate no se ajusta al espiritu ni al
caracter de los principios de consulta
y consentimiento segin se han de-
sarrollado en las normas internacio-
nales de derechos humanos y se han
incorporado en la Declaracion” (ONU,
2009, parr. 48). [Resaltado propiol

Territorio indigena

El territorio es base fundamental de la
vida e integridad de los pueblos indi-
genas, y por ende de su supervivencia.
Como resalta la Corte IDH, en el Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni V5. Nicaragua, “los indigenas por
el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe
de ser reconocida y comprendida como
la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervi-

vencia econdémica” (31 de agosto de 2001,
parr. 149). En el Caso Comunidad Indige-
na Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte IDH
resaltd esta estrecha relacion entre los
pueblos indigenas y sus territorios indi-
cando que la misma debe ser “recono-
cida y comprendida como la base fun-
damental de su cultura, vida, espiritual,
integridad, supervivencia econémicay su
preservacion y transmision a las genera-
ciones futuras” (17 de junio de 2005, parr.
131; 31 de agosto de 2001, parr. 149).

Considerando esa especial relacion, el
art. 13.1 del Convenio N° 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT)
establece que los “gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras o territorios, o con ambos,
segln los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular
los aspectos colectivos de esa relacion”.
Se plantea asi un concepto amplio de te-
rritorio de los pueblos indigenas (CIDH,
2010, parr. 40). Segin el art. 13.2 del Con-
venio N° 169 de la OIT, el término tierra
incluye el concepto de territorio y habitat.
Dicho articulo indica que los pueblos in-
digenas tienen derecho a su territorio, lo
que incluye “la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos ocupan o utili-
zan de alguna manera”.

En esa linea, la Corte IDH, al hacer refe-
rencia al término “territorio” en el Caso
del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, indi-
c6 que abarca a “la totalidad de tierra y
recursos que los Saramaka han utilizado
tradicionalmente” (28 de noviembre de
2007, parr. 214.8). La Corte IDH distingui6
entre tierra y territorio indicando que “el
territorio Saramaka [como un todo] per-
tenece de manera colectiva a los miem-
bros del pueblo Saramaka, mientras que
las tierras dentro de ese territorio estan
divididas entre los doce clanes Saramaka
[en funcién de su derecho consuetudi-
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nario]” (28 de noviembre de 2007, parr.
214.8).

En ese mismo caso, la Corte IDH analizo
el art. 41 de la Ley de Cestion Forestal de
1992 de Surinam que limitaba la protec-
cion del territorio solo a las aldeas, los
asentamientos y las parcelas agricolas
del Pueblo Saramaka, y sin considerar el
territorio como un todo en su conjunto.
Para la Corte IDH, “[e]sta disposicion li-
mitalbal, en forma inadecuada, el alcan-
ce del “respeto” al derecho al territorio
de los miembros del pueblo Saramaka a,
Gnicamente, sus “aldeas, asentamientos y
parcelas agricolas” (28 de noviembre de
2007, parr. 114). Y, no tenia “en cuenta la
relacion que (..) los pueblos indigenas y
tribales tienen con el territorio en su con-
junto y no sélo con sus aldeas, asenta-
mientos y parcelas agricolas” (28 de no-
viembre de 2007, parr. 114).

Para la Corte IDH, el territorio incluye,
ademas, |a titularidad de los recursos na-
turales que han usado tradicionalmente
y que son vitales para su supervivencia
como pueblos. Anivel de la Corte IDH, en
el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguay y Caso Comunidad Indige-
na Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, la Corte
IDH sostuvo que los “pueblos indigenas y
tribales tienen el derecho de ser titulares
de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio
por las mismas razones por las cuales tie-
nen el derecho de ser titulares de la tierra
que han usado y ocupado tradicional-
mente durante siglos. Sin ellos, la super-
vivencia econémica, social y cultural de
dichos pueblos esté en riesgo. De alli la
necesidad de proteger las tierras y los re-
cursos que han usado tradicionalmente:

para prevenir su extincién como pueblo”
(28 de noviembre de 2007, parr. 121)°. A
partir de ello, la Corte IDH consideré que
“los recursos naturales que se encuen-
tran en los territorios de los pueblos indi-
genas y tribales que estan protegidos en
los términos del articulo 21 [de la CADH
que reconoce el derecho de propiedad]
son aquellos recursos naturales que han
usado tradicionalmente y que son nece-
sarios para la propia supervivencia, desa-
rrollo y continuidad del estilo de vida de
dicho pueblo” (17 de junio de 2005, parr.
124 y 137; 29 de marzo de 2006, parr. 118
y 121).

Si bien el concepto de “recurso natural”
es propio del derecho occidental, y un
concepto que no es propio del derecho
consuetudinario de los pueblos indige-
nas, resulta gréfico conocer la definicion
gue maneja la CIDH sobre el mismo. Esta
instancia internacional entiende por re-
cursos naturales lo siguiente:

La supervivencia eco-
némica, social y cul -
tural de dichos pue-

blos estd en riesgo. De

alli la necesidad de
proteger las tierras y
los recursos que han
usado tradicional -
mente

5) Véase ademas: Corte IDH (17 de junio de 2005). Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Op. Cit., parr.
137,y Corte IDH (29 de marzo de 2006). Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. . Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Serie C No. 146, parr. 118. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_

esp2.pdf
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La Corte IDH indico que
los pueblos indigenas
tienen “el derecho de

controlar efectiva-
mente y ser propieta-
rios de su territorio sin
ningun tipo de interfe-
rencia externa”

“41. Los recursos naturales son sus-
tancias que existen naturalmente
en la Tierra. Los recursos naturales
son valiosos para la manufactura de
productos, la satisfaccion de necesi-
dades o comodidades humanas, y la
provision de servicios ecosistémicos
que mantienen la salud de la biosfe-
ra. Los recursos naturales incluyen el
aire, la tierra, el agua, el gas natural,
el carbon, el petréleo e hidrocarbu-
ros, los minerales, la madera, el hu-
mus, la fauna, la flora, los bosques y
la vida silvestre. Los recursos natu-
rales renovables son aquellos que se
reproducen o renuevan, e incluyen la
vida animal, las plantas, los arboles,
el agua y el viento. Los recursos no
renovables son irreemplazables una
vez han sido extraidos del agua o de
la tierra, e incluyen el oro, la plata, los
combustibles fésiles, los diamantes, el
gas natural, el cobre y otros minera-
les” (2010, parr. 41).

