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I INTRODUCCION
A. El foco del Caso Hipotético

Este afio el caso hipotético se concentra en tres asuntos basicos. El primero concierne al
alcance del derecho a la propiedad de las tierras, territorios y recursos de los pueblos indigenas y se
refiere fundamentalmente a la propiedad del subsuelo por parte del Estado y su capacidad de decidir
respecto a su explotacion. El segundo se refiere a la participaciéon de los indigenas, individual y
colectivamente, en la toma de decisiones politicas o de otro tipo que afecten esas propiedades y su
relacién con la supervivencia social y cultural y tiene que ver fundamentalmente con los procesos de
consulta y participaciéon en las decisiones sobre la exploracién y explotacion de los yacimientos.
Finalmente, el tercero trata el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica colectiva, tanto
con respecto a sus consecuencias, el respecto a la propiedad de tierras, territorios y recursos y a su
capacidad como colectivo de actuar en defensa de sus derechos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la  Comision
Interamericana” o “la Comisién”), desde su creacion en 1959, ha reconocido y fomentado el respeto
de los derechos de los pueblos indigenas en este continente. En la resolucion de 1972 sobre el
problema de La Situacion de los Derechos Humanos de los Indigenas en las Américas, l]a Comisién proclamé
que “por razones historicas y por principios morales y humanitarios, la protecciéon especial de las
poblaciones indfgenas constituye un compromiso sagrado de los Estados.'” Este concepto de
proteccion especial ha sido desde entonces considerado en numerosos pafses y en informes
individuales aprobados por la Comisién. También ha sido reconocido y aplicado en el contexto de
numerosos derechos y libertades enmarcados en la Declaracién Americana de los Derechos y

eberes del Hombre (en adelante “la Declaracion Americana”) y en la Convenciéon Americana sobre
Deberes del Homb delante “la Declaracion Americana”) y enla C 16n Ameri b

erechos Humanos (en adelante “la Convencién Americana”), incluidos el derecho a la vida, e
Derechos H delante “la C i6n Americana”), incluidos el derecho a la vida, el
derecho a un trato humano, el derecho a la proteccion judicial y a un juicio imparcial y el derecho a

la propiedad.

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte
Interamericana” o “la Corte”) han considerado el tema en numerosos casos. En 1985, La Comision
decidi6 el caso de los Yanomami en Brasil, y contribuy6 al reconocimiento de sus tetritorios.” La
Corte decidio el caso Awas Tingni en 2001, estableciendo claros principios sobre los derechos de las
indigenas a sus tierras, los cuales son aplicables a este caso.’

Con respecto a la aplicabilidad del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, la Corte Interamericana ha indicado en el caso Dann vs. USA que es

apropiado considerar las disposiciones del referido proyecto de declaracién al interpretar y
aplicar las disposiciones de la Declaracion Americana en el contexto de los pueblos

" La Sitnacion de los Derechos Humanos de los Indigenas en las Américas, OEA/Ser.1.,/VIL.108, Doc. 62, 20 de octubre de 2000,
Capitulo 1, parra. 1.

2 CIDH, Coulter y otros, Resolucion N° 12/85, Caso 7615, Brasil, 5 de matrzo de 1985; OAS/Ser.1./V/11.66, doc. 19 rev 1,
1 de octubre de 1985.

3 CIDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79.
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indigenas.” Esto en la medida que los principios basicos que reflejan las disposiciones del
proyecto, incluidos aspectos referentes al articulo XVIII, sean la expresién de principios
generales de derecho internacional emanados del sistema interamericano y aplicables dentro
y fuera del mismo.’

B. Consideraciones Iniciales

La Corte Interamericana ha programado una audiencia publica para recibir argumentos
orales en el caso de CINE, FELANUMA vy otros . ESTADO de ESMERALDA respecto a (1)
objeciones preliminares; (2) argumentos sobre los méritos; y (3) la solicitud de medidas provisionales
sometida conjuntamente con la presentacion del caso a la Corte.

La peticién que dio origen al presente caso hipotético denunciaba:

— Que la aprobacioén por el Estado de Esmeralda de una explotaciéon de hidrocarburos en las
areas indigenas de los pueblos Lanta y Numa violaba los derechos de dichos pueblos a los
recursos de sus tierras y territorios y generarfa dafios a su habitat, su integridad personal y su
estilo de vida.

— Que el Estado habfa violado sus derechos al no datles la participaciéon adecuada en el
proceso de aprobacion de la concesion inicial del proyecto y de las evaluaciones de impacto
social ambiental (EISAs) y al haberlas aprobado a través de procedimientos inadecuados.

— Que el Estado habia violado el derecho del pueblo Numa y de sus integrantes a recibir un
reconocimiento en tiempo como “pueblo indigena” y al no haber demarcado y otorgado
titulo legal a las tierras que ocupan antes de la implementacién del proyecto.

Los peticionarios sostienen que los hechos denunciados constituyen violaciones a los
articulos 1, 5, 16, 21, 23 y 25 de la Convenciéon Americana; los articulos XI y XIII de la Declaracion
Americana; asf como los articulos 10 y 11 del Protocolo Opcional a la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales “Protocolo de San
Salvador” (en adelante “Protocolo de San Salvador”).

Asi mismo consideran que esos derechos deben interpretarse a la luz del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes (en adelante el “OIT Convenio 169”), en particular sus articulos 5, 6, 7, 13,
14,15y 16 en lo que se refiere al proceso de consulta; a los articulos 6 y 7 sobre el derecho a decidir
sobre sus prioridades para el desarrollo; a los articulos 13, 14, 15 y 16 sobre los derechos a sus tierras
ancestrales, territorios y recursos naturales; y al articulo 5 sobre la proteccion del Estado, articulos
todos que considera han sido violados por el Estado de Esmeralda.

En su informe de admisibilidad la Comisiéon determiné en Marzo del 2003 que eran
admisibles las quejas referidas a los articulos de la Convencion: 1 (Obligaciéon de Respetar los
Derechos), 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 23 (Derechos Politicos) y 25 (Protecciéon Judicial);
asi como al articulo XIII (Derecho a los beneficios de la cultura) de la Declaracién y al articulo 11

4 CIDH, Informe no. 75/02, Caso Mary and Carrie Dann (Estados Unidos), No. 11.140, 27 de diciembre de 2002,
OEA/SetL/V.11.116, Doc 46, patra. 168.

5 Id.
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(Derecho a un medio ambiente sano) del Protocolo de San Salvador. Sin embargo, considerd
inadmisibles las referidas a los articulos 5 (Derecho a la Integridad Personal) y 16 (Derecho de
Asociaciéon) de la Convencion; a los articulos XI (Derecho a la preservacion de la salud y el
bienestar) de la Declaracion y al articulo 10 (Derecho a la Salud) del Protocolo de San Salvador.

