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1. Introducciéon

Durante las ultimas décadas, las ciencias han prestado cada vez
mas atencion a la relacién entre iniciativas de conservacion y pobla-
ciones locales.” Sin embargo, la perspectiva juridica ha estado relati-
vamente ausente en el debate. Esta contribucion busca remediar ese
vacio, analizando los derechos de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales en el contexto de la conservacién en tres niveles: el in-
ternacional de los derechos humanos, el nacional de Pert y el local del
Alto Putumayo.

La degradacién del medioambiente y la creciente pérdida de bio-
diversidad intensifican la necesidad de una conservacion efectiva. Las
areas protegidas son la piedra angular de las politicas occidentales
de conservacién. Segun estimaciones, aproximadamente el 50% de
las areas protegidas fueron establecidas en tierras ocupadas o utiliza-
das tradicionalmente por pueblos indigenas. En América Latina, has-
ta un 80% de las areas protegidas se superponen con territorios indi-
genas.?

La relacién entre las areas protegidas oficiales y la gente que vive
en o cerca de ellas muchas veces ha sido tensa y conflictiva. El mode-
lo clasico de conservacion occidental, basado en el ideal del parque
nacional norteamericano, no tomaba en cuenta las practicas y los co-

' El presente articulo ha sido financiado por el programa Interuniversity Attrac-
tion Poles del Belgian Science Policy Office (BELSPO), especificamente el proyecto IAP
«The Global Challenge of Human Rights Integration: Towards a Users’ Perspective»
(www.hrintegration.be). Estd basado en una investigacion doctoral: Desmet, Ellen
(2011b): Indigenous Rights Entwined with Nature Conservation. Intersentia, Cambridge.
Cuando no se encontrd una versién original en espanol, las citas fueron traducidas por
la autora.

2 Amend, Stephan y Amend, Thora, eds. (1995): National Parks without people? The
South American experience. UICN, Quito.
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14 ELLEN DESMET

nocimientos ecolédgicos de los pueblos indigenas y las comunidades
locales.? Ademas, este tipo de conservacién ha causado muchas vio-
laciones a los derechos humanos. Las areas protegidas fueron impues-
tas en las tierras y los territorios de los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales sin informar ni consultarles. Como minimo, el régimen
de conservacion implicaba restricciones al acceso y uso de los recur-
sos naturales para la poblacién local que impactaban en su economia
e integridad cultural. En el peor de los casos, las comunidades fueron
desplazadas por la fuerza hacia tierras inferiores sin una compensa-
cién adecuada, con consecuencias sociales, econémicas y culturales a
menudo desastrosas.

Desde la década de 1970, el crecimiento exponencial de las areas
protegidas vino acompafiado de una «revolucidon» en sus objetivos,
manejo y relacion con la poblacién local.# Segun el modelo clasico, las
areas protegidas deben destinarse exclusivamente a la conservacion.
Ahora, el establecimiento de areas protegidas se conecta también con
otros objetivos (y expectativas) sociales y econémicos. Poco a poco, los
conservacionistas se dieron cuenta de que en general las areas prote-
gidas funcionan peor cuando no cuentan con el apoyo de la pobla-
cion local.® Esta comprensién aumentd la atencion sobre los derechos
e intereses de los pueblos indigenas y las comunidades locales. Los re-
sultados decepcionantes del modelo de conservacién excluyente moti-
varon un nuevo «paradigma» de «conservacion que respeta los dere-
chos de los pueblos indigenas y las comunidades locales». Este nuevo
modelo de conservacion occidental fue adoptado formalmente en el
Quinto Congreso Mundial de Parques de Durban, Sudafrica, en 2003,
confirmado en la Séptima Reunidn de la Conferencia de las Partes del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CBD) en 2004 y fortalecido en
el Cuarto Congreso Mundial de la Naturaleza de Barcelona en 2008.
El nuevo paradigma de la conservacion instala dos preguntas: ¢qué
significa este cambio politico en términos del sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos? ;Cémo se implementd este

3 Para el concepto de «conservacion occidental», ver 2.1.2.

4 Phillips, Adrian (2003): «Turning Ideas on their Head. The New Paradigm for Pro-
tected Areas», en Jaireth, Hanna y Smyth, Dermot (eds.): /nnovative Governance.
Indigenous Peoples, Local Communities, and Protected Areas. Ane Books, New Delhi,
pp. 1-27.

5 Este no siempre es el caso. La conservacion «injusta», basada en la exclusién y la
violacién de los derechos humanos, puede ser efectiva desde una perspectiva conservacio-
nista. Brockington, Dan (2004): «Community Conservation, Inequality and Injustice: Myths
of Power in Protected Area Management», Conservation and Society, Vol. 2, n.° 2,
pp. 411-432.
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nuevo paradigma a nivel nacional en el Perd y local en la regiéon del
Putumayo?

Esta contribucién consiste de cinco partes principales. Primero, se
analizan los conceptos clave para el estudio (parte 2), y se revisan las
historias y practicas de la conservacién occidental (parte 3). Luego, se
consideran las normas del derecho internacional de los derechos huma-
nos, enfocandonos en los derechos a la propiedad, consulta y repara-
cion (parte 4). El siguiente capitulo investiga como estos derechos fue-
ron implementados en la legislacion peruana de areas protegidas y en el
caso de la Zona Reservada de Gleppi (parte 5). Finalmente, se incluyen
las conclusiones y recomendaciones del estudio (parte 6).
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2. Nudos conceptuales

Los conceptos se vinculan a significados multiples y discutibles que
cambian en el tiempo y el espacio. No es diferente para los conceptos cen-
trales de este estudio: conservacion, areas protegidas, comunidades locales
y pueblos indigenas. Para evitar la confusion, es indispensable reflexionar
sobre las diversas definiciones e interpretaciones e indicar cuidadosamente
cdmo se entienden en el presente estudio. En este esfuerzo, se utiliza una
estructura similar para los diferentes conceptos. Primero, se indica cdmo
el término es definido (o no) en el derecho internacional. Después, el con-
cepto es analizado desde una perspectiva histérica y cultural mas amplia.
También se examinan sus relaciones mutuas, con atencién particular en
las conexiones con los pueblos indigenas y las comunidades locales.

2.1. La conservacion

El término «conservacién» no siempre es definido en los instrumen-
tos legales o la literatura académica. Con frecuencia, se pasa directa-
mente a tratar las normas y practicas de conservacion, aparentemente
suponiendo que el significado de conservacion es obvio y no es polémi-
co. Sin embargo, una variedad de interpretaciones impregnan el con-
cepto. Para algunos, significa la conservaciéon estricta de ecosistemas o
especies, incompatible con el uso humano de los recursos naturales;®
para otros, la conservacion puede o debe incluir el uso y manejo soste-
nible de los recursos.” Para algunos el intento de conservar, es decir, el

6 P gj., Terborgh, John (2004): Requiem for Nature. Island Press, Washington D.C.

7 P ej., Agrawal, Arun y Gibson, Clark C. (2001): «The Role of Community in Natural
Resource Conservation», en Agrawal, Arun y Gibson, Clark C. (eds.): Communities and
the Environment: Ethnicity, Gender, and the State in Community-Based Conservation.
Rutgers University Press, New Brunswick, nota 1.
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18 ELLEN DESMET

aspecto de disefno, es un criterio indispensable para calificar una practi-
ca como conservacion;® otros critican este punto de vista como «reduc-
cionista» y aceptan como «conservacion» otras practicas con resulta-
dos conservacionistas aunque sin una intencién explicita de conservar.?
Estos significados opuestos del concepto de conservacion son parcial-
mente responsables de los malentendidos y discusiones sobre la rela-
cién entre la conservacion y las poblaciones locales.

2.1.1. La conservacion en el derecho internacional

Varias convenciones ambientales internacionales se dedican a la con-
servacion de la naturaleza, como la Convencién de Ramsar, la Conven-
cion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial y la Convencion sobre la
Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres. Sin em-
bargo, ninguna de ellas define el término «conservaciéon». De la misma
manera, la joya mas preciada de los tratados de conservacion, el CDB,
define las calificaciones de conservacion «in-situ» y «ex-situ» pero deja
abierta la significaciéon de «conservacién». El convenio define la «utili-
zacién sostenible» como «la utilizacion de componentes de la diversi-
dad biolégica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién
a largo plazo de la diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen las po-
sibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las
generaciones actuales y futuras» (art. 2). La distincién mantenida entre
«conservacion» y «utilizacion sostenible», también en la formulacién de
los objetivos del convenio,'® indica que —para el CDB— estos dos con-
ceptos no son equivalentes.

En contraste con las convenciones ambientales vinculantes, la Es-
trategia Mundial para la Conservacién de 1980 precisa el concepto de
conservacion como:

La gestion del uso humano de la biosfera para que pueda producir
el mayor beneficio sostenible para las generaciones presentes a la vez
gue se mantenga su potencial para cubrir las necesidades y aspiracio-

8 P gj., Smith, Eric Alden y Wishnie, Mark (2000): «Conservation and Subsistence in
Small-Scale Societies», Annual Review of Anthropology, Vol. 29, p. 501.

9 P. ¢j., MacDonald, Kenneth (2003): «Community-Based Conservation: A Reflection
on History», <cmsdata.iucn.org/downloads/cca_kmacdonald.pdf>.

10 Segun el articulo 1 del CDB, «[lJos objetivos del presente Convenio ... son la con-
servacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los re-
CUrsos geneéticos».
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CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 19

nes de las generaciones futuras. Por tanto, la conservacion en positivo
incluye la preservacion, mantenimiento, uso sostenible, restauracion y
mejora del ambiente natural.!!

Aqui, la conservacién es entendida como un término abarcativo
gue incluye la preservaciéon y el uso sostenible, entre otros. La defini-
cion parece ser diferente a la del CDB, que hace una distincion entre
los conceptos de «conservaciéon» y «utilizacion sostenible». En la nueva
definicion de areas protegidas propuesta por la UICN en 2008, la «con-
servacion» se refiere al:

[...] mantenimiento in situ de los ecosistemas y habitats natura-
les y seminaturales y de poblaciones viables de especies en su entorno
natural, y en el caso de especies domésticas o cultivadas [...] en los
entornos en los que han desarrollado sus propiedades distintivas.'?

Como esta definicion esté incluida en un documento de politica, no
tiene mucho peso legal.

2.1.2. La conservacion en perspectiva

No sorprende que las convenciones internacionales sean muy con-
fusas sobre el significado del concepto visto que, tanto histéricamente
como hoy en dia, hay una gran diversidad de concepciones y practicas
de conservacién. La conservacion es dindamica: las ideas sobre los objeti-
vos y el mejor modo de lograrlos varian de acuerdo al momento, el lugar
y los actores. Para el presente estudio, se propone una definicién amplia
de conservacién como «proceso cultural y politico de conservar la natura-
leza». Esta definicién de trabajo se basa en Alcorn, quien definié la con-
servacion como «un proceso social y politico destinado a mantener la di-
versidad bioldgica».’® Sin embargo, la definicién propuesta aqui es mas
amplia en su objeto de proteccidn (la naturaleza en lugar de la diversidad
biolégica) y enfatiza mas el caracter culturalmente especifico de la con-

1 UICN, PNUMA y WWF (1980): Estrategia Mundial para la Conservacion. La con-
servacion de los recursos vivos para el desarrollo sostenido.

12 Dudley, Nigel (ed.) (2008): Directrices para la aplicacion de las categorias de ges-
tion de dreas protegidas. UICN, Gland, Suiza, p. 11.

13 Alcorn, Janis B. (2005): «Dances around the Fire: Conservation Organizations and
Community-Based Natural Resource Management», en Brosius, Peter J., Lowenhaupt Tsing,
Anna, y Zerner, Charles (eds.): Communities and Conservation: Histories and Politics of
Community-Based Natural Resource Management. AltaMira Press, Walnut Creek, p. 38.
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20 ELLEN DESMET

servacion. A continuacion, siguen algunas reflexiones alrededor de los di-
ferentes aspectos de la definicién de trabajo sugerida.

La conservacion es culturalmente definida y mediada. Las practicas
de conservacion se desarrollan en un marco de percepciones sobre la
relacién entre la sociedad y la naturaleza que difieren entre y dentro de
sociedades y culturas. El pensamiento occidental, arraigado en la tradi-
cion judeo-cristiana, se basa en la idea de una separacion fundamental
entre la sociedad y la naturaleza.™ Sin embargo, la apreciacién de la na-
turaleza salvaje ha variado: para algunos, la naturaleza era algo intrin-
secamente maligno, mientras que otros veian a la tierra salvaje como el
antidoto contra el veneno de la civilizacion. Por otro lado, las socieda-
des no occidentales se basan generalmente en una visién mas holistica:
los seres humanos no estan separados de la naturaleza, sino que consti-
tuyen una parte integral de ella.’™ En el mundo occidental las opiniones
sobre la conservacion difieren, tal como demuestran las visiones diver-
gentes sobre la conservacion en Estados Unidos y Gran Bretafia. En la
perspectiva estadounidense, el objetivo de la conservacion era la preser-
vacion de la naturaleza salvaje sin ninguna intervencién humana, mien-
tras que el conservacionismo britanico se caracterizaba por la manipula-
cion humana del medioambiente para conservar el paisaje elegido.'®

Durante los ultimos 150 afos, un modelo de conservacion cultu-
ralmente especifico dominé las politicas y practicas de conservacion a
nivel internacional y en la mayoria de los estados nacionales, ocultan-
do y a menudo destruyendo practicas e instituciones de conservacion
alternativas. En el presente estudio, la expresiéon «conservacion occi-
dental» se refiere a esta forma dominante de conservacion, es decir, a
las normas, politicas y practicas originadas y desarrolladas en el mun-
do «occidental», «del norte», «desarrollado», «cientifico», basado en
el prototipo del parque nacional norteamericano.'” Este refinamien-

14 Colchester, Marcus (2003): Salvaging Nature: Indigenous Peoples, Protected Areas
and Biodliversity Conservation. World Rainforest Movement and Forest Peoples Programme,
p. 1.

5 Gray, Andrew (1999): «Indigenous Peoples, their Environments and Territories»,
en Posey, Darrell Addison (ed.), Cultural and Spiritual Values of Biodiversity, Intermediate
Technology Publications/UNEP, London, p. 62.

6 Harmon, David (1991): «National Park Residency in Developed Countries: the
Example of Great Britain», en West, Patrick, C. y Brechin, Steven, R. (eds.): Resident
Peoples and National Parks: Social Dilemmas and Strategies in International Conservation.
University of Arizona Press, New York, pp. 33-39.

17 El término «conservacionistas occidentales» se utiliza también. P. ej., Igoe, Jim (2005):
«Global Indigenism and Spaceship Earth: Convergence, Space, and Re-entry Friction»,
Globalizations, Vol. 2, n.° 3, pp. 377-390.
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to linguistico parece necesario para distinguir de una manera consis-
tente entre esta forma dominante de conservacion y otros sistemas
no occidentales de conocimiento y manejo de los recursos. Con fre-
cuencia, el término «conservacién» se utiliza indistintamente, cuando
en realidad se refiere a la «conservacion occidental». La conservacion
occidental se basa excesivamente en percepciones de la naturaleza a
menudo viciadas, que muchas veces conllevaron la negacion de los de-
rechos, necesidades y conocimientos de los pueblos indigenas y las
comunidades locales.®

La conservacion es politica, porque implica decisiones sobre el uso de
recursos naturales escasos.'® ;Quién tiene la autoridad legitima —o quién
usurpa el poder— para tomar, implementar y hacer cumplir decisiones
sobre el acceso y uso de los recursos naturales? Dependiendo del siste-
ma legal y el contexto cultural, la respuesta a esta pregunta puede ser
las agencias internacionales, los Estados nacionales, regionales o loca-
les, las organizaciones no gubernamentales (ONG), empresas privadas,
autoridades tradicionales o comunidades, mediante procesos colectivos
de toma de decisiones. La presencia de una autoridad internamente le-
gitima, como el chaman en una sociedad tradicional, es a menudo un
factor decisivo en la continuacién, disrupcién, aceptacion o resistencia
a las practicas de conservacion.?0 La disrupcién y la protesta ocurren
cuando otros sistemas de autoridad socavan la autoridad internamen-
te legitima.

Ademas del asunto de la autoridad, otro aspecto politico de la con-
servacion es el tipo de conocimiento que fundamenta sus decisiones y
practicas. Como sefala Saberwal, es la cuestion politica por excelencia,
porque detentar el conocimiento también es detentar el poder.2! El co-
nocimiento «cientifico» «moderno» es considerado superior en detri-
mento del conocimiento «local» «tradicional». EI conocimiento local es
visto como falto de rigor cientifico o glorificado romanticamente. Esta
polarizacion inconducente deberia ser sustituida por la integracién de
los entendimientos y experiencias de ambos mundos de conocimiento.
McCay previene contra una dicotomizacion entre el conocimiento tradi-
cional y el moderno e indica procesos donde se crean nuevos saberes y

18 Shiva, Vandana (1993): Monocultures of the Mind: Perspectives on Biodiversity
and Biotechnology. Zed Books, London, p. 82.

19 Colchester, nota 14, p. 113; Saberwal, Vasant K. (2000): «Conservation as Politics:
Wildlife Conservation and Resource Management in India», Journal of International Wild-
life Law & Policy, Vol. 3, n.° 2, pp. 166-173.

20 MacDonald, nota 9, pp. 10-11.

21 Saberwal, nota 19, p. 10.
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partes del conocimiento tradicional evolucionan hacia nuevos entendi-
mientos.??

Varios autores enfatizan que la conservaciéon debe ser pensada
COmMo proceso mas que como practica.?3 Al respecto, MacDonald obser-
vo sobre la definicion de Alcorn que las disputas y conflictos reales im-
plicados en los resultados de la conservacidon deben ser reconocidos e
incorporados como elementos que la definen.4

El concepto de «naturaleza» se entiende ampliamente en referen-
Cia a la diversidad biolégica, la diversidad geoldgica, los servicios eco-
sistémicos y otros aspectos ecoldgicos. La conservacion también pue-
de estar orientada a, o resultar en, la proteccion de valores culturales.
Sin embargo, cuando los objetivos culturales no se mencionan expli-
citamente, en este estudio conservacion se refiere a la proteccion de
la naturaleza en su sentido mas amplio. Definir la conservacion exclu-
sivamente en términos de uno de sus objetivos, como el objetivo ac-
tualmente dominante pero relativamente nuevo de la proteccién de
la diversidad bioldgica, puede ser reduccionista. La conservaciéon tam-
bién puede ser destinada directamente, por ejemplo, a la conserva-
cion de una cuenca.

Hay que reconocer que al caracterizar a la conservacién como
un proceso de proteccion de la «naturaleza», la tipica separacién de
las sociedades occidentales entre naturaleza y cultura se cuela por la
puerta de atrds. Sin embargo, como virtualmente todo concepto es
coloreado por la cultura en la cual se origind, no encontramos una
definicion mas apropiada. El tipo y grado de proteccion dependeran
del contexto, los tomadores de decisiones y los actores en el terreno.
Como en la Estrategia Mundial para la Conservacion, la conservacion
es entendida ampliamente junto a una gran variedad de actividades y
practicas que abarcan desde la preservaciéon estricta hasta el uso sos-
tenible. Ademas, la intencidn no es requisito para que una practica se
clasifigue como conservacién: es suficiente que tenga un efecto con-
servacionista.?®

22 McCay, Bonnie J. (2001): «Community and the Commons: Romantic and Other
Views», en Agrawal, Arun y Gibson, Clark C. (eds.), nota 7, p. 182.