Esta titularidad de los pueblos indigenas
sobre sus territorios y recursos natura-

les contempla también la potestad de
decidir sobre los mismos. La Corte IDH
se ha pronunciado en ese sentido. En el
Caso del Pueblo Saramaka V. Surinam,
la Corte IDH indic6 que los pueblos in-
digenas tienen “el derecho de controlar
efectivamente y ser propietarios de su
territorio sin ningln tipo de interferen-
cia externa” (28 de noviembre de 2007,
parr. 115). Y, en el Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador y Caso
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y
sus miembros V. Honduras, la Corte IDH
senald que los Estados deben garantizar
el derecho de los pueblos indigenas al
“control y uso de su territorio y recursos
naturales” (27 de junio de 2012, parr. 146;
8 de octubre de 2015a, parr.172). Por ello,
el Estado debe de tomar las medidas ne-
cesarias a fin de que los pueblos puedan
“administrar, distribuir y controlar efecti-
vamente dicho territorio, de conformidad
con su derecho consuetudinario y siste-
ma de propiedad comunal™ (28 de no-
viembre de 2007, parr. 194.cy 214.7).

Del mismo modo, diversas investiga-
ciones sobre el derecho al territorio de
pueblos indigenas tienen aproximacion
similar a la de la Corte Interamericana. A
manera de ejemplo, en una investigacion
sobre el pueblo Candoshi en el Perq, se
resalto que

“La gobernanza territorial expresa,
precisamente, la necesidad de re-
cuperar el control territorial (de los
recursos, de las decisiones y de las
relaciones), y reconstruir o afianzar
el “territorio-sujeto”, esto es, esa rela-
cion de identificacion entre un pueblo
y su territorio, que los pueblos indige-
nas invocan como una caracteristica
de su cosmovision. El territorio surge

6) Véase también: Corte IDH (12 de agosto de 2008) Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sen-
tencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 185, parrs. 46, 48y 50. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_185_esp.pdf
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como un ambito a partir de cuyo con-
trol y apropiacion cultural, social, eco-
noémica, ecologicay politica se plantea
la reconstruccion del conjunto de los
derechos colectivos que cada pueblo
reivindica en los modernos contextos
nacionales de caracter pluriétnico y
multicultural™.

Proyecto de “desarrollo o inversién”

En el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Su-
rinam, la Corte IDH utiliza los términos
“plan o proyecto de desarrollo o inver-
sién” para referirse a todo plan o proyec-
to de desarrollo, inversion, exploracion
o extraccion (28 de noviembre de 2007,
parr. 129). De acuerdo con la Corte IDH,
“[all utilizar el término (plan [o proyecto]
de desarrollo o inversion) la Corte supone
cualquier actividad que pueda afectar la
integridad de las tierras y recursos natu-
rales dentro del territorio (...) [del pueblo
indigenal, en particular, cualquier pro-
puesta relacionada con concesiones ma-
dereras o mineras” (28 de noviembre de
2007, parr. 129; CIDH, 2010, parr. 220).

De acuerdo con la CIDH, no es posible
ni conveniente presentar una definicion
cerrada de proyectos de “desarrollo o
inversion”, dada la gran diversidad de
proyectos advertidos (2015, parr. 186) .
Por ejemplo, bajo esta categoria, la CIDH
se ha referido, en términos generales,
“aquellos [planes o proyectos] que es-

tan destinados al aumento o mejora de
la infraestructura productiva o de servi-
cios publicos, incluyendo la construccion
de vias de transporte y comunicacion de
personas, mercancias, bienes y servicios
(p. €j. la construccion de oleoductos); la
construccion de represas o la construc-
cion de infraestructuras educativas, sani-
tarias o militares, entre otros; asi como la
extraccion de recursos naturales” (2010,
parr. 221). Especialmente, la CIDH ha in-
dicado que se refiere a “concesiones para
la exploracion o explotacion de recursos
naturales en territorios ancestrales, que
pueden afectar con particular profundi-
dad a los pueblos indigenas al poner en
peligro sus territorios y los ecosistemas
que alli se encuentran, especialmente
cuando la fragilidad ecologica de sus te-
rritorios coincide con su debilidad demo-
grafica” (CIDH, 1999, parr. 33-35).

Asimismo, la Corte IDH, en el Caso Co-
munidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs.
Paraguay, se ha referido al caso de “re-
servas naturales privadas” que interfieren
con el uso y goce de los territorios indi-
genas® (24 de agosto de 2010; parr. 157).
En ese caso, la Corte IDH analizé la situa-
cion de dicha reserva utilizando el mismo
marco juridico aplicable a proyectos de
“desarrollo o inversion” (24 de agosto de
2010; parr. 157). Incluso, en el Informe de
Fondo del Caso de la Comunidad Gari-
funa Triunfo de la Cruz y sus miembros
(Honduras), la CIDH se ha referido, bajo

7) Garcia Hierro, Pedro & SURRALLES, Alexandre, Antropologia de un Derecho. Libre determinacion territorial de los
pueblos indigenas como Derecho Humano, 2009, pégina 48. Disponible en: https://www.iwgia.org/images/publi-

cations/0284_antroplogia_de_un_derecho.pdf

8) “2.3.Sobre el decreto que declara parte del érea reclamada como area silvestre protegida. [..] 157. Al respecto, la
Corte considera que a fin de garantizar el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, de conformidad con el
articulo 1.1 de la Convencion, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros de la Comunidad,
de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan o decision que afecte sus tierras
tradicionales y que pueda conllevar restricciones en el uso, goce y disfrute de dichas tierras, para asi evitar que
ello implique una denegacion de su subsistencia como pueblo indigena. Ello es consono con las disposiciones del
Convenio No. 169 de la OIT, del cual Paraguay es Estado parte”. Corte IDH (24 de agosto de 2010). Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No 214, parr. 157. Disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf
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¢Existe alguna dife-
rencia relevante con
los mega-proyectos
de “desarrollo o
inversion” o
proyectos a gran
escala?

la categoria de proyectos de “desarro-
llo o inversion”, a proyectos turisticos,
creacion de areas protegidas, y todo lo
que estos proyectos involucran, como la
venta de tierras comunitarias (CIDH, 07
de noviembre de 2012, parr. 262; CIDH,
2010, parr. 222). Cuando el caso llegd a
la Corte IDH, este tribunal senal6 que los
proyectos turisticos ni el drea protegida
habian sido sometidas a un proceso de
consulta (08 de octubre de 2015b, parr.
167 y 170).