El 21 de Septiembre de 2003, la Comisiéon adoptd su informe sobre los méritos del caso
encontrando que los hechos denunciados constitufan violaciones a los articulos 1 (1), 3, 21, 23 y 25
de la Convencién, al articulo XIII de la Declaracion y al articulo 11 del Protocolo de San Salvador.
En consecuencia la Comisiéon elaboré un informe conforme lo establece el articulo 50 de la
Convenciéon Americana, recomendando al Estado de Esmeralda que: (1) investigara y corrigiera las
circunstancias violatorias; (2) tomara las medidas necesarias para el pleno respeto a los derechos de
los pueblos indigenas afectados, incluyendo la suspensién de todos los trabajos previamente
autorizados en el Proyecto Santa Ana hasta que las violaciones antedichas sean corregidas. El Estado
no respondi6 a dicho reporte.

Se espera que en sus argumentos escritos y orales los equipos enfoquen cada uno de los
principales temas presentados con respecto a los articulos 1(1), 3, 21, 23, 25 de la Convencioén, al
articulo XIII de la Declaracién y al articulo 11 del Protocolo de San Salvador. Queda a cargo de los
participantes determinar como orientar sus posiciones en ese aspecto.

El presente memorandum tiene por objeto delinear los principales temas legales y
argumentos que las partes pueden presentar. Es una guia y no se propone ser exhaustiva. En tanto
que los equipos tendran diversas perspectivas y puntos de énfasis, y aunque no cubran todos los
argumentos sugeridos por o relativos a la jurisprudencia aplicable, se espera que se refiera a cada
uno de los temas principales legales que surgen del caso hipotético.

En términos de metodologia, este memo revisara dos cuestiones de derecho internacional en
relacién a la cuestion de fondo del caso: el derecho a la libre determinacién, junto a las obligaciones
y deberes que impone, y la aplicabilidad de instrumentos internacionales en el Sistema
Interamericano. Luego dara una revision abreviada de la objecion preliminar presentada por el
Estado que establece la falta de agotamiento de las instancias locales del pedido de los Numa para
ser reconocido como un “pueblo indigena” independiente, como establece la ley de Esmeralda.
Finalmente, este memo se enfocard en la cuestion de fondo o merito de la cuestién. Se dard un
resumen de la cuestién y de las leyes aplicables para ubicarlos en el contexto general de los
argumentos y luego se proveeran los posibles argumentos de la Comision, seguidos de los posibles
argumentos del Estado.

II. CUESTIONES GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL
A. Derecho ala Libre Determinacion

El status como “pueblo” de los pueblos indigenas es un concepto emergente que cuenta con
apoyo en el derecho positivo internacional en el OIT Convenio 169 (aunque restringido al alcance
de dicha declaracion), en la Declaracién contra la Discriminacion de la Conferencia Preparatoria de
Santiago y en los Proyectos de Declaracion sobre los derechos de los Pueblos Indigenas tanto de las
Naciones Unidas (ONU) como de la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA). En
particular, el articulo 1(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece “todos
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los pueblos tienen el derecho de libre determinaciéon. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.”

Para los pueblos indigenas, el principio a la libre determinacién establece un derecho a
controlar sus tierras y sus recursos naturales y a participar auténticamente en todo el proceso de
decisiones que los afecten. Las declaraciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU en
relacién con la situacién de los pueblos indigenas de Canada, en la que el Comité ha subrayado “que
el derecho de libre determinacion exige, entre otras cosas, que todos los pueblos puedan disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales y que no puedan ser privados de sus propios medios
de subsistencia”®

Por su parte el OIT Convenio 169 en su articulo 7 dice:

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion
de los pueblos interesados, con su participaciéon y cooperacion, deberd ser prioritario en los
planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos
especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que
promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar para que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperaciéon con los pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

La cuestion del respeto al derecho a la libre determinacion es la base en la que debe fundarse,
en dltima instancia, la peticion ante la Corte Interamericana. El reconocimiento a la “libre
determinacion interna” surge, en el Sistema Interamericano, por lo menos de dos fuentes: los
derechos reconocidos en la Convencién Americana (entre ellos los de asociacion, personeria juridica
y derechos politicos) y en la Declaracion (entre ellos a la cultura). Existe también el Proyecto de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas el cual trata este derecho a la
libre determinaciéon. Otra fuente ha sido la decisién de la Corte Interamericana en el caso Awas
Tingni, en que reconoce la personeria, derecho a la integridad y a la propiedad comunal de ese grupo
mayagna. Debido a que los instrumentos internacionales fuera del Sistema Interamericano han
tratado sucintamente esta cuestion, en cuanto se relaciona con pueblos indigenas, existe un fundado

¢ Obsetvaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Canada, CCPR/C/79/Add.105, parr. 8 (7 de abril de 1999).
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argumento que la interpretacién de los instrumentos del Sistema Interamericano debe hacerse a la
luz de estos otros instrumentos internacionales de derechos humanos y de la evolucién del derecho
internacional. El reconocimiento de este derecho a los pueblos indigenas en su categorizacion como
“libre determinacion interna” a los Estados nacionales, es generalmente aceptado.

Por otro lado, el Estado tiene derecho constitucional a la propiedad de los recursos del
subsuelo, y la explotacion para beneficio de toda la poblacion esmeraldina, incluyendo los pueblos
indigenas. Este interés superior del Estado coincide con el reconocimiento a dicha capacidad de
decision que le otorga el OIT Convenio 169 que reconoce especificamente ese derecho y a la vez
pone condiciones a su ejercicio. De igual manera lo reconoce el Proyecto de Declaracion Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas aprobado por la Comision en 1997 y la propuesta del
Presidente del Grupo de Trabajo del Consejo Permanente en 2003. Si bien esta Declaracion no ha
sido adoptada por los cuerpos politicos de la OEA, es el indicador de la posicién que la Comision
adopt6 y es mantenida por quienes estan liderando la discusién sobre el tema en el seno de los
cuerpos politicos de la OEA.

B. Aplicacion del OIT Convenio 169 y Otros Instrumentos Internacionales en el
Sistema de Derechos Humanos Interamericano

Los 6rganos del Sistema Interamericano han debatido el uso de otros instrumentos sobre
derechos humanos en dicho sistema. En Las Palmeras Excepciones Preliminares, la Corte Interamericana
establecio la diferencia entre la aplicacion de otros tratados y usar otros tratados como instrumentos
de interpretacién, permitiendo este dltimo y prohibiendo el primero.” Este razonamiento, aunque
dificil de comprender, ha sido sostenido por la Corte Interamericana en su jurisprudencia.

La Corte Interamericana ha usado una gran variedad de tratados como herramienta de
interpretacion, razonando que esta debe considerar la amplia gama de instrumentos sobre derechos
humanos existentes para fundar sus analisis y proveer la mas completa protecciéon de los derechos
establecidos en la Convencién y en la Declaraciéon Americana.” En Cantoral-Benavides, 1a Corte
establecié que diferentes convenciones pueden reforzarse y complementarse mutuamente para
comprender el contenido de un derecho. Al explorar la idea de que el abuso psicoldgico puede ser
considerado tortura a los efectos de la Convencién, la Corte recurrioé a las definiciones de tortura
contenidas en la Convencién Interamericana y en la de las Naciones Unidas en este tema.” El hecho
que estos “otros tratados” sean tan claros al explicar los temas que tratan, ha hecho que sean de gran
utilidad para la Corte. Por lo tanto, la distincion puede hacerse entre la posibilidad de aplicar los
derechos contenidos en estos instrumentos y la posibilidad de utilizarlos como una herramienta de
interpretacion por la claridad que brindan.