2 Alcorn, nota 13, p. 38; Brechin, Steven R., Wilshusen, Peter R., Fortwangler, Crystal L.,
y West, Patrick C. (2003): «The Road Less Travelled. Toward Nature Protection with Social
Justice», en Brechin, Steven R., Wilshusen, Peter R., Fortwangler, Crystal L., y West, Patrick C.
(eds.): Contested Nature: Promoting International Biodiversity and Social Justice in the Twenty-
First Century. State University of New York Press, New York, p. 252.

24 MacDonald, nota 9, p. 3.

25 |bid., p. 6.
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2.1.3. ¢Destructores intrinsecos o nobles salvajes ecolégicos?

La naturaleza de la relacién entre conservacion y pueblos indigenas
ha sido objeto de ardiente debate en la literatura académica y popular.
Las posiciones se pueden ubicar en un continuo desde la incompatibili-
dad de los intereses de la conservacién y la poblacion local, por un lado,
hasta una convergencia e interdependencia fundamental de la suerte
de cada una, por el otro. En cierta medida, estas opiniones divergentes
son una consecuencia de las diferentes concepciones sobre el significa-
do y los objetivos de la conservacion.

A un lado del continuo, algunos conservacionistas occidentales ven
los objetivos de la conservacion y los intereses de los pueblos indigenas
y las comunidades locales como fundamentalmente opuestos. Sostienen
gue la conservacion de la naturaleza requiere una preservacion estricta
incompatible con la presencia humana o el uso de los recursos.2® Les pa-
rece una ficcién que el uso sostenible pueda garantizar suficiente protec-
cion de la biodiversidad e invocan casos de destruccion de la naturaleza
protagonizados por los pueblos indigenas y las comunidades locales.
Esta percepciéon de una incompatibilidad fundamental entre la sociedad
y la naturaleza se origina en, y sigue siendo influida por, la idea nortea-
mericana de la preservacion de tierras salvajes del siglo xix.

Al otro lado del continuo, se afirma una convergencia entre los obje-
tivos de la conservacion y los intereses de la poblacion local. Como la ma-
yoria de las comunidades locales dependen del medioambiente natural
para su subsistencia y bienestar, conservar los recursos naturales es tam-
bién su propio interés.?’ Esta confluencia de intereses ha sido sefalada
particularmente con respecto a los pueblos indigenas. Incluso, han sido
representados como los «guardianes de la tierra» que viven «en armonia
con la naturaleza». La imagen romantica de los indios como nobles salva-
jes, expresada por ejemplo en las obras de Locke y Rousseau, se retomo
en el siglo xx enfocada en una supuesta relacion de equilibro de los indi-
genas con su medio natural. Asi nacié el «noble salvaje ecolégico» y los
pueblos indigenas fueron considerados «conservacionistas naturales» .28

26 Kramer, Randall, Van Schaik, Carel, y Johnson, Julie (eds.) (1997): Last Stand:
Protected Areas and the Defense of Tropical Biodiversity. Oxford University Press, Oxford;
Terborgh, nota 6.

27 Lynch, Owen J., y Alcorn, Janis B. (1994): «Tenurial Rights and Community-
Based Conservation», en Western, David y Wright, Michael R. (eds.), Natural Connec-
tions: Perspectives In Community-Based Conservation. Island Press, Washington D.C.,
p. 385.

28 Redford, Kent H. (1991): «The Ecologically Noble Savage», Cultural Survival Quar-
terly, Vol. 15, n.° 1.
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Estas percepciones romanticas de una relacién armoniosa con la na-
turaleza tuvieron el efecto contradictorio de elevar las expectativas con
respecto a la actitud y las acciones de los pueblos «primitivos» o «in-
digenas» hacia la naturaleza. El estilo de vida de un conservacionista
promedio de un pais industrializado supone una carga mucho mas alta
para el medioambiente que la mayoria de las acciones de los pueblos
indigenas y las comunidades locales.?? Sin embargo, cuando los indige-
nas actlan de manera insostenible, los conservacionistas se escandali-
zan. Estas expectativas poco realistas del comportamiento conservacio-
nista de los pueblos indigenas pueden tener consecuencias perjudiciales
para el reconocimiento y respeto de sus derechos.30

El presente estudio propone una posicién mas equilibrada: los pue-
blos indigenas y las comunidades locales no son destructores intrinse-
cos de la naturaleza ni nobles salvajes ecolégicos. Los argumentos en
contra de ambos extremos descritos arriba conducen a una apreciacién
mas realista de la relacion entre la conservacién, los pueblos indigenas
y las comunidades locales. Para empezar, no se puede generalizar. An-
tes, algunas comunidades tuvieron sistemas sostenibles de manejo de
los recursos naturales, mientras que otras degradaron algunas areas o
especies. Algunas mantienen practicas sostenibles, mientras que otras
no. Ademas, en cada sociedad hay individuos que tienen mas sensi-
bilidad hacia los asuntos ambientales que otros.3' Finalmente, inclu-
so en las sociedades mas pequefas, no todos los individuos saben las
mismas cosas.3? El conocimiento puede estar limitado a algunos espe-
cialistas, que a su vez pueden discrepar en los detalles. Las reflexiones
siguientes deben ser leidas entonces con la salvedad de que no se pue-
de generalizar.

Los pueblos indigenas y las comunidades locales no son conserva-
cionistas innatos, por lo menos no en el sentido que entienden (o de-
sean) los conservacionistas occidentales.33 Las declaraciones filoséficas

29 Clay, Jason W. (1991): «Cultural Survival and Conservation: Lessons from the Past
Twenty Years», en Oldfield, Margery L. y Alcorn, Janis B. (eds.): Biodiversity: Culture,
Conservation, and Ecodevelopment. Westview Press, Boulder, p. 248.

30 Niezen, Ronald (2003): The Origins of Indigenism: Human Rights and the Politics
of Identity. University of California Press, Berkeley, p. 182.

31 Clay, nota 29.

32 Posey, Darrell (1992): «Interpreting and Applying the “Reality” of Indigenous
Concepts: What is Necessary to Learn from the Natives?» en Redford, Kent H. y Padoch,
Christine (eds.): Conservation of Neotropical Forests. Columbia University Press, New
York, pp. 26-27.

33 Rouland, Norbert, Pierré-Caps, Stéphane y Poumaréde, Jacques (1996): Droit des
minorités et des peuples autochtones. Presses Universitaires de France, Paris, p. 430.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 25

o retéricas de armonia con la naturaleza no son suficientes para con-
cluir que se esta conservando realmente.3* No todas las normas y prac-
ticas locales eran, son o seran sostenibles o conservacionistas. Algunas
practicas pueden tener efectos opuestos, por ejemplo la pesca con sus-
tancias venenosas.

Se puede observar una tendencia a mirar las vidas de las comunida-
des locales a través de una «lente verde» que presta atencién a las acti-
vidades relacionadas con el medioambiente y subestima otras practicas
como el trabajo pago y el comercio.?> También hay que descartar la su-
posicion de que las comunidades locales siempre vivieron de una eco-
nomia de subsistencia: implica una negacion de las historias regionales
de bienestar e interaccion con los mercados.3®

Ademas, la pobreza, la escasez de tierras, la introduccién de nuevas
tecnologias que facilitan la extraccién de recursos y la interaccion cre-
ciente con la economia de libre mercado pueden empujar a personas
gue tradicionalmente actuaron de una manera sostenible hacia practi-
cas mas depredadores.3” Muchas veces, estos cambios acelerados po-
nen en peligro la relaciéon sostenible entre la comunidad y su ambien-
te natural. En realidad, pocos pueblos indigenas lograron desarrollar un
estilo de vida sostenible una vez que las nuevas tecnologias y sus opor-
tunidades sociales y econdmicas entraron en sus vidas.38

Sin embargo, como observaron Keller y Turek, rechazar los mi-
tos ambientales ligados a los pueblos indigenas no implica ocultar sus
asociaciones histéricas con la tierra.?® Los pueblos indigenas tienen
una relacién multidimensional con su territorio. La tierra no solamen-
te les provee los medios de subsistencia —en la selva tropical tradi-
cionalmente mediante una combinacion de caza, pesca, recoleccion
de frutas y agricultura de tala y quema—. El territorio también tiene
una significacion espiritual profunda y constituye una fuente de cono-
cimientos transmitidos oralmente sobre la fauna y la flora, particular-
mente las plantas medicinales. Ademas, el territorio normalmente es

34 Smith y Wishnie, nota 8, p. 501.

35> Zerner, Charles (1994): «Through a Green Lens: The Construction of Customary
Environmental Law and Community in Indonesia’s Maluku Islands», Law and Society
Review, Vol. 28, n.° 5, pp. 1079-1122

36 |1, Tania Murray (2001): «Boundary Work: Community, Market and State Recon-
sidered», en Agrawal y Gibson, nota 7, p. 182.

37 Colchester, nota 14.

38 \Jon Benda-Beckmann, Keebet (1997): «The Environmental Protection and Human
Rights of Indigenous Peoples: A Tricky Alliance», Law and Anthropology, Vol. 9, pp. 302-323.

39 Keller, Robert H. y Turek, Michael (1999): American Indians & National Parks. Uni-
versity of Arizona Press, New York, p. 239.
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la base de la organizacién politica y las interacciones socioculturales
de los pueblos.*0

Muchos pueblos indigenas y comunidades locales desconocen el tér-
mino «conservacién».*! El concepto de «conservacién» es un producto
de la cultura occidental racional. Los pueblos locales, particularmente los
indigenas, tienen otra relaciéon con sus entornos. Esto no implica, sin em-
bargo, que no haya «conservacién» —entendida como proceso cultural
y politico de proteger la naturaleza— en estas sociedades, sino que esta
concebida de modo diferente. Los pueblos indigenas y las comunidades
locales no son destructores intrinsecos de la naturaleza. Durante siglos y
en lugares muy diversos, lograron manejar sus recursos comunales me-
diante préacticas culturales que atribuian una significacion simbdlica y so-
cial a la tierra y los recursos mas alla de su valor extractivo inmediato.*?
Se desarrollaron normas y practicas especificas de manejo de los recursos.
Los pueblos indigenas y las comunidades locales han protegido ciertas
partes, especies y ecosistemas por una variedad de razones que pueden
estar relacionadas con la subsistencia, la cultura y la espiritualidad. Pare-
ce dificil, sin embargo, atribuir estas practicas y resultados a una ética de
la conservacion explicita y consciente. Little ha concluido que los casos
de comunidades locales en regiones de bajos ingresos que manejaron sus
recursos con el objetivo principal de conservacidn —mas que mejorar el
bienestar social y econémico— son practicamente inexistentes.*3

Sin embargo, los pueblos indigenas y las comunidades locales a
menudo tienen un conocimiento profundo de los ecosistemas con los
cuales interactian diariamente por tanto tiempo. Este conocimiento
«tradicional» todavia es mayormente desconocido y desvalorizado por
la ciencia occidental. Por ejemplo, el estilo de vida seminémada de los
pueblos amazénicos, en combinacion con la agricultura de tala y que-
ma, deja suficiente tiempo al bosque para recuperarse, lo cual es ne-
cesario por la limitada fertilidad del suelo. Por mucho tiempo, la agri-
cultura de tala y quema tuvo una imagen negativa en la ciencia de la
conservacion, pero hoy en dia se reconoce que esta practica se basa
en un conocimiento profundo del funcionamiento de los ecosistemas

40 Chirif Tirado, Alberto, Garcia Hierro, Pedro y Smith, Richard Chase (1991): E/ indi-
gena y su territorio son uno solo. Estrategias para la defensa de los pueblos y territorios
indigenas en la cuenca amazdnica. Oxfam América, Lima, pp. 27-28.

41 Gary, nota 15; Posey, nota 32.

42 Gémez-Pompa, Arturo, y Kaus, Andrea (1992): «Taming the wilderness myth»,
Bioscience, Vol. 42, n.° 4, pp. 271-279.

43 Little, Owen J. (1994): «The Link Between Local Participation and Improved Con-
servation: A Review of Issues and Experience», en Western y Wright, nota 27, p. 350.
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forestales.#* Asi, aunque muchas veces no se puede atribuir una ética
conservacionista explicita a las practicas locales, a menudo conllevan con-
secuencias beneficiosas para el medioambiente.

El concepto de conocimiento ambiental (o ecoldgico) tradicional ha
sido definido como «conjunto de conocimientos construido por un gru-
po de personas que vive por generaciones en contacto inmediato con
la naturaleza. Incluye un sistema de clasificacion, un conjunto de obser-
vaciones empiricas sobre el entorno local y un sistema de auto-manejo
gue gobierna el uso de los recursos».#> Se puede concluir, siguiendo a
Heinamaki, que «incluso cuando la relacion ideal con la naturaleza no
siempre prevalece en la practica, los conceptos tradicionales de los pue-
blos indigenas sobre la naturaleza hacen una contribucién importan-
te al conocimiento ambiental global, lo que puede tener un efecto po-
sitivo en las politicas ambientales internacionales y asi en el estado del
medioambiente global».4¢

Varios autores han utilizado términos diferentes para distinguir en-
tre la conservacion occidental y las normas y practicas no occidenta-
les, pero la idea subyacente es parecida. Alcorn diferencia entre la con-
servacion grande (big conservation) y la conservacion pequeia (/ittle
conservation).*’ La conservacion grande (occidental) es llevada a cabo
por las organizaciones internacionales de conservacion, las ONG na-
cionales y los gobiernos. Cuenta con muchos recursos y una alta visi-
bilidad. Preocupada por el patrimonio global, esta dirigida a conservar
ecosistemas situados lejos de donde viven los actores principales. La
conservacion grande es lo que la mayoria de la gente tiene en mente
cuando habla de «conservacién». La conservacion pequefia, por el con-
trario, ocurre cuando las personas toman decisiones relacionadas con su
entorno en la vida diaria. La conservacion pequefa depende del cono-
cimiento ecoldgico tradicional y esta incrustada en los sistemas tradicio-
nales de manejo de los recursos, las practicas culturales y las relaciones
con los ancestros o fuerzas sobrenaturales. La conservacion pequefa lo
es por tres razones. Primero, no es visible a nivel global; llevada a cabo
de manera informal por grupos politicamente marginados, suele ser di-

44 Goémez-Pompa y Kaus, nota 42.

4> Johnson, Martha (1992): «Research on Traditional Environmental Knowledge: Its
Development and Role», en Johnson, Martha (ed.): Lore: Capturing Traditional Environ-
mental Knowledge. International Development Research Centre, Ottawa, p. 4.

46 Heinamaki, Leena (2009): «Protecting the Rights of Indigenous Peoples - Promoting
the Sustainability of the Global Environment?», International Community Law Review,
Vol. 11, p. 14.

47 Alcorn, nota 13, pp. 38-39.
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ficilmente observable por personas de afuera y por eso muchos supo-
nen que no existe. Es pequefia porque es local, su visidn se circunscribe
a un area geograficamente delimitada. Finalmente, los recursos finan-
cieros de la conservacion local son limitados.

De modo similar, MacDonald distingue la Conservacion (con mayuUs-
cula) institucional a gran escala, de la conservacién integrada (embedded)
a pequefia escala. Sefala las concepciones sobre la naturaleza ideolé-
gicamente diferentes que subyacen en la distincién. La Conservacion
como practica modernista percibe a la naturaleza como un artefacto
destinado a la conservacion mediante la planificacion. Este contrasta
con las «practicas con resultados conservacionistas», donde las decisio-
nes de conservacion forman parte de la vida diaria y existen como expe-
riencias histéricamente situadas.*® En el contexto de la India, Saberawal
et al hablan de la conservaciéon «desde arriba» en contraposicién a la
conservacion «desde abajo».4?

2.2. Areas protegidas
2.2.1. Areas protegidas en el derecho internacional

Las areas protegidas son consideradas como el mecanismo prefe-
rido de conservacién in situ. Hay dos definiciones importantes de area
protegida a nivel internacional. La definicidn con mayor peso legal se
encuentra en el articulo 2 del CDB de 199:

Area definida geograficamente que haya sido designada o regu-
lada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conser-
vacion.

En 1994 la Uniodn Internacional para la Conservaciéon de la Naturale-
za (UICN) describié un area protegida como:

[ulna superficie de tierra y/o mar especialmente consagrada a la pro-
teccion y el mantenimiento de la diversidad bioldgica, asi como de los
recursos naturales y los recursos culturales asociados, y manejada a
través de medios juridicos u otros medios eficaces.>®

48 MacDonald, nota 9.

49 Saberwal, Vasant K., Rangarajan, Mahesh y Kothari, Ashish (2001): People, Parks
and Wildlife: Towards Coexistence. Orient Longman, New Delhi.

50 UICN (1994): Directrices para las categorias de manejo de éreas protegidas. UICN,
Gland, Suiza, p. 185.
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En 2008 esta definicion fue redactada de nuevo. Hoy en dia, se en-
tiende un area protegida como:

[uln espacio geografico claramente definido, reconocido, dedicado y
gestionado, con medios legales y otros tipos de medios eficaces para
consequir la conservacién a largo plazo de la naturaleza y de sus ser-
vicios ecosistémicos y valores culturales asociados.>'

Hay un acuerdo tacito entre la UICN y la Secretaria del CDB por el
cual sus definiciones significan lo mismo. Las definiciones no compren-
den requisitos relacionados con el actor que establece o maneja un area
protegida. Las areas protegidas pueden ser establecidas y manejadas
por autoridades estatales, pero también por actores privados, organi-
zaciones internacionales de conservacién, ONG locales, pueblos indige-
nas o comunidades. El asunto de la propiedad también se deja abierto:
el area protegida puede ser propiedad de la misma variedad de actores.
Varios instrumentos internacionales establecen otros tipos de areas de
conservacion como los sitios Ramsar, sitios de Patrimonio Mundial y las
Reservas de la Biosfera, aunque estas no son necesariamente areas pro-
tegidas en el sentido de la definicion de la UICN.

2.2.2. Areas protegidas en perspectiva

No existe una relacién univoca entre la conservacion de la diversidad
bioldgica y el establecimiento de areas protegidas: la conservacion de la
biodiversidad no es el Unico objetivo de las areas protegidas y estas no
son, ni pueden ser, la Unica manera de conservar la biodiversidad. Que
la biodiversidad sea un asunto central en las politicas de conservacion
es un hecho reciente.”? Ademas, se atribuyen otros objetivos a las areas
protegidas, como la proteccion de la geodiversidad, los servicios ecosis-
témicos y la promocién de valores culturales.

Por otro lado, por varias razones crecié la conciencia de que algu-
nas islas protegidas no lograrian conservar la biodiversidad de manera
adecuada.”® Primero, la mayor parte de la biodiversidad planetaria se

>1 Dudley, nota 12, p. 10.

