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Resumen:

Abstract:

Cuatro recientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han vuelto a suscitar cuestiones relativas al derecho de los pueblos indigenas
sobre sus tierras, territorios y recursos. El articulo aborda el tratamiento del
derecho a la propiedad colectiva o comunitaria y a la consulta a fin de obtener
el consentimiento libre, previo e informado, con cardcter general y en estas sen-
tencias en particular, como derechos instrumentales para garantizar el efectivo
disfrute de sus tierras, territorios y recursos por parte de las comunidades indi-
genas y tribales.

Four recent judgments of the Inter-American Court of Human Rights have
once again raised issues relating to the rights of indigenous peoples over their
lands, territories and resources. The article addresses the treatment of the right
to collective or communal ownership and the right to consultation in order to
obtain free, prior and informed consent, in general and in these judgments in

Este trabajo constituye uno de los resultados del proyecto “Soberania del Estado so-
bre los recursos naturales y carrera mundial por los minerales estratégicos para la transicion
energética: jFundamento para un futuro sostenible y justo?”. Proyecto PID2023-146791NB-100
financiado por MCIU /AEI /10.13039/501100011033 / FEDER, UE.
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particular, as instrumental rights to quarantee the effective enjoyment of their
lands, territories and resources by indigenous and tribal communities
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1. INTRODUCCION

Segun datos de las Naciones Unidas, existen mas 476 millones de per-
sonas que pertenecen a unos 5.000 pueblos indigenas en 90 paises de todo
el mundo. Las poblaciones indigenas representan poco mas del 6,2% de la
poblacién mundial, pero constituyen el 15% las poblaciones mas desfavore-
cidas y vulnerables’. En muchos de los territorios que habitan se encuentran
yacimientos de combustibles fosiles y recursos minerales? incluyendo tie-
rras raras o minerales estratégicos.

Tras siglos de destruccion y explotacion, y décadas de ignorar sus de-
rechos, “la comunidad internacional ha reconocido que dichos pueblos di-
fieren de otros colectivos y tienen derechos particulares, que tienen como
premisa fundamental el derecho a la libre determinacién”, lo que correlati-
vamente comporta que los Estados tengan “obligaciones especificas frente
a los pueblos indigenas al ser sociedades originarias preexistentes a la co-
lonizacién o instauracion de las actuales fronteras estatales, y que han sido

sujetas a condiciones de marginacién y discriminacién”?.

El objeto del presente articulo es el examen de la jurisprudencia reciente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién con dos de los
derechos de los pueblos indigenas vinculados a sus derechos sobre tierras,
territorios y recursos: la propiedad colectiva o comunal de dichas tierras y

! Naciones Unidas: Los pueblos indigenas. Antecedentes, en https:;//www.un.org/es/fight-
racism/vulnerable-groups/indigenous-peoples (consultado 9-1-2026).

2 Vid. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Las
industrias extractivas y los pueblos indigenas, doc. A/HRC/24 /41, de 13 de julio de 2013, par. 1.

*  Comision Interamericana de Derechos Humanos: Pueblos indigenas, comunidades afro-
descendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo, OEA /Ser.L/V /11.Doc 47 /15, 2015, par. 26.
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recursos y el derecho a la participacion en la decisiéon sobre sus usos, a través
de la consulta y el consentimiento libre, previo e informado. Repasaremos
con carécter previo la evolucién del derecho internacional en el reconoci-
miento de los derechos de los pueblos indigenas y analizaremos el alcance y
contenido de dichos derechos en la actualidad.

2. BREVE RECORRIDO POR EL RECONOCIMIENTO DE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN DERECHO
INTERNACIONAL

Los pueblos o poblaciones indigenas aparecen relativamente tarde como
sujetos de derechos en el derecho internacional de los derechos humanos.
Si situamos la eclosion de esta rama del ordenamiento juridico internacio-
nal en la inmediata postguerra mundial, con la adopcién de la Carta de las
Naciones Unidas (1945) y la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), observamos que los principales instrumentos juridicos internacio-
nales relativos al reconocimiento y proteccién de los derechos humanos se
centran en la proteccién de la vida, la integridad y las libertades de la perso-
na individual frente a las injerencias del Estado, aunque contienen también
derechos sociales y elementos de vinculacion de la persona con la sociedad®.
Y aunque algunos derechos, incluso civiles y politicos, solo tienen sentido
colectivamente (el sufragio, la afiliacién sindical o empresarial), su formula-
cién en estos instrumentos es estrictamente individual.

La dimension individual de los derechos humanos se ha cuestionado
desde distintos flancos, que van desde la necesidad de ejercer colectivamen-
te algunos de ellos, como los que acabamos de citar, hasta la constatacién de
que la vulnerabilidad de ciertos colectivos los hace merecedores de derechos
especificos. Es el caso, por cefiirnos tinicamente a los tratados adoptados en
el seno del sistema de las Naciones Unidas, de las mujeres, los nifios y nifias,
los trabajadores migrantes o las personas con discapacidad®. Es decir, que no
es suficiente una perspectiva antidiscriminatoria (por razones de raza, color,

*  Vid. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Dignidad frente a barbarie, editorial Trotta,
Madrid, 1999, pp. 54-60.

® Vid., sobre este particular, SAURA ESTAPA, Jaume, “Los derechos de los pue-
blos indigenas en el derecho internacional contemporaneo”, en SAURA, Jaume y ABREGO,
Tahi, Autonomia y derechos indigenas en el Estado plurinacional boliviano, Serie: Construyendo
Realidades, Universidad de Barcelona - ONG Realidades, Barcelona-Sucre, 2012, p. 22-24.
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sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién,
como reza el articulo 2 de la Declaracion Universal), sino que es imprescindi-
ble dotar de derechos especificos a las personas que pertenecen a dichos gru-
pos humanos o que estan atravesadas por ciertas notas de vulnerabilidad.

Ahora bien, a pesar de que se formulan derechos humanos por razén
de la pertenencia a un determinado colectivo, los derechos como tales aca-
ban reconociéndose con caracter individual. En este sentido, es paradig-
matico que, respecto del régimen de las minorias®, tanto el articulo 27 del
Pacto de derechos civiles y politicos (1966) como en la Declaracién de las
Naciones Unidas de 1992, se refieran a los derechos de “las personas que
pertenecen” a minorias étnicas, nacionales, religiosas o lingtiisticas; es de-
cir, derechos individuales de personas que pertenecen a un determinado
grupo o colectivo’.

Ciertamente, el articulo 1 comun a los Pactos internacionales de dere-
chos humanos reconoce un derecho colectivo, el de los pueblos a la autode-
terminacion, incluyendo el derecho a “disponer libremente de sus riquezas
y recursos naturales”, pero como se ha dicho sobradamente, la ubicacién
sistemética de este precepto no habilita a considerarlo propiamente como
un derecho humano, sino una precondicion para el disfrute de los derechos

¢ El régimen de proteccion de las minorias nacionales en el periodo de entreguerras

puede considerarse en parte responsable de las reticencias en la segunda postguerra mundial
hacia los derechos colectivos. Los distintos tratados que se adoptaron al efecto se focalizaron
tnicamente en las minorias de Europa central y oriental en aras a “garantizar la estabilidad de
la region y evitar asi tensiones y conflictos derivados de cuestiones territoriales”. Fueron una
imposicién de Europa occidental, cuyas minorias “permanecian en la mayor parte de las oca-
siones neutralizadas con politicas de asimilacién indirecta a través del desarrollo de la edu-
cacion, los transportes y los medios de comunicaciéon de masas”. La utilizacion de los proble-
mas nacionales como excusa para el uso de la fuerza y las atrocidades de la Segunda Guerra
Mundial, incluido el Holocausto, propicié una aproximacién individualista de los derechos
humanos, mientras que los “derechos colectivos de los grupos o de las comunidades van a
ser vistos con importantes reticencias, tanto en el ambito filoséfico como en el politico”. Vid.
RUIZ VIEYTEZ, Eduardo, La proteccion juridica de las minorias en la historia europea, Cuadernos
Deusto de Derechos Humanos, nim. 3, Bilbao, 1998, pp. 37-42.

7 “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingitiisticas, no se ne-
gara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comtn
con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma.” La misma perspectiva impregna la Declaracion
sobre las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, adoptada
por la Asamblea General de la ONU en 1992.
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humanos®. Aparte de eso, en el contexto de la descolonizacién, y siguiendo
la estela de la Resoluciéon 1514 (XV) de la Asamblea General, el alcance del
principio de autodeterminacién de los pueblos se circunscribia a aquellos so-
metidos a dominacién colonial, racista o extranjera, con miras a su emanci-
pacion via secesion (principalmente). De hecho, la equivalencia en la practi-
ca entre autodeterminacién de los pueblos coloniales y su constitucién como
estados independientes ha lastrado la extensién del principio de autodeter-
minacion a otras realidades”’.

En este contexto, los pueblos o poblaciones indigenas no aparecen men-
cionados ni en la Declaracion Universal de 1948 ni en los Pactos internaciona-
les de 1966. Como hemos visto, en el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos aparece una timida referencia a los derechos de las personas perte-
necientes a minorias, pero, si bien algunos de los elementos que caracterizan
a los grupos minoritarios son similares con los que pueden tener los pueblos
indigenas, como puede ser el reconocimiento y proteccién de su cultura, en
otros aspectos las diferencias son notables, muy particularmente por lo que
respecta a la especial relacion de estos altimos con la tierra y sus recursos,
que forman parte de su identidad e integridad como pueblos. Aunque, mas
alla de esa vinculacion, “en el caso de las minorias el Estado es quien se en-
carga de su tutela y del aseguramiento de la vigencia del principio de igual-
dad, que debera promover incluso por medio de discriminaciones positivas
(...)”, mientras que respecto de los pueblos indigenas “quien tedéricamente
debe ser el agente definidor de los derechos que afectan a su d&mbito es el

8 Comité de Derechos Humanos, Observacion General n. 12. El derecho de libre determi-

nacién, par. 1: “Este derecho reviste especial importancia, ya que su ejercicio es una condicién
esencial para la eficaz garantia y observancia de los derechos humanos individuales y para
la promocién y fortalecimiento de esos derechos. Por esta razén, los Estados han enunciado
el derecho de libre determinacién en una disposiciéon de derecho positivo en ambos Pactos e
incluido en dicha disposicién como articulo 1, separado de todos los demas derechos recono-
cidos en dichos instrumentos y anterior a los mismos.” Asimismo, como sefialara el relator
especial José R. Martinez Cobo en relaciéon especifica con los pueblos indigenas, “la autodeter-
minacién ... es una precondicién para que los pueblos indigenas puedan ser capaces de gozar
de sus derechos fundamentales y determinar su futuro”. Vid. Informe sobre el problema de la
discriminacion contra las poblaciones indigenas. Vol. V. Conclusiones, propuestas y recomendaciones,
doc. E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add .4, NY, 1987.

9 Sirva a titulo ilustrativo, en el d&mbito de los derechos de los pueblos indigenas, la
aclaracién que hace el Convenio 169 de la OIT (1989) en su articulo 1.3, en el sentido de que
“la utilizacién del término «pueblos» en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido
de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el derecho internacional”.
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propio pueblo”, es decir, lo primario “no es el reconocimiento de los dere-
chos, sino el reconocimiento efectivo del sujeto de los derechos como factor
determinante para la definicion del contenido de tales derechos” *°.

Pues bien, las reticencias ante el reconocimiento de derechos colectivos
llevan a que la consideracion de los pueblos indigenas como sujetos colec-
tivos de derechos humanos tenga un arranque lento en el plano internacio-
nal' y no conoce una verdadera aceleracién hasta la década de los 1980.

Inicialmente, la excepcién a la escasa atencion recibida por los pue-
blos indigenas en las primeras tres décadas posteriores a 1945 se halla en la
Organizacion Internacional del Trabajo, que es la primera que promueve un
convenio dirigido a estos grupos humanos, aunque lo hace con una perspec-
tiva individual e incluso asimilacionalista'®. Con todo, el Convenio 107 de la
OIT, adoptado en 1957, responde a la preocupacion por los derechos labo-
rales de las poblaciones indigenas y contiene disposiciones relevantes para
el objeto de nuestro andlisis, como el deber de “reconocer el derecho de pro-
piedad, colectivo o individual, a favor de los miembros de las poblaciones
en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas” (art. 11)%.

Este convenio fue revisado en el marco de la propia OIT por el Convenio
169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado en 1989.
La importancia del Convenio 169 radica en que “reconoce los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas, como tales, y no como derechos de personas

10 Vid. APARICIO WILHELMI, Marco, “El derecho de los pueblos indigenas a la li-
bre determinaciéon”, en BERRAONDO, Mikel, Pueblos indigenas y derechos humanos, IDH,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 405.