7 C.ID.H., Caso Las Palmeras, Excepciones Preliminares, Sentencia de 4 de febrero de 2000, Serie C No. 67, parra. 30 — 31.

8 Ver Corte 1.D.H., Caso Villagrin-Morales y otros (Caso de los “Nisios de la Calle”), Sentencia de 19 de noviembre de 1999,
Serie C No. 63, a parra. 239, donde la Corte, en su decision que Guatemala viol6 los articulos 1, 6, y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura acepta el alegato de la Comisién que la Convencién contra la
Tortura “define en forma mads precisa y amplia los mecanismos de proteccion establecidos por el articulo 5 de la
Convencién Americana.”

 Corte 1.D.H., Caso Cantoral Benavides, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69, a parra. 101. “Tanto la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes como la Convencion
Interamericana sobre el mismo tema, se refieren a esa posibilidad.”
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En su Opinién Consultiva 1/82, la Corte Interamericana sostuvo que la Comisién “ha
invocado debidamente otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
estados americanos, sin importar su caracter bilateral o multilaterazo que hayan sido realizados
dentro del marco o el auspicio del Sistema Interamericano.”"’ De igual manera, en su Opinién
Consultiva 10/89, la Corte sostuvo que el derecho americano de los derechos humanos “debe ser
interpretado y aplicado dentro del contexto del sistema judicial vigente al momento de su
interpretacién”, lo que naturalmente incluye tratados internacionales.'

La Corte Interamericana ha adherido a este principio en sus opiniones sobre casos
contenciosos. En Baena Ricardo, la Corte Interamericana, en la discusion sobre la supuesta violacion
del articulo 16 (libertad de asociacion) de la Convencion, hace referencia a la Constitucion de la OIT,
al OIT Convenio 87 relativo a Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Sindicacién y al OIT
Convenio 98 relativo a la Aplicacién de los Principios del Derecho de Sindicacién y de Negociacion
Colectiva.'” La Corte también ha citado el razonamiento del Comité de Expertos de la OIT, 6rgano
oficial encargado de monitorear el cumplimiento de los Convenios de la OIT, en la resolucién de
uno de sus casos.”” Estos ejemplos no son unicos pero muestran efectivamente en qué medida la
Corte usara “otros tratados” y las decisiones de los 6rganos de monitoreo de esos tratados como
interpretaciones persuasivas de los derechos protegidos por la Convencién Americana.

A pesar que la Corte Interamericana nunca ha usado el OIT Convenio 169 como una
herramienta de interpretacion, en su decisién sobre reparaciones en el caso Alveboetoe, esta hace una
breve referencia a dicho convenio. El lenguaje empleado parece implicar que la Corte hubiera
aplicado el OIT Convenio 169 si Surinam hubiese sido parte de la Convencién.' Por otro lado, la
Comisién se ha pronunciado especificamente sobre la aplicabilidad del OIT Convenio 169. En su
Segundo Reporte sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Perd, la Comisién ha dicho: “Los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, tanto en el sistema interametricano como en el
sistema universal, contienen disposiciones conducentes para el analisis de la problematica de las
comunidades indigenas.”"” T.a Comisién continda diciendo

[e]l instrumento internacional especifico mas relevante es el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales, ratificado por Pert el 2 de febrero de 1994. El referido
Convenio establece obligaciones de consulta y participaciéon de los pueblos indigenas en los
asuntos que los afectan... Al ratificar tal instrumento, el Estado peruano se comprometi6 a

10 Corte LD.H., “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (articulo 64 Convencién Americana
sobte Detechos Humanos), Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, Setie A No. 1, patra. 43.

11 Corte 1.D.H., Interpretacién de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del
articulo 64 de la Convencién Americana sobte Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de
1989. Serie A No. 10. parra. 37, “Como dijo la Corte Internacional de Justicia: “un instrumento internacional debe ser
interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en que la interpretacion
tiene lugar.”

12 Corte 1.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C No. 72, parra. 157, nota 59.
1374

4 Corte LD.H., Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie C No. 15, parra. 61

5 C.ID.H., Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Persi (2000), OEA/Ser.L/V /11.106, Doc. 59 rev.
Cap, X, parra. 4.
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adoptar medidas especiales para garantizar a sus pueblos indigenas el goce efectivo de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin restricciones, asi como realizar esfuerzos
para mejorar las condiciones de vida, participaciéon y desarrollo en el marco del respeto de
sus valores culturales y religiosos. "
Toda la jurisprudencia parece permitir el uso del OIT Convenio 169 como herramienta de
interpretacion.

En Las Palmeras Excepciones Preliminares, la Corte Interamericana establecié una regla general
por la cual todos los casos contenciosos del Sistema Interamericano deben referirse a derechos que
se encuentren dentro de la Convenciéon Americana.

Si bien la Comision Interamericana tiene amplias facultades como 6rgano de promocion y
proteccion de los derechos humanos, de la Convenciéon Americana se desprende, con toda
claridad, que el procedimiento iniciado en casos contenciosos ante la Comisiéon que culmine
en una demanda ante la Corte, debe referirse precisamente a los derechos protegidos por
dicha Convencién (g articulos 33, 44, 48.1 y 48)."

De esta manera la Corte distingue el protocolo para el analisis de la situacion de los derechos
humanos en los paises miembros de la OEA por la Comision en su rol de supervisor y el analisis de
casos contenciosos que son presentados ante los 6rganos adjudicatarios del Sistema Interamericano.
La aplicacion del OIT Convenio 169 en el presente caso, un caso contencioso que termina con la
solicitud ante la Corte, violaria esta regla.

Sin embargo, existe una excepcién a esta regla, esta es que una convenciéon puede confiere
competencia a la Corte o a la Comisiéon para escuchar violaciones a los derechos protegidos por
dicha convencién. A pesar de esto, esta excepcién no cubre el OIT Convenio 169. Aunque
Esmeralda haya ratificado dicho convenio, este no confiere competencia a la Corte o a la Comision
para escuchar violaciones a los derechos que pretende de proteger. Es mas, el OIT establecié al
Comité de Expertos como el 6rgano adjudicador encargado de juzgar las violaciones al OIT
Convenio 169 y todas las consideraciones de esas violaciones deben ser reservadas a ese 6rgano.

C. Situacion de las Comunidades Indigenas en Areas Nacionales Protegidas

Es importante que hablemos brevemente de dos convenciones internacionales. La primera
es la Convention on Nature Protection and Wild Life Preservation in the Western Hemisphere (en adelante
“WHC”) y la segunda es la Convencion de Diversidad Biologica (en adelante “Convencién de
Biodiversidad”). La WHC es particularmente importante porque fue realizada en los afios 40s bajo
el auspicio de lo que hoy es la OEA. Esto sugiere que el tratado es equivalente a un tratado
interamericano, y que dicho tratado se encontraba en efecto en los afios 70s cuando Esmeralda
adopté su Constitucién de 1972 y cuando los Numa se movilizaron al Area Nacional Protegida. Por
su parte, Convencion de Biodiversidad fue firmada por la mayoria de los estados en 1992, durante la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medioambiente y Desarrollo, y por lo tanto cubre

16 Id. patra. 7.

17 Corte LD.H., Caso Las Palmeras, Excepciones Preliminares. Sentencia del 4 de Febrero de 2000, (Set. D) No. 66 (2000),
parra. 34.