52 Escobar, Arturo (1998): «Whose Knowledge, Whose nature? Biodiversity, Con-
servation, and the Political Ecology of Social Movements», Journal of Political Ecology,
Vol. 5, p. 54.

>3 Robinson, John G. (2006): «Conservation Biology and Real-World Conservation»,
Conservation Biology, Vol. 20, n.° 3, pp. 658-669.
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encuentra fuera de las areas protegidas y a menudo en tierras habita-
das o utilizadas por pueblos indigenas y comunidades locales. Ademas,
investigaciones recientes demuestran que no necesariamente las areas
protegidas son la forma mas efectiva de conservar. En base a los resul-
tados de 163 bosques estudiados en trece paises, Hayes concluyd que
las areas protegidas legalmente designadas no son mas efectivas para
proteger la densidad forestal que otros arreglos institucionales.>* De
modo similar, un estudio en la Amazonia brasilefa no encontré gran di-
ferencia entre las areas protegidas inhabitadas y las tierras indigenas en
sus efectos inhibitorios de la deforestacién y el fuego.>> Como las tierras
indigenas cubren un quinto de la selva amazonica brasilefia, cinco ve-
ces mas que la superficie protegida por parques, las tierras indigenas
son actualmente la defensa mas fuerte contra la deforestacion. Esto se
explica porque las reservas indigenas a menudo son creadas como reac-
cién a la expansion agricola, mientras que las areas protegidas deshabi-
tadas se sitUan lejos de ella.

Finalmente, aunque el establecimiento de areas protegidas intenta
resguardar una determinada zona de las influencias destructivas, las
causas subyacentes de la degradacion de la naturaleza no son abor-
dadas.>® Por eso, la mayoria de los conservacionistas hoy en dia es-
tadn proponiendo una visibn mas amplia y comprehensiva, a una escala
mas extensa geograficamente. Esto se verifica en la apariciéon de con-
ceptos como enfoque ecosistémico, corredores ecolégicos y conserva-
cion ecoregional. Segun Chapin, esta tendencia hacia enfoques a gran
escala fue influida por el deseo de las grandes organizaciones interna-
cionales de conservacion de poder justificar la asignacion de mayores
cantidades de recursos financieros.>’

Sin embargo, las areas protegidas siguen siendo un pilar impor-
tante en las estrategias de conservacién y la legislacién conservacionis-
ta. En las Ultimas décadas, el nimero y tamafio de las areas protegidas
aumentd espectacularmente. La mayoria de los recursos de los acto-
res estatales y las organizaciones de conservacion no gubernamenta-

54 Hayes, Tanya (2006): «Parks, People, and Forest Protection: An Institutional As-
sessment of the Effectiveness of Protected Areas», World Development, Vol. 34, n.° 12,
p. 2073.

%5 Nepstad, D., Schwartzman, S., Bamberger, B., Santilli, M., Ray, D., Schlesinger, P,
Lefebvre, P, Alencar, A., Prinz, E., Fiske, G. y Rolla, A. (2006): «Inhibition of Amazon
Deforestation and Fire by Parks and Indigenous Lands», Conservation Biology, Vol. 20,
n.° 1, pp. 65-73.

6 Colchester, nota 14, p. 21.

57 Chapin, Mac (2004): «A Challenge to Conservationists», World Watch Magazine,
p. 23.
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les son todavia destinados al establecimiento y manejo de areas prote-
gidas «como la manera mas practica de conservar la mayor cantidad de
biodiversidad».>® Por consiguiente, el enfoque del presente estudio es,
aunque no exclusivamente, en la legislacion sobre areas protegidas.

2.2.3. Poblaciones y areas protegidas

En la mayoria de los casos, es dificil evitar las tensiones entre las
areas protegidas establecidas desde afuera y la poblacion local, gene-
radas por diferencias en las prioridades de las partes involucradas.>®
En general, el interés principal de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales es vivir bien, dignamente, segun sus propias opiniones y
siendo capaces de dar una buena educacién a sus hijos. Para su sub-
sistencia e integridad cultural dependen del entorno natural, por lo
gue buscan una tenencia de la tierra estable y ejercer el control sobre
sus recursos naturales. La superposicion de areas protegidas con sus
tierras suele implicar restricciones en el uso de los recursos que pue-
den ir en contra del deseo de la poblacién local de desarrollarse eco-
némicamente.

Las organizaciones conservacionistas occidentales estan preocupa-
das antes que nada por la conservaciéon de la biodiversidad y otros pro-
cesos ecoldgicos, segun criterios cientificos, y favorecen los regimenes
de proteccidon estrictos. En ese marco estan abiertas, en diversa medi-
da, a integrarse a las demandas de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales.

Los pueblos indigenas y las comunidades locales han reaccionado
de manera diferente al establecimiento de areas protegidas en sus
tierras y territorios. Varias comunidades, especialmente las indigenas,
han rechazado categéricamente la superposicién de areas protegidas
con sus territorios denunciando que violan, entre otros, sus derechos a
la autodeterminacién y a sus tierras, territorios y recursos. Algunos gru-
pos indigenas van mas alla y reivindican el derecho de actuar de mane-
ra insostenible, si decidieran hacerlo, en el ejercicio del derecho a la au-
todeterminacion. Ademas, agregan, como el mundo industrial opté por
desarrollarse de una manera ambientalmente nefasta, nosotros tene-
mos ese derecho también. Aqui, puede surgir un conflicto con intereses

>8 Colchester, nota 14, p. 21.

39 Chapin, nota 57; Conklin, Beth A. y Graham, Laura R. (1995): «The Shifting
Middle Ground: Amazonian Indians and Eco-Politics», American Anthropologist, Vol. 97,
n.° 4, pp. 695-710.
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globales (por ejemplo, de conservacion). Otros pueblos indigenas y co-
munidades locales han aceptado la creacién de areas protegidas estata-
les en sus tierras como un acuerdo intermedio, por ejemplo cuando pa-
rece ser la manera adecuada, o la Unica, de salvaguardar sus tierras de
la invasion de otros actores como empresas madereras 0 mineras, que a
menudo constituyen una amenaza mayor para su subsistencia e integri-
dad cultural que las areas protegidas.

La actitud de los pueblos indigenas y las comunidades locales ha-
cia un drea protegida depende de varios factores. Sin ser exhaustiva,
los siguientes parecen de particular importancia: la situacion legal an-
terior; las restricciones en el disfrute de derechos sustantivos (perspec-
tiva sustantiva); el proceso de establecimiento y la categoria de mane-
jo (perspectiva procedural); y la compensacién adecuada (perspectiva
remedial).60

La posiciéon de la poblacion local hacia un area protegida iniciada
desde el exterior estara vinculada con su situacién legal anterior. Por
ejemplo, los pueblos indigenas pueden ser reconocidos o no como su-
jetos legales colectivos en el derecho nacional. Cuando los derechos a
sus tierras, territorios y recursos son adecuadamente reconocidos en el
marco legal del Estado nacional, el establecimiento de un area prote-
gida crea una superposicién con estos derechos. Este doble estatus de
la tierra puede conducir a discrepancias y conflictos con respecto a su
manejo.

En muchos casos, sin embargo, los derechos consuetudinarios a la
tierra de los pueblos indigenas y las comunidades locales no son ade-
cuadamente reconocidos ni protegidos por el derecho estatal: el area
protegida oficial se establece en tierra supuestamente estatal o terra
nullius. La poblacién local considera el area protegida como una forma
indirecta de expropiacidon que pone en peligro el ejercicio de los dere-
chos consuetudinarios a sus tierras y recursos, y el posible reconoci-
miento posterior de estos derechos por la legislaciéon nacional.

El establecimiento de un area protegida suele implicar, por ejemplo,
restricciones en el ejercicio de los derechos a la propiedad y al uso de
los recursos naturales de los pueblos indigenas y las comunidades loca-
les involucradas. La naturaleza y el grado de las limitaciones en el ejer-
cicio de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales son otro factor que influye en las actitudes locales hacia
el area protegida.

60 | as tres perspectivas son adoptadas en el anélisis del derecho internacional de de-
rechos humanos (ver parte 4).
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La manera en la cual el &rea protegida fue establecida juega un papel
importante en su nivel de legitimidad en la poblacién local. La iniciativa
para la mayoria de las areas protegidas oficiales surge de un departa-
mento gubernamental o una ONG conservacionista en cooperacion con
el gobierno nacional. Un area protegida iniciada desde el exterior ten-
dra mayor legitimidad en la poblacion local si obtuvo el consentimiento
libre, previo e informado. La aceptacion local serd mas débil cuando los
pueblos indigenas y las comunidades locales fueron solamente consulta-
dos o informados. En cada una de estas situaciones, el proceso es suma-
mente importante: ¢habia informacién clara en la lengua materna o mas
utilizada a nivel local? ;Se coordiné con las autoridades locales o las or-
ganizaciones representativas? Las actitudes negativas son mas probables
cuando las areas protegidas fueron establecidas desde arriba y sin inte-
raccion con la poblaciéon local. Algunas areas protegidas oficiales fueron
creadas por el Estado a peticién de las comunidades o grupos indigenas,
por ejemplo, cuando consideraron que el estatus de area protegida ofre-
cia proteccion frente a la incursion de otros actores.

El tipo de gobernanza determina quién tiene la autoridad para to-
mar decisiones sobre el manejo del area protegida. La UICN distingue
cuatro tipos de gobernanza: del gobierno, compartida, privada, y de
pueblos indigenas y comunidades locales.®’ Cuanto mayor sea la parti-
cipacién o el poder de decisién de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales en el manejo del area protegida, sera mas probable que
tengan una actitud positiva hacia ella.

Un udltimo factor que influye en la actitud de los pueblos indigenas
y las comunidades locales hacia las areas protegidas concierne a la posi-
bilidad de ser compensados adecuadamente si el establecimiento y ma-
nejo de estas areas viola alguno de sus derechos.

2.3. Pueblos indigenas y comunidades locales

El presente estudio se concentra en la relacion entre la conservacion
y las personas que viven dentro o cerca de las areas donde se llevan a
cabo incitativas de conservaciéon. Estas «comunidades locales» son las
mas directamente involucradas e impactadas por la conservaciéon (occi-
dental). Para llegar a una definicién de trabajo de «comunidades loca-
les», se toma como punto de partida la descripcion de Brechin et al de
«pueblos residentes»:

61 Dudley, nota 12, p. 26.
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[elstos individuos, familias, y comunidades —«tradicionales» o «mo-
dernos»— que ocupan, residen en, o usan de otra manera, regular o
repetitivamente, un territorio especifico dentro de o colindante a un
area protegida establecida o propuesta.®?

Esta definicion es interesante desde varias perspectivas. Primero, re-
fiere a individuos y colectividades (familias y comunidades). Segundo,
ya que incluye a personas y comunidades tanto «tradicionales» como
«modernas», no se distinguen por factores culturales o histéricos. Final-
mente, el requisito del uso regular o repetitivo excluye usos Unicos o ex-
cepcionales como por ejemplo de turistas o cientificos. En resumen, se
requiere una proximidad geografica y un interés en el area por la ocu-
pacion, residencia o uso regular y repetitivo.

Sin embargo, se proponen tres adaptaciones a la definicion. Prime-
ro, el término «comunidades locales» se prefiere a «pueblos residen-
tes», ya que podria interpretarse que excluye a las comunidades mo-
viles o pastoriles que usan los recursos estacionalmente. Segundo, la
definicién se extendié hasta incluir «pueblos» explicitamente, por los
atributos especificos del sujeto legal de «pueblos indigenas». Tercero,
se adjunta las palabras «u otra iniciativa de conservacién» después de
«area protegida», para incluir otras acciones de conservacion como
corredores ecoldgicos o practicas locales que no se ajustan a la defi-
nicién de area protegida de la UICN. En este estudio, se entiende por
«comunidades locales»:

[e]stos individuos, familias, comunidades y pueblos —«tradicionales»
o «modernos»— que ocupan, residen en, o usan de otra manera, re-
gular o repetitivamente, un territorio especifico dentro de o colindan-
te a un area protegida u otra iniciativa de conservacién establecida o
propuesta.

Por consiguiente, se entiende «comunidades locales» como un tér-
mino abarcativo, que incluye una extensa heterogeneidad de personas
y comunidades como pueblos indigenas, pueblos tribales, pueblos tra-
dicionales, grupos de migrantes arraigados y migrantes mas recientes.
Los términos «poblacion local», «gente local» y «pueblos indigenas y
comunidades locales» son usados como variaciones; la Ultima expresion
pone de relieve la inclusiéon de los pueblos indigenas.

62 Brechin, Steven R., West, Patrick C., Harmon, David, y Kutay, Kurt (1991): «Resident
Peoples and Protected Areas: A Framework for Inquiry», en West y Brechin, nota 16,
p. 6.
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Una parte considerable de la literatura y las directrices relacionadas
con la conservacién y las areas protegidas se centran exclusivamente en
la relacion entre la conservacién y los pueblos indigenas.®® De hecho,
esta relacion implica un contexto politico mas urgente y varias compli-
caciones adicionales.®* En la historia de la conservacion occidental, los
intereses de los pueblos indigenas —percibidos como «atrasados»—
muchas veces no fueron tomados en cuenta. Durante las Ultimas déca-
das, sin embargo, el derecho internacional y las legislaciones nacionales
han reconocido cada vez mas los derechos colectivos especificos de los
pueblos indigenas, entre otros a sus tierras, territorios y recursos. En va-
rios casos, este reconocimiento condujo a una mejora de esta situacién
historicamente desfavorable, por ejemplo mediante arreglos de coma-
nejo o manejo indigena de areas protegidas. Hoy en dia, la balanza a
veces parece inclinarse para el otro lado y como resultado los pueblos
indigenas estan desproporcionalmente presentes en los debates, en
perjuicio de otros habitantes locales no indigenas.

En realidad, las areas sujetas a conservaciéon (occidental) a menu-
do también estan deshabitadas o son usadas por personas y comunida-
des no indigenas, quienes también pueden verse afectadas por la im-
plementacion de iniciativas de conservacion. Un enfoque exclusivo en
los pueblos indigenas implica el riesgo de marginalizar a las comunida-
des locales no indigenas, cuya situacion es a menudo mas dificil y pre-
caria.®> Como Igoe ha notado, los pueblos indigenas no siempre son los
marginalizados, desplazados y empobrecidos por las areas protegidas.®®

Al contrario de los «pueblos indigenas», el término «comunidades
locales» no es una categoria bien establecida en el derecho interna-
cional. Ademas, carece del atractivo y la fuerza propia del concepto de
pueblos indigenas.t” Solamente en algunas instancias, los derechos es-
pecificos (colectivos) de ciertas comunidades locales fueron reconoci-

63 P gj., Kemf, Elizabeth (ed.) (1993): The Law of the Mother. Protecting Indigenous
Peoples in Protected Areas. Earthscan, London; Stevens, Stan (ed.) (1997): Conservation
Through Cultural Survival: Indigenous Peoples And Protected Areas. Island Press, Washing-
ton D.C. Sin embargo, ver Stevens, p. 300, nota 5.

64 Adams, William M. y Hutton, Jon (2007): «People, Parks and Poverty: Political
Ecology and Biodiversity Conservation», Conservation and Society, Vol. 5, n.° 2, p. 152.

65 Brockington, Dan, Igoe, Jim, y Schmidt-Soltau, Kai (2006): «Conservation, Human
Rights, and Poverty Reduction», Conservation Biology, Vol. 20, n.° 1, p. 251; West y Brechin,
nota 62.

66 |goe, nota 17, pp. 384-385.

67 Kingsbury, Benedict (1998): ««Indigenous Peoples» in International Law: A Construc-
tivist Approach to the Asian Controversy», The American Journal of International Law,
Vol. 92, n.° 3, pp. 450-453.
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dos, como en el articulo 8 (j) CDB que otorga los mismos derechos a los
pueblos indigenas y las «comunidades... locales que entrafien estilos
tradicionales de vida». Ademas, los proyectos de desarrollo y conserva-
cion focalizados en los pueblos indigenas atraen mas financiamiento in-
ternacional que los proyectos con «agricultores» o «poblacion rural» .58

Este enfoque de las politicas y las practicas de conservacion de los
pueblos indigenas deriva al menos parcialmente de la creencia en que
los pueblos indigenas viven en armonia con la naturaleza, mientras que la
actitud de las personas no indigenas serfa supuestamente mas extracti-
vista y destructiva. Sin embargo, la realidad es mas compleja. Hay casos
de pueblos indigenas que degradan el medioambiente, mientras que
otras comunidades no indigenas manejan sus recursos naturales de ma-
nera sostenible. Las Ultimas a menudo dependen para su subsistencia
de los recursos de su entorno natural y pueden haber desarrollado un
conocimiento ecoldgico sofisticado y fuertes vinculos con la tierra. Por
otro lado, varios autores refieren indistintamente a la «poblacion local»
sin hacer mencién alguna de los pueblos indigenas. Tal enfoque tampo-
co es satisfactorio por las caracteristicas particulares de los pueblos indi-
genas y sus derechos especificos.

Por consiguiente, se propone un enfoque inclusivo pero diferencia-
do. Para obtener el justo equilibro en cada situacion concreta, los dere-
chos e intereses de toda la poblacion local deben ser tomados en cuen-
ta. Tal enfoque es consistente con el llamado a la integracion de las
areas protegidas con los intereses de «todas las personas afectadas» del
Acuerdo de Durban del V Congreso Mundial de Parques de la UICN en
2003. El enfoque inclusivo debe combinarse con sensibilidad hacia la
diversidad de opiniones y los derechos de diferentes tipos de comunida-
des locales. Por ejemplo, los pastores y los agricultores pueden tener in-
tereses contradictorios.®® Esto conduce a la pregunta adicional de cdmo
los derechos de estos grupos y personas diferentes se relacionan e inte-
ractuan.

También se necesita una concientizacién sobre las posibles diferen-
cias y contradicciones internas dentro de un grupo especifico. El con-
cepto de «comunidad» ha sido criticado porque oculta diferencias in-
ternas de poder, clase, género, cultura y economia.’® Estas diferencias

68 Rouland, Pierré-Caps, y Poumaréde, nota 33, p. 34.

69 Brockington, Dan (2002): Fortress Conservation: The Preservation of the Mkomazi
Game Reserve, Tanzania. James Currey Ltd, Oxford.

70 Agrawal, Arun y Gibson, Clark C. (1999): «Enchantment and Disenchantment:
The Role of Community in Natural Resource Conservation», World Development, Vol. 27,
n.° 4, pp. 629-664.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 37

pueden conducir a diversos criterios sobre los recursos naturales y las
iniciativas de conservacion dentro de una familia, comunidad o pueblo
en particular. Incluso pueden surgir cuestiones de representacion y po-
der para la toma de decisiones.”’