' Enel periodo de entreguerras, dos lideres indigenas intentaron, en momentos distin-
tos, ser recibidos por la Sociedad de las Naciones y ni siquiera pudieron acceder a sus instala-
ciones en Ginebra. Fueron el representante de las Seis Naciones de los Iroquis, Cayuga Chief
Deskaheh, en 1923, y el lider religioso maori, W.T. Ratana, en 1925. Vid. Secretaria del Fondo
Permanente de Pueblos Indigenas, State of the World’s Indigenous Peoples, NY, 2009, p. 2.

2 vid. GOMEZ, Magdalena, “El convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo”, en BERRAONDO, Mikel, Pueblos indigenas y derechos humanos, cit., p. 135: “El
Convenio 107 de la OIT aprobado en 1957, reflejo la politica que era dominante en aquel tiem-
po, es decir, la del paternalismo y la integracion o asimilacién, en el marco de un ideal protec-
cionista”. En efecto, el articulo 3 del Convenio 107 (1957) sefiala que los derechos reconocidos
en el Convenio no deben promover la “segregacion” de estas poblaciones, mientras que el art.
4 reconoce que algunas de sus disposiciones estan dirigidas a la “integracién” de las poblacio-
nes en cuestion.

3 Aunque llegé a tener 27 ratificaciones, 10 de sus Estados parte denunciaron el
Convenio al adherirse al mas reciente Convenio 169 de la misma OIT, de 1989.
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individuales que son indigenas”!*. Asimismo, el hecho de que se refiera no
solo a pueblos indigenas, sino también a pueblos “tribales” permite ampliar
su alcance a comunidades afrodescendientes y sincréticas, que no son pro-
piamente “originarias”, pero que se “mantienen como colectivos étnica y
culturalmente diferenciados, que comparten una identidad, un origen, una
historia y una tradicién comtun”®. En su momento, el Convenio 169 pas6
relativamente desapercibido y fue considerado insuficiente por los propios
pueblos indigenas, que apenas tuvieron participacion en su proceso de ela-
boracién.'® Sin embargo, ha acabado teniendo una considerable influencia,
sobre todo en América Latina', en el reconocimiento del derecho de los pue-
blos indigenas a la propiedad colectiva sobre sus recursos naturales y a la
consulta libre, previa e informada™.

Por otro lado, en 1971, el Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de la
ONU autoriza a su Subcomision para la Prevencién de la Discriminacion y la
Proteccion de las Minorias a elaborar un estudio sobre la discriminacién con-
tra las poblaciones indigenas®. El voluminoso informe realizado por el relator
especial Martinez Cobo? da inicio a un periodo de mayor impulso de las cues-
tiones indigenas “como atestiguan la creacion del Fondo de Contribuciones
Voluntarias de las Naciones Unidas para las Poblaciones Indigenas (1985), la
adopcion del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes (1989), la proclamacion del Afio Internacional de las

1 Vid. ANAYA, S. James, “Los derechos de los pueblos indigenas”, en BERRAONDO,
Mikel, Pueblos indigenas y derechos humanos, IDH, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 33.

5 Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Pueblos indigenas, comunidades afro-
descendientes y recursos naturales..., cit., par. 29. Para la Comisioén interamericana, “los pueblos
tribales y sus miembros tienen en este contexto los mismos derechos que los pueblos indige-
nasy sus miembros” (idem, par. 32).

16 Vid. GOMEZ, Magdalena, “El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo”, cit., p. 135.

7 Es de resefiar que, a pesar de contar tnicamente con 24 Estados parte, 15 de ellos
corresponden a la region latinoamericana.

18 Vid. YANEZ FUENZALIDA, Nancy, “Derechos indigenas a los recursos naturales,
al agua y al medio ambiente en el derecho internacional”, Anuario de Derechos Humanos, nt-
mero especial, 2020, p. 129.

¥ Vid. ANAYA, S. James, “Los derechos de los pueblos indigenas”, cit., p. 30.

2 Se trata de hasta 24 documentos presentados entre 1981 y 1983 en que se analiza
el concepto de pueblos indigenas, se estudian sus condiciones de vida en distintos &mbitos
y se hacen recomendaciones para mejorar su situacién. Vid. Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Informe sobre el problema de la discriminacion con-
tra las poblaciones indigenas..., cit. supra.
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Poblaciones Indigenas del Mundo (1993) y, posteriormente, la proclamacién
de dos Decenios Internacionales de las Poblaciones Indigenas del Mundo
(1995-2004 y 2005-2014)”2'. A lo que hay que afiadir el establecimiento de dis-
tintos organismos y procedimientos en el seno de la Asamblea General y en el
mismo ECOSOC como son el Grupo de Trabajo sobre poblaciones indigenas
(1982), el Fondo de contribuciones voluntarias para las poblaciones indigenas
(1985) o el Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas (2000)*.

Las negociaciones iniciadas a mediados de la década de los 1980 en el
seno del grupo de trabajo, y reconducidas posteriormente a la Comisién de
Derechos Humanos, el ECOSOC y la Asamblea General de la ONU, lleva-
rian a la adopcion en 2007, de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, instrumento absolutamente de re-
ferencia en esta materia, adoptado por una amplia mayoria de 144 Estados
a favor, cuatro en contra (Australia, Canadd, Estados Unidos de América y
Nueva Zelanda) y 11 abstenciones?®.

La Declaracion consagra el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion (arts. 3 y 4), en términos similares a los del art. 1 de los Pactos
internacionales de derechos humanos, y reconoce tanto derechos individua-
les de las personas que pertenecen a pueblos indigenas (como el “derecho a
la vida, la integridad fisica y mental, la libertad y la seguridad de la persona”
-art.7.1-, etc.) como derechos colectivos (como “el derecho colectivo a vivir

2 Vid. Secretaria del Fondo Permanente de Pueblos Indigenas, State of the World’s
Indigenous Peoples, NY, 2009, pp. 2-3.

2 Sobre estos mecanismos y foros, vid. BURGER, Julidn y MARTIN CASTRO, David,
“Pueblos indigenas en Naciones Unidas. Mecanismos de proteccién, agencias e instancias”,
en M. BERRAONDO, Pueblos indigenas y derechos humanos, cit. p. 109 y ss.

B Resolucion AG 61/295. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, adoptada el 13 de septiembre de 2007. Segtin Wensing, en mayor o menor me-
dida, los cuatro paises que votaron en contra han revertido su oposicién a la Declaracion: “Nueva
Zelanda respald6 la DNUDPI el 20 de abril de 2010 y en abril de 2019 se comprometi6 a elabo-
rar un plan de accién para aplicar la DNUDPI en relacion con los maories. Canadé respaldé la
DNUDPI con reservas el 12 de noviembre de 2010 y volvi6 a respaldar la Declaracion sin reservas
y se comprometio a su aplicacién plena y efectiva el 10 de mayo de 2016. Los Estados Unidos de
América también anunciaron su apoyo a la UNDRIP (con reservas) el 12 de enero de 2011. Por
altimo, Australia respaldé la DNUDPI en 2009, pero atn no ha asumido el mismo tipo de com-
promisos para su aplicacion que Canadd y Nueva Zelanda.” Vid. WENSING, Ed, “Indigenous
peoples” human rights, self-determination and local governance - Part 1”7, Commonwealth Journal of
Local Governance Issue 24: June 2021, p. 102. Con todo, es de suponer que la Administraciéon nortea-
mericana surgida de las elecciones de noviembre de 2024 habra retirado, implicita o explicitamen-
te, cualquier forma de apoyo o adhesién a una Declaracion de esta naturaleza.
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en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos” y a no ser “sometidos a
ningtn acto de genocidio ni a ningtn otro acto de violencia, incluido el tras-
lado forzado de nifios del grupo a otro grupo” -art. 7.2-), asi como derechos
simultdineamente individuales y colectivos (por ejemplo, “Los pueblos y los
individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacién
forzada ni a la destrucciéon de su cultura”, art. 8)*.

A este proceso de reconocimiento internacional de los derechos de
los pueblos indigenas en el ambito universal hay que afadir el desarrollo
que estos han tenido a escala regional, entre las que destaca la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la OEA en 20167, asi como a través de desarrollos ju-
risprudenciales, entre los que destaca la labor del sistema interamericano
de derechos humanos® y, en menor medida, la del sistema africano®. Los
derechos de los pueblos indigenas vienen afirmandose mas recientemente
desde la perspectiva del derecho humano al medio ambiente y a la lucha
contra el fenémeno del cambio climético, tal como afirman sendas opinio-
nes consultivas de 2025 del Tribunal Internacional de Justicia y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?®.

2 Sobre el contenido de la Declaracion, vid. SAURA ESTAPA, Jaume, “Los derechos
de los pueblos indigenas en el derecho internacional contemporaneo”, cit., pp. 27-32.

% Doc. AG/RES. 2888 (XLVI-O/16), aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada
el 14 de junio de 2016.

% Aunque la sentencia sobre las reparaciones en el caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam
(1993) contiene las primeras referencias a derechos de personas que pertenecen a un pueblo
tribal (los cimarrones), es en “Awas Tingni vs. Nicaragua” (2001) cuando se aborda por pri-
mera vez el reconocimiento de derechos colectivos de pueblos indigenas, particularmente so-
bre sus tierras y territorios. Desde entonces, la Corte interamericana ha dictado mas de una
docena de sentencias sobre violaciones de derechos de los pueblos indigenas. Y si bien las
lesiones a estos derechos suelen ser multidimensionales, la inmensa mayoria de casos se cen-
tran en los derechos sobre las tierras, territorios y recursos naturales de estos pueblos, sus
derechos de propiedad sobre ellos, y su derecho a participar en la toma de decisiones al res-
pecto. Sobre el caso Awas Tingni, vid. la obra colectiva GOMEZ ISA, Felipe (dir.), EI caso Awas
Tingni. Derechos humanos entre lo global y lo local, Universidad de Deusto, 2013.

¥ Vid. Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group
International on behalf of Endorois Welfare Council vs. Kenya, Caso n. 276/2003, Informe adopta-
do por la Comission Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en su 46% sesiéon ordina-
ria, Banjul (Gambia), 11 a 25 de noviembre de 2009.

% La opinién consultiva del Tribunal Internacional de Justicia (Obligations of States in
Respect of Climate Change, 23 de julio de 2025, pérs. 382 y 384) solo menciona de pasada la
afectacion del cambio climatico a los derechos de los pueblos indigenas (junto con los de otros
colectivos vulnerables). En cambio, la opinién consultiva de la Corte interamericana expone
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En suma, existe una concienciacion global sobre la cuestién indigena que
se ha traducido en un corpus normativo internacional sélido, si bien, en el
fondo, basado en un tratado internacional de &mbito universal escasamente
ratificado y diversos instrumentos de soft law. Pese a las dudas que ese marco
normativo pueda suscitar®, la interpretacién de otros instrumentos norma-
tivos plenamente vigentes, como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, a la luz de aquellos, ha influido notablemente en la practica de las
empresas y de los Estados y ha consolidado una jurisprudencia constante,
alineada con los términos del Convenio 169 y de las declaraciones de la ONU
y la OEA, tal como veremos en los préximos apartados.

3. DERECHO A LA PROPIEDAD COLECTIVA Y CONSENTIMIENTO
LIBRE, PREVIO E INFORMADO COMO PILARES DEL DERECHO DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS A SUS RECURSOS NATURALES

El impacto negativo de la mineria y de la actividad de las industrias ex-
tractivas sobre las tierras y territorios histéricamente ocupados por pueblos in-
digenas estd ampliamente documentado™® y ha sido reconocido por la propia
industria, que ha sefialado que “las empresas mineras han estado involucra-
das en injusticias histdricas que han causado o exacerbado impactos negativos
y traumas, han llevado a una ruptura de la confianza y han excluido a los pue-
blos indigenas de la participacioén en el desarrollo dentro de sus territorios”?'.

Las fuentes referenciadas en el apartado anterior recogen un amplio aba-
nico de derechos de los pueblos indigenas, originarios o tribales, muchos de

de manera mas detallada la relacién entre derechos de los pueblos indigenas y la proteccion
del medio ambiente. Vid. CIDH: Opinion Consultiva OC-32/25 de 29 de mayo de 2025, solicitada
por la Repiiblica de Chile y la Republica de Colombia, Emergencia Climdtica y Derechos Humanos, en
particular pags. 218-225.

#  Para Carmona, no puede hablarse de costumbre internacional en este &mbito, por fal-
ta de practica estatal y de opinio iuris. Vid. CARMONA, Cristébal Gonzalo, “Consentimiento
Libre, Previo e Informado en el contexto de proyectos extractivos en territorio indigena ;Regla
general y Derecho Consuetudinario Internacional?”, Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, vol.
9, nam. 3, 2019, pp. 388-392.

% Como sefal6 en su dia el Relator especial James Anaya, “las industrias extractivas
han tenido consecuencias negativas, incluso devastadoras, para pueblos indigenas en el mun-
do”. Vid. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Las
industrias extractivas y los pueblos indigenas, doc. A/HRC/24/41, de 13 de julio de 2013, par. 1.