Para la Corte IDH, los proyectos de “de-
sarrollo o inversion” tienen esa potencia-
lidad de afectar la integridad de los terri-
torios indigenas. Por ello, la Corte IDH,
en el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Su-
rinam, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, Caso Comunidad
Garifuna de Punta Piedra y sus miembros
Vs. Honduras, Caso Comunidad Garifu-
na de Triunfo de La Cruz y sus miembros
Vs. Honduras, y Caso Pueblos Kalina y
Lokono Vs. Surinam, ha entendido que
los proyectos de “desarrollo o inversion”
representan una medida estatal que res-
tringe efectivamente el territorio de los
pueblos indigenas (28 de noviembre de
2007, parr. 124-132; 27 de junio de 2012,

parr. 156; 08 de octubre de 2015a, parr.
215 en adelante; 08 de octubre de 2015b,
parr. 154 en adelante; 25 de noviembre de
2015, parr. 201), y por ende les afecta de
alguna manera.

(Existe alguna diferencia relevante con
los mega-proyectos de “desarrollo o in-
version” o proyectos a gran escala? De
acuerdo al UNSRRIP, estamos frente a un
mega-proyecto de “desarrollo o inver-
sion” si tomamos en cuenta sus caracte-
risticas, impactos y objetivos. El UNSRRIP
indica lo siguiente:

“Por “gran proyecto de desarrollo” se
entiende un proceso de inversion de
capital publico y/o privado, nacional
o internacional para la creacién o la
mejora de la infraestructura fisica de
una regién determinada, la transfor-
macién a largo plazo de las activida-
des productivas con los correspon-
dientes cambios en el uso de la tierra
y los derechos de propiedad sobre la
misma, la explotacion en gran escala
de los recursos naturales incluidos los
recursos del subsuelo, la construccion
de centros urbanos, fabricas, instala-
ciones mineras, centrales energéticas,
refinerias, complejos turisticos, ins-
talaciones portuarias, bases militares
y empresas similares. El objetivo de
dichos proyectos puede variar, desde
el fomento del desarrollo econémico
hasta el control de las inundaciones,
la generacion de energia eléctrica y
otros recursos energéticos, la mejora
de las redes de transporte, la promo-
cion de las exportaciones con el fin de
obtener divisas, la creacion de nuevos
asentamientos, la garantia de la segu-
ridad nacional, y la creacién de opor-
tunidades de empleo e ingresos para
la poblacion local. [Resaltado propio]
(ONU, 2003, parr. 3)

La CIDH ha identificado dos criterios
que deben ser tomados en cuenta para
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calificar el proyecto como de “gran es-
cala”. Estos son la magnitud o dimen-
sion del proyecto y el impacto huma-
no y social de la actividad teniendo en
cuenta las circunstancias particulares
del pueblo indigena afectado (2015,
parr. 188). Respecto al primer criterio,
la CIDH ha indicado que debe de con-
siderarse el volumen, la intensidad, el
tipo de material producido o comercia-
lizado, la materia extraida o removida,
y la intensidad ambiental (2015, parr.
189). Como indica la CIDH, “tal intensi-
dad puede ser definida en términos de
su ecotoxicidad, generacion de con-
taminantes, uso de sustancias toxicas,
empleo de explosivos, efectos negati-
vos sobre especies en riesgo o endé-
micas, emision de gases invernadero,
entre otros” (2015, parr. 189). Respecto
al segundo criterio, la CIDH ha indicado
que se refiere a tener en consideracion
la naturaleza de los derechos en juego
y la gravedad de los multiples impac-
tos advertidos (2015, parr. 190). En este
punto, la CIDH considera que debe
ocupar un lugar central “las afectacio-
nes que puedan producirse al derecho
a la propiedad colectiva de los pue-
blos indigenas vy tribales, a través de
una concepcion del mismo acorde con
los estandares interamericanos” (2015,
parr. 190).

Salvo claras excepciones®, resulta dificil
determinar prima facie el nivel de im-
pacto que un proyecto de “desarrollo o

inversion” vaya a tener en un pueblo in-
digena, sea o no sea de “gran escala”. So-
bre todo, porque son los propios pueblos
quienes deberan indicar, en el marco de
los procesos consultivos, cuales serian
esos impactos, en tanto ellos los vivirian.
Ademas, sera en el marco de esos pro-
cesos que el Estado debera realizar Estu-
dios de Impacto con participacion de los
pueblos indigenas. Por eso, al inicio de
un proceso consultivo no podria descar-
tarse de plano que un proyecto no sea a
“gran escala” o no vaya a serlo en un fu-
turo, considerando los criterios antes se-
halados. También, consideremos que los
impactos de un proyecto van cambiando
conforme se va ejecutando el mismo, lo
que puede generar nuevos impactos que
ni el Estado ni los pueblos previeron ini-
cialmente.

Si consideramos lo indicado por la Orga-
nizacién Nacional de Mujeres Indigenas
Andinas y Amazoénicas del Perd (ONA-
MIAP) en Pera, cerca del 20 % del territo-
rio nacional se encuentra bajo concesio-
nes mineras y de hidrocarburos, siendo
que tales condiciones generan diferentes
tensiones sobre los territorios y tam-
bién impactan los derechos individuales
y colectivos de los pueblos que habitan
en estas regiones'. Por tal motivo, resul-
ta relevante conocer qué nos plantea el
Derecho Internacional con miras a tener
elementos de valoracion para una mirada
integral de la situacion.

9) La CIDH haindicado que hay proyectos que sin lugar a dudas son a “gran escala”. Entre éstos, la CIDH se ha referido
a “grandes explotaciones mineras, petroleras o de gas’, “los grandes tajos propios de la mega mineria, que implica
la remocion de altas cantidades de materia por ano y la afectacion de una amplia superficie”, “otro ejemplo lo cons-
tituyen las represas que supongan la inundacion permanente parcial o total de las tierras y territorios”, “aquellos que
impliquen impactos significativos en los sitios sagrados”, etc. La CIDH ha considerado que el ordenamiento interno
de los Estado al momento de calificar a un proyecto como de “gran de escala” puede ser utilizado como referente,
aunque ha enfatizado que de ninglin modo puede ser considerado como determinante. (CIDH, 2015, parr. 187)

10) ONAMIAP, Consulta Previa: una demanda de las mujeres indigenas en el Per, pagina 4. Disponible en: http://ona-
miap.org/wp-content/uploads/2019/01/CP-Una-demanda-de-las-Mujeres-indigenas.pdf
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SEGUNDA PARTE

Fundamento del DCPLI: El derecho a la
existencia digna de los pueblos indigenas

El DCPLI de los pueblos indigenas se fun-
da en el derecho de tales pueblos a una
existencia digna" (Yrigoyen, 2011, pag.
103-146). Este derecho se puede des-
componer en dos derechos: (i) a exis-
tir (derecho a la vida e integridad fisica
y cultural), entendido por la Corte IDH
como “supervivencia” y (i) a la libre de-
terminacion de los pueblos indigenas.
Raquel Yrigoyen senala que la libre deter-
minacion es lo que hace que la existencia
de los pueblos sea digna, esto es, que se
desarrolle con autonomia, segin la cul-
tura, deseos y vision de buen vivir de los
pueblos (Yrigoyen, 2011, pag. 103-146).