La composicion del grupo de comunidades locales involucrado o
afectado por la iniciativa de conservacion es especifica y Unica en cada
caso. Las diferencias pueden deberse a cuestiones como la presencia
histodrica, la auto-identificacion, los derechos a las tierras y los recursos
y el estilo de vida, entre otras. Por ejemplo, las areas protegidas pue-
den estar superpuestas a los territorios ancestrales de pueblos indige-
nas gue han vivido alli desde tiempos inmemoriales pero también a las
tierras de un grupo indigena que llegd recientemente. Puede haber
una poblacién exclusivamente indigena o no indigena, o una mezcla
de comunidades indigenas y no indigenas. Los derechos a las tierras y
los recursos pueden ser reconocidos o no por el derecho publico. Cada
iniciativa de conservacion (occidental) necesita entonces un analisis de-
tallado de la historia local y un mapeo cuidadoso de las relaciones mu-
tuas y los varios derechos y reivindicaciones sobre la tierra y los recur-
sos naturales.

En conclusién, parece importante prestar atencion al asunto de la
aplicaciéon ratione personae de la legislaciéon de conservacion y areas
protegidas. ;Cémo el derecho internacional y los sistemas legales na-
cionales abordan el grupo heterogéneo de «comunidades locales» en
relacion a las iniciativas de conservaciéon? ;Qué distinciones se hacen y
sobre qué base? (Estas distinciones son justificadas desde una perspec-
tiva de derechos humanos?

71 Kingsbury, nota 67, p. 452.
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3. Historias y practicas de
la conservacidon occidental

La conservacion occidental tiene un pasado polémico, que necesi-
ta ser investigado para poder hacer un analisis legal adecuado y contex-
tualizado. Este capitulo ofrece una breve vision general de las historias y
practicas de la conservacion occidental. Se utiliza la palabra «historias»
en plural para enfatizar la diversidad de situaciones y concepciones,
arraigadas en diferentes factores geograficos, culturales y politicos. Se
descubriran varios mitos, estereotipos, opiniones idealizadas e intereses
ocultos, que en cierta medida influyen en algunas politicas y legislacio-
nes hasta el dia de hoy.

Por otro lado, la incertidumbre cientifica todavia es bastante grande:
el conocimiento limitado en base al cual se formulan algunas politicas de
conservacion es cada vez mas criticado y notorio. Falta informacién cien-
tifica empirica y comparable sobre la mayoria de los temas de debate en
relacién al encuentro entre los conservacionistas occidentales y los pue-
blos indigenas y comunidades locales, como la relacion entre la biodiver-
sidad y las practicas tradicionales de manejo,’? el impacto de las areas
protegidas en la poblacién local,”? la viabilidad de combinar objetivos
como la reduccion de la pobreza y la conservacion de la biodiversidad,”

72 Lynch y Alcorn, nota 27.

73 Igoe, Jim (2006): «Measuring the Costs and Benefits of Conservation to Local Com-
munities», Journal of Ecological Anthropology, Vol. 10, pp. 72-77; Wilkie, David S.,
Morelli, Gilda A., Demmer, Josefien, Starkey, Malcolm, Telfer, Paul y Steil, Matthew (2006):
«Parks and People: Assessing the Human Welfare Effects of Establishing Protected Areas
for Biodiversity Conservation», Conservation Biology, Vol. 20, n.° 1, pp. 247-249.

74 Adams y Hutton, nota 64; Agrawal, Arun y Redford, Kent (2006): «Poverty, De-
velopment and Biodiversity Conservation: Shooting in the Dark?» Working paper n.° 26.
Wildlife Conservation Society, New York; Brockington, Igoe, y Schmidt-Soltau, nota 65.
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las circunstancias en las cuales la seguridad de la tenencia de la tierra
conduce a la conservacion,’> y las consecuencias para la subsistencia asf
como la fauna y flora de los enfoques basados en la comunidad.”® Esta
confluencia de mitos e incertidumbre cientifica complica la tarea a los le-
gisladores y disefadores de politicas.

3.1. El modelo de conservaciéon occidental excluyente

El concepto de parque nacional se origin6 en el siglo diecinueve en
los Estados Unidos.”” La idea norteamericana consistio basicamente en
separar largas extensiones para la preservacion de tierras salvajes, sin
interferencia humana. Las poblaciones nativas fueron desplazadas para
crear espacios «inhabitados». Sin embargo, si primero hay que sacar a
la gente resulta dificil sostener que se trata de un area «natural».”®

En general, la idea de tierra salvaje, es decir, la idea de que existen
largos tractos de terreno que no conocen presencia o influencia huma-
na, es en gran parte un mito. Como en los casos de Yellowstone y Yo-
semite, los primeros parques norteamericanos, casi todas las areas de
nuestro planeta concebidas como salvajes —como la Amazonia— se
encuentran habitadas o son utilizadas. Las comunidades locales a me-
nudo manejan los bosques, la fauna y los recursos acuiferos en formas
no observadas desde el exterior, por lo menos no a primera vista. Y hoy
en dia, cuando los bosques parecen deshabitados, la evidencia arqueo-
l6gica e historica muestra que fueron habitados y manejados en el pa-
sado. Es mas, muchas veces esta actividad humana contribuyd con la
diversidad biolégica.”?

El concepto de tierra salvaje se base en la idea de la separacion entre
sociedad y naturaleza, que tiene raices profundas en la civilizacién occi-
dental .8 Tal binarismo conlleva consecuencias sustanciales: si la naturale-
za es concebida como verdadera y auténtica solamente cuando no existe

7> Lynch y Alcorn, nota 27, p. 386.

76 Castillo, Oscar, Clark, Connie, Coppolillo, Peter, Kretser, Heidi, McNab, Roan,
Noss, Andrew, Quierozquieroz, Helder, et al (2006): «Casting for Conservation Actors.
People, Partnerships and Wildlife». Working Paper n.° 28. Wildlife Conservation Society,
New York.

77 Para una historia mas detallada, ver Desmet, nota 1, pp. 91-105.

78 Cronon, William (1996): «The Trouble with Wilderness; or; Getting Back to the
Wrong Nature», en Cronon, William (ed.): Uncommon Ground: Rethinking the Human
Place in Nature. W. W. Norton & Company, New York, p. 79.

79 Saberwal, nota 19.

80 Colchester, nota 14; Cronon, nota 78.
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la interferencia humana, nuestra propia presencia en ella se vuelve pro-
blematica. La tierra salvaje excluye la posibilidad del uso sostenible y res-
ponsable de la naturaleza.®' El concepto de tierra salvaje ha sido, y hasta
cierto punto continda siendo, una imagen muy poderosa. La preservacion
de la tierra salvaje ha sido fuerza impulsora y objetivo central de las politi-
cas y practicas de conservacion. Con demasiada frecuencia, la proteccién
ambiental fue equiparada a la preservacién de la tierra salvaje, con una
consecuente negligencia sobre otros problemas ambientales.8?

Hay que sefalar también que, en ocasiones, las tierras habitadas
por pueblos indigenas todavia son consideradas como salvajes. Esta
percepcion se basa en una vision romantica de los pueblos indigenas
como «primitivos», «salvajes» o incluso como parte de la naturaleza.
Tales ideas han respaldado politicas de conservacién de «primitivismo
forzado», que toleran a los pueblos indigenas dentro de las areas prote-
gidas mientras mantengan sus practicas tradicionales y no adopten esti-
los de vida modernos.®3 Dichas politicas niegan a los pueblos indigenas
su derecho a integrar elementos de la cultura y tecnologias modernas a
su vida y lleva a la injusta pretension de que aquellos que adopten ele-
mentos de la modernidad deberian renunciar a todos sus derechos.8

El enfoque norteamericano de preservacion de la tierra salvaje in-
fluyd fuertemente en el pensamiento sobre la conservacion a nivel na-
cional e internacional. Hacia los afos 70, esta visidon excluyente sobre la
conservacion se habia generalizado y ocupaba una posicién dominan-
te.8 La definicion de parque nacional de la UICN de 1975 llevo clara-
mente la impronta del «modelo Yellowstone». El concepto norteame-
ricano de parque nacional fue también incorporado en las legislaciones
y politicas de varios paises, particularmente en el Sur. Para conservar la
naturaleza en su estado pristino, los parques nacionales y otras areas
protegidas se crearon a expensas de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales, que habian vivido o utilizando esas tierras a menudo du-
rante siglos.® Los derechos locales de acceso y uso de los recursos se
vieron restringidos. En muchos casos, los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales fueron desplazados por la fuerza y sin una compensa-
cion adecuada, reducidos a cazadores furtivos en sus propias tierras.

81 Cronon, nota 78, p. 85.

82 Guha, Ramachandra (1989): «Radical American Environmentalism and Wilderness
Preservation. A Third World critique», Environmental Ethics, Vol. 11, n.° 1, pp. 71-83.

83 Colchester, nota 14, p. 4.

84 Keller y Turek, nota 39, p. 239.

8> Colchester, nota 14, p. 3.

86 Kemf, nota 63; West y Brechin, nota 16.
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Junto al ideal de preservacién de la tierra salvaje, otras percepcio-
nes y motivaciones sostuvieron este modelo excluyente de conserva-
cion. La concepcion cientifica dominante de aquel momento concebia a
la naturaleza en un estado de equilibrio. Cualquier actividad humana o
uso de los recursos desestabilizaria necesariamente el ecosistema y por
eso debia ser evitado lo mas estrictamente posible en las areas protegi-
das. Ademas, los Estados nacionales consideraron a las areas protegidas
como un camino para extender su poder sobre los recursos naturales. El
criterio de la prevalencia de los intereses econémicos, presente en toda
la historia del parque nacional norteamericano, también impacté en el
extranjero.®’

3.2. El giro hacia los pueblos
3.2.1. Generalidades

El modelo convencional de la conservacién excluyente probo ser
inefectivo y a veces hasta contraproducente. En particular, los gobiernos
de los paises en desarrollo carecian de los recursos financieros, huma-
nos y técnicos para manejar efectivamente el nimero cada vez mayor
de areas protegidas oficiales que habian creado, la mayor parte de ellas
respondiendo a los incentivos del movimiento ambiental internacional.
Mientras que antes los llamados paper parks habian sido manejados
por los pueblos indigenas y comunidades locales bajo un régimen de
propiedad colectiva, ahora eran regimenes de facto de acceso abierto:
el acceso y uso de los recursos no fue regulado ni controlado. Por eso,
las politicas excluyentes a veces tuvieron un impacto negativo sobre los
recursos que aspiraban proteger. Ademas, surgieron muchos conflictos
con los pueblos indigenas y las comunidades locales, que tenfan un es-
tatus legal inseguro dentro del area protegida o habian sido desplaza-
dos fuera de ella. Reaccionando en contra de las practicas autoritarias
y represivas de las autoridades, algunos pobladores locales quemaron
ciertas areas o cazaron dentro de ellas como actos de resistencia para
expresar su desacuerdo e indignacion.

La conservacion occidental fue en primer lugar una actividad de las
ciencias naturales, &mbito de bidlogos y gedgrafos. Tal enfoque tecno-
cratico implicaba prestar poca atencién a las necesidades y conocimien-

87 Runte, Alfred (1997): National Parks: The American Experience. University of Ne-
braska Press.
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tos de los pueblos que vivian en o cerca de las areas protegidas.®® La
desconsideracion de los aspectos sociales y politicos de la conservacion
contribuyé al involucramiento creciente de los cientificos sociales. Estos
caracterizaron a la conservacién como un proceso social y politico, in-
trodujeron asuntos de poder y de (in)justicia en el debate y estudiaron
la relacion entre la reducciéon de la pobreza y la conservacién de la bio-
diversidad.®

Un creciente movimiento avanzé gradualmente a enfoques mas
orientados hacia los pueblos, de abajo hacia arriba.?® Surgié una ma-
yor voluntad por reconocer los derechos e intereses de los pueblos in-
digenas y las comunidades locales. Algunos conservacionistas pensa-
ban con pragmatismo que las areas protegidas no tendrian éxito sin
el apoyo de la poblacion local. Se asumia que la participacion local en
la creacién y el manejo de las areas protegidas, asi como en la distri-
bucién de sus beneficios, revertiria su actitud negativa y aumentaria
la efectividad del area protegida en relacion a sus objetivos de con-
servacion. Se trata de una perspectiva utilitarista: tomamos en cuenta
a la poblacién local para alcanzar nuestros objetivos de conservacion.
Pero autores como Brockington criticaron esta suposicion: la idea de
que las areas protegidas no pueden sobrevivir o prosperar sin el apoyo
local no se confirma en la realidad. La conservacién «injusta», basa-
da en la exclusion y la violacion de los derechos humanos, puede ser
efectiva desde una perspectiva conservacionista. Ya que estas comuni-
dades locales son con frecuencia las méas pobres y politicamente mar-
ginalizadas, puede ser que no retinan la capacidad ni el poder politico
como para resistir el establecimiento del area ni cuestionar las decisio-
nes sobre su manejo.?’

Otros autores se basaron en consideraciones de equidad, justicia y
derechos humanos para incorporar los intereses de la poblacién local.
Este enfoque fue estimulado por el creciente movimiento de los dere-
chos humanos e indigenas a nivel internacional, ademas de la mayor

88 Colchester, nota 14, p. 21.

89 P gj., Adams y Hutton, nota 64; Agrawal, Arun y Ostrom, Elinor (2006): «Political
Science and Conservation Biology: a Dialog of the Deaf», Conservation Biology, Vol. 20,
n.° 3, pp. 681-682; Brosius, J. Peter (2006): «Common Ground Between Anthropology
and Conservation Biology», Conservation Biology, Vol. 20, n.° 3, pp. 683-685; Saberwal,
nota 19; West, Paige y Brockington, Dan (2006): «An Anthropological Perspective on
Some Unexpected Consequences of Protected Areas», Conservation Biology, Vol. 20,
n.° 3, pp. 609-616.

% P ej., Ghimire, Krishna B. y Pimbert, Michel P. (1997): Social Change and Conser-
vation. Earthscan, London; Kemf, nota 63; Stevens, nota 63; West y Brechin, nota 16.

91 Brockington, nota 5.
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atencién hacia los asuntos de gobernabilidad.?? Es una premisa de este
trabajo que las actividades de conservacion deben respetar los derechos
de los pueblos indigenas y las comunidades locales, no porque su parti-
cipacion sea necesaria para el buen funcionamiento del area protegida,
sino por sus derechos inherentes como seres humanos y por los dere-
chos especificos atribuidos a los pueblos indigenas.

Finalmente, nuevos conocimientos en ciencias naturales refutaron
la teorfa del equilibrio y demostraron que los disturbios moderados del
ecosistema podrian aumentar la biodiversidad. Por lo tanto, la presencia
de poblaciones en los parques ya no puede ser interpretada como nece-
sariamente negativa para la biodiversidad.

Se han disefiado una amplia gama de estrategias alternativas, in-
cluyendo el Programa del Hombre y la Biosfera de la UNESCO, los pro-
yectos integrados de conservacién y desarrollo (PICD) y la conservacion
basada en la comunidad. Sin embargo, como observd Chapin, «todos
estos términos fueron concebidos por organizaciones de conservacion,
no por los pueblos indigenas; y los programas fueron designados y ma-
nejados por los conservacionistas, no por los pueblos indigenas».?3 En
1994, la UICN ampli¢ su definicion de area protegida (ver 2.2.1) y revi-
5O sus categorias de manejo.

3.2.2. La alianza con los pueblos amazdnicos

Durante la década de 1980, se fue desarrollando una prudente
alianza entre el movimiento conservacionista occidental y los pueblos
indigenas de la Amazonia.®* Esta alianza se vio fomentada por el cre-
ciente numero de amenazas comunes a la integridad de los ecosistemas
y la subsistencia de los pueblos indigenas como la explotacion forestal,
la ganaderia extensiva, las industrias extractivas y los grandes proyectos
de infraestructura. Sin embargo, su fundamento principal fue simbdlico,
basado en las ideas y los imaginarios sobre los estilos de vida y las aspi-
raciones de los indigenas amazonicos.

92 Colchester, Marcus (2004): «Conservation policy and indigenous peoples», Envi-
ronmental Science and Policy, Vol. 7, pp. 145-153.

9 Chapin, nota 57, p. 20.

9 Chase Smith, Richard (2002): «Los Indigenas Amazénicos Suben al Escenario In-
ternacional: Reflexiones sobre el Accidentado Camino Recorrido», en Morin, F. y San-
tana, R. (eds.): Lo Transnacional: Instrumento y Desafio para los Pueblos Indigenas.
Abya-Yala, Quito, pp. 203-241; COICA (1989): «Two Agendas on Amazon Develop-
ment», Cultural Survival Quarterly, Vol. 13, n.° 4, pp. 75-78.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 45

Ambas partes se beneficiaron de una conexién mas cercana, para
impulsar su propia agenda. Para los conservacionistas, era una mane-
ra de ampliar su apoyo publico. La conservacién de la selva sumé una
dimension adicional de derechos humanos, porque protegeria a los
pueblos que viven alli desde tiempo inmemorial. La apariencia colori-
da y «exdtica» de los pueblos indigenas atraeria mas apoyo financie-
ro para los programas y proyectos ambientales. También habia un inte-
rés creciente en la potencial contribucion del conocimiento indigena a
la conservacién. Por otro lado, los pueblos indigenas amazénicos y los
activistas de derechos humanos utilizaron la imagen de una relacion ar-
moniosa con la naturaleza como argumento suplementario para recla-
mar el respecto por sus derechos humanos. En varios casos, la alianza
con los conservacionistas ayudé a los pueblos indigenas a asegurar sus
derechos territoriales y ganar mas peso politico, tanto a nivel nacional
como internacional.

Esta alianza entre los pueblos indigenas amazoénicos y los conserva-
cionistas ha sido criticada por varias razones. Primero, se basé en ideas
equivocadas, mas que todo en la suposicién de que las concepciones
indigenas de la naturaleza y sus practicas de uso de los recursos eran
compatibles con las ideas occidentales de conservacion.? En el Occiden-
te se ha construido una imagen de los pueblos selvaticos que no coinci-
de con la realidad. Los pueblos indigenas no son conservacionistas na-
turales; la percepcidon romantica y esencialista de los pueblos indigenas
como viviendo en armonia con la naturaleza es estatica y equivocada
(ver 2.1.3).%6 Como toda sociedad, las sociedades indigenas se encuen-
tran en un proceso permanente de cambios y adaptaciones. Nada ga-
rantiza que un estilo de vida sostenible se va a mantener frente a nuevas
oportunidades econémicas y las constantes innovaciones tecnolégicas.
Ademas, los conservacionistas y los pueblos indigenas tienen priorida-
des diferentes: unos buscan el manejo sostenible de los recursos natu-
rales, mientras que otros aspiran a la autodeterminacion y el control de
es0s recursos (ver 2.2.3).%7 Para los pueblos indigenas esto puede ser pe-
ligroso, especialmente cuando el respeto por sus derechos se conecta a,
es justificado por, o condicionado a su comportamiento supuestamente
conservacionista. Si los pueblos indigenas modifican sus practicas sos-
tenibles, esto podria ser utilizado en su contra para disminuir el apoyo,
promocion y proteccion de sus derechos.?®

% Conklin y Graham, nota 59, p. 696.

% Von Benda-Beckmann, nota 38.