18 14

American University Washington College of Law Pégina 9 de 22
iamoot@wcl.american.edu



2004 Concurso Interamericano de Derechos Humanos 10
Memorandum de Juez CONFIDENCIAL

cuestiones de derecho contemporaneas a los procedimientos administrativos para el reconocimiento
de los Numa y nada después de eso.

La WHC distingue tres tipos de reservas y confiere diferentes tipos de proteccién para cada
uno de ellos. La primera categoria es la de parque nacional, que de acuerdo con el articulo III abarca
fronteras y recursos naturales no explotados. La segunda se refiere a las reservas forestales que de
acuerdo al articulo IV permiten investigaciones cientificas, inspecciones del gobierno y otros usos
consistentes con el proposito para la que fue establecida. La tercera se refiere a las reservas
nacionales, que bajo el articulo I son diferentes por que no estan establecidas para estricta
preservacion, sino para “conservacion y utilizaciéon de los recursos naturales bajo el control del
gobierno.”

La Convencién de Biodiversidad, aunque mas reciente, no supedita la WHC. De acuerdo al
articulo 22(1) de la Convencion de Biodiversidad, “Las disposiciones de este Convenio no afectaran
a los derechos y obligaciones de toda Parte Contratante derivados de cualquier acuerdo internacional
existente”. Esta provision pareciera dar prioridad a tratados anteriores bajo el articulo 30(2) de la
Convencion de Viena sobre los Tratados. Debido a que cubre el mismo objeto que la WCH, ésta
ultima tendra aplicaciéon predominante. Sin embargo, vale la pena hacer notar que el articulo 3 de la
Convenciéon de Biodiversidad establece como principio de derecho internacional: “los Estados
tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica
ambiental”.

II. EXCEPCIONES PRELIMINARES
A. Consideraciones Preliminares y Derecho Aplicable

La capacidad de la Corte Interamericana depende de la admisibilidad del caso. En el Sistema
Interamericano un caso es admisible sélo si se han agotado los recursos internos. En este caso, el
proceso interno para delimitar y titular las tierras del pueblo Numa todavia sigue después de
aproximadamente ocho afios.

El articulo 46.1(a) de la Convencién Americana establece que los recursos internos deben ser
agotados para someter una peticion bajo los articulos 44 y 45. La Corte dijo en Awas Tingn:
Excepeiones Preliminares que

los principios de derecho internacional generalmente reconocidos, a los cuales se refiere la
regla del agotamiento de los recursos internos, resulta, en primer lugar, que el Estado
demandado puede renunciar en forma expresa o tacita la invocacion de esa regla. En
segundo lugar, la excepciéon de no agotamiento de los recursos internos, para ser oportuna,
debe plantearse en las primeras etapas del procedimiento, a falta de lo cual se presume la
renuncia tacita a valerse de la misma por parte del Estado interesado. En tercer lugar, el
Estado que alega el no agotamiento debe sefialar los recursos internos que deben agotarse y
proporcionar la prueba de su efectividad.”

Y9 Corte 1L.D.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Excepciones Preliminares, Sentencia de 1 de febrero de
2000, Serie C No. 66, parra. 53.
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Se considera que un recurso se ha agotado si ha habido un retardo injustificado en tal
proceso. Aunque la Comision no ha definido los criterios exactos que permiten decidir si un recurso
especifico se ha agotado o no, ha dicho que un gobierno no puede alegar el no agotamiento de los
recursos internos si la investigacion interna del caso ha sufrido un retardo injustificado.” La
Comisioén, por ejemplo, ha admitido un caso sobre la violaciéon de la libertad personal en el cual las
victimas fueron procesadas por el Estado durante seis afios y detenidas durante mas que dos afios
sin decision final del tribunal local.”> También la Comisién ha admitido un caso que, dos afios
después de los hechos, todavia se encontraba en la etapa preliminar.”

Generalmente, se considera la decisién sobre el agotamiento de los recursos internos, por
reglas de procedimiento (articulo 31), una que cae exclusivamente dentro de la jurisdiccién de la
Comisiéon. La Corte, después de que el caso haya sido sometido a su jurisdiccion, oira el caso y
decidira cuestiones de agotamiento de los recursos internos como violaciones a los articulos 8 y 25 y
el plazo razonable de los procesos juridicos domésticos.”

A. Argumentos de la Comision

La Comision probablemente argumentara que el Estado ha renunciado tacitamente a su
derecho de objetar que todos los recursos internos no han sido agotados, fundindose en dos
razones. Primero, la decisién para el reconocimiento del pueblo Numa ha sido postergada por un
periodo mas alla de lo razonable (8 afios), fundamentalmente por solicitudes y atrasos del Estado y
de sus representantes. El hecho que no se han agotado los recursos internos esta siendo invocado
por primera vez en el procedimiento ante la Corte, lo que es considerado una presentacion tardia.
Aun cuando la Corte no considere que el Estado haya renunciado tacitamente a su derecho de
invocar esta regla, el Estado deberia haber presentado pruebas sobre la accesibilidad e efectividad de
tal recutso, lo cual no se ha hecho.

Los restantes procedimientos han tenido el tramite judicial previsto sin atrasos. El hecho que
el caso haya sido declarado admisible por la Comisién y que haya llegado hasta la Corte significa que
hay sustancia en las alegaciones y que debe ser contemplado por la Corte, como cuestioén del fondo,
si hubo una violacién del articulo 25. Esta objecion preliminar interpuesta por el Estado tendra el
efecto de retardar el proceso aun mas. La Corte ahora debe decidir esta cuestion a favor de la
Comisién o luego junto con los meritos.

B. Argumentos del Estado
El Estado probablemente argumentara que el ejercicio de jurisdiccion por la Corte en este

caso violarfa los principios basicos de los mecanismos de proteccion del derecho internacional, los
cuales son subsidiarios de los mecanismos nacionales. En primer lugar, los remedios domésticos de

20 El informe No 1/92 en el caso 10.235 contra Colombia, del 6 de febrero de 1992, en el Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1991, Washington, DC, 1992.

21 Resolucién No. 2/84, en el caso No. 9058 en contra de Venezuela, del 17 de mayo de 1984, en Informe Annal de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1984 — 1985.

22 La Resolucién No. 17/87, en el caso No 9425 en contra del Peru, del 28 de marzo de 1987, en Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1986-1987, Washington, DC 1987.

2 Caso Myrna Mack Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003, parrs. 212-218.
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Esmeralda son accesibles y efectivos. En segundo lugar, las autoridades contindan los tramites
pertinentes para el eventual reconocimiento de los Numa como pueblo y de sus derechos a las
tierras. L.a admision prematura de esta peticion privaria al Estado de tener una oportunidad adecuada
y razonable para resolver esta situacion.