3 International Council on Mining and Metals: Pueblos indigenas y mineria. Mining with
Principles, agosto 2024, p. 3. E1 ICMM es una asociaciéon de empresas metaltrgicas y mineras
que acoge a un tercio del sector a escala mundial.
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los cuales replican en gran medida, con las debidas especificidades, los de-
rechos contenidos en las principales declaraciones y tratados en la materia
(como el derecho a la vida, a la integridad, a la educacién, al trabajo, a la
salud, a la nacionalidad, a la participacion politica...). Con todo, la relacion
de los pueblos indigenas con su entorno natural, que no se limita a la tierra,
sino también al subsuelo, el aire, los rios y el mar, tiene tal relevancia para
el “ser” de los pueblos indigenas®, que genera un conjunto de derechos es-
pecificos que constituyen uno de los pilares fundamentales de los derechos
colectivos de estos pueblos. Esa relacion especial e intrinseca se vincula a
la identidad cultural de la comunidad™®, a su propio derecho a existir, y se
vertebra a través de un conjunto de derechos que tienen tanto carédcter sus-
tantivo (a la tierra, a los territorios, a sus recursos y, por ende, al medio am-
biente y el desarrollo)* como procesal (a la consulta y, en algunos casos, al
consentimiento previo, libre e informado). Sin embargo, aunque el consenso
alrededor de la vigencia de estos derechos estd ampliamente extendido, los
términos de los instrumentos citados con relacion a ellos, aunque similar,
dista de ser idéntico y puede dar lugar a interpretaciones divergentes.

3.1. Derecho de propiedad colectiva o comunal

Esas divergencias empiezan por la relevancia que tenga, para los dere-
chos de los pueblos indigenas, el derecho a la propiedad de las tierras que

%2 Asi lo apunta Dhamai, expresando el sentir de representantes de los pueblos indi-
genas: “It has a “spiritual special relationship between Indigenous Peoples and their land is
fundamental to their very existence as such and to all their beliefs, practices, customs, tradi-
tions and culture’. An ‘interconnectedness between the spiritual life of Indigenous Peoples
and Mother Earth, and their land, carries numerous profound implications. Indigenous
Peoples’ land is not a commodity which can be acquired, but rather a material element to be
enjoyed freely’”. Vid. DHAMAI, Binota Moy, “International Human Rights Perspectives of
Indigenous Peoples” Land Rights and Way Forward”, Japan | Res. nam. 6 vol. 5, 2025, p. 114.

¥ Vid. DUFFY, Aiofe, “Indigenous Peoples’ Land Rights: Developing a Sui Generis
Approach to Ownership and Restitution”, Int’l . on Minority & Group Rts., num. 15, 2008, p. 508.

% Vid. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Soledad, “El cambio climético y los
pueblos indigenas”, en REMIRO BROTONS, Antonio y FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria,
El cambio climdtico en el derecho internacional, Fundacién BBVA, Bilbao 2009, pp. 295-296. La
autora afirma que “el derecho a sus territorios ancestrales es el nticleo central de sus derechos
culturales; se trata de un nicleo triangular, ocupando cada una de las aristas la tierra, los re-
cursos que se encuentran en ella y el territorio juridicamente entendido (...), con lo cual el me-
dio ambiente es un instrumento imprescindible para mantener la fuente espiritual, cultural y
la identidad social de estos grupos.”

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2026.10404 Numero 55, Epoca II, junio 2026, pp. 35-75



46 Jaume Saura Estapa

habitan. Para algunos autores, el derecho internacional “reconoce el dere-
cho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales
y, como consecuencia, el derecho sobre los recursos naturales existentes en
esos territorios” *. Pero no es tan evidente que los textos mencionados im-
pongan un derecho de “propiedad” sobre sus territorios tradicionales ni que
exista una necesaria relacion de causalidad entre propiedad y derecho a los
recursos.

Ciertamente, el Convenio 169 focaliza el derecho a la tierra y a sus recur-
sos sobre el derecho de propiedad, pues sefiala que “debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesién sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan” (art. 14.1) y que los gobiernos “deberan tomar
las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos
interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de
sus derechos de propiedad y posesion” (art. 14.2).

En cambio, la Declaracion de 2007, en sus articulos pertinentes (25-27, 29,
30), solo menciona la “propiedad” una vez y ni siquiera con carécter exclu-
sivo (“Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion...”, art. 26) y prefiere
referirse a tierras, territorios y recursos “que tradicionalmente han poseido u
ocupado” (art. 25), con independencia del titulo juridico de dicha ocupacién.

En el especifico &mbito interamericano, los 6rganos del sistema “han
prestado particular atencién al derecho de los pueblos indigenas y tribales
a la propiedad colectiva sobre sus tierras y recursos naturales, como un de-
recho en si mismo, y en tanto garantia del disfrute efectivo de otros dere-
chos bésicos”*. Lo han hecho a través de una interpretacion evolutiva de la
Declaracién Americana de Derechos Humanos y el Convenio de San José,
que permite la incorporacién de los instrumentos sobre derechos de los
pueblos indigenas antes resefiados, y gracias a la cual “han desarrollado el
contenido del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas, en-
contrando en este derecho la via mds importante para el reconocimiento y
proteccion del territorio ancestral y con ello, la proteccién de una serie de
elementos vinculados a su cosmovision, vida espiritual, autodeterminacién

% Vid. YANEZ FUENZALIDA, Nancy, “Derechos indigenas a los recursos natura-
les...”, cit., p. 128.
% CIDH: Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes..., cit., par. 225.
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y formas propias de subsistencia”¥. A partir de ahi, Comisién y Corte han
desarrollado las obligaciones juridicas que corresponden al Estado, en parti-
cular “la obligacion de reconocimiento, delimitacién, demarcacién y protec-
cion efectiva del territorio, el derecho a la restitucion del territorio ancestral;
el derecho a la consulta previa, libre e informada, y en su caso, al consenti-
miento frente decisiones que les afecten; entre otros” .

La Declaracién americana de 2016 recoge esta tendencia y vincula el de-
recho a las tierras, territorios y recursos a la propiedad sobre ellas. En su
art. XXV reconoce el derecho de los pueblos indigenas “a poseer, utilizar,
desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén
de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o utiliza-
cion” y obliga correlativamente a los Estados a asegurar “el reconocimiento
y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos”, mediante el “re-
conocimiento legal de las modalidades y formas diversas y particulares de
propiedad, posesion o dominio de sus tierras, territorios y recursos de acuer-
do con el ordenamiento juridico de cada Estado”, incluyendo “su efectiva
demarcacion o titulaciéon”.

Se desprende, pues, que en la region se ha fraguado un desarrollo nor-
mativo y jurisprudencial que permite configurar al derecho de propiedad
como el instrumento juridico a través del cual los pueblos indigenas pueden
garantizar sus derechos sobre la tierra y los territorios sobre los que se asien-
tan. Derecho que comportaria la obligacién positiva del Estado de llevar a
término las acciones necesarias, desde la titulacién y registro hasta la delimi-
tacion y demarcacion sobre el terreno, para hacer efectivo ese derecho cuan-
do atn no esté formalizado™.

Con todo, el reconocimiento del derecho de propiedad no deja de ser,
desde el punto de vista indigena, una concesion a los parametros juridicos

¥ ldem, par. 229.

% Ibid, par. 232. Citando una de las recientes sentencias que examinaremos mas ade-
lante, la Opinién Consultiva de la Corte interamericana de 2025 sefiala que la consulta “debe
ser realizada con carécter previo, de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo, adecua-
do, accesible e informado.” Vid. OC 32/2025, cit., par. 612.

¥ Asilo establece la Corte desde el caso Awas Tingni (2001), antes citado. Como apunta
Medici-Colombo, la Corte “interpret6 evolutivamente el art. 21 de la CADH para afirmar que
este derecho comprende los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el
marco de la propiedad comunal”, para las que la pertenencia de la tierra no se centra en un in-
dividuo, sino en la comunidad. Vid. MEDICI-COLOMBO, Gaston, “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en PIGRAU SOLE, Antoni y CAMPINS ERITJA, Mar, Derecho
Internacional del Medio Ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 780.
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de Occidente, pues a menudo “los pueblos indigenas se consideran a si mis-
mos administradores de la tierra; la conservan en fideicomiso para las gene-
raciones futuras y para los dioses del mundo espiritual”*.

Ademas, tal interpretacién jurisprudencial no es aplicable a los pueblos
indigenas y tribales ajenos al continente americano, lo que tiene efectos ne-
gativos sobre el efectivo disfrute de los derechos sobre sus tierras, territorios
y recursos naturales. Como sefiala Dhamai, “la ausencia de un derecho con-
suetudinario en los procedimientos de concesion de titulos de propiedad de la
tierra se traduce en una proteccién insuficiente de los derechos sobre la tierra
de los pueblos indigenas”, de manera que “incluso en los casos en que se ha
concedido a los pueblos indigenas la propiedad o titularidad de la tierra, con
frecuencia no se basa en el uso histdrico o en las tradiciones de estas comuni-
dades, (sino que se) determina mediante un calculo de la cantidad de tierra
necesaria para la sostenibilidad econémica y cultural de estos grupos”*.

3.2. Derechos de participacién: consulta y consentimiento libre, pre-
vio e informado

El reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a poseer, uti-
lizar, cultivar y gobernar las tierras, territorios y recursos que han posei-
do, habitado o utilizado histéricamente podria hacerse sin necesidad de
un titulo formal de propiedad sobre dichas tierras, territorios y recursos,
pero no sin el derecho a obtener el consentimiento libre, previo e informa-
do para cualquier uso de dichos elementos; derecho que a su vez estaria
alineado con el de libre determinacién*. En esta linea, el Mecanismo de
Expertos sobre derechos de los pueblos indigenas identifica tres derechos
acumulativos y relacionados entre si: “el derecho a ser consultados, el de-
recho a participar y el derecho a sus tierras, territorios y recursos. Segin
la Declaracién no puede haber consentimiento libre, previo e informado si
falta uno de esos componentes”*.

% Vid. DUFFY, Aiofe, “Indigenous Peoples’ Land Rights: Developing a Sui Generis
Approach to Ownership and Restitution”, cit., p. 508.

4 Vid. DHAMALI, Binota Moy, “International Human Rights Perspective...”, cit., p. 120.

2 Idem, p.117.

#  Vid. Consejo de Derechos Humanos: “Consentimiento libre, previo e informado:
un enfoque basado en los derechos humanos. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, doc. A/HRC/39/62, 10 de agosto de 2018, par. 14.
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Tanto el Convenio 169 como la Declaraciéon de las Naciones Unidas pre-
vén el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados en un amplio aba-
nico de situaciones. Sin embargo, el alcance de ese derecho de participacion
resulta controvertido pues, como se ha dicho, “muchas de las aprensiones
que se suscitaron en la revisiéon del Convenio N°107 de la OIT que llevaria
a la adopcién del Convenio N°169 en 1989, tuvieron que ver con la posibi-
lidad de que se otorgase a los pueblos indigenas una especie de “derecho
a veto’. La misma letania de aprensiones tuvo lugar durante los més de 20
afos de discusiones de la DNUDPI e, incluso, en las adhesiones posteriores
a la Declaracion” .

El Convenio 169 parece vincular el derecho a la consulta a la ausencia de
propiedad formal sobre los recursos, y establece que:

“En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minera-
les 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 serfan perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras (...)”
(art. 15.2).

Se trataria, pues, de un derecho de participacion, procedimental, pero no
de tramite, que no requiere el consentimiento favorable del pueblo en cues-
tién. En realidad, en el Convenio 169, ese consentimiento, “dado libremente
y con pleno conocimiento de causa” solo se prevé en una situacién extrema,
cuando “excepcionalmente” sea “necesario” el traslado y la reubicacién de
esos pueblos (art. 16.2)%.

Por su parte, en la Declaracion de 2007, el derecho a la consulta tiene un
alcance transversal, que en el caso de las tierras y recursos adquiere su maxima
expresion en el articulo 32, cuando proclama la obligacion de los Estados de
consultar para obtener el consentimiento libre e informado de las comunidades

# Vid. CARMONA, Cristébal Gonzalo, “Consentimiento Libre, Previo e Informado...”,
cit., p. 377.

# Y atin en este grave supuesto puede haber excepciones: “Cuando no pueda obtener-
se su consentimiento, el traslado y la reubicacién sélo debera tener lugar al término de pro-
cedimientos adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamen-
te representados”.
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indigenas “antes de aprobar cualquier proyecto que afecte... al desarrollo, la
utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”. Es
decir, parece configurarse ese consentimiento como requisito sine qua non para
que los proyectos disefiados o autorizados desde la administracion del estado
sigan adelante®. Y en la misma linea va la Declaraciéon Americana de 2016, al
sefalar que los Estados “celebraran consultas y cooperardn de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particular-
mente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo.” (art. XXIX, par. 4)*.