97 Conklin y Graham, nota 59, p. 696.

% \on Benda-Beckmann, nota 38, p. 303.
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Finalmente, el interés del movimiento conservacionista se ha limita-
do mayormente a los pueblos selvaticos. Los pueblos indigenas que vi-
ven en otros entornos, como areas semidridas o desérticas, han sido —a
menudo erroneamente— percibidos como perjudiciales para el ambien-
te natural y han recibido mucha menos atencién de la opinion publica
y la investigacién cientifica.?® De la misma manera, las comunidades no
indigenas que viven en el bosque tropical, como los agricultores y los
caucheros de Brasil, han sido frecuentemente ignoradas.'® Mientras
gue comunmente estos grupos no indigenas también tienen un conoci-
miento ecoldgico extensivo, son menos fotogénicos y atractivos para el
publico occidental urbanizado que el tipico grupo indigena.

Estas criticas no pretenden devaluar la idea de una alianza entre
conservacionistas y pueblos indigenas, al contrario.’® La cooperacion
mutua es la Unica opcidn, pero esta cooperacion deberfa basarse en el
reconocimiento realista de los intereses y derechos de ambas partes, no
en estereotipos inadecuados e ilusorios. Ademas, todas las poblaciones
locales (indigenas o no) de todos los ecosistemas deben ser incluidas en
las negociaciones con los actores (occidentales) de la conservacion.

3.2.3. Controversias crecientes

En los Ultimos afos, la polémica crecié y el debate se endurecio. Los
resultados de muchos PICD, proyectos de conservacidon basados en la
comunidad y otros enfoques participativos, no cumplieron las expec-
tativas. Las razones de estos resultados desalentadores, y las medidas
propuestas para remediar esta situacion, se dividen basicamente en dos
grupos.

Un grupo, compuesto mayoritariamente por cientificos de las cien-
cias naturales, argumenta que el enfoque en las comunidades es com-
pletamente defectuoso. Los pobladores locales solamente son actores
menores; las verdaderas amenazas para las areas protegidas provienen
de las empresas de explotacion forestal y otras industrias extractivas. Se
cuestiona la idea de que el cambio social fundamental pueda ser logra-

9% Hoekema, André J., y Assies, Willem (2000): «Managing resources: between autono-
my and partnership», en Assies, Willem, Van der Haar, Gemma, y Hoekema, André, J. (eds):
The Challenge of Diversity: Indigenous peoples and reform of the State in Latin America.
Thela Thesis, Amsterdam, pp. 245-260; Von Benda-Beckmann, nota 38.

100 Conklin y Graham, nota 59.

101 P gj., Naim, Moisés (2003): «An Indigenous World: How native peoples can turn
globalization to their advantage», Foreign Policy, n.° 139, p. 95.
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do mediante un enfoque bottom-up (de abajo hacia arriba). Ademas,
el uso sostenible no se estima compatible con la conservacion efecti-
va de la biodiversidad. Se hace un nuevo llamado a la «conservacion de
la fortaleza»: una estrategia mas dura, top-down (de arriba hacia aba-
jo), enfocada en la vigilancia y el control, asi como en una separacion
mas estricta entre la poblacién y la naturaleza.’®? Algunos autores atri-
buyen las responsabilidades de esta imposicién a la policia y las fuer-
zas armadas.'%3 E| resurgimiento del «paradigma de la proteccion»'04
ha sido descrito por sus criticos como el «movimiento del regreso a las
barreras»'% o la «reinvencion de la rueda cuadrada».'%®

Por otro lado, particularmente los cientificos sociales opinan que el
fracaso de la conservacion basada en la comunidad se debe a que no se
la implementa verdadera ni adecuadamente. La participacién es super-
ficial, en lugar de integrar realmente las opiniones y los derechos de los
pueblos indigenas y las comunidades locales y transferir a ellas el poder
de decision. También se necesita mas investigacién sobre las comple-
jidades del funcionamiento de las comunidades, con sus diferencias y
fricciones internas.

En un provocativo articulo, Chapin despliega algunas tendencias
preocupantes en las practicas globales de conservacion.’®” Mientras que
en conjunto los fondos de conservaciéon disminuyeron un 50% durante
los afios 90, el presupuesto de las tres organizaciones mas grandes de
conservacion —WWF, The Nature Conservancy y Conservation Interna-
tional— aumento considerablemente. Esto se debe a la diversificacion
de sus fuentes de financiamiento, extendidas desde individuos y fun-
daciones hasta agencias bilaterales y multilaterales y corporaciones. Las
organizaciones justifican su necesidad de fondos refiriéndose al cambio
hacia la conservacién a gran escala (ver 2.1.3): la conservacién a una
escala geograficamente mas amplia requiere mayores fondos maneja-
dos por organizaciones mas grandes. La conservacion se volvié un gran

102 p gj., Brandon, Katrina, Redford, Kent y Sanderson, Steven (1998): Parks in Peril:
People, Politics, and Protected Areas. Island Press, Washington DC; Kramer, van Schaik, y
Johnson, nota 26; Terborgh, nota 6.

103 Terborgh, nota 6.

104 Wilshusen, Peter R., Brechin, Steven R., Fortwangler, Crystal L. y West, Patrick C.
(2002): «Reinventing a Square Wheel: Critique of a Resurgent «Protection Paradigm» en In-
ternational Biodiversity Conservation», Society and Natural Resources, Vol. 15, pp. 17-40.

105 Hutton, Jon, Adams, William M., y Murombedzi, James C., (2005): «Back to the
Barriers? Changing Narratives in Biodiversity Conservation», Forum for Development
Studies, Vol. 2, pp. 341-370.

106 Wilshusen et al, nota 104.

197 Chapin, nota 57.
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negocio —situacién que supone el riesgo de reducir la responsabilidad
de las grandes organizaciones de conservacion hacia los actores loca-
|es__108

Chapin sefala la tendencia entre las grandes organizaciones de con-
servacién a abandonar la practica de trabajar con pueblos indigenas,
aunqgue sus discursos y politicas intenten parecer lo contrario. Identifi-
ca dos razones: primero, el tema de la protesta indigena, que a veces se
vuelve violenta, contra las actividades de algunos donantes. Las organi-
zaciones de conservacién son reacias a oponerse a las practicas destruc-
tivas de gobiernos o empresas, ya que temen que su acceso a fondos
pueda verse restringido. Esto conduce al resultado contradictorio de
gue los actores de la conservacion a menudo estan del lado de los des-
tructores del ambiente, como las empresas forestales o petroleras, en
base al argumento de que quieren ser «apoliticas». El asunto es recu-
rrente en la democracia liberal capitalista: satisfacer a los donantes o in-
versionistas se vuelve la primera preocupacion. Segundo, las tres gran-
des ONG de conservacion perciben cada vez mas a la poblacién local
(de nuevo) como enemigos de la naturaleza, en lugar de como actores
politicos que pueden integrarse a la agenda ambiental.'%® Los términos
«indigena» y «tradicional» han desaparecido del discurso de los gran-
des actores de la conservacién, quienes se refieren mas cominmente
a las comunidades como «pobres» y «marginalizadas». Este cambio de
palabras ataca la dignidad de los pueblos indigenas.''? La alianza entre
los pueblos indigenas y las organizaciones conservacionistas occidenta-
les estd desapareciendo.’™ Los pueblos indigenas han declarado que,
aunque las industrias extractivas siguen siendo un problema serio, «su
nuevo y mas grande enemigo es la conservacion» .2

En los ultimos anos, el fendmeno de la «conservacion neoliberal»
ha ido en aumento."3 Se percibe un incremento de las colaboraciones
entre la conservacion y el sector empresarial, que se hace evidente en el

198 Brosius, nota 89.

109 Schwartzman, Stephan, Moreira, Adriana, y Nepstad, Daniel (2000): «Rethinking
Tropical Forest Conservation: Perils in Parks», Conservation Biology, Vol. 14, n.° 5, p. 1353.

110 Chapin, nota 57, p. 27.

1 Alcorn, Janis B. y Royo, Antoinette G. (2007): «Conservation’s engagement with hu-
man rights - «traction», «slippage», or avoidance?» Policy Matters, Vol. 15, pp. 125-126.

12 Dowie, Mark (2005): «Conservation Refugees. When protecting nature means
kicking people out», Orion magazine (diciembre).

113 Adams y Hutton, nota 64; Igoe, Jim (2007): «Human rights, conservation and the
privatization of sovereignty in Africa— a discussion of recent changes in Tanzania», Policy
Matters, Vol. 15, pp. 241-254; Igoe, Jim, y Brockington, Dan (2007): «Neoliberal Conser-
vation: A Brief Introduction», Conservation and Society, Vol. 5, n.° 4, pp. 432-449.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 49

creciente apoyo financiero de las corporaciones a las organizaciones de
conservacion, el manejo de las areas protegidas por empresas privadas
y la expansion del ecoturismo. Estas formas de conservacion neoliberal
promueven la idea y dan la impresion de que todos los actores involu-
crados se benefician: empresas privadas, economias estatales, organi-
zaciones de conservacion, pueblos indigenas y comunidades locales.'™4
Igoe y Brockington presentan una evaluacion mas matizada:

El énfasis del neoliberalismo en la competencia, junto al repliegue
de la proteccion del Estado y el contrato social, crean espacios en los
que, con frecuencia, la poblacion local no puede competir efectiva-
mente con intereses transnacionales mucho mas poderosos. Esto no
significa que nunca podra hacerlo, sino que la correlacion de fuerzas
estd contra ellas. En la misma linea, el neoliberalismo puede benefi-
ciar a la naturaleza ya que algunos espacios son considerados de es-
caso valor para las empresas extractivas. Mientras ese valor exista, sin
embargo, sera dificil promover la conservacion de la biodiversidad so-
bre las empresas extractivas de gran escala.'"

3.2.4. Intereses ocultos en el eje Norte-Sur

Las causas de la degradacion ambiental y la pérdida de biodiversi-
dad, y las respuestas a ellas, son al menos parcialmente estructuradas
por un eje Norte-Sur/desarrollado-en desarrollo. Ademas, intereses di-
ferentes a la proteccion de la naturaleza a veces subyacen a la conser-
vacion occidental. En la época del colonialismo, la prosperidad de los
poderes europeos se basé mayormente en la ocupacién de los recur-
s0s bioldgicos del Sur y su transferencia hacia el Norte o hacia otras co-
lonias. En la vision de Shiva, el control de la biodiversidad de los paises
en desarrollo para obtener beneficios es todavia la légica primordial de
las relaciones Norte-Sur relacionadas con la biodiversidad.""® Ademas,
la presion sobre el medioambiente que provocan las actividades de los
paises desarrollados y las élites urbanizadas en los paises en desarrollo
excede considerablemente el impacto de las practicas de los pueblos in-
digenas y las comunidades locales. No se trata de negar que las comu-
nidades locales, particularmente aquellas en situaciéon de pobreza, pue-
dan degradar los recursos naturales, aunque con menor intensidad.

114 lgoe y Brockington, nota 113, p. 435.
115 |bid., p. 446.
116 |bid.
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Las respuestas a la degradacion ambiental y la pérdida de biodiver-
sidad también se caracterizan por un sesgo Norte-Sur. Estados Unidos
exporto la idea del parque nacional a los paises en desarrollo, pero sin
adaptarla a las diferentes realidades locales y nacionales. Hoy en dia, el
movimiento ambiental dominante es liderado por organizaciones inter-
nacionales de conservacion ubicadas en el Norte. Ya que la mayor par-
te de la biodiversidad se sitta en el Sur global, estas organizaciones han
canalizado sus recursos hacia el Sur. En este esfuerzo, buscaron al Esta-
do nacional como socio dejando de lado las comunidades locales.'”

Es preocupante que, cuando se quita la cascara al discurso de la
conservacion, pueden aparecer otros tipos de motivos, particularmen-
te en el caso de las areas protegidas estatales. El Estado puede querer
mantener o recuperar el control sobre una determinada area por razo-
nes geopoliticas o econdmicas mas que conservacionistas. En el primer
caso, las areas protegidas pueden ser vistas como «amortiguadores» de
relaciones tensas con paises vecinos, y la participacion local en el mane-
jo del area es percibida como una amenaza o una entrada posible para
la manipulacion desde el exterior. Por otro lado, las areas protegidas
transfronterizas han sido establecidas como «parques de paz».

En la conservacion occidental, las consideraciones econdmicas pre-
dominaron sobre los factores ecoldgicos en la designacién de areas pro-
tegidas. En los Estados Unidos, desde la creacién de los primeros par-
gues nacionales hasta la actualidad, los parques no pueden interferir
con el progreso material de la nacion.''8 En Africa, la propiedad esta-
tal de las areas protegidas fue motivada generalmente por la aspiracion
de controlar los recursos e ingresos madereros, mas que por el interés
de conservar la naturaleza.’™ En general, las decisiones sobre la ubica-
cion y extension de las areas protegidas han sido mayormente politicas
y en menor medida influidas por consideraciones cientificas. Como afir-
ma Terborgh, «por todo el mundo, hay discrepancias bastante grandes
entre los lugares protegidos como parques, y las areas mas estratégicas
para conservar la biodiversidad».120

Hasta el dia de hoy, los Estados se muestran avidos por obtener o
mantener el control de la riqueza natural de las areas protegidas. De
esta manera, mantienen las opciones abiertas para usos futuros de los

17 Colchester, nota 14.

118 Disilvestro, Roger L. (1993): Reclaiming the Last Wild Places: The New Agenda
for Biodiversity. John Wiley & Sons, New York, pp. 50-51; Runte, nota 87.

119 Miranda, Marie Lynn y Lapalme, Sharon (1997): «User Rights and Biodiversity
Conservation», en Kramer, van Schaik y Johnson, nota 26, p. 135.

120 Terborgh, nota 6, p. 97.
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recursos y para recibir las ganancias de, por ejemplo, la bioprospeccion,
las actividades extractivas o los proyectos de infraestructura. En varios
casos, el Estado ha permitido la exploracion y explotacion de hidrocar-
buros después del establecimiento de areas protegidas, incluso cuan-
do estaba legalmente prohibido. En otras instancias, se redibujaron los
limites de un area protegida con el fin de excluir de ella areas ricas en
petréleo.

Esta actitud oportunista y contradictoria de muchos Estados coloca
un signo de interrogacion sobre sus intentos de conservacion, que son
mayormente inducidos y apoyados internacionalmente. También hace
que los pueblos indigenas y comunidades locales sean mas escépticos
(y cinicos) hacia las iniciativas de conservacion. No se sostiene que estos
motivos «mas oscuros» estén siempre presentes. Pero en algunos casos,
los Estados parecen utilizar o abusar de la figura legal del area protegi-
da cuando los impulsan otros motivos. Alli el objetivo de conservacion
es meramente superficial: un bonito embalaje para ocultar otros intere-
ses. Sin embargo, en gran parte de la literatura conservacionista, estos
motivos mas oscuros son convenientemente ignorados.
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4. El| derecho internacional
de los derechos humanos

4.1. Introduccion

En los ultimos afios, surgid un nuevo modelo de conservacion que
pretende respetar «los derechos de los pueblos indigenas y las comu-
nidades locales». En este capitulo se investiga, desde la perspectiva del
derecho internacional de los derechos humanos, cuales son estos «de-
rechos». ¢ Cuales son los limites impuestos por el sistema internacional
de los derechos humanos a las iniciativas de conservaciéon que impactan
en o involucran a los pueblos indigenas y las comunidades locales? ;En
qué casos los objetivos de conservacion pueden justificar limitaciones al
goce de los derechos humanos?

Los derechos humanos deben ser respetados tanto en el contexto
de la conservacion occidental, como de las practicas comunitarias no
occidentales. Aunque la mayoria de los conflictos surge durante la im-
plementacion de iniciativas de conservacion occidental, no se puede ex-
cluir a priori la posibilidad de que algunas practicas locales de conserva-
cion violen ciertos derechos humanos.

Las iniciativas de conservacion pueden impactar en una amplia
gama de derechos humanos. Entre los derechos humanos substanciales
se puede pensar, entre otros, en los derechos a la vida e integridad per-
sonal, el derecho a la propiedad, el derecho al respeto por la vida priva-
da y familiar, los derechos culturales y religiosos, el derecho a un nivel
de vida adecuado, el derecho al desarrollo y la prohibiciéon de la discri-
minacién. Desde una perspectiva procesal, surgen también los derechos
a la informacion, a la participacién, a la consulta y al consentimiento li-
bre, previo e informado. En casos de violaciones a los derechos huma-
nos, se activan el derecho (procesal) a un remedio y proceso equitativo
asi como el derecho (sustancial) a una reparacion.
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El presente capitulo se enfoca en tres de los derechos humanos
«mas relevantes», es decir, aquellos que ofrecen la mayor proteccién
ante posibles abusos en nombre de la conservacion: el derecho a la
propiedad (desde una perspectiva sustantiva), el derecho a la con-
sulta y el consentimiento previo, libre e informado (desde una pers-
pectiva procesal) y el derecho a la reparacién (desde una perspectiva
remedial).’?" Se investiga cdbmo estos derechos son incorporados y res-
petados en los sistemas de derechos humanos de las Naciones Unidas,
europeo, interamericano y africano.

En el caso de los pueblos indigenas, el derecho a la autodeterminacion
debe ser considerado como un derecho marco que subyace a sus otros
derechos. En el contexto de la conservacién, hay dos preguntas especifi-
cas relacionadas al &mbito y las consecuencias del derecho a la autodeter-
minacién. Primero, ¢los pueblos indigenas pueden invocar su derecho a la
autodeterminacion para decir «no» a la creacién de areas protegidas es-
tatales en sus territorios? ¢ Tienen el derecho absoluto de prohibir la im-
plementacién de actividades de conservacion en sus territorios por actores
externos? Algunos opinan que los pueblos indigenas gozan de un dere-
cho absoluto a controlar el acceso a sus recursos naturales.'?? Este asunto
estd intimamente relacionado con el reconocimiento del derecho al con-
sentimiento libre, previo e informado (ver 4.2.2). Se concluira que el esta-
tus actual del sistema internacional de los derechos humanos reconoce el
derecho al consentimiento libre, previo e informado en relacién a ciertas
actividades, pero no de una manera general y absoluta.

Un segundo asunto concierne a si los pueblos indigenas, en base de
su derecho a la autodeterminacién, poseen el derecho ilimitado a ejer-
cer actividades destructivas del medioambiente dentro de sus territo-
rios. Ciertos autores, algunos de ellos miembros del movimiento por los
derechos indigenas y de los propios pueblos indigenas, sostienen que si.
Por ejemplo, Elford ha comentado: «[S]i las naciones del Cuarto Mundo
eligen emprender practicas contrarias a la conservacién, también debe
ser su eleccion, como ha sido la eleccion de los Estados del Primer, Se-
gundo y Tercer Mundo».'3 Aunque no se puede negar la responsabi-

121 Para un andlisis de otros derechos humanos posiblemente impactados, ver Desmet,
nota 1, pp. 208-356.

122 Moses, Ted (2000): «Self-Determination and the Survival of Indigenous Peoples»,
en Aikio, Pekka y Scheinin, Martin (eds.): Operationalizing the Rights of Indigenous
Peoples to Self-Determination. Institute for Human Rights, Abo/Turku, p. 161.