El Estado probablemente sefialara que el tramite de reconocimiento que solicita el pueblo
Numa esta siendo llevado a cabo a través de procedimientos normales, con todas las garantias
judiciales y en base a elementos técnicos. El Estado también argumentara que esta solicitud de
reconocimiento por los autodenominados Numa es especialmente compleja y requiere estudios y
analisis que no corresponden a otros casos en donde la claridad histérica de la existencia del pueblo
en cuestion es clara.

II. MERITOS

A. Los Derechos de los Pueblos Indigenas Afectados Sobre los Recursos
Naturales Subterraneos en sus Tierras

i Consideraciones Preliminares y Derecho Aplicable

Existe amplia aceptaciéon que las tierras ancestrales de los pueblos indigenas deben ser
reconocidas como de su propiedad y que dicha propiedad es s#7 generis, abarcando elementos que van
mas alld de los establecidos por el derecho civil comun. Quince de las veinticuatro republicas
latinoamericanas han reconocido constitucionalmente los derechos de los pueblos indigenas. Central
dentro de ese reconocimiento son las provisiones relacionadas con las tierras, territorios y recursos
naturales de las mismas. Estos derechos indigenas se relacionan con el derecho colectivo a su
supervivencia como pueblos organizados y con el control de su héabitat como necesaria condicién
para la reproduccion de su cultura y para su propio desarrollo y el de sus instituciones.

Con respecto a la propiedad por el Estado de los recursos del subsuelo y su capacidad para
explotarlos, ese derecho esta establecido especificamente en varias constituciones latinoamericanas.
Asi como también es reconocido por el OIT Convenio 169 en su articulo XVIII, el cual establece las
condiciones para que dicha explotacién minimice su impacto sobre los derechos de los indigenas. El
Proyecto de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reproduce en
forma similar dicho sentimiento.

La Corte Interamericana ha reconocido ese derecho de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y territorios. En el caso Awas Tingnz, la Corte Interamericana confirmé que los derechos
territoriales de los indigenas surgen de su ocupacién tradicional, su uso de distintas formas y la
tenencia de la tierra; no de donaciones, reconocimientos o registro por el estado.”* Ta Corte se
expresé a favor de los derechos de los indigenas a las tierras y recursos asi como a la necesidad de
su consentimiento (no sélo a ser consultados).” Mas recientemente, la Comisién en el caso Mary y
Carrie Dann cité6 numerosos estandares y jurisprudencia internacional, sostuvo que

24 Corte 1.D.H. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 32 de agosto de 2001. Serie C No. 79
parra. 53.

% 1d. parra. 153.
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los principios legales internacionales aplicables en el contexto de los derechos los principios

juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los

indigenas incluyen:

- el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus formas y modalidades
variadas y especificas de control, propiedad, uso y usufructo de los territorios y bienes;

- el reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con respecto a tierras, territorios y
recursos que han ocupado histéricamente;

- en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas deriven de
derechos previamente existentes a la creaciéon de sus Estados, el reconocimiento por los
Estados de los titulos permanentes e inalienables de los pueblos indigenas y a que ese titulo
sea modificado Gnicamente por consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena
respectivo cuando tengan pleno conocimiento y apreciaciéon de la naturaleza o los atributos
de ese bien. Esto también implica el derecho a una justa indemnizacién en caso de que esos
derechos de propiedad y uso sean perdidos irrevocablemente.*

El OIT Convenio 169 por su parte, en consonancia con toda la doctrina y el derecho
internacional al respecto, sefiala que “los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacién....””” Sefala en su articulo 14 que debera
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados en utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia.”

El Articulo 15(1) del OIT Convenio 169 reconoce pues el derecho a “participar en la
utilizacién, administracion y conservacion” de los recursos naturales existentes. Debe aclararse que
esos derechos no se extienden a todos los recursos que pudieran existir en las tierras y territorios
indigenas, sino a aquellos sobre los que tengan derechos. Excluye por consiguiente aquellos (como
en este caso los recursos hidrocarburos del subsuelo) que son propiedad de Estado por prescripcion
constitucional. Incluye si los derechos a los recursos forestales, flora, fauna, ambientales e hidricos,
asi como a las servidumbres de uso, de paso, que estan incluidos como tales en la legislacién sobre
Comunidades Nativas y sobre Reservas Comunales.”

El OIT Convenio 169 también requiere que el Estado (y por extension, a aquellos a quien se
da la concesiéon de dicha prospecciéon o explotacién) mantengan “procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan
petjudicados” antes de aprobar la concesién.” El Estado en todo caso, aunque las consultas sean

2% C.LD.H., Informe 1n0.75/02. Caso Mary and Carrie Dann (Estados Unidos), No. 11.140, Diciembre 27 de 2002
OEA/Set./V/11.116, Doc 46, patra. 130.

27 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenciéon No. 169, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989.
articulo 13(1).

28 Id. articulo 14(1)
2 Id. articulo 15(2)
30 Id articulo 15(2)
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hechas por concesionarios, mantiene su caracter de responsable y tiene por lo tanto que supervisar y

garantir que dichas consultas sean realizadas, oportuna y correctamente. Asi mismo reconoce el

derecho a “percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
: 31

resultado de esas operaciones.”

Similares declaraciones han sido efectuadas por el Comité de Derechos Humanos de la
Naciones Unidas y por el Comité sobre los Derechos del Nifio.

ii. Argumentos de la Comision

La Comision alegara que la tenencia tradicional de la tierra esta ligada a una continuidad
histérica, pero no necesariamente a un solo lugar y a una sola conformaciéon social a través de los
siglos. En este sentido, las practicas tradicionales y la ocupacion ancestral generan un derecho de
propiedad amparado por el articulo 21 de la Convencién Americana y no reconocetlo serfa contrario
al principio de no discriminacién del articulo 1.1.

La Constitucién Politica de Esmeralda reconoce esos derechos nacidos del sistema
consuetudinario de tenencia de la tierra y por convenciones internacionales. El Estado no ha
demarcado las tierras de los Numa por su propia negligencia al no haberlos reconocido como pueblo
y la vida de los miembros depende fundamentalmente de la agricultura, la caza y la pesca. Esos
derechos se encuentran protegidos por otros articulos de la Convencién sobre la vida, la honra y
dignidad, la libertad de conciencia y religion, derecho de asociacién, proteccion a la familia y de
circulaciéon y residencia.

La Comisién argumentara que los Numa llegaron en la década del sesenta al lugar donde
tienen su asentamiento principal provenientes de su lugar ancestral antiguo al Oeste del tfo, lo cual
constituye un movimiento dentro de su territorio ancestral. LLa complejidad del asunto no es excusa
para que el Estado no cumpla con sus obligaciones de reconocer y que decida sobre las tierras
indigenas como si fueran tierras estatales.

La Comision alegara ademas que la propia Corte Interamericana ha considerado en el caso
Apwas Tingni que debe darse una interpretaciéon evolutiva de la Convencién Americana, por la cual el
articulo 21 protege el derecho de propiedad en un sentido que comprende los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal.” ILa Corte
Interamericana también decidié en este caso que los indigenas por su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios y que la estrecha relaciéon que los indigenas
mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus

31 Id. articulo 15(2)

32 El Comité de Derechos Humanos de la ONU sostuvo que el derecho de autodeterminacion requiere, entre otros, que
todos los pueblos sean capaces de disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y que ellos no pueden ser
ptivados de sus medios de subsistencia. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Canada. 7/04/99.
CCPR/C/79/.Add.105. Ver también Observaciones del Comité de Derechos Humanos: México. 2707/ 99.