La opinién més generalizada es que, alli donde los instrumentos mencio-
nan el consentimiento cualificado (libre, previo e informado) de los pueblos
indigenas, ese consentimiento es requisito sine qua non para la legitimidad
de la intervencién sobre sus tierras y recursos. El Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha considerado que las cinco
referencias especificas que la Declaracion hace al consentimiento libre, pre-
vio e informado (en los articulos 10, 11, 19, 29 y 32) “sirven de lista no ta-
xativa de situaciones en que ese consentimiento deberia ser aplicable”* vy,
concretamente, por lo que se refiere al articulo 32, “la regla general en el caso
de proyectos de industrias extractivas dentro de los territorios de los paises
indigenas consiste en que 1o se deben realizar actividades sin su consentimiento
libre, previo e informado” ®.

Esta linea de interpretacién no es, sin embargo, pacifica entre la doctrina
ni se compadece con la préctica real de los Estados. Tampoco con la jurispru-
dencia interamericana, como veremos maés adelante®. Para estos autores, el
deber de consulta “con fines a obtener” el consentimiento pleno e informado

% Vid. SAURA ESTAPA, Jaume, “Los derechos de los pueblos indigenas...”, cit., p. 29.

¥ La “reserva” colombiana a este precepto es indicativa del temor de algunos Estados
a que el derecho al consentimiento libre, previo e informado comporte un derecho de veto, o
alternativa cero, a los proyectos que presenten los gobiernos o las empresas.

% Vid. Consejo de Derechos Humanos: “Consentimiento libre, previo e informado: un
enfoque basado en los derechos humanos...”, cit., par. 31.

¥ Ibid., pér. 32.

% En su reciente Opinién Consultiva de 2025, la Corte interamericana se limita a exigir
el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades afectadas “cuando se trate
de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro de
los territorios de pueblos indigenas o tribales”. Vid. OC 32/2025, par. 608. El subrayado es
nuestro.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 55, Epoca I1, junio 2026, pp. 35-75 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2026.10404



El derecho de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales ... 51

respecto del uso y disfrute de los recursos naturales no tiene la misma tras-
cendencia que el relativo al traslado forzoso o, en la misma Declaraciéon de
2007, el almacenaje o eliminacion en sus territorios de materiales peligrosos
(art. 29.2), en los que la palabra “consulta” no aparece y se requiere, directa-
mente, el consentimiento libre, previo e informado®'. Como sefiala Carmona,
a partir del andlisis del conjunto de la Declaracién y su historia legislativa,
“el consentimiento como ‘requisito” operaria de forma excepcional -ante ac-
ciones que suponen un impacto de gran magnitud-, y no como regla general
en el caso de proyectos extractivos en territorio indigena”>?. Ademas, sefala,
“no debe olvidarse que, mientras la redaccion original del art. 32.2 —conte-
nida en el art. 30 del ‘draft’ de la DNUDPI- si establecia un derecho de los
pueblos indigenas “to require that States obtain their free and informed con-
sent prior’, dicho texto fue modificado en las negociaciones ulteriores hasta
quedar en la redaccién ya revisada, en donde el deber del Estado es consul-
tar ‘a fin de obtener su consentimiento libre e informado’”*. Coincide, por
tanto, con Barelli, para quien “La expresion «consultar para obtener» que
aparece en la version final de los articulos 19 y 32 no debe interpretarse como
la imposicién a los Estados de una obligacion absoluta de obtener el consen-
timiento de los pueblos indigenas antes de aplicar una medida o proyecto
que les afecte. De haber sido asi, se habria mantenido la versién original de
ambos articulos, que reconocia de facto a los pueblos indigenas un derecho
general de veto” .

Con todo, la ausencia de un derecho dltimo de los pueblos indigenas afec-
tados por un proyecto extractivo a negarse tajantemente a su ejecucién no debe
menoscabar la importancia del derecho a la consulta, que en ningtin caso pue-
de limitarse a un mero tramite formal o informativo®. Recogiendo la jurispru-
dencia de la Corte interamericana al respecto, la Comisioén interamericana de

51 Vid. CARMONA, Cristébal Gonzalo, “Consentimiento Libre, Previo e Informado...”,

cit., p. 377.
2 Ibid., p. 394.
% Ibidem.

5 Vid. BARELLI, Mauro, “Free, Pior and Informed Consent in the UNDRIP”, en
HOHMANN, Jessie y WELLER, Marc (Ed.), The UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples. A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2018, p. 253.

®  Organizacién Internacional del Trabajo: Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el
Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF), 2006, GB.295/17; GB.304/17/7,
pér. 42.
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Derechos Humanos ha sefalado que ese derecho a ser consultados implica “la
participacion efectiva de los pueblos indigenas desde las primeras etapas en
los procesos de disefio, ejecucion y evaluacion de los proyectos de desarrollo
que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales (...) de conformidad
con sus costumbres y tradiciones” >, en un proceso cuyo disefio y ejecucion es
responsabilidad del Estado, y no de las empresas extractivas, pues la consulta
no debe confundirse con “los procesos de ‘socializaciéon’ y ‘entendimiento” que
realizan las empresas interesadas o terceros con los pueblos indigenas sobre
proyectos determinados””. La consulta debe realizarse “conforme a las insti-
tuciones representativas y procedimientos de los pueblos indigenas, desde las
primeras etapas de planificacién o elaboracién de cualquier proyecto o medi-
da que pueda afectar sus derechos territoriales” .

Tampoco es menor que el objetivo del proceso consultivo sea llegar a ob-
tener un consentimiento, pues, si bien no otorga un derecho de veto al pue-
blo en cuestién, estos “deben ser capaces de influir de manera significativa
en el proceso y en las decisiones tomadas”, lo que incluye la “acomodaciéon
de sus perspectivas y preocupaciones (...) a través de cambios demostrables
y comprobables respecto de los objetivos del proyecto, pardmetros y disefio,
asi como de cualquier preocupacién que puedan tener acerca de la acepta-
cién del proyecto en si mismo” .

El alcance de los elementos que conforman el consentimiento (“libre,
previo e informado”) ha sido ampliamente tratado por organismos inter-
nacionales, jurisprudencia y doctrina. De acuerdo con un posicionamiento
reciente del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, el elemento “li-
bre” implica que “los pueblos indigenas deben poder participar libremente
en las negociaciones, retirarse libremente de ellas o abstenerse de participar.
Deben tener derecho a elegir libremente a sus representantes u érganos para
que participen en el proceso en su nombre y a elaborar sus planteamientos
sobre las consultas de consentimiento libre, previo e informado” %.

A su vez, el caracter “previo” del consentimiento significa que “el pro-
ceso para obtener el consentimiento (...) debe comenzar en las primeras fa-

% CIDH: Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes..., cit., par. 172.

¥ Ibid., par. 178. Vid. también, OC-32/2025, pér. 612.

% Vid. OC-32/2025, par. 611.

® Ibid., par. 179.

%0 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas: “ Aplicacién del consentimiento li-
bre, previo e informado en el contexto de los Pueblos Indigenas. Nota de la Secretaria”, doc.
E/C.19/2023/6, 23 de enero de 2023, par. 12.
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ses de conceptualizacion y disefio de la actividad propuesta, antes de que se
realice cualquier inversién, proporcionando el tiempo necesario para que los
pueblos indigenas inicien su propio proceso decisorio. A continuacién, se
debe informar continuamente a los Pueblos Indigenas de las etapas claves
del proceso, incluida la solicitud de un permiso o una licencia, la elaboracion
de un plan del proyecto y la participacién en la prospeccién geoldgica (en el
caso de las industrias extractivas)” .

En tercer lugar, el principal objetivo del elemento “informado” es que
“los representantes de los Pueblos Indigenas no solo tengan acceso a la infor-
macion, sino que también la comprendan y la analicen” . Deben, por tanto,
contar con “informacién completa y fiable sobre cualquier proyecto y todas
sus fases y alternativas propuestas, en particular sus impactos sobre la tierra
y los recursos, su duracién, la mitigacion y las prestaciones financieras y la-
borales.” Y, si es necesario, “los materiales o una parte de estos debera tradu-
cirse a las lenguas indigenas, al tiempo que un intérprete calificado debera
estar presente en las reuniones y consultas durante todo el procedimiento de
consentimiento libre, previo e informado”® y las consultas deben incluir a
todos los miembros de la comunidad, incluyendo los mas vulnerables, como
“ancianos, jovenes, mujeres, nifios y personas con discapacidad” ®.

3.3. Especial referencia a los pueblos en aislamiento voluntario o
contacto inicial

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha definido a los pueblos en aislamiento voluntario como aquellos
“pueblos o segmentos de pueblos indigenas que no mantienen contactos re-
gulares con la poblacion mayoritaria, y que ademaés suelen rehuir todo tipo

1 Ibid., par. 14.

62 Ibid., par. 17.

8 Ibid., par. 16. La obligaciéon de transparencia activa y de informacion en un “lenguaje
accesible” tiene un alcance mas amplio y forma parte de las obligaciones procedimentales
relativas al derecho al medio ambiente identificadas por la Corte interamericana en su juris-
prudencia. Vid. MEDICI-COLOMBO, “La Corte interamericana...”, cit., p. 792.

¢ Ibid., par. 18. Finalmente, “los términos y las condiciones del consentimiento deben
estipularse por escrito en un acuerdo de consentimiento libre, previo e informado alcanzado
entre la empresa y los Pueblos Indigenas, las tribus, los asentamientos, las aldeas, las comuni-
dades o los subgrupos sociales afectados”. Ibid., par. 19.
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de contacto con personas ajenas a su grupo”®. Por su parte, los pueblos en
contacto inicial “son pueblos que mantienen un contacto reciente con la po-
blacién mayoritaria; pueden ser también pueblos que a pesar de mantener
contacto desde tiempo atrds, nunca han llegado a conocer con exactitud los
patrones y c6digos de relaciéon de la poblacién mayoritaria, (lo que) puede
deberse a que estos pueblos mantienen una situaciéon de semi aislamiento, o
a que las relaciones con la poblaciéon mayoritaria no son permanentes, sino
intermitentes®.

Se estima que existen 189 informaciones de registros de pueblos en ais-
lamiento voluntario en siete paises de Sudamérica, de los que tnicamente 61
registros estan reconocidos por los Estados y al menos 40 estarian en zonas
de frontera®. Asimismo, “organizaciones de la sociedad civil como Survival
International mencionan la existencia de al menos 40 Pueblos Indigenas en
esta condicion en Indonesia, en Paptia Occidental y en las islas Andaman de
la India” .

Para el Alto Comisionado de las NNUU para los Derechos Humanos,
la decisiéon de mantener su aislamiento puede ser entendida como una ma-
nifestacion del derecho a la autodeterminacién y tiene importantes conse-
cuencias respecto del ejercicio de los derechos que estamos examinando. Sin
embargo, aunque hay que otorgar la “protecciéon maxima del territorio con el
fin de que se evite cualquier accién que pueda alterar o modificar las carac-
teristicas de las tierras donde habitan” %, la institucién mantiene una cierta
ambigiiedad en cuanto a la formalizacion de los derechos de estos pueblos

% Oficina del Alto Comisionado de las NNUU para los Derechos Humanos: Directrices
de proteccion para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Regién Amazonica,
el Gran Chaco y la Region Oriental de Paraguay, Ginebra, febrero de 2012, par. 8. Anade que
también pueden ser grupos pertenecientes a diversos pueblos ya contactados que, tras una
relacion intermitente con las sociedades envolventes, deciden volver a una situaciéon de aisla-
miento como estrategia de supervivencia y rompen voluntariamente todas las relaciones que
pudieran tener con dichas sociedades.

6 Ibid., par. 12.

¢ VAZ, Antenor, “Pueblos Indigenas en Aislamiento y Contacto Inicial y la Extraccién
de Minerales Criticos en América del Sur”, International Expert Group Meeting on the theme The
rights of Indigenous Peoples, including those in voluntary isolation and initial contact in the context of
the extraction of critical minerals, 2 - 4 December 2024, Expert paper, p. 1. Vaz cita como fuente al
Grupo de Trabajo Internacional para la Proteccion de los Pueblos Indigenas en Aislamiento y
Contacto Inicial, formado por 21 organizaciones indigenas e indigenistas representativas de 8
paises de Sudamérica, de la region Amazoénica, Cerrado y el Gran Chaco.

% Ibid., p. 2.

% OACNUDH, Directrices..., cit., par. 53.
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sobre sus tierras. Por un lado, en ningtin momento plantea que sea necesario
titular esas tierras y territorios de manera comunitaria a nombre de los pue-
blos concernidos, sino que “deben ser declaradas de intangibilidad transito-
ria de estos pueblos hasta que decidan su titulaciéon de forma voluntaria”, a
lo que hay que afiadir medidas especificas de proteccién en las zonas colin-
dantes (“tierras de amortiguamiento”) a fin de evitar contactos accidentales.
Mas adelante, sin embargo, sefiala que, entre las garantias de la protecciéon
del derecho a sus tierras, territorios y recursos naturales, un componente
fundamental seria la “delimitacion y titulacion legal de las tierras necesarias
para la supervivencia de los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto
inicial y el establecimiento de los limites de las zonas de amortiguamiento””°.