Existencia de los pueblos indigenas: La
supervivencia de los pueblos indigenas y
su derecho a la integridad fisica y cul-
tural

La supervivencia de los pueblos indige-
nas estd sumamente relacionada al res-
peto y garantia de su integridad fisica y
cultural como pueblos, cuya proteccion
depende del respecto y garantia de su
territorio. Segtin la Corte IDH, existe una
“estrecha vinculacion del territorio con
las tradiciones, costumbres, lenguas, ar-
tes, rituales, conocimientos y otros as-
pectos de la identidad de los pueblos
indigenas” ( 27 de junio de 2012, parr.

212). Es “[e]n funcion de su entorno, su
integracion con la naturaleza y su histo-
ria, [..] [que] las comunidades indigenas
transmiten de generacion en generacion
este patrimonio cultural inmaterial, que
es recreado constantemente por [..] las
comunidades [..] indigenas” (Corte IDH,
17 de junio de 2005, parr. 154). De ahi
que resulta razonable que la CIDH indi-
que que “las decisiones en torno al terri-
torio [indigenal sean tomadas por el pro-
pio pueblo indigena [..], de modo que se
garantice no solo su supervivencia fisicay
cultural, sino también su propia concep-
cion de desarrollo y la continuidad de su
cosmovision, modo de vida tradicional,
identidad cultural, estructura social y sis-
tema econémico” (2015, parr. 161).

En el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Su-
rinam, la Corte IDH senal6 que la frase
“supervivencia como una comunidad tri-
bal [0 indigenal]” debe ser entendida como
la capacidad del Pueblo Saramaka de
“preservar, proteger y garantizar la rela-
cion especial que [ellos] tienen con su te-
rritorio” (28 de noviembre de 2007, parr.
91y 129), de tal forma que puedan “con-
tinuar viviendo su modo de vida tradicio-
nal y que su identidad cultural, estructura
social, sistema econémico, costumbres,
creencias y tradiciones distintivas seran
respetadas, garantizadas y protegidas [..]”
(28 de noviembre de 2007, parr. 121). Por
tanto, para la Corte IDH, el término “su-
pervivencia” significa, en este contexto,

11)  También, el UNSRRIP ha identificado esta conexion entre existencia (integridad fisica y cultural) y libre determina-
cién de los pueblos indigenas. Por ejemplo, refiriéndose al derecho de participacion y consulta, el UNSRRIP ha indi-
cado que forman parte de “un gran nimero de derechos humanos aceptados universalmente, entre ellos el derecho
a la integridad cultural, el derecho a la igualdad y el derecho a la propiedad [..]. De manera mas fundamental, ese
deber deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios conexos
de democracia y soberania popular. [..] En consonancia con esos principios, el deber de los Estados de celebrar
consultas con los pueblos indigenas en los procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al mo-
delo histérico de exclusion del proceso de adopcion de decisiones con el objeto de que en el futuro las decisiones
importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan prosperar como comunidades distintas en
las tierras en que, por su cultura, estan arraigados”. (ONU, 2009, parr. 41)
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mucho mas que supervivencia fisica (12
de agosto de 2008, parr. 37). En los mis-
mos términos, para la CIDH, “el término
‘supervivencia’ no se refiere solamente
a la obligacion del Estado de garantizar
el derecho a la vida de las victimas, sino
también a la obligacion de adoptar todas
las medidas adecuadas para garantizar la
relacion continua del pueblo [indigenal
con su territorio y su cultura (Corte IDH,
12 de agosto de 2008, parr. 29).

La forma en la que los pueblos indige-
nas se relacionen con su territorio varia
de pueblo en pueblo, e incluso varia o se
mantiene de generacion en generacion.
Por eso, la CIDH ha indicado que al mo-
mento de interpretar el término “super-
vivencia” no debe de tenerse una con-
cepcion estatica de las formas de vida o
cultura de los pueblos indigenas (2015,
parr. 166). Por ello, los Estados deben de
otorgar una deferencia razonable al en-
tendimiento propio que tengan los pue-
blos indigenas sobre aquellas (2015, parr.
166).

{Qué obligaciones especificas establece
el Derecho Internacional en relacion con
este derecho? De acuerdo con el art. 2.1
del Convenio N° 169 de la OIT, el Estado
esta en la obligacion de “garantizar el res-
peto de (..) [la] integridad [de los pueblos
indigenas]”. El art. 5.b del Convenio N° 169
de la OIT precisa que “debera respetarse
la integridad de los valores, practicas e
instituciones de esos pueblos”. Para cum-
plir con ello, los Estados, de acuerdo con
el art. 2.2.b) del Convenio N° 169 de la OIT,
deberan tomar medidas “que promuevan
la plena efectividad de los derechos so-
ciales, econémicos y culturales de esos
pueblos, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones,
y sus instituciones”. El art. 4.1 del Conve-
nio N° 169 de la OIT indica que “[d]eberan
tomarse las medidas especiales que se
precisen para salvaguardar las personas,

las instituciones, los bienes, el trabajo,
las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados”. De acuerdo con el
art. 4.2 del Convenio N° 169 de la OIT, “[t]
ales medidas especiales no deberan ser
contrarias a los deseos expresados libre-
mente por los pueblos interesados”.

En esa linea, el art. 8 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas (DNUDPI) senala
que “[lJos Estados [deben] establecer (...)
mecanismos eficaces para la prevencion
y el resarcimiento de: (...) [tJodo acto que
tenga por objeto o consecuencia privarlos
de su integridad como pueblos distintos
o de sus valores culturales o su identidad
étnica”. Precisa que los “pueblos (...) indi-
genas tienen derecho a no ser sometidos
a una asimilacion forzada ni a la destruc-
cion de su cultura” Asimismo, el art. 7.2
de la DNUDPI reconoce que los “pueblos
indigenas tienen el derecho colectivo a
vivir en libertad, paz y seguridad como
pueblos distintos y no seran sometidos a
ningln acto de genocidio ni a ningln otro
acto de violencia, (...)"