CCPR/C/79/Add. 109, parra. 19; Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Nornega. 01/11/99.

CCPR/C/ 79/ Add. 112, parra. 112; Observaciones finales sobre Australia, CCPR/CO/69/AUS, patra. 8. Ver también Dia de
Discusion General sobre los Derechos de Los Nirios Indigenas, Recomendaciones. Comité sobre los Derechos del Nifio, 34* Sesién,
15 septiembre a 3 octubre 2003, parra. 4.

33 Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto, parra. 148.
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culturas, de su vida espiritual, de su integridad y de su supervivencia econémica. No es solo una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a generaciones futuras.” El
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta para los
efectos de que se trata como producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para
que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propledad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.’

Se aplica al presente caso lo ordenado por la Corte en el caso Awas Tingni, en lo que se
refiere a los derechos a las tierras, territorios y recursos. En otras palabras, la Corte deberia ordenar
que Esmeralda delimite, demarque y confiera titulos sobre las tierras de los Numa lo mas pronto
posible, con su plena participacion y tomando en consideracion el derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres de la Comunidad Numa. Mientras no se hayan delimitado, demarcado y titulado
esas tierras, Esmeralda debe abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del
propio Estado, incluyendo contratistas, afecten la existencia, valor, uso o goce de los bienes
ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los Numa.™

iii. Argumentos del Estado

El Estado alegara respecto al derecho de propiedad que existen circunstancias especificas
que situan el reclamo de los Numa fuera del ambito ordinario de los derechos de los pueblos
indigenas. L.a comunidad Numa es un grupo reducido de indigenas resultante de una segregacion
comunal y de un desplazamiento en busqueda de nuevas tierras. Se encuentra en posesion precaria
de las mismas, pero no poseen caracter ancestral. Existe una normativa, incluyendo la Constitucion,
ley y reglamentos asi como organismos, encargados para conducir a la titulacién de la propiedad
indigena, y al amparo de ella se han efectuado numerosas titulaciones, inclusive la de los Lanta.

Los Numa han reconocido que recién en los afios sesenta se trasladaron a las tierras que hoy
ocupan y en la que anteriormente sélo realizaban una peregrinacion anual a un monte que
consideran sagrado y algunas incursiones esporadicas de caza. El Estado considera que los Numa
son un grupo que se desprendioé por razones personales y pragmaticas relacionadas con obtener mas
tierras de su grupo indigena “madre” y que reclama para si una titulacién separada e independiente
sobre tierras que no ha poseido de manera ancestral sino en posesioén precaria similar a la que tienen
otros ocupantes no-indigenas en esas tierras.

La propiedad de los recursos del subsuelo corresponde constitucionalmente al Estado, para
beneficio de todos los habitantes de Esmeralda. Este es un derecho incuestionable que esta
establecido en numerosas constituciones en América Latina y el mundo, y es pacificamente aceptado
por el derecho y la practica internacional. El derecho del Estado de explotar dichos recursos de
hidrocarburos por si o por terceros, esta aceptado por el OIT Convenio 169 en forma explicita y que
todos los requisitos y garantias requeridos en cuanto a la consulta y a la minimizacién de impactos,
asi como las compensaciones y reparaciones debidas a sus propietarios, en este caso a las

34 Id. parra. 149.
% Id. parra. 151.
3% 1d. parra. 164.
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comunidades indigenas Lanta y Numa han sido cumplidos estrictamente y se han provisto las
garantias para que se sigan cumpliendo en el futuro.

B. Garantias a la Participacion y Consulta Para los Pueblos Indigenas Respecto
a las Decisiones Sobre el Proyecto Santa Ana

En el caso existen dos aspectos en los que se debate la vigencia de la proteccion judicial y las
garantias que debe prestar el Estado: 1) el retardo administrativo en el tramite de reconocimiento de
los Numa, el cual sera discutido a continuacioén, y 2) si se ha garantizado la participacién y el derecho
de consulta a los indigenas en los tramites de concesion de la explotacion del Proyecto Santa Ana, y
en los de aprobacién de las Evaluaciones de Impacto Social Ambiental (ESIA).

i Consideraciones Preliminares y Derecho Aplicable

La Convencion Americana y el OIT Convenio 169 establecen el deber del estado de
consultar con sus ciudadanos indigenas respecto de aquellas cuestiones que estén relacionadas con
las tierras que estos ocupan. En particular, los articulo 1, articulo 23 (derecho a la participaciéon en
los asuntos publicos) y articulo 25 (garantfas judiciales) de la Convencién Americana deben ser
interpretados en relacion con el articulo 6 del OIT Convenio 169, el cual establece que los gobiernos
deben “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”’ y que dichas consultas “deberan efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.””

Ademas de las referencias hechas por estos tratados, la Comisién sefiald en el Caso Dann
que:

[Clonsidera, primero, que los articulos XVIII y XXIII de la Declaracién Americana obligan
especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda determinacion de la medida en
que los reclamantes indigenas mantienen intereses en las tierras de las que han poseido
tradicionalmente titulo y que han ocupado y utilizado, se base en un proceso de total
informacién y mutuo consentimiento de parte de la comunidad indigena en su conjunto.
Esto requiere, como minimo, que todos los miembros de la comunidad estén plena y
cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una
oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente.”

El espiritu de consulta y participacion constituye la piedra angular del OIT Convenio 169 en
las que se fundamentan todas las disposiciones del mismo." Sobre este principio fundamental el
Comité de Expertos de la OIT establecié una estructura clara de aplicacion respecto a la consulta y
participacion. Si bien el articulo 6 no requiere que se logre el consenso en el proceso de consulta

37 OIT Convenio 169, articulo 6 (1)(a)
3 OIT Convenio 169, articulo 6(2)

3 C.I.D.H. Informe n0.75/02. Caso Mary and Carrie Dann (Estados Unidos) No. 11.140 Diciembre 27 de 2002
OEA/SerL/V/11.116, Doc 46, patra. 140.

40 OIT Comité de Expertos (CEACR) Caso Shuar (Ecuador) 1999, parra. 31.
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previa, si se prevé que los pueblos interesados tengan la oportunidad de participar libremente en
todos los niveles en la formulacidn, aplicacion y evaluacion de medidas y programas que les afecten
directamente."

Las consultas requeridas no deben necesariamente resultar en la obtencién de un acuerdo o
en el consentimiento sobre lo que se consulta, sino mas bien expresar un objetivo para las consultas.
Sin embargo esto debe considerarse a la luz: 1) del derecho de dichos pueblos de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie a su proceso de desarrollo, en la medida que este afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y
2) de la necesidad de efectuar estudios para evaluar esa incidencia, cuyos resultados deberan ser
considerados criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades de desarrollo
mencionadas.*

El concepto de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas con
motivo de la exploracion o explotacion de los recursos naturales, comporta el establecimiento de un
didlogo genuino entre ambas partes caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto
mutuo y la buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comin.” El articulo 6 requiere
que la consulta sea previa, lo que implica que las comunidades afectadas participen lo antes posible
en el proceso, incluso en la realizacién de estudios de impacto ambiental.* La obligacién de consulta
previa implica que se debera consultar a los pueblos interesados antes de finalizar el estudio
ambiental y el plan de gestiéon ambiental.