En cualquier caso, en las tierras tradicionalmente usadas (no nicamente
ocupadas) por los pueblos en aislamiento voluntario, “debe establecerse una
prohibicién de entrada, asi como de realizar cualquier tipo de acto”, mien-
tras que en las zonas de amortiguamiento deben tener acceso limitado las
actividades econémicas y deben establecerse mecanismos y barreras fisicas
para evitar contacto y deben controlarse las actividades que se lleven a cabo
en su interior”’.

Respecto de la necesidad de obtener el consentimiento libre, previo e in-
formado de estos pueblos, el Alto Comisionado distingue entre pueblos in-
digenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial. Estos tltimos deben
ser “sujetos activos en todas las acciones que puedan llevarse en relacién con
la sociedad envolvente (y) deben tener capacidad de decidir las acciones que
se llevaran a cabo y la forma en que debe hacerse su participacion”’2. A todos
los efectos, por tanto, son un pueblo indigena susceptible de ser consultado y
de prestar, con las garantias adecuadas, su consentimiento.

En cambio, en el caso de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario,
el derecho de consulta con el fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado debe interpretarse teniendo en cuenta su decision de mantenerse
en aislamiento “lo que se puede ver reflejado en su decision de no usar este
tipo de mecanismos de participaciéon y consulta””. Deberia deducirse por
tanto, pero el Alto Comisionado no llega a tanto, que dicha falta de consulta
solo puede interpretarse como una negativa para otorgar su consentimiento

7 Ibid., par. 56.
"t Ibid., pars. 54-55.
72 Ibid., par. 69.
7 Ibid., par. 68.
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y, en consecuencia, la imposibilidad de llevarlo a término. Coincido por tan-
to con Antenor Vaz, para quién todas las actividades econémicas, especial-
mente las de exploracion, investigacion, minerfa y transformacién de mine-
rales y metales de transicion energética (criticas) en territorios con existencia
reconocida de pueblos en aislamiento voluntario deberian considerarse pro-
hibidas, debido a que la decisién de aislamiento “puede entenderse como un
rechazo, incluido el proceso de consulta””.

4. JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

La Corte interamericana tiene una amplia tradicién de casos relativos a
la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas que se remonta a 1993
y que toma especial impulso a partir de la sentencia en el caso Awas Tingni
de 2001, especialmente en lo relativo al derecho de propiedad de tierras, te-
rritorios y recursos naturales, asi como en lo que respecta al consentimiento
libre, previo e informado. Recientemente, en 2023 y 2024, este Alto Tribunal
ha dictado cuatro sentencias que abundan en lo establecido en su jurispru-
dencia previa y aportan nuevos elementos de andlisis y debate.

Pasamos a describir sucintamente los hechos objeto de analisis en los
cuatro casos para, en los siguientes subapartados, identificar los principales
pronunciamientos de las sentencias respecto de los dos derechos que hemos
analizado anteriormente.

Los hechos del caso de la Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ se relacio-
nan con la alegada responsabilidad de Guatemala por la falta de legislacion
interna para garantizar el derecho de la “Comunidad Agua Caliente Lote 9”
a la propiedad colectiva, el otorgamiento y establecimiento de un proyecto
minero en su territorio, y la ausencia de recursos adecuados y efectivos para
demandar el amparo de sus derechos™. Dicha comunidad habita en el norte
del territorio de Guatemala (municipio de El Estor, Departamento de Izabal)

™ Vid. VAZ, Antenor, “Pueblos Indigenas en Aislamiento y Contacto Inicial...”, cit., p.
17.Y anade que en los territorios con registros de PIA que atin no han reconocido su existen-
cia, cualquier actividad econémica solo serd posible después de un estudio concluyente para
reconocer la existencia del grupo en cuestion.

’ Caso Comunidad Indigena Maya Q’eqchi” Agua Caliente vs. Guatemala. Sentencia de 16
de mayo de 2023 (Fondo, Reparaciones y Costas), par. 1.
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desde antes del proceso de conquista del Reino de Espafia y sus menos de
400 miembros hablan el idioma q’eqchi’, no el espafiol 7.

El caso de los Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de
Bluefields y Otros “se refiere a hechos vinculados al reconocimiento y disfrute
de la propiedad colectiva de diversas comunidades indigenas y tribales, a
la consulta a estas sobre el proyecto de gran envergadura de un canal inte-
rocednico, y a la eleccién de autoridades o representantes comunitarios””’.
Tanto la Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields (CNCIB), como
las seis comunidades del pueblo indigena rama (Rama Cay, Wirning Kay,
Bangkukuk Taik, Tiktik Kaanu, Sumu Kaat e Indian River), y las tres comu-
nidades afrodescendientes kriol (Monkey Point, Corn River y Graytown) se
ubican en el sur de la costa caribe nicaragtiense.

En el tercer caso se alega responsabilidad de Ecuador “por una serie de
violaciones a los derechos de los pueblos indigenas Tagaeri y Taromenane y
sus miembros, en el marco de proyectos que afectan sus territorios, recursos
naturales y modo de vida””. Es de destacar que este es el primer caso en
donde la Corte debe examinar los derechos de pueblos indigenas que viven
en aislamiento voluntario.

Finalmente, el caso de las Comunidades Quilombolas de Alcantara hace re-
ferencia a la afectacion de la propiedad colectiva de 1711 de estas comunida-
des, consideradas un “pueblo tribal””, sobre “85.537 hectdreas de territorio
ancestral ubicado en el municipio de Alcantara, estado de Maranhao, como
consecuencia de la presunta falta de emisiéon de titulos de propiedad, (asi

7 Ibid., pars. 102 y 104.

7 Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros vs.
Nicaragua. Sentencia de 1 de abril de 2024 (Fondo, Reparaciones y Costas), par. 38. El proyecto
de Gran Canal Interoceédnico habia sido puesto como ejemplo por la Comisién interamericana
de expropiacién arbitraria de territorio indigena para fines extractivos o de desarrollo. Vid.
CIDH: Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales, cit., pars. 68 y 280.

8 Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane vs. Ecuador. Sentencia de 4 de septiembre
de 2024 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), par. 1. El caso se refiere, ade-
mas, a tres incidentes de muertes violentas de miembros de dichos pueblos ocurridos en 2003,
2006 y 2013, asi como la falta de medidas adecuadas de proteccioén en relacion con dos nifias,
miembros de un pueblo en aislamiento voluntario, tras los hechos de 2013.

7 “Dada su relaciéon particular con el territorio en que viven, su cosmovision, iden-
tidad cultural y formas organizativas, las Comunidades Quilombolas se caracterizan como
pueblo tribal, a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Caso Comunidades
Quilombolas de Alcantara vs. Brasil. Sentencia de 21 de noviembre de 2024 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), par. 66.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2026.10404 Numero 55, Epoca II, junio 2026, pp. 35-75



58 Jaume Saura Estapa

como) afectaciones derivadas de la expropiacién de aproximadamente 52.000
hectareas de estos territorios para la instalaciéon del Centro de Lanzamiento
Aeroespacial (CLA) de Alcantara desde los afos 80, y del consecuente rea-
sentamiento de 31 de las 171 comunidades en siete agrovillas”®. Asimismo,
“el caso se relaciona con la presunta responsabilidad internacional del Estado
por la toma de decisiones vinculadas con la ampliacién, consolidacién y de-
sarrollo del CLA, incluida la celebracion de acuerdos con terceros Estados,
sin la debida consulta y consentimiento previo de las Comunidades”®'.

4.1. Propiedad colectiva o comunal

En tres de las sentencias que estamos manejando, la Corte reitera su ju-
risprudencia consolidada relativa al alcance de la propiedad comunitaria in-
digena o tribal, que se traduce, entre otros postulados, en:

“1) la posesion tradicional de los pueblos indigenas sobre sus tie-
rras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga
el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho
a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; (...) 4) el
Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras
a los miembros de las comunidades indigenas...”*.

Notese, por tanto, que en los tres casos la Corte interpreta que la pose-
sion tradicional equivale a un derecho de propiedad y que el Estado tiene el
deber de hacerlo efectivo mediante su titulacion colectiva en el correspon-
diente registro.

En la misma linea, la sentencia en el caso Pueblos Indigenas Tagaeri y
Taromenane, relativo a pueblos en aislamiento voluntario, la Corte interpre-
ta que el articulo 21 de la Convencién de San José “implica el deber de los
Estados de delimitar, demarcar y titular los territorios de las comunidades
indigenas y tribales, en atencién al principio de seguridad juridica (y que) es
necesario materializar los derechos territoriales de los pueblos indigenas y
tribales a través de la adopcién de las medidas legislativas y administrativas
necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacién y

8 Ibid., par. 1.

81 Ibidem.

8 Vid. Caso Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’, par. 202; Caso Pueblos Rama y Kriol y
Otros, par. 166; y Caso Comunidades Quilombolas, par. 145.
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titulacion, que reconozca tales derechos en la practica, (mediante) el otorga-
miento de un titulo de propiedad formal, u otra forma similar de reconoci-
miento estatal”®.

Veamos cdmo se concretan esos principios en cada uno de los supuestos
de hecho examinados por la Corte.

4.1.1. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ vs. Guatemala

En relacion con el derecho de propiedad, lo mas significativo de este
caso es que desde 1974 existe un proceso de titulacion por el cual 64 integran-
tes individuales de la Comunidad obtuvieron un titulo provisional de co-
propiedad en 1985, en carédcter de “campesinos”, como “patrimonio agrario
colectivo”. Tras un proceso que llevé varios afios y multiples incidentes, el 22
de octubre de 2019 el Lote 9 objeto de disputa fue adjudicado, en copropie-
dad, a 104 integrantes de la Comunidad, y el 11 de noviembre del mismo afio
se dejo constancia de la inscripcién de la propiedad en el Registro respecti-
vo. Para Guatemala, ello habria “dado tutela adecuada al derecho de pro-
piedad a partir de disposiciones de derecho agrario y de la figura legal de la
copropiedad”®. Sin embargo, la Corte considera que el titulo de propiedad
corresponde a esas 104 personas, identificadas individualmente, lo que “no
brinda seguridad juridica a la Comunidad en su conjunto, (pues) de modo
independiente al nimero de personas o familias que integren la Comunidad,
tal cantidad es variable, por lo que en ningtin caso el establecimiento de pro-
piedad a favor de un niimero preciso de personas individuales puede brin-
dar la seguridad juridica necesaria respecto al conjunto”®.

Ademas, la Corte hace notar que la propiedad en condominio es po-
tencialmente divisible y que se otorg6 a cambio de contraprestaciones mo-
netarias y de otro tipo, es decir, no se reconocié un derecho prexistente.
Elementos todos ellos que hacen del todo inadecuado el reconocimiento de
ese titulo de propiedad para satisfacer el derecho a la propiedad colectiva de
la Comunidad Agua Caliente®.

8 Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane, par. 199.

8 Vid. Caso Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’, par. 209.

% Vid. Caso Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’, par. 211.

8 Vid. Caso Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’, par. 212-213. Ademads de las deficiencias
en la titulacion, la Corte indica también que existen deficiencias en la delimitacion y demarca-
cién de las tierras, en las que no vamos a entrar.
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4.1.2. Comunidades Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena
de Bluefields y Otros vs. Nicaragua

En este caso, la Corte constata que la legislacién nicaragiiense relativa
a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas y étnicas, asi como
al uso y disfrute de tales tierras y sus recursos naturales, mediante la de-
marcacion, titulaciéon y saneamiento de estas (art. 2 de su Ley 445 de 2003)
estd bien asentado; es decir, existe “una normativa que reconoce y protege
la propiedad comunal en Nicaragua y que establece con claridad el procedi-
miento para la titulaciéon de tierras comunales de los pueblos indigenas”®.
Cosa distinta es si, en la practica, el desarrollo de los trdmites de titulacién,
delimitacién, demarcacién y saneamiento de las tierras de estas comunida-
des implic6 o no la vulneracién de sus derechos de propiedad colectiva.

Los supuestos de las comunidades afrodescendientes e indigenas son li-
geramente distintos, aunque en ambos casos la Corte concluye que sus dere-
chos de propiedad no fueron efectivamente tutelados.

Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields (CNCIB). Respecto
de esta comunidad de la costa oriental de Nicaragua, la Corte examina el
respeto a tres garantias procesales del derecho de propiedad colectiva: su
consecucién en un plazo razonable; el derecho de la comunidad a ser oida; y
la motivacion del acto administrativo.