En términos generales, la Corte IDH, en el
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, senal6 que los Estados tienen

La forma en la que los
pueblos indigenas se
relacionen con su te-
rritorio varia de pue-
blo en pueblo, e inclu-
so varia o se mantiene
de generacion en ge-
neracion
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La CIDH ha reafirmado
que toda restriccion
del derecho al territo-
rio, “no [deben] afec-
t[ar] la supervivencia
del pueblo indigena o
tribal correspondiente
de conformidad con
sus modos ancestrales
de vida”

la obligacion de no generar condiciones
que impidan o dificulten el acceso a una
vida digna (17 de junio de 2005, parr. 161)

De acuerdo con el Estado de Colombia,
como corolario del derecho a una vida o
existencia digna, la Corte IDH, en diver-
sos casos, ha sido enfatica en que “los
Estados tienen la obligacion de garan-
tizar condiciones minimas de vida y de
abstenerse de tomar medidas que sean
susceptibles de crear condiciones que
dificulten el acceso a una existencia dig-
na, por medio de la adopcion de medidas
positivas y concretas destinadas a este
fin" (Estado de Colombia, marzo de 2016,
parr. 100). Ello es correcto, sobre todo si
consideramos, por ejemplo, que la Corte
IDH, a fin de analizar si un Estado incurre
en una violacion al derecho a la vida de
un pueblo indigena, debe establecer:

“163. (...) si el Estado generd condicio-
nes que agudizaron las dificultades de
acceso a una vida digna de los miem-
bros de la Comunidad Yakye Axa y si,
en ese contexto, adoptd las medidas
positivas apropiadas para satisfacer

esa obligacion, que tomen en cuenta
la situacion de especial vulnerabilidad
a la que fueron llevados, afectando su
forma de vida diferente (sistemas de
comprension del mundo diferentes de
los de la cultura occidental, que com-
prende la estrecha relacién que man-
tienen con la tierra) y su proyecto de
vida, en su dimension individual y co-
lectiva, a la luz del corpus juris inter-
nacional existente sobre la proteccion
especial que requieren los miembros
de las comunidades indigenas, a la luz
de lo expuesto en el articulo 4 de la
Convencion, en relacién con el deber
general de garantia contenido en el
articulo 1.1y con el deber de desarro-
llo progresivo contenido en el articu-
lo 26 de la misma, y de los articulos
10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a
un Medio Ambiente Sano); 12 (Dere-
cho a la Alimentacién); 13 (Derecho a
la Educacion) y 14 (Derecho a los Be-
neficios de la Cultura) del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y las disposicio-
nes pertinentes del Convenio No. 169
de la OIT” (Corte IDH, 17 de junio de
2005, parr. 163) .

En el caso de proyectos de “desarrollo
o inversion” en territorios indigenas, la
CIDH ha reafirmado que toda restriccion
del derecho al territorio, y los actos este
abarque, “no [deben] afectlar] la super-
vivencia del pueblo indigena o tribal co-
rrespondiente de conformidad con sus
modos ancestrales de vida” (CIDH, 2012,
parr. 254). En términos de la Corte IDH,
un “factor crucial a considerar es también
si la restriccion [del territorio] implica una
denegacion de las tradiciones y costum-
bres de un modo que ponga en peligro
la propia subsistencia del grupo y de sus
integrantes” (28 de noviembre de 2007,
parr. 128; 27 de junio de 2012, parr. 156).
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Por ejemplo, en el Caso Comunidad Xak-
mok Kdsek Vis. Paraguay, la Corte IDH
determin6 que el reclamo referente a la
violacion de la integridad cultural esta-
ba supeditado al analisis de las violacio-
nes de los arts. 4 (derecho a la vida) y 21
(derecho a la propiedad colectiva) de la
CADH (24 de agosto de 2010, parr. 242).
La Corte IDH sostuvo que producto de
la no restitucion del territorio tradicio-
nal, han sufrido diversas afectaciones a
su identidad cultural que se materializan
primordialmente por la falta de su territo-
rio propioy los recursos naturales que ahi
se encuentran, los cuales son necesarios
para su supervivencia (24 de agosto de
2010, parr. 182, 171-182, 261-264). No obs-
tante, a pesar de no haber sido declarado
la violacion del art. 5.1 (derecho a la inte-
gridad) de la CADH por las afectaciones a
la integridad cultural de la comunidad, la
Corte IDH determiné que el pesar que los
miembros de la Comunidad sienten por la
falta de restitucion de sus tierras tradicio-
nales, la pérdida paulatina de su cultura,
las condiciones de vida miserables que
padecen y el estado general de abando-
no en la que se encuentran generan su-
frimientos que necesariamente afectan la
integridad psiquica y moral de todos los
miembros de la Comunidad™.

También, en el Caso Comunidad Indige-
na Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte IDH
indic6 que “[all desconocerse el derecho

ancestral de las comunidades indigenas
sobre sus territorios, se podrialn] estar
afectando otros derechos basicos, como
el derecho a la identidad cultural y la su-
pervivencia misma de las comunidades
indigenas y sus miembros™ (17 de junio
de 2005, parr. 147). Pues, de acuerdo a
la Corte IDH, el goce y ejercicio efectivos
del derecho al territorio “garantiza que
(...) las comunidades indigenas conserven
su patrimonio” (17 de junio de 2005, parr.
146; 28 de noviembre de 2007, parr. 91;
27 de junio de 2012, parr. 212), debiendo
los Estados respetar esa especial relacion
con su territorio para garantizar su su-
pervivencia social, cultural y econémica
(Corte IDH, 28 de noviembre de 2007,
parr. 91; 27 de junio de 2012, parr. 212).

Al desconocerse el
derecho ancestral de
las comunidades in-
digenas sobre sus te-
rritorios, se podria[n]
estar afectando otros

derechos bdsicos

12) “En el presente caso, varias de las presuntas victimas que declararon ante la Corte expresaron el pesar que ellas y
los miembros de la Comunidad sienten por la falta de restitucion de sus tierras tradicionales, la pérdida paulatina de
su culturay la larga espera que han debido soportar en el transcurso del ineficiente procedimiento administrativo.
Adicionalmente, las condiciones de vida miserables que padecen los miembros de la Comunidad, la muerte de
varios de sus miembros y el estado general de abandono en la que se encuentran generan sufrimientos que nece-
sariamente afectan la integridad psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad. Todo ello constituye una
violacion del articulo 5.1 de la Convencidn, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek”. (Corte

IDH, 24 de agosto de 2010, parr. 244).