Esta obligacién de realizar la consulta previa puede leerse en concordancia con el articulo 15
para requerir que el gobierno establezca procedimientos de consulta con las personas que ocupan los
territorios sobre los cuales existen minerales o recursos subterraneos, antes de realizar cualquier
proyecto de explotacién o exploracion de esos recursos cuando el estado retenga la propiedad sobre
ellos. El estado estaria obligado a establecer si las personas se veran afectadas y hasta que punto esto
ocurrira, antes de realizar esas actividades. Si ellas resultan lastimadas por estas actividades, el estado
debe compensarlos.

El principio de representatividad es un componente esencial de la obligacion de consulta,
aun cuando se reconoce que pudiera ser dificil en muchas circunstancias determinar quién representa
una comunidad en particular. Si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las
instituciones u organizaciones indigenas vy tribales verdaderamente representativas de las
comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con los requisitos del OIT Convenio
169.%

Finalmente, uno debe considerar nuevamente el articulo 7 del OIT Convenio 169 como
vigente en esta materia, especialmente en cuanto que este esta relacionado con la concesion inicial y
el subsiguiente proceso de las EISAs.

#“ CEACR Cuarto Informe Auxiliar, Colombia 1999, parra. 78.
42 1d. parra. 59.

 CEACR Informe Caso Shuar, Ecuadot, parra. 38.

w“y

4 1d.
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ii. Argumentos de la Comision

La Comision sostendra que en la consideracion del Proyecto Santa Ana y en las decisiones
respecto al mismo no se ha consultado adecuadamente a los pueblos indigenas, y en si, el Estado ha
violado los articulos 1, 23, y 25 de la Convencién Americana.

En particular, argumentara que la decisién inicial de considerar al Proyecto de interés
prioritario nacional, sin consultar en lo absoluto ni a los Lanta ni a los Numa, fue establecida por
los 6rganos politico-técnicos de Esmeralda sin participacion de las autoridades o representantes
indigenas. Las consultas realizadas respecto a las Evaluaciones de Impacto Ambiental y Social fueron
realizadas sin la preparaciéon previa de dichos pueblos y sus autoridades, para que tuvieran la
capacidad de entender los complejos temas técnicos que involucra una exploracién y, o explotacion
de ese tipo, y para poder anticipar sus dafios e impactos sobre la vida social, productiva, espiritual y
sobre el habitat indigena.

La Comisién argumentara que las actividades de exploraciéon incluyen estudios sismicos que
implican explosiones multiples y cercanas una a otra que deben efectuarse en toda la zona cubierta
por la concesién para ubicar los yacimientos y areas de perforacion, y que son extremadamente
disruptivas para la vida de los indigenas, y de la fauna de esas areas. Igualmente, las actividades de
apertura de la trocha de pasaje de los oleoductos van a causar numerosos dafios a las forestas de las
tierras indigenas por las que atraviesan, asi como el establecimiento de las areas permanentes de
explotacion, las descargas de materiales, gases, etc., con la consiguiente contaminacion de cursos y
napas de aguas, del aire y de la tierra.

De la misma manera, el trasporte de los materiales para la exploracién y explotacion, que
implican centenares de toneladas de equipos y materiales, se hara por el rio lo que ademas de
ocasionar polucién de sus aguas, diezmara y ahuyentara a los peces que son parte esencial de la dieta
de los indigenas, asi como otras disrupciones como ruidos a toda hora y oleajes peligrosos para la
navegacion en canoa.

iii. Argumentos del Estado

Con respecto a las comunidades Numa han sido consultadas con la misma metodologia que
el resto de las comunidades Lanta, y sus planteos y sugerencias han sido tomados en cuenta en la
revisién de las EISA en igualdad de condiciones.

La declaracion del Proyecto Santa Ana como de interés y prioridad nacional forma parte de
un plan econémico del Gobierno orientado a mejorar las condiciones de todos los habitantes de
Esmeralda, plan que fue ampliamente discutido previamente y consagrado por ley del Congtreso,
elegido democraticamente por todos los ciudadanos del pais incluyendo los miembros de pueblos
indigenas.

Los pueblos indigenas fueron consultados de manera sistematica a partir de los primeros
pasos de la preparacion de las Evaluaciones de Impacto Social Ambiental, en reuniones con
metodologias previamente establecidas para que la consulta fuera seria y eficaz. En dichas consultas
los pueblos indigenas tuvieron el asesoramiento de las Federaciones (FELANUMA, FELANTA) y

de expertos de organizaciones de derechos humanos y ambientalistas, los que les proveyeron todas
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las informaciones y opiniones necesarias para su adecuada comprension e intervencion. De dichas
consultas salieron numerosas propuestas, quejas y prevenciones que fueron tomadas en cuenta por
las autoridades y llevaron a la modificacion de las EISA en numerosos aspectos. Las EISA contienen
previsiones para evitar o minimizar el impacto de las actividades del proyecto de manera que las
mismas en ningun caso causen dafios importantes o esenciales que modifiquen la naturaleza o estilo
de vida de los pueblos indigenas afectados.

El Gobierno senalarda también que ha preparado también en consulta con los pueblos
indigenas, protocolos que rigen las actividades del Proyecto Santa Ana (o similares) para regular las
actividades de la exploraciéon, transporte, descargas, explotacion, etc., y para cumplir con los
estandares internacionales respectivos. Ademas, los propios pueblos indigenas tendran un rol directo
en el monitoreo de las actividades del proyecto, con la capacidad de denunciar irregularidades o
prevenir situaciones negativas. Las consultas continuaran a lo largo de todo el proceso de
exploracion, explotacion, y vida del proyecto, respecto a nuevas situaciones sobrevivientes en la
construccion o mantenimiento que puedan afectarlos. Finalmente, estan previstos y fueron
igualmente consultados con ellos los mecanismos y criterios de indemnizacién o reparacion por el
uso de tierras, territorios indigenas, derechos de paso, dafios a los bosques, y otras disrupciones que
puedan ocasionarse por las actividades del proyecto.

C. Falta de Reconocimiento en Tiempo del Pueblo Numa

i Definicion de Pueblo Indigena

Existe discusiéon doctrinaria sobre la definicion de que constituye un pueblo indigena,
definicién que como en este caso con los Numa tiene consecuencias directas sobre la vigencia de
otros derechos que surgen a partir de su reconocimiento como pueblo diferente de otros pueblos
indigenas y de la sociedad nacional global.

Los elementos centrales reconocidos en las distintas definiciones son: que sean
descendientes de pueblos originarios del territorio en que viven, existentes anteriormente a la
formaciéon de los estados nacionales presentes, con una organizacién, autoridades, cultura e
instituciones propias. Otro elemento importante aunque obviamente no suficiente es la auto-
identificacién como pueblo indigena, requisito no suficiente justamente para evitar que cualquier
grupo de personas se identifique como indigena, por razones espirituales o de interés material, para
obtener beneficios reservados a los pueblos ancestrales. Los distintos paises de las Américas tienen
distintos sistemas para el reconocimiento de los pueblos indigenas, en general siguiendo los
parametros anteriores.