Respecto de la razonabilidad del plazo empleado para titular un terri-
torio, la Corte reconoce que depende del caso concreto y, conforme a su ju-
risprudencia, de elementos tales como: “a) la complejidad del asunto; b) la
actividad procesal del interesado; c) la conducta de las autoridades; y d) la
afectacion generada en la situacion juridica de la presunta victima” . En este
caso, los nueve afos, tres meses y 16 dias entre el inicio del proceso admi-
nistrativo y el otorgamiento del titulo no tendrian por qué ser, per se, irrazo-
nables®, pero lo son desde el momento en que se detectan cerca de dos afnos
de inactividad administrativa en un periodo (2012-2013) que coincide con la
aprobacion legislativa del proyecto de Gran Canal Interocednico, de manera
que “el periodo indicado de inactividad administrativa agravé de manera

8 Vid. Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros
vs. Nicaragua, par. 177.

% Ibid., par. 186.

% Pues “las acciones requeridas para determinar el territorio comunitario pueden re-
sultar complejas, requerir estudios de diversa indole y resolver conflictos, tales como los ati-
nentes a zonas de traslape con otras areas reclamadas por otras comunidades”. Ibid., par. 187.
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relevante la situacion juridica de la CNICB frente a las serias implicaciones
que para su territorio podia representar el proyecto del GCIN”*.

Respecto del deber de motivacion, la critica de la Corte se circunscribe
al hecho de que el 6rgano administrativo encargado de proceder a la titula-
cion “en 2012, emiti6 el diagnéstico sobre el territorio en el cual determiné
la extension del area correspondiente (y) en 2016 el mismo 6rgano estatal, al
emitir el titulo de propiedad, lo hizo por un drea de una extensién inferior al
8%”, sin que en ningin momento se motivara esa inmensa merma®".

Finalmente, la Corte examina el derecho de la Comunidad Creole de
Bluefields a ser oida “a través de representantes elegidos en forma libre y de
acuerdo con sus propias formas de organizacion y adopcion de decisiones” %
Pues bien, consta en el sumario del proceso que la interlocucién de la
Administracion con la comunidad se realiz6 mediante una persona (iden-
tificada como “sefior R.M.”) que no representaba a la comunidad, pues “su
titulo para hacerlo derivé de un acto electoral incidido por una indebida inje-
rencia estatal en la autonomia comunitaria” .

Por todo lo anterior, la Corte concluye que:

“1) si bien hubo un proceso para la titulacién, demarcacién, delimi-
tacion y saneamiento del territorio, el Estado redujo considerablemente
y sin motivacion, el territorio considerado de ocupacion histérica en el
diagndstico de 2012, negando de esta forma mas del 92% del territorio
tradicional reclamado por la CNCIB, y 2) el titulo fue otorgado sin que
la CNCIB fuera debidamente oida y fue aceptado por una persona cuya
designacion como representante derivé de una previa vulneracion de
los derechos politicos de la comunidad. Por tanto, este Tribunal conclu-
ye que la conducta estatal no garantizé en forma adecuada el derecho
a la propiedad comunitaria y que, por ello, Nicaragua incumplié sus
deberes de titulacion, demarcacién, delimitacién y saneamiento” .

Comunidades Rama y Kriol. Respecto del territorio rama y kriol (TRK)
no se detectan problemas respecto del procedimiento de titulacion, pues “el
18 de diciembre de 2009 la Comisién Nacional de Demarcacién y Titulacion

% Ibid., par. 189.
0 Ibid., par. 192.
2 Ibid., par. 194.
% Ibid., pér. 141.
% Ibid., par. 197.
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(CONADETI) emiti6 “Titulo de Pleno Dominio sobre la Propiedad Comunal”
del TRK, reconociendo, “en forma colectiva”, los derechos de “dominio, po-
sesion, ocupacion y usufructo” de las nueve comunidades que “integran di-
cho territorio”, con base en la Constitucion y la ley 445” .

Ahora bien, ese territorio no ha sido objeto del necesario saneamiento, en-
tendido como “la obligacién que tienen el Estado y las instituciones competen-
tes de resolver juridica y administrativamente la situacién de terceras perso-
nas, naturales o juridicas, distintas de las comunidades, que alegan derechos
de propiedad y que estdn asentadas de forma legal o ilegal en un territorio
indigena o étnico”, cuestién que no estaria adecuadamente resuelta en la Ley
445%. La falta de saneamiento del TRK, inconclusa tras 14 afios, “facilité que
hubiera ocupaciones de tierra en el territorio comunitario por parte de “co-
lonos”, es decir, personas ajenas a las comunidades””, lo que se tradujo en la
violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la propiedad, reconoci-
dos en los articulos 8.1 y 21 de la Convencion (interamericana), en relacién con
el articulo 1.1 del mismo tratado” de los pueblos que integran el TRK*®.

4.1.3. Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane vs. Ecuador

Al tratarse de pueblos indigenas en aislamiento voluntario, “la premisa
fundamental que se debe garantizar para tomar en cuenta su particularidad
es el no contacto y su eleccion de permanecer en aislamiento”, en tanto que
manifestacion de su derecho a la autodeterminacién, sin que ello implique
“dejar a su suerte a esta poblacion, ya que las obligaciones del Estado con
respecto a estos pueblos y sus miembros se mantienen intactas”*. En conse-
cuencia, Ecuador tiene la doble obligacién de, en primer lugar, delimitar y
reconocer adecuadamente su territorio y, en segundo lugar, asegurar el no
contacto en estos territorios, para evitar que se den efectos que amenacen su
cultura, subsistencia y forma de vida'®.

% Ibid., par. 46.

% SALOMON PEDRO, Larry, “El saneamiento de los territorios indigenas y afrodes-
cendientes”, 5 de febrero de 2023, en https;//www.servindi.org/actualidad-opinion/05/02/2023/el-
saneamiento-de-los-territorios-indigenas-y-afrodescendientes-en (consultado 9-1-2026).

% Vid. Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros
vs. Nicaragua, par. 204.

% Ibid., pér. 205.

9 Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane, pars. 187-189.

100 Ibid., par. 208.
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Ello tiene consecuencias especificas respecto de la formalizacion del de-
recho de estos pueblos a la propiedad colectiva, que se aparta de la regla
general establecida para el resto de pueblos indigenas y tribales.

En este caso, con el fin de delimitar el territorio ancestral de los PIAV
en la region del Yasuni, Ecuador habia creado una Zona de Intangibilidad
(ZITT) en febrero de 1999, sin que ello se tradujera en la inscripcion de ese
territorio a nombre de los PIAV. Pues bien, a pesar de que la Corte ha dicho
reiteradamente que la posesion de la tierra deberia bastar para que obtengan
el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro, y sin
menoscabo del reconocimiento de los lazos tinicos y duraderos de los PIAV
con sus tierras, “también debe tomarse en cuenta las caracteristicas de estos
pueblos y el respeto al principio de no contacto como manifestacion de su
derecho a la autodeterminacion” . En ese sentido, la Corte constata que el
establecimiento de un titulo registrable de pleno dominio implicaria una se-
rie de obstaculos que podrian poner en riesgo el principio de no contacto que
debe regir todas las relaciones y regulaciones sobre los PIAV%,

Todo lo cual lleva a la Corte a concluir que “el establecimiento de la ZITT
es un mecanismo acorde a las caracteristicas de los PIAV que garantiza, pri-
ma facie, la protecciéon de sus derechos”'®, lo que constituye un importante
precedente en tanto que prima la garantia del no contacto sobre la formaliza-
cion de un titulo de propiedad colectiva, siempre que, a cambio, las comuni-
dades en cuestién gocen efectivamente de un amplio espacio intangible para
su propio desarrollo.

A pesar de lo anterior, la Corte en tltima instancia considera que Ecuador
ha vulnerado el derecho de los pueblos Tagaeri y Taromenane a la propie-
dad colectiva por diversos motivos. En primer lugar, las medidas de protec-
cion impulsadas por el Estado no alcanzaron la “zona de amortiguamiento”

0t Ibid., par. 217

122 Dice la Corte: “En efecto, para poder registrar este titulo, seria necesario hacerlo a
nombre de alguna figura, que bien podria ser una comunidad indigena o una organizacién
que, de acuerdo con las reglas propias de los pueblos indigenas involucrados, los represente.
Sin embargo, no existe una total certeza sobre la composiciéon, nimero y hasta denominacién
delos PIAV, por lo que el otorgamiento de un titulo nominativo tendria el riesgo de no reflejar
la compleja estructura y composicién de los PIAV. Asimismo, en virtud del principio de no
contacto, no es posible saber cudl es la forma en que ellos mismos, en aplicacién del derecho
a la autodeterminacién, organizan su representacién. Por consiguiente, la forma de un titulo
registrable de pleno dominio no permite tomar en cuenta las particularidades de los PIAV”.
Ibid., par. 218.

15 Ibid., par. 219.
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dela ZITT, lo que permiti6é que en ella se desarrollaran actividades hidrocar-
buriferas. Asimismo, el Protocolo que rige a los sujetos que desarrollan esas
actividades establece medidas a aplicar si se da un contacto o encuentro con
PIAV, en lugar de prevenir, conforme al principio de precaucién, que dicho
contacto llegue a darse. Finalmente, el Estado también debia tomar medidas
efectivas para evitar que terceros vulnerasen la intangibilidad de la ZITT,
cosa que el Estado no hizo a pesar de tener conocimiento de las incursiones
de madereros ilegales en la ZITT. Y aunque tom6 medidas para contrarres-
tarlos, estas no fueron efectivas ni suficientes'®.

4.1.4. Caso Comunidades Quilombolas de Alcantara vs. Brasil

En este caso, la desposesion de territorios tribales tradicionales por parte
de Brasil se produce como consecuencia de una actividad declarada de uti-
lidad ptblica, como es la instalacion, y subsiguiente ampliacion, del Centro
de Lanzamiento Aeroespacial de Alcantara (CLA). Ademas, el Estado re-
conoce parcialmente su responsabilidad (la expulsiéon de las comunidades
Quilombolas afectadas se produjo en 1980, durante la dictadura militar) y la
Corte toma nota de un acuerdo muy reciente (19 de septiembre de 2024, ape-
nas dos meses antes de la sentencia) entre la Administraciéon y los represen-
tantes legitimos de los pueblos tribales, a efectos de cerrar este diferendo!®.

Con todo, a pesar de que el Acuerdo de septiembre de 2024 “constitu-
ye un mecanismo para compatibilizar y hacer efectivos los derechos de las
Comunidades Quilombolas de Alcantara a su propiedad, frente a los inte-
reses de utilidad publica vinculados al Programa Espacial brasileno”'®, la

14 Ibid., pars. 209y ss.

105 E]1 19 de septiembre de 2024 la Unién y las Comunidades Quilombolas de Alcantara
celebraron un “Acuerdo de Conciliacién, Compromisos y Reconocimientos Reciprocos”,
en virtud del cual los ministerios de Defensa y Ciencia, Tecnologia e Innovacién, asi como
el Comando de la Aerondutica manifiestan no oponerse al reconocimiento de un drea de
78.105 hectéreas, incluida el drea de 12.645 hectéreas, localizadas contiguamente al norte del
area del CLA, identificada como territorio tradicionalmente ocupado por las Comunidades
Quilombolas de Alcantara y se comprometen a no presentar nuevos cuestionamientos al res-
pecto, mientras que las Comunidades Quilombolas de Alcantara expresan su conformidad
con la identificacién y delimitacién del territorio quilombola de Alcantara en dicha area de
78.105 hectareas y aceptan la existencia y el funcionamiento del Centro de Lanzamiento de
Alcéantara en el drea donde esta instalado, comprometiéndose a no presentar nuevos cuestio-
namientos en cuanto a ese tema. Vid. Caso Comunidades Quilombolas, pars. 108 y 109.

106 Ibid., par. 156.
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Corte hace notar que en el momento de dictar la sentencia atin no se habia
procedido a titulizar el territorio a nombre de las 31 comunidades. Es més,
en el afo de 2021, en lugar de avanzar con la titulacién colectiva, el Estado
otorg6 129 titulos individuales de propiedad a una parte de los miembros
de las Comunidades Quilombolas reasentadas en las Agrovillas'”. Por esa
razon, la Corte considera que Brasil ha incurrido en un triple incumplimien-
to de sus obligaciones conforme al Convenio: 1) abstenerse de delimitar,
demarcar, titular y sanear el territorio de las Comunidades Quilombolas de
Alcantara; 2) el otorgamiento de titulos individuales de propiedad en vez de
reconocer la propiedad colectiva a favor de la comunidad; 3) no garantizar el
pleno uso y goce del territorio colectivo a las Comunidades Quilombolas de
Alcantara'®.

Hay que hacer notar que en este punto el fallo se emiti6 con tres votos
parcialmente en contra y gracias al voto de calidad de la presidenta de la
Corte. Y ello porque el tribunal, en su analisis de su competencia ratione tem-
poris, descarta la responsabilidad de Brasil sobre la expulsién de las 31 co-
munidades en 1980, por decreto del gobierno militar, es decir, antes de la
ratificacion por parte del Estado de la Convencién de San José, sin tener en
consideracion los efectos continuados del desplazamiento forzado, que se
extienden hasta nuestros dias'®.