13) Asimismo, se recomienda ver ONU (2007). Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Huma-
nos y las Libertadas Fundamentales de los Indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. Asamblea General. Consejo de De-
rechos Humanos. Sexto Periodo de sesiones. Tema 3 del programa. Promocion y Proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, A/HRC/6/15, 15 de

noviembre de 2007, parr. 43.
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Las aspiraciones de
los pueblos indigenas
de todo el mundo de
determinar su propio
destino en condiciones
de igualdad y de parti-
cipar efectivamente en
los procesos de adop-
cion de decisiones

La libre determinacion de los pueblos in-
digenas

De acuerdo con el EMRIP, la libre de-
terminacion es un “derecho inherente
fundamental” de los pueblos indigenas
(ONU, 2012, parr. 9). La libre determina-
cion de los pueblos indigenas responde,
segun el UNSRRIP, “a las aspiraciones de
los pueblos indigenas de todo el mun-
do de determinar su propio destino en
condiciones de igualdad y de participar
efectivamente en los procesos de adop-
cion de decisiones que los afecten [lo
que] tiene por objeto poner fin al modelo
histérico de exclusion” (ONU, 2011, parr.
79). En 1986, el Informe Martinez Cobo,
elaborado en el marco del Grupo de Tra-
bajo de la Subcomision de la ONU para
la Prevencion de la Discriminacion y la
Proteccion a las Minorias, senal6 que “la
autodeterminacién, en sus muchas for-
mas, es (...) una precondicion para que los
pueblos indigenas puedan ser capaces
de gozar de sus derechos fundamenta-

les y determinar su futuro, preservando,
desarrollando y traspasando su identidad
étnica especifica a futuras generaciones”
(Aparicio, 2006, p. 408).

Este derecho se encuentra reconocido
expresamente en el art. 3 de la DNUDPI,
el cual indica que, en virtud de este de-
recho, “determinan libremente su con-
dicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural”.
En su art. 4, la DNUDPI anade que los
pueblos indigenas, “en ejercicio de su
derecho de libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o al autogobier-
no en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a
disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas”.

James Anaya sefala que existe un “de-
recho universal” de los pueblos a la libre
determinacion que ha sido reconocido
a los pueblos indigenas (Anaya, 2010, p.
195). Por ello, el art. 2 de la DNUDPI es-
tablece expresamente que “los pueblos
(...) indigenas son iguales a todos los de-
mas pueblos (..)". Los pueblos indigenas
al tener igual dignidad que el resto de
pueblos tienen también el derecho, en
su libre determinacion, de decidir sobre
sus propios asuntos y de contar con los
recursos necesarios para poder vivir con
dignidad. Asi, un pueblo indigena vivird
con dignidad en tanto pueda vivir en su
libre determinacion. En esa misma linea,
el Comité DESC ha senalado que el art.
1 comun a los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos de la ONU de 1966,
que reconocen el derecho a la libre de-
terminacion de los pueblos, resulta apli-
cable a los pueblos indigenas™ (2003). El
Comité DDHH también se ha basado en
el derecho a la libre determinacion, reco-
nocido en el art. 1 comin de los Pactos,

14)  Ver ademés: Corte IDH. (28 de noviembre de 2007). Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Op. Cit., pérr. 93
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para reconocer derechos de los pueblos
indigenas, tales como su derecho a la
participacion en los procesos de toma de
decisiones® (1999 (a), parr. 19; 1999 (b),
parr. 17). Tales afirmaciones se ven re-
forzadas por el EMRIP, el cual indica que
los derechos de participacion, consulta y
CPLI de los pueblos indigenas se funda-
mentany emanan en el derecho a la libre
determinacion reconocido en el art. 3 de
la DNUDPI, el mismo que es un reflejo
del art. 1 comin a los dos pactos inter-
nacionales de derechos humanos de 1966
(ONU, 201, parr 3).

Ahora bien, James Anaya senala que afir-
mar el derecho a libre determinacion
como un derecho humano trae implican-
cias muy importantes (2010, p. 197). As,
en primer lugar, se trata de un derecho
inherente a todos los humanos, aunque
en su forma colectiva como pueblos. En
segundo lugar, es un derecho aplicable
universalmente, y por igual, a todos los
segmentos de la humanidad y a todos los
pueblos. Finalmente, se trata de un dere-
cho que debe entenderse como parte y
en el marco de las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanosy
no aisladas de ellas. (2010, p. 197).

Tradicionalmente, el derecho a la libre
determinacion ha sido entendido des-
de un enfoque secesionista, como si su
ejercicio llevara en todo momento y bajo
toda circunstancia a la conformacién de
nuevos Estados. Bajo esa mirada se pier-
de de vista que el contenido esencial de
ese derecho no es sino la facultad que
tienen todos los pueblos de controlar sus
propios destinos en condiciones de liber-
tad e igualdad. El contenido esencial de

la libre determinacion no es la conforma-
cion de nuevos Estados. La libre deter-
minacion de los pueblos puede ejercerse
al interior de los Estados tal como ocu-
rre con los pueblos indigenas en todo el
mundo. Algunos autores han denomina-
do esta manifestacion como libre deter-
minacion “interna”. (Shelton, 2011, p. 20;
Cassese, 1995, p. 102).

La libre determinacion rompe con la
ideologia de la minoridad indigena, bajo
la cual los pueblos indigenas eran con-
siderados menores de edad - incapaces
de controlar sus destinos - pertenecien-
tes a una cultura atrasada y detenida en el
tiempo. En efecto, este derecho replantea
la relacion Estado y pueblos indigenas, en
la cual el derecho a la libre determinacion
se fundamenta en el principio del igual
valor de todas las culturas y pueblos, con
igual capacidad para elegir a sus autori-
dades y determinar libremente sus for-
mas de vida y modelos de desarrollo,
sin considerar ninguna cultura, forma de

El derecho a libre de-
terminacion, es un
derecho aplicable

universalmente, y por

igual, a todos los seg-
mentos de la humani-
dad y a todos los
pueblos

15) Véase también Informes de Comité DDHH con cédigos CCPR/CO/69/AUS y CCPR/CO/74/SWE.

16) Premisa recogida de Raquel Yrigoyen Fajardo a lo largo de las clases de Clinica Juridica de Acciones de Interés Pu-
blico: Seccion de Litigio Estratégico en Derechos Indigenas. Raquel Yrigoyen dicta en la Clinica desde el 2011-2016.
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Los Estados deben de
adoptar “medidas efi-
caces y, cuando proce-
da, medidas especiales
para asegurar el mejo-
ramiento continuo de
sus condiciones econo-
micas y sociales”

vida o modelo de desarrollo superior a
otra.® En otras palabras, los pueblos in-
digenas pueden determinar, mantener y
controlar, en condiciones de igualdad y
libertad, sus propias instituciones (como
elegir sus autoridades comunales e im-
partir justicia) y formas de vida, y buscar su
propio desarrollo econémico, social y
cultural.