Un tema adicional que es importante en el caso, se refiere a los subgrupos constituyentes de
un pueblo indigena mayor (i.e., los Shoshone del Oeste, como subgrupo de los Shoshone reconocidos
como pueblo sujeto de derechos en el caso Dann).

ii. Consideraciones Preliminares y Derecho Aplicable

El articulo 25 de la Convencién Americana dispone que “toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes.” La Corte Interamericana ha pronunciado que dicha garantfa “constituye uno de los
pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del propio estado de derecho en una
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. , . . ., 46
sociedad democratica en el sentido de la Convencion.”™

La Corte también ha dicho que “no basta que los recursos existan formalmente sino que los
mismos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos, para que éstos
puedan ser considerados efectivos. Es decir, que toda persona debe tener acceso a un recurso
sencillo y rapido ante jueces o tribunales competentes que amparen sus derechos fundamentales.”"’
Ademas, la Corte dijo que estos recursos se tornan ilusorios cuando se incurre en un retardo
injustificado en resolver la cuestién.*

Para resaltar la importancia de esta proteccion, la Corte ha indicado en su Opinion
Consultiva sobre garantias judiciales en estados de emergencia que el articulo 25(1) establece “la
obligacién a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un
recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademas,
que la garantfa alli consagrada se aplica no sélo respecto de los derechos contenidos en la
Convencién, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucién o por la ley.”* Por
lo tanto, la Corte concluyo que las garantias judiciales no estin sujetas a suspension durante un
estado de emergencia.”

Finalmente, la ley 555-76 de Esmeralda establece que “todo pueblo indigena tiene derecho a
ser reconocido por el Estado y a que se demarquen vy titulen las tierras y territorios donde estan
establecidos, se desarrolla su vida y obtienen los recursos necesarios para su supervivencia social,
fisica y cultural como pueblos.””'

iii. Argumentos de la Comision

La Comision citara el caso Awas Tingni en lo cual la Corte Interamericana concluyé que el
Estado de Nicaragua habia violado los articulos 25 y 21 de la comunidad Awas Tingni y

como consecuencia de las violaciones sefialadas de los derechos consagrados en la
Convenciéon ... el Estado debera proceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que
corresponden a los miembros de la Comunidad Awas Tingni, en un plazo maximo de 15
meses, con la plena participacion, y tomando en consideracion el derecho consuetudinario,
valores, usos y costumbres de la Comunidad.™
Esto es importante porque define un plazo razonable para un proceso de demarcacién vy titulacion, y
el plazo es mucho menos que ocho afios.

#Corte 1.D.H., Caso Cantos, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C. No.97, parra. 52.
47 Corte 1.D.H., Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, parra. 58.
814

“Corte LD.H., Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva 9/87, 6 de octubre de 1987, Seties A. No.9. patra. 23.

50 Id. parra. 38.
51 CINE, FELANUMA y otros »s. ESTADO DE ESMERALDA, parra. 14
52 Corte IDH, Caso Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001, parra 164.
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La Comisién también argumentara que, como resultado de las deficiencias y negligencias por
el Estado en el tramite administrativo de reconocimiento solicitado por el pueblo Numa, a mas de
ocho anos de iniciado no ha habido atun decisién respecto a un hecho factico como es su existencia
como un pueblo diferente. El Estado requiere estudio tras estudio, investigacion tras investigacion,
testimonio tras testimonio que retrasan innecesariamente la decisioén y obligan en muchos casos a los
peticionantes administrativos a solicitar ellos mismos estudios y evidencias para establecer cientifica
y objetivamente su posicion y derechos. Esto constituye un retardo injustificado en el proceso para
reconocer los Numa y que el Estado tiene la responsabilidad de cumplir con la ley 555-76 para
asegurar a los Numa sus derechos de propiedad y a ser grupo reconocido por el gobierno para
realizar su derecho a participacion.

Esa falta de reconocimiento les impide ejercer sus derechos, entre ellos el de obtener la
propiedad de sus tierras, territorios y recursos. Al no tener titulo sobre sus tierras, no pueden realizar
con seguridad juridica las mejoras para su desarrollo y mantienen una situacion precaria. Esa misma
situacion les ha impedido ejercer acciones de amparo u otras, para evitar que grupos no-indigenas
establecieran aldeas en territorio que ellos ocupan. En particular ese retardo administrativo les
impide negociar y defender sus derechos frente a la concesiéon de explotaciéon de hidrocarburos.
Ademas, durante ese tiempo, el Estado ha aprovechado la indefiniciéon para avanzar con sus planes
de concesion en el Proyecto Santa Ana.

El Estado trata con las autoridades Lanta y negocia con ellos, mientras que a los Numa
simplemente los consulta como otras comunidades mas del pueblo Lanta. Dado que parte de la
concesion y el yacimiento estan en tierras de los Numa que los Lanta no comparten, esto hace que
los Numa no puedan defender adecuadamente sus derechos. Por otro lado el Estado no esta
protegiéndolos adecuadamente.

iv. Argumentos del Estado

El gobierno comenzé el proceso administrativo para reconocer los Numa en 1995 para
conformar con la ley 555-76, y el mismo se esta llevando a cabo con todas las garantfas de
imparcialidad y objetividad. El Estado cuenta con un tramite legal ordenado al reconocimiento de un
“pueblo indigena”, y los autodenominados Numa estan ejerciendo normalmente su derecho a
peticionar en ese sentido. Este es un proceso efectivo, pero complicado.

El origen de los Numa al separarse en periodo contemporaneo de los Lanta y la naturaleza
de sus actividades previas en el territorio al Este del rfo obliga a estudios especiales que
necesariamente retrasan el tramite de reconocimiento. Dicho tramite ha funcionado efectivamente y
en plazo corto para otros casos “normales” inclusive el de reconocimiento de los Lanta. Si los Numa
fuera un pueblo indigena constituido inmemorialmente, con una cultura propia netamente distintiva,
con los tipicos rasgos distintivos de una cultura diferenciada como un lenguaje propio, ceremonias,
historias, formas de organizacion, etc., hubiera sido simple probar su caracter de pueblo distinto.

La Corte no puede comparar esta situacion con Awas Tingni porque es mucho mas
complicado y tiene que ser juzgado con estandares diferentes, estandares desarrollados
especificamente para esta situaciéon. El tiempo transcurrido esta mas que justificado teniendo en
cuenta los estudios que deben realizarse, y mas aun es una prueba de que el Estado les da todas las
oportunidades para preparar nuevas evidencias o estudios, y que el propio Estado hace todos los
esfuerzos para obtenerlos de manera cientifica. El problema esta relacionado con la dificultad en
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adquirir todas las informaciones requeridas y que los Numa han solicitado continuamente nuevos
estudios e investigaciones. Estos estudios adicionales requeridos por los propios Numa requieren
tiempo y postergan la decision.
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