4.2. Consultay consentimiento libre, previo e informado

En sus sentencias de 2024 respecto de Nicaragua y Brasil, la Corte re-
cuerda que “el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y tribales
se deriva de la Convencién Americana y esta expresamente reconocido
en el Convenio 169 de la OIT”, ratificada por ambos Estados'’. En el caso
Guatemala, la Corte abunda en jurisprudencia anterior para sefialar que,
“ademads de constituir una norma convencional, es también un principio ge-
neral del Derecho Internacional, que estd cimentado, entre otros, en la es-
trecha relacion de dichas comunidades con su territorio y en el respeto de

107 Ibid., par. 158.

108 Ibid., par. 4 de los puntos resolutivos.

19 Voto parcialmente disidente de los jueces Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y
Ricardo C. Pérez Manrique, pars. 3-14.

10 Vid. Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros
vs. Nicaragua, par. 230y Caso Comunidades Quilombolas de Alcantara vs. Brasil, par. 167.
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sus derechos a la propiedad colectiva y a la identidad cultural”'"'. Este de-
recho conlleva, para la Corte, “la obligacién de los Estados de garantizar a
los pueblos indigenas y tribales la participacién en las decisiones relativas a
medidas que pueden afectar sus derechos, y en particular el ejercicio de su
derecho a la propiedad comunal, de acuerdo con sus valores, costumbres y
formas de organizacion” 2.

En cuanto a sus caracteristicas, la Corte ha establecido en tres de estos ca-
sos que la consulta debe ser adecuada, accesible, informada y realizada con
cardcter previo y de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo'. A pesar
de ello, como veremos, en ninguno de los supuestos llega al punto de afirmar
que, sin el consentimiento del pueblo en cuestion, tomado tras un proceso de
consulta con esas caracteristicas, el proyecto no hubiera sido aceptable!*.

4.2.1. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ vs. Guatemala

Las deficiencias de los procesos de consulta en este caso radican en su
momento temporal y en la representatividad de la parte indigena. En efec-
to, la licencia de exploraciéon minera del proyecto Fénix se otorgé en 2004;
licencia que pasaria a ser de explotaciéon dos afios mas tarde. Consta como
hechos probados que las autoridades estatales mantuvieron reuniones con
las comunidades en 2005 y 2006, en algunos casos con documentos tnica-
mente en espafiol, y que las personas que representaron a las comunidades
en estas conversaciones no habian sido designadas para tal propdsito de
acuerdo con las tradiciones, procedimientos e instituciones de los pueblos
concernidos ™.

Por otro lado, a partir de 2020, cuando la Corte Constitucional de
Guatemala suspende la licencia de explotacién minera y ordena el reinicio de
un proceso de consulta, se llega a suscribir un acuerdo que, de acuerdo con la
Corte, tampoco consigue alcanzar los pardmetros exigidos por la Convencion

111

Vid. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ v, Guatemala, cit., par. 248.
Vid. Caso Comunidades Quilombolas de Alcintara vs. Brasil, par. 167.

5 Vid. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ v, Guatemala, cit., par. 250; Caso Pueblos Rama
y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros vs. Nicaragua, par. 236 y Caso
Comunidades Quilombolas de Alcintara vs. Brasil, par. 171.

4 Como hemos sefialado mas arriba, la Corte solo exige el consentimiento de las comu-
nidades, y por tanto les otorga un derecho de veto, cuando se trata de planes de desarrollo a
gran escala y de gran impacto en los territorios indigenas (OC 32/2025, par. 608).

5 Vid. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ v, Guatemala, cit., pars. 258-266.

112
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interamericana interpretada a la luz del Convenio 169. Primero, porque el
nuevo proceso no se puede desvincular de lo ocurrido antes de 2020'*¢; pero,
sobre todo, porque el Estado no garantizé una “participacion efectiva” de
los pueblos o comunidades concernidas “en su conjunto”. Sefala la Corte
que “es vélido y procedente que los Estados, en procesos de consulta, tomen
en cuenta, para consultar, negociar, tomar decisiones y, en su caso, recabar
el consentimiento, a lideres u 6rganos representativos de las comunidades”
y asi lo hizo Guatemala, que “procuré consultar al conjunto de las comuni-
dades indigenas concernidas a través de sus autoridades representativas” .
Sin embargo, es de conocimiento de la Corte, y del Estado, que dentro de
la comunidad habia “visiones, intereses y voluntades diversas respecto a la
relacién del territorio con el emprendimiento minero” '** y que el Estado “en-
causo el proceso de forma tal que evité considerar a cerca de la mitad de la
poblacién de la Comunidad” .

La sentencia resulta innovadora, por tanto, porque considera que co-
rrespondia al Estado, conocedor de las divisiones existentes al interior de
la comunidad Agua Caliente Lote 9, garantizar que las acciones de consul-
ta se desarrollaran de forma amplia y participativa, incluyendo a toda la
Comunidad. Es decir, aunque los representantes hubieran sido elegidos
correctamente, conforme a procedimientos tradicionales, si su actuacién no
refleja el sentir ampliamente mayoritario del pueblo en cuestiéon, no compro-
meten el consentimiento de dicha comunidad y recae en el Estado la obliga-
cion positiva de obtener dicho consenso. Este posicionamiento entrafia algtan
peligro. Aunque en el caso objeto de anélisis hay otras circunstancias que
mueven a la Corte a rechazar el proceso de consulta (amenazas y violencia
contra miembros de la comunidad), establecer por principio que el Estado
debe ir mas alla de la representacion legitima de una comunidad indigena no
solo puede suponer una carga desproporcionada para aquél, sino que inclu-
so podria ser contradictoria con el derecho la autodeterminacién del pueblo
en cuestion.

116

.

Falta de consentimiento “previo”: “se trata de la misma actividad minera y la consul-
ta respectiva se inserta en una situacion en que la Comunidad Agua Caliente habia sufrido ya
violaciones a sus derechos”. Ibid., par. 272.

17 Ibid., pars. 275y 278. Es mas, la Corte reconoce que la seleccion de los representantes
respondi6 “a pautas culturales propias de las comunidades y del pueblo maya” (ibidem).

118 Tbid., par. 280.

9 Ibid., par. 281-282.
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4.2.2. Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields
y Otros vs. Nicaragua

No cabe duda que el proyecto de Gran Canal Interoceanico en Nicaragua
es de una enorme envergadura y tendrifa un impacto mas que considerable
sobre las poblaciones del territorio que atravesaria, el 50% de las cuales co-
rresponden a las comunidades rama, kriol y negra objeto de este caso'®. Pese
a eso, la Corte no exige el “consentimiento” de dichas comunidades, sino que
se cine a la ausencia de una consulta adecuada.

En cuando al requisito del caracter previo de la consulta, la Corte consta-
ta que “el proyecto fue aprobado, y la concesién respectiva otorgada, sin un
previo proceso de consulta con comunidades indigenas y afrodescendien-
tes que podrian verse afectadas”'?, pues no existe actuacion alguna antes de
2014, cuando ya se habia aprobado el proyecto y otorgado la concesion.

Respecto de los procesos de consulta iniciados a partir de 2014, circun-
scritos a las comunidades rama y kriol, la Corte echa en falta que las comu-
nidades recibieran informacién adecuada, pues no contaron con ningan
asesoramiento técnico'?, y critica que el estudio de impacto ambiental y
social se realizara no inicamente después de la aprobaciéon del proyecto y
la concesién, sino también una vez finalizadas las asambleas por medio de
las cuales pretendi6 efectuar un proceso de consulta a las comunidades'®.
Adicionalmente, el convenio de consentimiento que firmaron las comunida-
des con el Estado en 2016 estuvo lastrado por irregularidades por cuanto las
autoridades estatales incurrieron en actos de presién sobre los representan-
tes comunitarios y no permitieron que estuvieran asesorados juridicamente,
lo que contraviene “el principio de buena fe que debe regir en los procesos
de consulta” 2.

Por ende, la Corte interamericana es particularmente critica con la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, que tuvo la oportunidad de valorar ese
proceso de consulta y lo consideré conforme a las obligaciones nacionales
e internacionales del Estado, pues se habia consultado un 6rgano admi-
nistrativo regional (el Consejo Regional Auténomo de la Costa Caribe Sur

120 Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros vs.
Nicaragua, par. 66-67.

121 Ibid., par. 247.

12 Ibid., par. 264.

12 Ibid., par. 272

124 Ibid., par. 279.
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-CRACCS-), en el que también hay participaciéon indigena y tribal, pero que
no es un 6rgano establecido por la propia comunidad. De ahi que la Corte in-
teramericana haga una precision importante: “Las instituciones representativas
son las de los pueblos. No cabe confundir esto con la participaciéon que tales
pueblos, a través de representantes, puedan tener en 6rganos estatales. Tal tipo
de participacién no suple ni reemplaza las obligaciones estatales respecto a la
consulta previa. Por ello, el derecho a la consulta no puede entenderse satisfe-
cho por la intervencion del CRACCS, aun cuando tal organismo esté integrado
por representantes de las comunidades indigenas o afrodescendientes”'*.

Nuevamente, pues, se suscita la cuestion de la representatividad de las
comunidades originarias que deben ser consultadas, aunque en este caso coin-
cidimos plenamente con la Corte en la inadecuacién del CRACCS, un érgano
administrativo del Estado “con” representacién indigena y tribal, para repre-
sentar a los pueblos afectados por el proyecto de Gran Canal Interoceanico.

4.2.3. Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane vs. Ecuador

Ya hemos sefialado que, en este caso, el eje central de las consideracio-
nes de la Corte es la situacion de no contacto y la voluntad de aislamiento
de los pueblos Tagaeri y Taromenane, como manifestacién de su derecho a
la libre determinacién. Por ese motivo, y siguiendo las Directrices del Alto
Comisionado antes citadas, la Corte constata que en el caso de los PIAV no
es posible exigir un proceso de consulta, con lo cual el deber de consulta se
traduce “en la obligacién para el Estado de que, en todo proyecto o decision
que pueda afectarlos, se tome en cuenta la decision de mantener su aisla-
miento, incorporando el principio de precaucién y velando porque las me-
didas adoptadas sean proporcionales, en consideracién a su naturaleza y su
potencial impacto en la forma particular de vida de los PIAV” 1%,

Asi pues, a pesar de que hemos visto que la Corte determina que se vul-
nerd el derecho de los PIAV a la autodeterminacion y a la propiedad colecti-
va, no toma para ello en consideracion la ausencia de una consulta especifica
dirigida a ellos. Sin embargo, tampoco hace suya, al menos con la claridad
que seria deseable, la posiciéon de uno de los intervinientes en el proceso, que
manifest6 que la voluntad de estos pueblos de vivir en aislamiento volunta-
rio “debe ser entendida como su no consentimiento a la realizacién de activi-

1% Ibid., par. 301.
126 Vid. Caso Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane vs. Ecuador, cit., par. 194.
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dades extractivas dentro de sus territorios y corresponderse con el deber del
Estado de respetar su decisiéon de no contacto y de abstenerse de fomentar o
realizar cualquier tipo de actividad dentro de sus territorios”'#.

Por el contrario, la sentencia resulta confusa en este punto. Cabe hacer no-
tar que, con independencia de la improcedencia de un proceso de consulta a
las comunidades en aislamiento voluntario, desde 2004 se produjeron diversas
iniciativas para obtener una moratoria en la explotacion petrolifera en los terri-
torios afectados. Una de ellas, promovida por el colectivo Yasunidos, consiguio,
después de numerosas vicisitudes, incluyendo el dictamen favorable de la Corte
Constitucional, la convocatoria a consulta popular para mantener el crudo del
Bloque 43 indefinidamente bajo el subsuelo; consulta que se llevé a cabo el 20 de
agosto de 2023, con un resultado del 58,95% de los votos a favor'®.

Pues bien, para la Corte, este es un paso importante con el fin de prote-
ger la intangibilidad de la ZITT, por lo que, en su parte dispositiva, resuelve
que “el Estado debera velar por la participacion efectiva de la poblacion afectada,
en particular de los pueblos indigenas, en todo el proceso de implementa-
cion del resultado de esta Consulta. Para el caso de los PIAV, deberéd tomar
en cuenta el estdndar establecido en la presente Sentencia de acuerdo con el
cual el derecho a la consulta de estos pueblos implica el respeto a su voluntad a
mantenerse en aislamiento” .

Entonces, hay que respetar el derecho de los PIAV a mantenerse aisla-
dos..., pero a la vez los pueblos indigenas (;salvo los PIAV? ;o0 incluidos es-
tos?) deben participar de forma “efectiva” en el proceso de implementacién de
la consulta. La Corte ha perdido una ocasién inmejorable para dejar meridia-
namente claro que los pueblos en aislamiento voluntario no deben ser consul-
tados, porque no es necesario, ya que sus tierras, territorios y recursos, junto
con las zonas de amortiguamiento necesarias, han de considerarse intangibles.