Otras fuentes, como el Convenio N° 169
de la OIT, se refieren a algunas de las ma-
nifestaciones de este derecho, las cua-
les se encuentran recogidas en el quinto
considerando del preambulo y en el art.
7 del Convenio N° 169 de la OIT. El quinto
considerando reconoce “las aspiraciones
de esos pueblos a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida
y de su desarrollo econémico y a mante-
nery fortalecer sus identidades, lenguas 'y
religiones, dentro del marco de los Esta-
dos en que viven”. El art. 7 establece que
los pueblos indigenas “deberan tener el
derecho de decidir sus propias priorida-
des en lo que atane al proceso de desa-
rrollo, en la medida en que éste afecte a
sus vidas, creencia, instituciones y bien-
estar espiritual y a las tierras que ocupan
o utilizan de alguna manera, y de contro-
lar, en la medida de lo posible, su propios
desarrollo econémico, social y cultural”.

En esa linea, una manifestacion adicio-
nal del derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas es que todas las
medidas estatales, incluyendo los pro-
yectos de “desarrollo o inversion”, deben
de priorizar el mejoramiento de las con-
diciones de vida de tales pueblos. Tan-
to el Convenio N° 169 de la OIT como la
DNUPI establecen ese mandato. El art.
7.2 del Convenio N° 169 de la OIT sefa-
la “[e]ll mejoramiento de las condiciones
de vida y de trabajo y del nivel de salud
y educacion de los pueblos interesados,
con su participacion y cooperacion, de-
bera ser prioritario en los planes de de-
sarrollo econémico global de las regiones
donde habitan”. Y, “[llos proyectos espe-
ciales de desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de modo
que promuevan dicho mejoramiento”. La
DNUDPI, en su art. 21, establece que “[l]
os pueblos indigenas tienen derecho, sin
discriminacion, al mejoramiento de sus
condiciones economicas y sociales, entre
otras esferas, en la educacion, el empleo,
la capacitaciony el readiestramiento pro-
fesionales, la vivienda, el saneamiento,
la salud y la seguridad social”. Por ello,
segln dicho articulo, los Estados deben
de adoptar “medidas eficaces y, cuando
proceda, medidas especiales para asegu-
rar el mejoramiento continuo de sus con-
diciones econémicas y sociales”, prestan-
do “particular atencion a los derechos y
necesidades especiales de los ancianos,
las mujeres, los jovenes, los nifos y las
personas con discapacidad indigenas”.

Portodo lo anterior, como indica el EMRIP,
la libre determinacion debe ser entendida
como “un proceso constante que garan-
tiza la continuidad de la participacion de
los pueblos indigenas en los procesos de
decision y en el control sobre su propio
destino” (ONU, 2010, parr. 31), repre-
sentando un “mecanismo esencial para
garantizar el respeto de los derechos de
esos pueblos” (ONU, 2010, parr. 22).
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TERCERA PARTE

El DCPLI como salvaguarda adicional de
protecci6n ante la restriccion del derecho
de territorio por proyectos de “desarrollo
e inversion”

La Corte IDH, en el Caso del Pueblo Sa-
ramaka Vs. Surinam, ha entendido que el
DCPLI opera como una salvaguarda de
proteccion adicional al momento que los
Estados busquen restringir el derecho al
territorio de los pueblos indigenas ante
proyectos de “desarrollo o inversion” (28
de noviembre de 2007, parr. 134-137). Ba-
sandose en la proteccion del derecho a la
integridad fisica y cultural de los pueblos
indigenas, la Corte IDH reconocié que
los pueblos indigenas pueden “otorgar o
abstenerse de otorgar su consentimien-
to previo, libre e informado [al Estado],
respecto de los proyectos de desarrollo
o inversion que puedan afectar su territo-
rio” (28 de noviembre de 2007, parr. 194.d
y 214. 8). Ello como salvaguardia para ga-
rantizar su “supervivencia” como pueblos
indigenas”, y en tanto los Estados deben
de “respetar la especial relacién que (..)
tienen con su territorio en una forma que

garantice su supervivencia social, cultural
y econdémica” (28 de noviembre de 2007,
puntos Resolutivos 5, 7y 9, y parrs. 81,
86, 90, 91, 103, 120-123, 126-129, 139-141,
146,148, 155, 157,158, 194(a), 194(c) y 194(e)
parr.).

Asi, en casos de proyectos de “desarrollo
o inversion”, el CPLI opera para garantizar
que la especial relacion de los pueblos
indigenas y sus territorios continle y per-
dure, y, por ende, que el pueblo siga vi-
viendo con dignidad™ (Comité de DDHH,
1994, parr. 9.4). Por ello, resulta claro que
los Estados estan prohibidos de aprobar
cualquier proyecto que atente contra la
existencia del pueblo indigena y que sig-
nifique una denegacion de sus tradicio-
nesy costumbres, y por ende, de su cul-
tura (CIDH, 2015, pérr. 160). Al respecto,
Raquel Yrigoyen indica que en ninguna
circunstancia el Estado tiene autorizacion
para tomar medidas que puedan llevar
al genocidio o la destruccion cultural del
pueblo indigena (Yrigoyen, 2011, p. 103-
146). Esto significa que el Estado no pue-
de menoscabar ni la integridad fisica®
(existencia, territorio, seguridad alimen-
taria, etc.) mucho menos la integridad

17) La Corte IDH enfatizé en la Sentencia del Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam que la frase “supervivencia como
una comunidad tribal” debe ser entendida como la capacidad de los Saramaka de “preservar, proteger y garantizar
la relacion especial que [ellos] tienen con su territorio” , de tal forma que puedan “continuar viviendo su modo de
vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradi-

ciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas [..]"(28 de noviembre de 2007, parr. 121) En base a
ello, en la Sentencia Interpretativa del mismo caso, la Corte IDH indicd que: “Por tanto, el término “supervivencia”
significa, en este contexto, mucho mas que supervivencia fisica”. Fuente: Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Op. Cit., parr.

37 (12 de agosto de 2008, parr. 37).

18) En la nota de pie de pagina nimero 19 de la Sentencia Interpretativa del Caso Pueblo Saramaka Vs Surinam, la
Corte IDH cita el caso Lansman y otros vs. Finlandia ante el Comité de Derechos Humanos e indica que: “(permi-
tiendo que los Estados lleven a cabo actividades de desarrollo que limiten los derechos de una minoria cultural,
siempre y cuando dicha actividad no extinga por completo el modo de vida del pueblo indigena)”. Comité DDHH
(1994). Lansman y otros vs. Finlandia (quincuagésima segunda sesion, 1994), Comunicacion No. 511/1992, CCPR/

C/52/D/511/1994, parr. 9.4.