123 Elford, Danielle (2002): «Conservation by Self-Determination in Central America.
Addressing the Global Biocultural Diversity Crisis from an Alternative Development Para-
digm», Fourth World Journal Vol. 5, n.° 1, pp. 98-149.
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lidad de los tres primeros mundos en la degradacién ambiental, una po-
sicion mas matizada parece mejor justificada. Hay pocos derechos abso-
lutos o que existen en el vacio. Asi, tampoco el derecho a la autodeter-
minacion es absoluto. Kingsbury ha sefialado la dimensién relacional de
la autodeterminacion, observando que casi todos los regimenes de au-
tonomia «presuponen relaciones extensivas entre las instituciones auto-
nomas y otras instituciones gubernamentales del Estado».'24 Estas rela-
ciones no solamente implican derechos, sino también responsabilidades.
Estas responsabilidades incluyen el principal deber de los pueblos indi-
genas, como de todos los seres humanos, de tratar al medioambiente
de una manera responsable. En mi opinién, los pueblos indigenas no
pueden invocar el derecho a la autodeterminacion como una legitima-
cion para degradar su entorno natural.

4.2. El derecho a la propiedad
4.2.1. Introduccion

Las medidas de conservacion comunmente implican restricciones
al goce y uso de la propiedad, particularmente de tierras y recursos na-
turales. ¢En qué circunstancias se justifican las interferencias guberna-
mentales al derecho de propiedad en pos de la conservacién? Dere-
chos de propiedad (demasiado) fuertes pueden impedir la realizacion
de objetivos de proteccidon ambiental.'2> Por otro lado, derechos de pro-
piedad débiles o no reconocidos por las autoridades estatales dejan al
propietario sin proteccion contra interferencias desproporcionadas. Pa-
llemaerts caracteriza la relacion entre el derecho a la propiedad y la pro-
teccion ambiental como «ambigua» y «ambivalente». Dice:

La relacién entre la proteccion ambiental y el derecho a la propie-
dad puede ser vista tanto en términos positivos como negativos. En
ciertos casos, la proteccion del derecho a la propiedad serd compa-
tible con la proteccion ambiental; en otros, pueden surgir conflictos
entre ambos valores. Todo depende del enfoque del propietario sobre
el ejercicio de sus derechos y los objetivos por los cuales son ejercidos.
En concreto, el concepto tradicional del derecho de propiedad, en el

124 Kingsbury, Benedict (2000): «Reconstructing Self-Determination: A Relational
Approach», en Aikio y Scheinin, nota 122, p. 28.

125 Krause, Catarina y Alfredsson, Gudmundur (1999): «Article 17», en Alfredsson,
Gudmundur y Asbjarn, Eide (eds.): The Universal Declaration of Human Rights: a com-
mon standard of achievement. Nijhoff, The Hague, p. 378.
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cual el propietario tiene el control completo sobre los objetos en cues-
tion, puede ser visto como justificacion para el uso destructivo de re-
cursos ambientales bajo propiedad privada o para su proteccién y uso
sostenible.126

El concepto tradicional occidental de propiedad es en gran medida
inadecuado para captar o proteger la relacién particular y multidimen-
sional de los pueblos indigenas con sus tierras, territorios y recursos.
Para los pueblos indigenas, la tierra no solamente sirve para su subsis-
tencia —en los bosques tropicales tradicionalmente mediante una com-
binacién de caza, pesca, recoleccion y agricultura itinerante—. El terri-
torio también tiene una significacion espiritual profunda y constituye la
fuente de un conocimiento muy rico y oralmente transmitido, tanto de
la fauna y flora como de las plantas medicinales. Ademas, el territorio
generalmente forma la base de la organizacién politica y las interaccio-
nes socioculturales de los pueblos indigenas. La relacion con el territorio
también tiene dimensiones colectivas e intergeneracionales.'?’

En el curso de la historia, los pueblos indigenas han sido despoja-
dos de sus tierras en base a varias «doctrinas de desposesién», como
terra nullius. Aungque hoy en dia estas doctrinas son consideradas ilegi-
timas, otras formas de violacion de los territorios indigenas contintian
vigentes. Una de ellas puede ser la imposiciéon unilateral de regimenes
de conservacién de la naturaleza. Como Martinez ha observado, «[l]a
fuente fundamental del conflicto entre pueblos indigenas, por un lado,
y los Estados y entidades e individuos no indigenas, por el otro, es su
concepcion diferente sobre qué actor tiene el titulo valido de la tierra y
los recursos ubicados en los territorios tradicionalmente ocupados por
grupos indigenas» .28

Desde el principio, la proteccion y la consolidacion de los territorios
indigenas ha sido un enfoque central del movimiento indigena. Para tal
fin, las formas indigenas de tenencia de la tierra deben ser reconocidas
junto al concepto dominante de propiedad. Como dice Anaya:

126 pallemaerts, Marc (2008): «A Human Rights Perspective on Current Environmen-
tal Issues and their Management: Evolving International Legal and Political Discourse on
the Human Environment, the Individual and the State», Human Rights & International
Legal Discourse, Vol. 2, p. 171.

127 Chirif Tirado, Garcia Hierro, y Smith, nota 40, pp. 27-28.

128 Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas (2004): «Indigenous peoples and conflict resolution. Working paper sub-
mitted by Mr. Miguel Alfsonso Martinez, Member of the Working Group on Indigenous
Populations, pursuant to Sub-Commission resolution 2003/29», Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/
AC.4/2004/2, § 14.
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Ya que la propiedad es un derecho humano, la norma fundamen-
tal de no discriminacion requiere el reconocimiento de formas de pro-
piedad gue surgen de la tenencia de tierra tradicional o consuetudina-
ria de los pueblos indigenas, ademas de los regimenes de propiedad
creados por la sociedad dominante.12?

En las secciones siguientes, se analizan los regimenes globales y re-
gionales de los derechos humanos en cuanto a la proteccion que ofre-
cen al derecho de propiedad en general y a los derechos territoriales de
los pueblos indigenas en particular. La jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sido especialmente importan-
te para clarificar el contenido y las limitaciones del derecho general (in-
dividual) a la propiedad en el contexto de las medidas de conservacion.
Para los pueblos indigenas, la Comisiéon (Com. IDH) y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) han jugado un papel de van-
guardia en la interpretacion del derecho a la propiedad de una mane-
ra evolucionada y culturalmente apropiada, que reconoce la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas (y las comunidades tribales) a sus
tierras, territorios y recursos.

4.2.2. El Sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

EL DERECHO GENERAL A LA PROPIEDAD

El articulo 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) indica:

1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colecti-
vamente.
2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

La palabra «colectivamente» abre el camino al reconocimiento de la
propiedad colectiva, junto a la nocién de propiedad individual occiden-
tal.’3% Pero el articulo es formulado muy generalmente y no especifica,
por ejemplo, bajo qué circunstancias la privacion de la propiedad seria
«arbitraria».

El derecho a la propiedad no fue reiterado en los pactos de derechos
humanos de 1966 porque faltaba consenso sobre las restricciones permi-

129 Anaya, James S. (2004): Indigenous Peoples in International Law. Oxford Univer-
sity Press, Oxford, p. 142.

130 Gilbert, Jérémie (2006): Indigenous Peoples’ Land Rights under International Law:
From Victims to Actors. Transnational Publishers, New York, p. 96.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



58 ELLEN DESMET

sibles sobre é1.73' Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP) como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) mencionan solamente la propiedad como una de
las bases sobre la cual se prohibe la discriminaciéon.'32 También en otras
convenciones globales de derechos humanos, el derecho a la propiedad
no se protege como tal, pero aparece en relacién a otros derechos, como
el de la no discriminacién.’33 En conclusién, a nivel global, el derecho ge-
neral a la propiedad no fue incorporado en un instrumento legalmente
vinculante. Sin embargo, se acepta que los principios de la DUDH han ad-
quirido el estatus de derecho consuetudinario internacional.’34

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A SUS TIERRAS, TERRITORIOS Y RECURSOS

Los Unicos instrumentos legalmente vinculantes que reconocen los
derechos indigenas a sus tierras son dos convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT). El articulo 11 del Convenio 107 de 1957
provee:

Se debera reconocer el derecho de propiedad, colectivo o indivi-
dual, a favor de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las
tierras tradicionalmente ocupadas por ellas.3>

El Convenio 107 aspiraba a la integracién eventual de los pueblos
indigenas, quienes fueron percibidos como «menos avanzados» que la
sociedad nacional.'3® Al contrario, el objetivo del Convenio 169 de la OIT
de 1989 fue «proveer la posibilidad de un régimen separado de dere-
chos territoriales dentro del sistema nacional legal».3’

Las disposiciones del Convenio 169 sobre tierras, territorios y re-
cursos «han sido criticadas correctamente por los pueblos indigenas

131 Krause, Catarina (2001): «The Right to Property», en Asjbarn, Eide, Krause Catari-
na, y Rosas, Allan (eds.): Economic, Social and Cultural Rights: A Textbook. Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht, p. 194.

132 PIDCP, arts. 2(1), 24(1) y 26; PIDESC, art. 2(2).

133 P gj., CIEDR, art. 5(d)(v); CEFDM, art. 16.

134 Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1993): «The right
of everyone to own property alone as well as in association of others. Completed fi-
nal report submitted by Mr. Luis Valencia Rodriguez, independent expert», Doc. ONU E/
CN.4/1994/19, § 180.

135 Ver también Convenio 107 de la OIT, arts. 12-14.

136 Swepston, Lee (1990): «A New Step in the International Law on Indigenous and
Tribal Peoples: ILO Convention No. 169 of 1989», Oklahoma City University Law Review,
Vol. 15, p. 682.

137 |bid., p. 696.
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como inadecuadas. Sin embargo, estas disposiciones contienen un nu-
mero de protecciones importantes mas alla de ciertos sistemas legales
nacionales».3® Una estipulacion central es el articulo 13(1):

Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobier-
nos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon con
las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o
utilizan de alguna u otra manera, y en particular los aspectos colecti-
vos de esa relacion.

La relacion especial de los pueblos indigenas con sus tierras y terri-
torios debe ser respetada. La Ultima clausula indica la posibilidad de de-
rechos colectivos a la tierra. El articulo 14(1) especifica los derechos de
los pueblos indigenas a sus tierras:

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de pro-
piedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para sal-
vaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que
no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan te-
nido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia.

Donde el Convenio 107 referia solamente al «derecho de propie-
dad», el Convenio 169 reconoce el «derecho de propiedad y de pose-
sion». El término «posesion» fue afiadido por ser mas flexible, ya que
varias sociedades indigenas no estan familiarizadas con el concepto
de propiedad.’3® El uso de las palabras «tradicionalmente ocupan» en
el tiempo presente indica que la ocupacion debe tener un vinculo con
la actualidad. Sin embargo, como el articulo 13 requiere que se respe-
te los valores culturales relacionados con la tierra, «una conexién su-
ficientemente presente con tierras perdidas puede ser establecida por
un apego cultural continuo, particularmente si la privacién ocurri
recientemente».’#? La mayoria de las privaciones en el contexto del mo-
delo de conservacién excluyente ocurrieron durante los Ultimos cincuen-
ta afos, de modo que, por cierto, las generaciones mayores todavia
tendran una conexién clara con las tierras involucradas. No se requiere

138 MacKay, Fergus (2002): A Guide to Indigenous Peoples’ Rights in the International
Labour Organization. Forest Peoples Programme, p. 16.

139 Gilbert, nota 130, p. 103; Swepston, nota 136, p. 700.

140 Anaya, nota 129, p. 144.
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gue los pueblos indigenas hayan ocupado las tierras desde tiempo in-
memorial: la ocupacion presente o reciente es suficiente.’!

La segunda oracion del articulo 14(1) del Convenio 169, que re-
quiere medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos «a utilizar
tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades habituales
y de subsistencia», también es relevante en el contexto de la conserva-
cion. Tales derechos de uso pueden ser menos visibles que la ocupacién
y pueden ser mas facilmente «negados» por la implementacién de me-
didas de conservacion.

Se puede concluir que el Convenio 169 «reconoce la forma tradicio-
nal de propiedad de la tierra de los pueblos indigenas como una fuente
de propiedad».'*? Hay que subrayar, sin embargo, que el derecho a la pro-
piedad se limita a las tierras y no incluye los recursos naturales en estas tie-
rras. El articulo 13(2) reconoce el concepto de «territorios» como abarcati-
vo de «la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera». No obstante, es en la disposi-
cion especifica presente solamente en el articulo 15 (derechos a los recur-
sos naturales) y el articulo 16 (traslado) que el uso del término tierras debe
ser comprendido como incluyendo la nocién de territorios. Esto significa
gue el derecho de propiedad del articulo 14 solamente se aplica a las
tierras: el Convenio 169 de la OIT hace una distincién entre el derecho a la
propiedad de las tierras y el derecho al uso de los recursos naturales.’3

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DDPI) de 2007 tiene un enfoque muy amplio, como
muestra el articulo 26(2):

Los pueblos indigenas tienen derecho 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, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

Los derechos a la tierra de los pueblos indigenas también han en-
contrado proteccion en las recomendaciones generales y las observacio-
nes finales de los érganos de tratados de derechos humanos de la ONU,
por ejemplo del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial
(CEDR). En su recomendacion general XXIlI, el Comité exhorté a los Es-
tados parte «a que reconozcan y protejan los derechos de las poblacio-

41 MacKay, nota 22, p. 17.
142 Gilbert, nota 130, p. 107.
143 |bid., p. 105.
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nes indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territo-
rios y recursos comunales» .44

Las provisiones sobre derechos a la tierra incluyen alguna proteccion
en contra del traslado. Conforme al articulo 16 del Convenio 169, los
pueblos indigenas y tribales «no deberan ser trasladados de las tierras
gue ocupan». Esta prohibicién es inmediatamente debilitada por el si-
guiente parrafo:

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos
pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reu-
bicacién solo deberan tener lugar al término de procedimientos ade-
cuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.

Por lo tanto, no hay una prohibicién estricta al traslado y las disposi-
ciones calificativas dejan a los estados bastante espacio de maniobra. El
lenguaje de la DDPI es mas fuerte y no acepta excepciones en la norma
que establece que los pueblos indigenas no seran desplazados sin su
consentimiento libre, previo e informado.'> EI CEDR también ha pres-
tado atencién a los traslados por la fuerza.#®

4.2.3. El Sistema Europeo de Derechos Humanos

Los 6rganos de derechos humanos del Consejo de Europa han de-
sarrollado una jurisprudencia extensa, aungue relativamente inexplo-
rada, sobre el impacto de las medidas de conservaciéon en el goce del
derecho a la propiedad.™” Conforme el articulo 1 del Protocolo 1 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH):

144 CEDR (1997): «General Recommendation No. 23: Indigenous Peoples», Doc.
ONU CEDR/C/51/misc13/rev4, § 5.

145 DDPI, art. 10.

146 P gj., CEDR (2008): Observaciones finales: Ecuador, Doc. ONU CEDR/C/ECU/
C0/19, §17.

147 Esta seccion se base en Desmet, Ellen (2010): «Balancing Conflicting Goods: The
European Human Rights Jurisprudence on Environmental Protection», Journal for Euro-
pean Environmental & Planning Law, Vol. 7, n.° 3, pp. 303-323; Desmet, Ellen (2010):
«Natuurbescherming en het recht op eigendom in de rechtspraak van het Europees Hof
voor de rechten van de mens: een dubbele intensifiéring», Milieu- en Energierecht
Vol. 3, pp. 115-132.
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[tloda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes.
Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utili-
dad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios
generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del dere-
cho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u
otras contribuciones o de las multas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que «el
derecho al respeto de sus bienes» garantiza sustancialmente el dere-
cho a la propiedad.'*® Enfatiza que el concepto de «bienes» tiene un
significado auténomo. No se restringe a la propiedad de bienes fisi-
cos, sino que debe entenderse incluyendo ciertos derechos e intere-
ses que constituyen activos.'#? La interpretacion amplia de propiedad
se ilustra por el hecho de que la jurisprudencia europea ha conside-
rado los derechos a la caza y la pesca dentro del &mbito del derecho a
la propiedad.'>0

Conforme a la jurisprudencia constante del TEDH, el articulo 1
del Protocolo 1 consiste en tres normas distintas. La primera norma,
incorporada en la primera cladusula del primer parrafo, protege el res-
peto de los bienes en general. La segunda y la tercera norma consti-
tuyen limitaciones a la primera. La segunda norma, contenida en la
segunda cldusula del primer parrafo, permite la privacion de la pro-
piedad bajo ciertas condiciones. La tercera norma, elaborada en el
segundo pérrafo, reconoce que los Estados poseen el derecho de po-
ner en vigor leyes para reglamentar el uso de los bienes de acuerdo
con el interés general.’" El Tribunal enfatiza la interconexion de estas
tres normas.’>?

La expropiacion formal (segunda norma) implica una transferencia
de la propiedad. Sin embargo, cuando no hay expropiaciéon formal, el
Tribunal ha entendido que debe mirar mas alla de la apariencia e inves-

148 TEDH, Marckx vs. Bélgica, 13 de junio 1979, § 63, Series A n.° 31.

149 P gj., TEDH, Gasus Dosierund Férdertechnik GmbH vs. Holanda, 23 de febrero
1995, § 53, Series A n.° 306-B.

150 P ej., TEDH, Chassagnou y Otros vs. Francia [GC], nos. 25088/94, 28331/95 and
28443/95, § 74, ECHR 1999-lll (derechos de caza); TEDH, Posti y Rahko vs. Finlandia,
n.° 27824/95, § 76, ECHR 2002-VII (derechos de pesca).

151 TEDH, Sporrong y Lénnroth vs. Suecia, 23 de septiembre 1982, § 52, Series A
n.°52.

152 TEDH, James y Otros vs. Reino Unido, 21 de febrero 1986, § 37, Series A n.° 98.
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tigar la realidad de la situacién bajo consideraciéon para determinar si
constituye una expropiacion de facto.'3 Para ser considerada una ex-
propiaciéon de facto, la interferencia debe privar al solicitante de todo
uso significativo de su propiedad.’*

El término «control» de la tercera norma, contenido en el segun-
do parrafo del articulo 1, refiere a una «medida o decisién del Es-
tado que obliga o prohibe un cierto uso, exclusién o disposiciéon de
propiedad».'> La privacién y el control del uso obviamente constituyen
interferencias sobre el derecho a la propiedad. No obstante, el Tribunal
ha notado que también puede haber una interferencia con el «respe-
to por los bienes» (primera norma), cuando dicha interferencia no llega
a una expropiacion o control del uso de la propiedad.'® En conclusion,
cada una de las tres normas —sobre respeto, privacién y control— pue-
den ser interferidas.