4.2.4. Caso Comunidades Quilombolas de Alcantara vs. Brasil

En principio, y a diferencia de lo asumido en el caso de la propiedad
comunitaria, Brasil no reconoce responsabilidad en este &mbito, pues con-
sidera que hubo didlogo con las comunidades desde 2008 (aunque estuvo
interrumpido entre 2013 y 2018); proceso que culminé con el ya mencionado

127 Tbid., pér. 177.
128 Ibid., pars. 122-123.
129 Ibid., par. 504. El subrayado es nuestro.
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Acuerdo de Conciliacién, Compromisos y Reconocimientos Reciprocos, de
19 de septiembre de 2024

Sin embargo, la Corte hace notar que el proyecto de CLA es muy ante-
rior a esos procesos, pues “entre noviembre de 1999 y septiembre de 2006,
Brasil firm¢ y promulgé distintos acuerdos con Ucrania, relacionados con
la utilizacién de vehiculos de lanzamiento, la operacién de lanzamientos de
cohetes y del fomento de la cooperacién comercial e industrial entre los sec-
tores privados de ambos paises en el sector espacial” ™. Posteriormente, en
2007, Brasil autoriz6é que empresas contratadas bajo esos acuerdos realiza-
ran trabajos en las tierras de las Comunidades Quilombolas de Mamuna y
Baracatatiua, ubicadas al norte del area de CLA ™.

La consulta previa era, pues, imprescindible, y la Corte falla que el Estado
infringi6 su deber de realizarla. Sin embargo, en su parte dispositiva, se limita
a disponer que “en caso de futuros acuerdos sobre el uso del CLA o de cual-
quier otra indole que impliquen potenciales afectaciones directas al territorio
de las comunidades quilombolas de Alcantara, éstas deberan ser consultadas
a través de sus instituciones representativas en forma previa a su adopcién y,
cuando resulte pertinente, en todas las fases de planeacién e implementacion,
en procesos de consulta adecuados, que se realicen de buena fe, en forma acce-
sible e informada, con la finalidad de llegar a un acuerdo, de conformidad con
los estandares internacionales aplicables en la materia”'®.

En este punto, y vale como colofén a las consideraciones de la Corte
respecto al derecho de consulta y consentimiento libre, previo e informa-
do, debemos estar de acuerdo con el Voto parcialmente disidente del Juez
Humberto Antonio Sierra Porto y la Jueza Patricia Pérez Goldberg cuando
sefialan que “las decisiones recientes de la Corte en la materia evidencian
una falta de claridad con respecto a los supuestos en los que basta adelantar

130 Vid. Caso Comunidades Quilombolas de Alcantara vs. Brasil, pars. 32, 100 y 108.

B Ibid., par. 179.

132 Y senala que: “es evidente que los acuerdos supra referidos al menos tenian y tienen
el potencial de causar significativos impactos a las Comunidades Quilombolas de Alcantara,
sea por el simple aumento del transito de personas ajenas a las comunidades en su territorio,
por la posible presion en los recursos naturales, por eventuales impactos ambientales deriva-
dos del uso de distintas tecnologias de lanzamiento de cohete o para la realizaciéon de otras
actividades, o por el eventual aumento de la cantidad de lanzamientos o de su complejidad,
lo que podria implicar en un aumento de las ventanas de lanzamientos, entre muchas otras
potenciales consecuencias.” Ibid., par. 180.

133 Ibid., par. 322.
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un proceso de consulta previa para cumplir con la obligacién, de aquellos en
los que el consentimiento del pueblo indigena o tribal es ineludible” ***. Para
estos magistrados, el consentimiento debe ser el objetivo de una consulta ge-
nuina, pero no un derecho absoluto de veto, y abogan por la aplicacién de un
test de proporcionalidad “para proteger a los pueblos indigenas de impactos
desmedidos y para establecer criterios precisos y transparentes en los even-
tos en que existan intereses en tensién”'*. La ulterior Opinién consultiva de
la Corte afirma que el consentimiento si es imprescindible en proyectos de
gran escala e impacto ™, aunque esa conclusién no puede deducirse de sus
mas recientes sentencias en asuntos contenciosos.

5. CONCLUSIONES

El Derecho internacional contemporaneo dispone de un conjunto de ins-
trumentos que conforman un corpus normativo consolidado, de acuerdo con
el cual los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar de sus tierras, terri-
torios y recursos a través del derecho a la propiedad colectiva de los espacios
en los que habitan; y a que se les consulte para obtener su consentimiento
libre, previo e informado para la utilizacién de aquellos. Sin embargo, es no-
torio que las industrias extractivas han tenido a menudo un impacto nega-
tivo sobre las tierras y territorios ocupados por pueblos indigenas. Por ello,
nuestro objetivo en este trabajo ha sido delimitar el alcance de esos derechos,
tanto en el plano general como en el &mbito interamericano.

En la region latinoamericana se ha fraguado un desarrollo normativo
y jurisprudencial que permite configurar al derecho de propiedad como el
instrumento juridico a través del cual los pueblos indigenas pueden garan-
tizar sus derechos sobre la tierra y los territorios sobre los que se asientan.
Derecho que comportaria la obligacion positiva del Estado de llevar a térmi-
no las acciones necesarias, desde la titulacion y registro hasta la delimitacién,
demarcacién y saneamiento sobre el terreno, para hacer efectivo ese derecho
cuando atin no esté formalizado.

134 Ibid., Voto parcialmente disidente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto y la

Jueza Patricia Pérez Goldberg, par. 8

135 Ibid., Voto parcialmente disidente, pér. 9. Y afiaden: “Es necesario que el Tribunal
precise mecanismos para que el cumplimiento de las obligaciones convencionales, en relacién
con las comunidades indigenas, pueda encontrar un justo equilibrio con las facultades de los
Estados para el manejo de la economia y de las relaciones internacionales.”

136 Vid. OC 32/2025, par. 608, ya mencionado.
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La anterior afirmacion exige dos matizaciones. Por un lado, no puede
afirmarse que ese desarrollo normativo, un derecho consuetudinario a la ti-
tulacién de la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territo-
rios, tenga alcance universal. Por otro lado, en el caso de pueblos no contac-
tados, existe la obligacion de proteger sus territorios y las tierras colindantes,
pero no de titularlos formalmente, en la medida que dicha formalizacién po-
dria obligar a estos pueblos a romper su aislamiento voluntario.

Respecto del consentimiento, existe una amplia corriente doctrinal para
la que, en aquellos &mbitos en que se exige, dicho consentimiento constituye
un requisito sine qua non para la legitimidad de la intervencion sobre sus tie-
rras y recursos. No parece, sin embargo, que ni la practica de los Estados ni
la jurisprudencia interamericana acuerde ese valor al consentimiento, ni si-
quiera en proyectos con un impacto elevado sobre el territorio, a pesar de lo
que la propia Corte afirma en su Opinién consultiva de 2025, lo cual no obsta
a que el derecho a ser consultados tenga unos estandares elevados.

Buena parte de las anteriores afirmaciones vienen corroboradas por la
reciente jurisprudencia de la Corte interamericana de derechos humanos,
que en cuatro sentencias dictadas entre 2023 y 2024 ha reafirmado postula-
dos previamente establecidos y ha aportado algunas novedades de interés.

Respecto de la obligacion de titular las tierras tradicionalmente usadas
por los pueblos indigenas, la Corte ha reiterado su jurisprudencia consoli-
dada al afirmar que la posesioén tradicional otorga a los indigenas el derecho
a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro. En este &mbito,
algunos hitos dignos de mencién serian los siguientes:

1. La consagracion de un titulo de propiedad condominal en beneficio
de individuos pertenecientes a pueblos indigenas vulnera el dere-
cho de la comunidad a la propiedad colectiva o comunitaria (Maya
Q’eqchi” Agua Caliente y Quilombolas de Alcantara). Es decir, como con-
secuencia del derecho colectivo de los pueblos indigenas a la propie-
dad, esta propiedad comunal es distinta y superior a la suma de la de
sus integrantes, incluso si esta beneficiara a todos y cada uno de ellos.

2. Lacorrecta tramitacion de la titulacion es importante y la compleji-
dad del proceso no justifica plazos excesivamente largos, sobre todo
si incluyen amplios periodos de inaccion (Comunidad Negra Creole
Indigena de Bluefields). Asimismo, deben motivarse adecuadamente
las decisiones administrativas, particularmente si perjudican a los
pueblos indigenas.
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No es suficiente titular, delimitar y demarcar: el acceso a la pro-
piedad debe ser efectivo y eso exige un adecuado saneamiento de
otros titulos y posesiones correspondientes a individuos ajenos a la
comunidad, que obtuvieron dicho estatus en épocas en las que los
pueblos indigenas no vefan reconocidos sus derechos (Pueblos Rama
y Kriol, Comunidad Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros).

Finalmente, en el caso de pueblos no contactados, que la Corte exa-
mina por primera vez, no es necesario formalizar un titulo de pro-
piedad en la medida que ello seria contraproducente para respetar
la voluntad de aislamiento del pueblo, pero si debe garantizarse la
pacifica posesion del territorio ancestral, junto con una zona transi-
toria o de amortiguamiento (Pueblos indigenas Tagaeri y Taromenane).

En cuanto al consentimiento, la Corte ha reafirmado que la consulta
debe ser adecuada, accesible, informada y realizada con caracter previo y de
buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo.

1.

En ninguno de los supuestos llega al punto de afirmar que la au-
sencia de consentimiento del pueblo en cuestion, tras un proceso de
consulta pertinente, equivaldria a un veto al proyecto. Ello es par-
ticularmente llamativo en el caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad
Negra Creole Indigena de Bluefields y Otros, dado el inmenso impacto
que tendria la construccién de un Gran Canal Interocednico entre
las costas caribe y pacifica de Nicaragua. A otra escala, pero tam-
bién se anticipa un gran impacto en la instalaciéon del Centro de
Lanzamiento Aeroespacial de Alcantara, con afectacion a 1711 co-
munidades tribales (Comunidades Quilombolas de Alcintara).
Asimismo, la consideracion de utilidad puablica o el interés nacional
que pueda tener determinado proyecto, no resta un 4pice en la ne-
cesidad de desarrollar un proceso de consulta con miras a obtener el
consentimiento libre, previo e informado de las comunidades indi-
genas y tribales afectadas (Comunidades Quilombolas de Alcintara).
La interlocucion con los representantes elegidos por los pueblos in-
digenas debe respetar sus costumbres y procesos tradicionales, en
el marco de un consentimiento libremente expresado. No basta con
que existan representantes de las comunidades en un érgano admi-
nistrativo (Pueblos Rama y Kriol). Y las consultas deben ser inclusi-
vas, aunque resulta controvertido, en nuestra opinién, que mas alla
de una correcta representacion, el Estado deba velar por que exista

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 55, Epoca I1, junio 2026, pp. 35-75 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2026.10404



El derecho de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales ... 75

consenso al interior de la comunidad, como establece la Corte en el
caso Comunidad indigena Maya Q’eqchi’.

En el plano procesal, la Corte subraya la importancia del carac-
ter previo de la consulta, que debe preceder al inicio de la ejecu-
cion del proyecto, incluso de sus fases exploratorias (Comunidades
Quilombolas de Alcintara). Entendemos, por tanto, que la consulta
debe coincidir en el tiempo con el propio disefio del proyecto. No
hacerlo asi contamina cualquier proceso de consulta ulterior, por
bien ejecutado que esté.

La informacién proporcionada al pueblo indigena debe ser comple-
ta y comprensible, incluyendo la utilizacién del idioma propio de la
comunidad (Comunidad Maya Q’eqchi’).

Respecto de los pueblos no contactados, la Corte no es suficiente-
mente clara y, aunque reconoce que la situacion de aislamiento vo-
luntario impide llevar a cabo un proceso de consulta con miras a
obtener el consentimiento del pueblo en cuestién, no saca la Gni-
ca conclusién posible y es que dicha situacién de aislamiento y la
imposibilidad de la consulta debe entenderse como rechazo a cual-
quier proyecto e imposibilita toda actividad econémica, en particu-
lar las de caracter extractivo, ajena a las que desarrolle la comuni-
dad por si misma (Pueblos indigenas Tagaeri y Taromenane).

En suma, con estas cuatro sentencias la Corte ha seguido avanzando en
el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a sus tierras, terri-
torios y recursos, a través del derecho de propiedad colectiva y al consenti-
miento libre, previo e informado, si bien sin reconocer, respecto de este tlti-
mo, un derecho de veto, lo cual, en algunos proyectos de gran envergadura,
tal como la misma Corte ha apuntado en su mas reciente Opinion consultiva,
o respecto de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, nos parece un
hito que seria deseable alcanzar en un futuro préximo.
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