19) La CIDH indica que los Estados no deben aprobar proyectos que puedan amenazar la supervivencia fisica o cultural

del grupo.
20

=

Raquel Yrigoyen considera que la privacion del territorio o las posibilidades de acceder a recursos naturales para

alimentarse pueden constituir una amenaza a la integridad fisica de los pueblos indigenas. (Yrigoyen, 201, p. 103-

146)
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EL CPLI opera para
garantizar que la es-
pecial relacion de los

pueblos indigenas y
sus territorios conti-
nue y perdure, y, que
el pueblo siga vivien-

do con dignidad

cultural® (identidad, instituciones propias
y costumbres) (Yrigoyen, 2011, p. 103-146)
de los pueblos indigenas.

La expresion mas concreta del derecho
a la libre determinacion de los pueblos
indigenas se da cuando se ejerce en re-
lacion con sus territorios, especialmente
frente a los proyectos de “desarrollo o in-
version” (ONU, 2012, parr. 9). En ese con-
texto, este derecho a la libre determina-
cion, de acuerdo con el EMRIP, “supone la
obligacion de los Estados de obtener su
consentimiento libre, previo e informado,
y el derecho de esos pueblos no solo a
participar en los procesos de adopcion
de decisiones, sino también a determi-
nar sus resultados” (ONU, 2011, parr. 22
y 33). Asi, el CPLI de los pueblos indige-
nas es parte integrante de su libre deter-
minacion (ONU, 2011, parr. 21). y “sienta
el cimiento para lograr que los pueblos
indigenas tengan la Gltima palabra en la
adopcion de decisiones externas sobre
cuestiones que los afectan” (ONU, 2011,

parr. 20). Por ejemplo, en diversos casos
que involucran proyectos de “desarrollo
o inversion”, como el Caso del Pueblo Sa-
ramaka Vs. Surinam, la Corte IDH se ha
valido de este derecho para fundamentar
los derechos indigenas, y, en especifico
del DCPLI (28 de noviembre de 2007,
parr. 93, 95y 159).

Aqui es importante precisar que la Cor-
te IDH ha sostenido que las restricciones
generales a la propiedad privada indivi-
dual también se aplican a la propiedad
originaria de los pueblos indigenas (28
de noviembre de 2007, parr. 127; 27 de
junio de 2012, parr. 156). Asi, los Esta-
dos podran “restringir el uso y goce del
derecho a la propiedad siempre que las
restricciones: a) hayan sido previamente
establecidas por ley; b) sean necesarias;
c) proporcionalesy d) que tengan el fin de
lograr un objetivo legitimo en una socie-
dad democratica” (28 de noviembre de
2007, parr. 127; 27 de junio de 2012, parr.
156). Sin embargo, en casos de territorios
indigenas, la Corte IDH ha sefalado que
los Estados tienen, ademas, la obliga-
cion de consultar y obtener el CPLI de los
pueblos indigenas (28 de noviembre de
2007, parr. 134). Ello, en tanto, existe esta
especial relacién entre los pueblos indi-
genasy sus territorios, la cual es vital para
su supervivencia.

En otras decisiones, la Corte IDH tam-
bién ha indicado que los Estados tienen la
obligacion de no autorizar proyectos de
“desarrollo o inversion” sin que el terri-
torio indigena se encuentre previamente
delimitado, demarcado, titulado y regis-
trado; o cuando se cuente con un acuer-
do y el CPLI del pueblo indigena sobre el
asunto, también de manera previa.

21) Raquel Yrigoyen precisa que, si bien hay una indesligable relacion entre la integridad fisica y cultural, la proteccion
de la integridad cultural alude a la identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, sus instituciones y
formas de vida de los pueblos indigenas, las cuales se pueden ver afectadas por traslados, migracin, actividades
extractivas o de infraestructura en sus territorios. (Yrigoyen, 2011, p. 103-146).
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En el Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, la
Corte IDH indic6 que el Estado debe de
“[albstenerse de otorgar o considerar el
otorgamiento de cualquiera concesion
para el aprovechamiento de recursos na-
turales en las tierras usadas y ocupadas
por Awas Tingni, hasta que la cuestion de
la tenencia de la tierra que afecta a Awas
Tingni haya sido resuelta, o que se haya
llegado a un acuerdo especifico entre el
Estado y la Comunidad sobre el asunto”
(31 de agosto de 2001, parr. 158.2).

Precis6 que los Estados deben de “abs-
tenerse realizar, hasta tanto no se efectle
esa delimitacion, demarcacion vy titula-
cion, actos que puedan llevar a que los
agentes del propio Estado, o terceros que
actlen con su aquiescencia o su toleran-
cia, afecten la existencia, el valor, el uso o
el goce de los bienes ubicados en la zona
geografica donde habitan y realizan sus
actividades los miembros de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (..)"(31
de agosto de 2001, parr. 173.4; 8 de octu-
bre de 2015a, parr.172).

Otro pronunciamiento similar es el Caso
del Pueblo Saramaka Vis. Surinam. En ese
caso, la Corte IDH indico que “[hlasta tan-
to no se lleve a cabo dicha delimitacion,
demarcacion u otorgamiento de titulo
colectivo respecto del territorio (...), (...) [el
Estado] debe abstenerse de realizar actos
que podrian dar lugar a que agentes del
propio Estado o terceros, actuando con
consentimiento o tolerancia del Estado,
puedan afectar la existencia, valor, uso o

goce del territorio al cual tienen derecho
(...) [el] pueblo Saramaka, a menos que el
Estado obtenga el consentimiento previo,
libre e informado de dicho pueblo” (28 de
noviembre de 2007, parr.194. A) .

CONCLUSIONES

El Derecho al Consentimiento Previo, Li-
bre e Informado (DCPLI) de los pueblos
indigenas ante proyectos de “desarrollo
o inversion” significa la potestad de tales
pueblos de decidir sobre los proyectos
de “desarrollo o inversion” que los Esta-
dos busquen impulsar en sus territorios.
En el Derecho Internacional, el DCPLI
proyectos de “desarrollo o inversion” en
territorios indigenas se sustenta en el de-
recho de los pueblos indigenas a su au-
tonomia y la potestad para decidir sobre
sus modelos de vida y desarrollo en sus
territorios. El DCPLI se fundamenta en
el derecho a la existencia digna de tales
pueblos, el cual se basa en el derecho a la
libre determinacion de los pueblos indi-
genas y en su derecho a la supervivencia
en respeto a su vida e integridad cultural.
Los pueblos indigenas viviran en dignidad
en tanto puedan ejercer su libre determi-
nacion en sus territorios. He ahi la rela-
cion de este derecho con otros derechos
de los pueblos indigenas, tales como el
derecho a la participacion, consulta y te-
rritorio, como base de estos. En el caso
del derecho al territorio, el DCPLI ope-
ra como una salvaguarda de proteccion
adicional al momento que los Estados
busquen restringir dicho derecho ante
proyectos de “desarrollo o inversion”. 4
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