La mayor parte de los casos relacionados con la conservacion fueron
clasificados por los érganos europeos de derechos humanos como den-
tro de la (tercera) norma del control de uso de la propiedad.'” A partir
de 2007, algunos casos relacionados con la conservacion fueron inves-
tigados bajo la norma de privacién de propiedad.’>® En varios de ellos,
los solicitantes alegaron que las medidas conservacionistas habian sig-
nificado una expropiacion de facto. Sin embargo, hasta ahora, los 6r-
ganos europeos no aceptaron esta argumentaciéon.’® Algunos casos
relacionados con la conservacion también fueron considerados bajo la

153 TEDH, Sporrong y Lénnroth vs. Suecia, 23 de septiembre 1982, § 63, Series A
n.° 52.

154 Com. EDH, Gdnther vs. Suecia, n.° 26265/92, 27 de noviembre 1996.

155 Van Banning, Theo R.G. (2002): The Human Right to Property. Intersentia, Antwerp,
p. 106.
156 TEDH, Sporrong y Lénnroth vs. Suecia, 23 de septiembre 1982, Series A n.° 52.

157 Com. EDH, Oerlemans vs. Holanda, n.° 12565/86, 62 DR 203, 10 de julio 1989;
TEDH, Chassagnou y Otros vs. Francia [GC], nos. 25088/94, 28331/95 y 28443/95, § 74,
ECHR 1999-lll; TEDH, Posti y Rahko vs. Finlandia, n.° 27824/95, § 76, ECHR 2002-VI;
TEDH, Alatulkkila y Otros vs. Finlandia, n.° 33538/96, § 66, 28 de julio de 2005; TEDH,
Schneider vs. Luxemburgo, n.° 2113/04, § 42-44, 10 de julio 2007.

158 TEDH, Urbarska Obec Trencianske Biskupice vs. Eslovaquia, n.° 74258/01, § 116,
ECHR 2007-XIll (extractos); TEDH, Turgut y Otros vs. Turquia, n.° 1411/03, 8 de julio
2008; TEDH, Devecioglu vs. Turquia, n.° 17203/03, 13 de noviembre 2008.

159 TEDH, Fredin vs. Suecia (n.° 1), 18 de febrero 1991, § 42-47, Series A n.° 192;
TEDH, Pine Valley Developments Ltd y Otros vs. Irlanda, 29 de noviembre 1991, § 55-56, Se-
ries A n.° 222; Com. EDH, Uuhiniemi y 14 Otros vs. Finlandia, n.° 21343/93, 10 de octu-
bre 1994; TEDH, Matos e Silva, Lda. y Otros vs. Portugal, 16 de septiembre de 1996, § 82-
85, Informe de Fallos y Decisiones 1996-1V; Com. EDH, Gunther vs. Suecia, n.° 26265/92,
27 de noviembre 1996; TEDH, Saliba vs. Malta, n.° 4251/02, 8 de noviembre 2005;
TEDH, Pindstrup Mosebrug A/S vs. Dinamarca (dec.), n.° 34943/06, 3 de junio 2008.
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norma general de respeto por los bienes.'® Finalmente, en pocos ca-
s0s, no se considerd necesario determinar si una situacion cabia en la
primera norma, cuando se juzgd que el balance de los intereses habia
sido justo.'®!

En caso de una interferencia con una de las normas del articulo 1
del Protocolo 1 (respeto, privacion y control del uso de la propiedad),
hay que evaluar si fue justificada. Para determinar la aceptabilidad de
una interferencia, se aplica de manera consistente un triple analisis: le-
galidad, interés publico o general y proporcionalidad.

El primer criterio es la legalidad: toda interferencia debe ser previs-
ta en una ley nacional adecuadamente accesible y suficientemente pre-
cisa, para posibilitar que los ciudadanos anticipen las consecuencias de
sus actos.’®? La condicién de legalidad casi nunca fue un asunto critico
en los casos relacionados a la conservacion analizados. 63

Segundo, la interferencia de las autoridades publicas en el goce de
la propiedad privada debe perseguir un objetivo de interés publico o ge-
neral. La proteccion del entorno natural ha sido generalmente aceptada
por la antigua Comision y el Tribunal como un interés publico o gene-
ral legitimo.’®* En el caso Fredin vs. Suecia (No. 1) de 1991, el Tribunal
enfatizd que «en la sociedad actual la proteccion del ambiente es una
consideracion de creciente importancia».'®> Esta clausula se repite en
varios casos sucesivos relacionados con la conservacion.'®® No obstante,
las autoridades nacionales gozan de un amplio margen de apreciacion
en la determinacion del interés publico/general: «Por su conocimien-
to directo de la sociedad y sus necesidades, las autoridades nacionales
se encuentran, en principio, en mejor posiciéon que el juez internacional

160 TEDH, Katte Klitsche de la Grange vs. Italia, 27 de octubre 1994, § 40, Series A
n.° 293-B; TEDH, Matos e Silva, Lda., y Otros vs. Portugal, 16 de septiembre 1996,
§ 79, Informe de Fallos y Decisiones 1996-1V; TEDH, Papastavrou y Otros vs. Grecia,
n.° 46372/99, § 38, ECHR 2003-IV; TEDH, Katsoulis y Otros vs. Grecia, n.° 66742/01,
§ 38, 8 de julio 2004; TEDH, Aarniosalo y Otros vs. Finlandia (dec.), n.° 39737/98, 5 de
julio 2005; TEDH, Pindstrup Mosebrug A/S vs. Dinamarca (dec.), n.° 34943/06, 3 de ju-
nio 2008.

161 P gj., Com. EDH, Uuhiniemi y 14 Otros vs. Finlandia, n.° 21343/93, 10 de octubre
1994, Com. EDH, Eskelinen y 54 Otros vs. Finlandia, n.° 19761/92, 10 de octubre 1994.

162 TEDH, Sunday Times vs. Reino Unido (n.° 1), 26 de abril 1979, § 49, Series A
n.° 30.

163 Ver sin embargo, TEDH, Saliba vs. Malta, n.° 4251/02, 8 de noviembre 2005.

164 P gj., Com. EDH, Herrick vs. Reino Unido, n.° 11185/84, 42 DR 275, 11 de marzo
1985; Com. EDH, Oerlemans vs. Holanda, n.° 12565/86, 62 DR 203, 10 de julio 1989.

165 TEDH, Fredin vs. Suecia (n.° 1), 18 de febrero 1991, § 48, Series An.° 192.

166 Com. EDH, Uuhiniemi y 14 Otros vs. Finlandia, n.° 21343/93, 10 de octubre
1994; Com. EDH, Eskelinen y 54 Otros vs. Finlandia, n.° 19761/92, 10 de octubre 1994.
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para apreciar qué es «en el interés publico».'®” E| Tribunal Europeo in-
terferird solamente cuando el juicio del legislador sea «manifiestamente
sin fundamento razonable».'®® Este amplio margen de apreciaciéon tam-
bién fue aplicado en casos relacionados a la conservacién.'®® Reciente-
mente, sin embargo, una nueva cladusula fue incorporada a las conside-
raciones sobre el margen de apreciacién en estos casos, que muestra
la creciente importancia atribuida por el Tribunal a la proteccién del
medioambiente. En el caso Hamer vs. Bélgica de 2007, el Tribunal ma-
nifestd por primera vez que:

Los imperativos econémicos e incluso ciertos derechos fundamen-
tales, como el derecho a la propiedad, no deben ser vistos con prima-
cia sobre consideraciones relativas a la proteccion del medioambien-
te, en particular cuando el Estado ha legislado sobre la materia. Por lo
tanto, las autoridades publicas asumen una responsabilidad que de-
beria materializarse mediante su intervencién oportuna para no privar
de todo efecto util a las medidas de proteccién del medioambiente
que hayan decidido instaurar.'70

El Tribunal pone énfasis en la responsabilidad de las autoridades na-
cionales para tomar medidas que garanticen la proteccién del medio-
ambiente, incluso si tales medidas pueden interferir con el goce de cier-
tos derechos fundamentales como el derecho a la propiedad. El Tribunal
ha reiterado este punto de visto en fallos posteriores.”

La tercera y mas critica condicidon para que una interferencia sea
apropiada es la proporcionalidad. Esta significa que una interferencia
debe alcanzar el justo equilibrio entre el interés general de la comuni-
dad/sociedad y los requisitos de proteccion de los derechos fundamen-
tales del individuo.'”? Tal equilibrio estd ausente cuando la persona tie-
ne que soportar «una carga individual y excesiva».'”3 En general, el Es-

167 TEDH, James y Otros vs. Reino Unido, 21 de febrero 1986, § 46, Series A n.° 98.

168 |bid.

169 P gj., TEDH, Koustelidou y Otros vs. Grecia (dec.), n.° 35044/02, 20 de noviem-
bre 2003; TEDH, Ansay y Otros vs. Turquia (dec.), n.° 49908/99, 2 de marzo 2006;
TEDH, Lazaridi vs. Grecia, n.° 31282/04, 13 de julio 2006; TEDH, Nikas y Nika vs. Grecia,
n.°31273/04, § 33, 13 de julio 2006.

170 Enfasis agregado. TEDH, Hamer vs. Bélgica, n.° 21861/03, § 79, ECHR 2007-XIll
(extractos).

71 P ej., TEDH, Turgut y Otros vs. Turquia, n.° 1411/03, § 90, 8 de julio 2008; TEDH,
Temel Conta Sanayi Ve Ticaret A.S. vs.Turquia, n.° 45651/04, § 42, 10 de marzo 2009.

172 TEDH, Sporrong y Lénnroth vs. Suecia, 23 de septiembre 1982, § 69, Series A
n.°52.

173 |bid., § 73.
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tado goza de «un amplio margen de apreciacidon con respecto a elegir
las formas de ejecucion y verificar si sus consecuencias son justificadas
por el interés general para el objetivo de alcanzar la finalidad de la ley
bajo consideracién».'4 Arai-Takahashi ha criticado este amplio mar-
gen permitido a los Estados nacionales al evaluar las consecuencias de
la interferencia sobre los derechos de propiedad como «un enfoque ex-
cesivamente restringido» de los érganos europeos de derechos huma-
nos.'> También en el contexto de las medidas de conservacion, los or-
ganos de Estrasburgo dejaron un amplio margen de apreciacion a los
gobiernos nacionales.'”®

Se pueden identificar once pardmetros que influyen en la evalua-
cion del Tribunal Europeo y la antigua Comisién, para determinar si se
ha respetado el principio de proporcionalidad. Un hallazgo de violacién
del articulo 1 del Protocolo 1 generalmente estara basado en una com-
binacion de estos parametros.'”’ Estos son: el grado de la interferencia,
el impacto en la subsistencia, el caracter legalmente vinculante de la me-
dida de conservacion, motivos de conciencia, el comportamiento del Es-
tado con respecto al objetivo de proteccién ambiental, el estado men-
tal y el comportamiento del solicitante, las caracteristicas del derecho de
propiedad, la disponibilidad de una alternativa, la compensacién pagada
por el Estado, las salvaguardas procesales y la disponibilidad de un reme-
dio externo efectivo. Estos factores son discutidos a continuacion.

Un primero pardmetro que influye en la evaluacién de la proporcio-
nalidad, en los casos relacionados con la conservacidon sometidos ante
los érganos europeos de derechos humanos, es la medida en la cual la
interferencia restringe el goce y uso de los bienes. Cuanto mas seria y
definitiva sea la interferencia sobre el goce de la propiedad, mas facil-
mente se considerara violado el principio de proporcionalidad.'”® Par-
ticularmente cuando «la sustancia misma de la propiedad de los de-
nunciantes» se ve afectada, el Tribunal Europeo serd mas estricto en su
evaluacion.’”? Se pueden obtener dos criterios utilizados en la jurispru-

174 TEDH, AGOSI vs. Reino Unido, 24 de octubre 1986, § 52, Series A n.° 108.

175 Arai-Takahashi, Yutaka (2002): The Margin of Appreciation Doctrine and the Prin-
ciple of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR. Antwerp, Intersentia, p. 157.

176 P gj., Com. EDH, Jonsson et al vs. Islandia, n.° 41242/98, 21 de octubre 1998;
TEDH, Hamer vs. Bélgica, n.° 21861/03, § 78, ECHR 2007-Xlll (extractos); TEDH, Theodo-
raki y Otros vs. Grecia, n.° 9368/06, § 61, 11 de diciembre 2008.

77 P ej., TEDH, Kéktepe vs. Turquia, n.° 35785/03, § 92, 22 de julio 2008.

178 P gj., TEDH, Alatulkkila y Otros vs. Finlandia, n.° 33538/96, § 67, 28 de julio 2005.

79 P ej., TEDH, Sporrong y Lénnroth vs. Suecia, 23 de septiembre 1982, § 52, Se-
ries A n.° 52; TEDH, Housing Association of War Disabled and Victims of War of Attica y
Otros vs. Grecia, n.° 35859/02, § 39, 13 de julio 2006.
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dencia para evaluar el grado de la interferencia: (i) si y cdmo la propie-
dad todavia puede ser utilizada después de la interferencia; y (ii) el obje-
tivo original de la propiedad.’® Hacer dependiente de una autorizacion
o coordinacion previa el ejercicio de ciertas actividades no interrumpe
el equilibrio justo requerido entre el interés general y los derechos fun-
damentales del individuo.'®" Logicamente, una restriccion definitiva es
mas seria que una limitacién temporal.'8?

Un segundo factor tomado en cuenta por la antigua Comision para
evaluar la proporcionalidad es si la interferencia impacta en la subsis-
tencia de los solicitantes.'® Incluso cuando se afecta su subsistencia, se
deja un amplio margen de apreciacion a las autoridades nacionales.'8
En la jurisprudencia del TEDH, el «<impacto en la subsistencia» no parece
funcionar como un pardmetro distinto, sino que aparece mas comun-
mente como un factor en la determinacién del parametro de «compen-
saciony», es decir, si los Estados fueron obligados a compensar a la per-
sona afectada por la interferencia al goce de su propiedad (infra).

Un tercer parametro utilizado por la antigua Comision es el caracter
legalmente vinculante de la medida de conservacion. Quejas que con-
ciernen «intenciones» de conservacion, que no son legalmente vincu-
lantes, han sido rechazadas por la Comisidén como manifiestamente in-
fundadas.'® Este pardmetro tampoco aparece en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo relacionada a la conservacion.

El cuarto parametro, motivos de conciencia, aparece prominente-
mente en la jurisprudencia del Tribunal. Los motivos de conciencia para
rebatir una medida de conservacién son un factor significativo en la de-
terminacion de si se alcanzd un justo equilibrio entre el interés general
y los derechos del solicitante. En el caso Chassagnou y Otros vs. Fran-
cia de 1999, el Tribunal determiné que la aportacion obligatoria de
propiedades privadas a una asociacién comunal de caza (que suponia

180 P gj., Com. EDH, Gillow vs. Reino Unido, n.° 9063/80, § 154, Series B n.° 92, 3 de
octubre 1984; Com. EDH, Oerlemans vs. Holanda, n.° 12565/86, 62 DR 203, 10 de ju-
lio 1989; TEDH, Bahia Nova S.A. vs. Espana (dec.), n.° 50924/99, 12 de diciembre 2000;
TEDH, Koustelidou y Otros vs. Grecia (dec.), n.° 35044/02, 20 de noviembre 2003; TEDH,
Lazaridi vs. Grecia, n.° 31282/04, § 35, 13 de julio 2006.

181 Com. EDH, Geouffre de la Pradelle vs. Francia n.° 12964/87, 5 de octubre 1990;
Com. EDH, J. vs. Suecia, n.° 14459/88, 19 de febrero 1992.

182 TEDH, Katte Klitsche de la Grange vs. Italia, 27 de octubre 1994, Series A
n.° 293-B (prohibicién temporaria a construir); TEDH, Kéktepe vs. Turquia, n.° 35785/03,
22 de julio 2008 (clasificacion definitiva de la propiedad como terrenos forestales).

183 Com. EDH, Claesson y Otros vs. Suecia, n.° 11723/85, 1 de julio 1992.

184 Com. EDH, Ginther vs. Suecia, n.° 26265/92, 27 de noviembre 1996.

185 Com. EDH, Uuhiniemi y 14 Otros vs. Finlandia, n.° 21343/93, 10 de octubre
1994, Com. EDH, Eskelinen y 54 Otros vs. Finlandia, n.° 19761/92, 10 de octubre 1994.
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la caza en sus terrenos), sin posibilidad para los propietarios éticamen-
te opuestos a la actividad de solicitar el retracto de sus propiedades de
esta asociacion, imponia una carga desproporcionada en estos Ultimos
y violaba el derecho al respeto de sus bienes.'8® En este caso, la deci-
sién se basd con éxito en un derecho humano fundamental para pre-
venir cierto uso particular de la naturaleza.'® Este razonamiento puede
ofrecer argumentos Utiles a los pueblos indigenas y comunidades loca-
les en otras partes del mundo. A menudo, los sitios naturales sagrados
son incorporados a los parques nacionales y otras areas protegidas por
su gran valor de biodiversidad, «sin reconocimiento de los valores de las
comunidades locales y de las creencias, practicas, habilidades y conoci-
mientos tradicionales que han mantenido los sitios, culturas y recursos
asociados».'® Sin embargo, con frecuencia es exactamente el estatus
sagrado de estas areas lo que llevd al mantenimiento de la biodiversi-
dad, porque fueron protegidas por normas de restriccion y prohibicion
de uso, y a menudo el acceso al area es controlado por el grupo indige-
na. Los pueblos indigenas y comunidades locales podrian invocar moti-
vos de conciencia para cuestionar la inclusién unilateral de sitios natu-
rales sagrados en areas protegidas por los conservacionistas. Ademas,
en Schneider vs. Luxemburgo el Tribunal determind que no se puede
equilibrar de manera til el motivo de un opositor ético a la caza con el
pago anual recibido como compensacion por la pérdida del derecho de
caza.'® Esta consideracién también puede ser referida por los pueblos
indigenas: el valor de un sitio sagrado no se puede estimar en dinero.
Un quinto elemento que influye en la evaluacion de la proporciona-
lidad es el comportamiento del Estado con respecto al objetivo de pro-
teccion ambiental. El Tribunal Europeo ha enfatizado que «cuando el
Estado impone restricciones importantes a la explotacion de una pro-
piedad privada con el objetivo de garantizar la protecciéon efectiva del

186 TEDH, Chassagnou y Otros vs. Francia [GC], nos. 25088/94, 28331/95 and
28443/95, § 95, ECHR 1999-Ill. A continuacion, se solicité a la Corte pronunciarse sobre
la modificacion de la ley francesa, en particular sobre el periodo disponible para recla-
mar la retractacion de la propiedad de la asociacion de caza. Un gran margen de apre-
ciacion se dejo al Estado, y no se encontré ninguna violaciéon, porque el solicitante pre-
sento la solicitud de retraccion (por poco) demasiado tarde (TEDH, A.S.PA.S. y Lasgrezas
vs. Francia, n.° 29953/08, 22 de septiembre 2011). El fallo posterior deja abierta la po-
sibilidad a los Estados de imponer requerimientos bastante estrictos a la detraccion de
tierras de asociaciones de caza.

187 Pallemaerts (2008), nota 126, p. 171.

188 Wild, R., y McLeod, C. (eds.) (2010): Sitios Naturales Sagrados: Directrices para
Administradores de Areas Protegidas. UICN, Gland, Suiza, p. ix.

189 TEDH, Schneider vs. Luxemburgo, n.° 2113/04, 10 de julio 2007.
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medioambiente, es su incumbencia [del Estado] al menos no tolerar ac-
tividades susceptibles de menoscabar el logro de ese objetivo».190

Como sexto parametro, el Tribunal Europeo toma en cuenta el esta-
do mental del solicitante cuando aprecia la proporcionalidad de las me-
didas de conservacién en relacion con el objetivo. Este parametro fun-
ciona en dos maneras: si el solicitante actuaba bona fide, por un lado,
y si él o ella pudieron haber tenido una expectativa legitima de que las
actividades implicadas serian aceptadas, por el otro. Cuando el solici-
tante posee su propiedad de buena fe, las autoridades estatales deben
tener mas cuidado y proveerle proteccién apropiada cuando interfieren
con el goce de su propiedad por motivos conservacionistas.'' Por otro
lado, si el solicitante razonablemente no podria obtener una expectati-
va legitima bajo la legislacion nacional de que las actividades que él o
ella querria ejecutar —que no coinciden adecuadamente con los obje-
tivos de conservacién— serian aceptadas, los 6rganos europeos de de-
rechos humanos concluirdn mas facilmente que el principio de propor-
cionalidad fue violado.'?? Légicamente, no se puede sostener que hubo
una carga desproporcionada cuando el solicitante mismo contribuyé a
la pérdida de sus legitimas expectativas.'®3

En séptimo lugar, las caracteristicas del derecho de propiedad inter-
ferido por las medidas de conservaciéon también son tomadas en cuen-
ta. Cuando no hay derechos definitivos adquiridos por el solicitante, el
Tribunal es reacio a determinar una violaciéon del articulo 1 del Protoco-
lo 1.794 Cuando la situacién anterior del solicitante, con la cual la medi-
da de conservacién interfiere, era ilegal, el Tribunal no acepta la viola-
cion del derecho a la propiedad.'9>

El octavo parametro, «disponibilidad de una alternativa», cubre dos
situaciones diferentes. Por un lado, los 6rganos de Estrasburgo son me-
nos abiertos a determinar una violacion del articulo 1 del Protocolo 1

190 TEDH, ZA.N.T.E. - Marathonisi A.E. vs. Grecia, n.° 14216/03, § 54, 6 de diciem-
bre 2007.

191 P ej.,, TEDH, Papastavrou y Otros vs. Grecia, n.° 46372/99, ECHR 2003-1V; TEDH,
Katsoulis y Otros vs. Grecia, n.° 66742/01, 8 de julio 2004; TEDH, Housing Association
of War Disabled and Victims of War of Attica y Otros vs. Grecia, n.° 35859/02, 13 de ju-
lio 2006.

192 P gj., TEDH, Fredin vs. Suecia (n.° 1), 18 de febrero 1991, § 54, Series A n.° 192;
TEDH, Saarenpddn Loma Ky vs. Finlandia (dec.), n.° 54508/00, 9 de mayo 2006.

193 TEDH, Bahia Nova S.A. vs. Espafa (dec.), n.° 50924/99, 12 de diciembre 2000.

194 TEDH, Kozubek vs. Polonia (dec.), n.° 62040/00, 11 de diciembre 2007; TEDH,
Brosset-Triboulet y Otros vs. Francia [GC], n.° 34078/02, 29 de marzo 2010; TEDH, De-
palle vs. Francia [GC], n.° 34044/02, ECHR 2010.

195 P gj., TEDH, Saliba vs. Malta, n.° 4251/02, 8 de noviembre 2005; TEDH, Hamer
vs. Bélgica, n.° 21861/03, § 83-86, ECHR 2007-XIIl (extractos).
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cuando el solicitante pudo gozar de su propiedad en una manera alter-
nativa, que contrabalanceaba las consecuencias negativas de la inter-
ferencia.’®® Por otro lado, los 6rganos europeos de derechos humanos
serdn mas estrictos en su apreciacion de la proporcionalidad cuando el
Estado tuvo medidas alternativas y menos restrictivas a su disposicién
para lograr el mismo objetivo. Sin embargo, la disponibilidad de solu-
ciones alternativas para el Estado no es suficiente en si misma como
para determinar una violacion del derecho a la propiedad.’®” Esta ulti-
ma jurisprudencia no ha sido aplicada todavia en casos relacionados a
la conservacion, pero podria volverse relevante en el futuro.

Un noveno pardmetro importante para el ejercicio del equilibrio en
el sistema europeo de derechos humanos es cuando el Estado ha paga-
do una compensacién por la interferencia al goce de la propiedad del
solicitante. En casos de privacion de la propiedad, el Tribunal Europeo
ha determinado en general que «la toma de propiedad sin el pago de
un monto razonablemente relacionado a su valor sera considerada nor-
malmente como una interferencia desproporcionada y una falta total
de compensacion podra ser considerada justificable... solo en circuns-
tancias excepcionales».’®® Precisamente, en todos los casos relaciona-
dos a la conservacion en los cuales el solicitante no recibié una com-
pensacion por la privacion de su propiedad se determiné una violacion
del articulo 1 del Protocolo 1.7%° También con respecto a medidas que
controlan el uso de la propiedad, la compensacién puede ser requisi-
to para que el principio de proporcionalidad sea respetado. Asi, el Tri-
bunal ha observado que «el objetivo legitimo de conservar la herencia
natural, por mas importante que pueda ser, no exime al Estado de su
obligacion de compensar a las personas interesadas cuando el ataque a
su derecho de propiedad sea excesivo».2% Por el contrario, cuando las
medidas para controlar el uso de la propiedad no afectaron al solicitan-

19 TEDH, Aarniosalo y Otros vs. Finlandia (dec.), n.° 39737/98, 5 de julio 2005.

197 P ej., TEDH, Hentrich vs. Francia, 22 de septiembre 1994, Series A n.° 296-A;
TEDH, Hatton y Otros vs. Reino Unido [GC], n.° 36022/97, § 123, ECHR 2003-VIIl; TEDH,
Borzhonov vs. Rusia, n.° 18274/04, § 61, 22 de enero 2009.

198 TEDH, Holy Monasteries (The) vs. Grecia, 9 de diciembre 1994, § 71, Series A
n.° 301-A; TEDH, Jahn y Otros vs. Alemania [GC], nos. 46720/99, 72203/01 y 72552/01,
§ 111, ECHR 2005-VI; TEDH, Nastou vs. Grecia (n.° 2), n.° 16163/02, § 33, 15 de julio
2005.

199 P gj., TEDH, Urbarska Obec Trencianske Biskupice vs. Eslovaquia, n.° 74258/01,
ECHR 2007-XIll (extractos); TEDH, Turgut y Otros vs. Turquia, n.° 1411/03, § 91-92, 8 de
julio 2008; TEDH, Devecioglu vs. Turquia, n.° 17203/03, 13 de noviembre 2008; TEDH,
Nural Vural vs. Turquia, n.° 16009/04, 10 de marzo 2009.

200 TEDH, Theodoraki y Otros vs. Grecia, n.° 9368/06, § 61, 11 de diciembre 2008.
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te de una manera particularmente severa, la ausencia de compensacion
puede ser aceptable.?®! En la evaluacion de si el Estado fue obligado a
pagar una compensacion por la interferencia, se toma en cuenta su im-
pacto en la subsistencia.?%? También en el ambito de la compensacion,
se deja un amplio margen de apreciacion a los Estados. Objetivos legiti-
mos de «interés publico» pueden justificar un reembolso menor que el
valor de mercado.2%3 Aunque el Ultimo razonamiento no fue aplicado
todavia de manera explicita con respecto a medidas de conservacion, el
reconocimiento de la proteccidn ambiental como un interés publico le-
gitimo (supra) sugiere que una compensacion por debajo del valor de
mercado podria ser aceptable también en estos casos. Ldégicamente, el
Tribunal se ha mostrado mas abierto a determinar una violacién cuan-
do la legislacién nacional no provee la posibilidad de obtener compen-
sacion.?% Por otro lado, cuando es posible recibir compensacion bajo
la ley nacional, pero el solicitante no toma las medidas necesarias para
tratar de obtenerla, una falta de compensacion no lesiona el equilibrio
reguerido entre el interés publico y sus derechos.29> Finalmente, retrasos
anormalmente prolongados en el pago de la compensacionZ% o en los
procedimientos administrativos o judiciales para determinarla2®’ pueden
disminuir su adecuacién. En un caso reciente de privaciéon de la propie-
dad para fines de conservacién, el hecho de que veintitrés afios después
de la expropiacion no se adjudicd (ni se pagd) ninguna compensacion
constituyé una carga individual excesiva y por lo tanto una violacion del
articulo 1 del Protocolo 1.208

El décimo factor que juega un papel en la evaluacién de la propor-
cionalidad concierne al procedimiento. El articulo 1 del Protocolo 1 ha
sido interpretado como requisito para algunas salvaguardes procesa-

201 P ej., TEDH, Pindstrup Mosebrug A/S vs. Dinamarca (dec.), n.° 34943/06, 3 de ju-
nio 2008.

202 P ej., TEDH, Alatulkkila y Otros vs. Finlandia, n.° 33538/96, 28 de julio 2005;
TEDH, Devecioglu vs. Turquia, n.° 17203/03, 13 de noviembre 2008. El «impacto en el
modo de vida» también fue identificado como un pardmetro separado para evaluar la
proporcionalidad utilizado por la antigua Comision (supra).

203 P gj.,, TEDH, James y Otros vs. Reino Unido, 21 de febrero 1986, § 54, Series A
n.° 98; TEDH, Kozaciodlu vs. Turquia, n.° 2334/03, § 64, 31 de julio 2007.

204 TEDH, Papastavrou y Otros vs. Grecia, n.° 46372/99, § 37, ECHR 2003-IV.

205 Com. EDH, Photo Photiades & Co Ltd vs. Chipre, n.° 41113/98, 21 de octubre
1998.

206 TEDH, Akkus vs. Turquia, 9 de julio 1997, § 29, Informe de Fallos y Decisiones
1997-IV.

207 TEDH, Aka vs. Turquia, 23 de septiembre 1998, § 49, Informe de Fallos y Decisio-
nes 1998-VI.

208 TEDH, Curmi vs. Malta, n.° 2243/10, § 48, 22 de noviembre 2011.
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les. En palabras del Tribunal: «Aunque el articulo 1 del Protocolo 1 no
contiene requisitos procesales explicitos, el procedimiento en cuestion
también debe ofrecer al individuo una oportunidad razonable de elevar
su caso ante las autoridades responsables con el objetivo de responder
efectivamente a las medidas que interfieran con los derechos garantiza-
dos por esta provision».209

Finalmente, es factor agravante cuando el solicitante no dispone de
un remedio interno efectivo para cuestionar la medida de conservacién
en consideracion.2'°

Para concluir, se pueden formular las siguientes observaciones y re-
flexiones generales con respecto a los casos relacionados a la conserva-
cién, que pretenden ser una violaciéon del articulo 1 del Protocolo 1. En
general, el TEDH y la antigua Comision han aspirado a lograr un justo
equilibrio entre el interés general de conservacion y el requisito de pro-
teger los derechos fundamentales del individuo. No obstante, se deja
un amplio margen de apreciacion a las autoridades nacionales con res-
pecto a varios asuntos como la determinacion del interés publico o ge-
neral, la eleccion de las formas de interferencia, la evaluaciéon de si las
consecuencias de la interferencia son justificadas por el interés nacio-
nal, y los términos de la compensacién. Por otro lado, las autoridades
estatales deberian contar con medidas adecuadas para proteger los in-
tereses individuales, particularmente cuando actlan de buena fe. Tal
proteccién se fortalece, por ejemplo, mediante el respeto de las salva-
guardes procesales y/o el pago de una compensacion adecuada.

El nimero de casos relacionados a la conservacion en el Sistema Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha venido creciendo gradualmente a par-
tir de 1985. En la mayoria de ellos, el solicitante se quejaba de que las
medidas de conservacion interfirieron desproporcionadamente en su
derecho al respeto por sus bienes. En 1996 el Tribunal determiné por
primera vez una violacién del articulo 1 del Protocolo 1 en un caso rela-
cionado a la conservacion, en Matos e Silva.?'" El caso de Chassagnou
fue el segundo donde se hallo una violacion del derecho a la propiedad
causada por una medida de conservacion.2'2 A partir de 2003, continud
incrementandose el nimero de casos relacionados a la conservacion en
los que se determiné una violacion del articulo 1 del Protocolo 1.

209 TEDH, Jokela vs. Finlandia, n.° 28856/95, § 45, ECHR 2002-IV.

210 p ej., TEDH, K6ktepe vs. Turquia, n.° 35785/03, 22 de julio 2008.

211 TEDH, Matos e Silva, Lda., y Otros vs. Portugal, 16 de septiembre 1996, Informe
de Fallos y Decisiones 1996-IV.

212 TEDH, Chassagnou y Otros vs. Francia [GC], nos. 25088/94, 28331/95 and
28443/95, ECHR 1999-I1.
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iComo debe ser interpretado este crecimiento? En cierta medida,
es consecuencia logica del incremento de los casos relacionados a la
conservacion sometidos ante el Tribunal. No obstante, en mi opinion, el
Tribunal esta elevando el estandar de dos maneras. Por un lado, otor-
gando cada vez mas importancia a las medidas de conservacién de la
naturaleza. Esto se evidencia por la inclusidon de una nueva considera-
cion en la jurisprudencia reciente: «incluso ciertos derechos fundamen-
tales, como el derecho a la propiedad, no deben ser vistos con primacia
sobre consideraciones relativas a la proteccion del medioambiente».2'3
Por otro lado, se requiere al Estado tener cuidado y respeto con respec-
to a su propio comportamiento y hacia las personas afectadas. También
aqui, aparentemente, el Tribunal se vuelve mas estricto. Por ejemplo, ha
determinado que el Estado debe actuar de cierta manera sin debilitar la
realizacién del objetivo de la proteccién ambiental.?’* Con respecto a
las personas afectadas, la compensacién ha sido generalmente reque-
rida en casos de privacion de la propiedad, ausentes las circunstancias
excepcionales. No obstante, también con respecto a medidas (intrusi-
vas) que controlan el uso de la propiedad, el Tribunal ha dicho que «el
objetivo legitimo de conservar la herencia natural, por mas importan-
te que pueda ser, no exime al Estado de la obligacién de compensar a
las personas interesadas cuando la afectacion de su derecho de propie-
dad sea excesiva».2'> En conclusion, la creciente atencion prestada por
el Tribunal a la conservacién del medioambiente parece estar acompa-
flada por un mayor interés en asegurar que el Estado actle de manera
apropiada para mitigar los principales efectos negativos de las medidas
de conservacién sobre el goce de la propiedad. En mi opinién, esta do-
ble intensificacion constituye una manera Util de abordar la sensible re-
lacion entre la conservaciéon de la naturaleza y los derechos de las per-
sonas afectadas.

4.2 4. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

DERECHO GENERAL A LA PROPIEDAD

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1947 incluye en su articulo XXIlIl el derecho restringido a la propiedad pri-
vada de toda persona, «correspondiente a las necesidades esenciales de

213 TEDH, Hamer vs. Bélgica, n.° 21861/03, § 79, ECHR 2007-XlIl (extractos).
214 TEDH, ZA.N.TE. - Marathonisi A.E. vs. Grecia, n.° 14216/03, 6 de diciembre 2007.
215 TEDH, Theodoraki y Otros vs. Grecia, n.° 9368/06, § 61, 11 de diciembre 2008.
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una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona
y del hogar». El articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) incorpora un derecho a la propiedad mas amplio:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto me-
diante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas es-
tablecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Los dos primeros parrafos del articulo 21 de la Convenciéon Ame-
ricana contienen tres normas que son comparables a las del articulo 1
del Protocolo 1 de la Convenciéon Europea. La primera clausula del pri-
mer parrafo también incorpora el derecho general al uso y goce de sus
bienes. Como en el sistema europeo, este derecho no es absoluto. Pri-
mero, la ley puede subordinar el uso y goce de la propiedad al «inte-
rés social» («interés general» en el articulo 1 del Protocolo 1). Segundo,
puede ocurrir una privaciéon de bienes, que es sometida a tres requisi-
tos. En los dos sistemas, la privacidon de bienes debe ser establecida por
la ley. Solamente se permite «por razones de utilidad publica o de inte-
rés social» («interés publico» en el articulo 1 del Protocolo 1). Contraria-
mente al Protocolo 1, la CADH requiere explicitamente el pago de una
«indemnizacion justa». Como se requiere una indemnizacion «justa»
y no «completa», una menor al valor total seria compatible con el ar-
ticulo 21 CADH.2'6 El tercer parrafo, que prohibe «tanto la usura como
cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre», es una
disposicién nueva y original, que no se encuentra en otros instrumentos
de derechos humanos.2'’

La Corte Interamericana define el concepto de propiedad de una
manera amplia, como «aquellas cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona;
dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elemen-
tos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscep-
tible de valor».2'® El sistema interamericano se ha distinguido por su
jurisprudencia progresiva sobre el derecho a la propiedad de las comu-
nidades indigenas y tribales (infra). Sin embargo, el numero de juicios

216 Krause, nota 131, p. 201.
217 |bid.
218 Corte IDH, Ivcher-Bronstein vs. Pert, Ser. C, n.° 74, § 122 (6 de febrero 2001).
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sobre el derecho «general» a la propiedad, en relaciéon a personas no
indigenas, ha sido menor que en el sistema europeo.

Hasta ahora, el caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador de 2008 es el
Unico focalizando explicitamente en la relacién entre el derecho a la
propiedad de personas no indigenas y las areas protegidas.?'® También
es el primer caso en el cual la Corte Interamericana se pronuncié mas
en general sobre el &mbito de la expropiacion. En 1991, la propiedad
de los hermanos Salvador Chiriboga fue declarada de utilidad publica
con fines de expropiacion y de ocupacion urgente con el fin de estable-
cer un area protegida, el Parque Metropolitano, en la ciudad de Quito.
La Corte Interamericana reiterd que la expropiaciéon debe cumplir los
tres requisitos del articulo 21(2) CADH: legalidad, utilidad publica o in-
terés social, e indemnizacion justa. Como el Tribunal Europeo, la Corte
Interamericana respaldo el principio de la proporcionalidad.??° Sin em-
bargo, la Corte enfatizé que el Estado «debe utilizar los medios propor-
cionales a fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad
de la persona objeto de la restriccién» .22’

Con respecto al criterio de legalidad, la Corte refiere a la jurispru-
dencia europea y requiere que la legislacion que regula la expropia-
cion debe ser «clara, especifica y previsible».?22 La Corte continua: «[N]
0 es necesario que toda causa de privacion o restriccion al derecho a
la propiedad esté sefialada en la ley, sino que es preciso que esa ley y
su aplicacion respeten el contenido esencial del derecho a la propie-
dad privada. Este derecho supone que toda limitacion a éste debe ser
excepcional».223 También en la jurisprudencia interamericana, la protec-
cion del medioambiente representa una causa de utilidad publica legi-
tima.?24 Con respecto a la indemnizacién, la Corte refiere nuevamen-
te a la jurisprudencia del Tribunal Europeo que sostiene la existencia del
«derecho intrinseco a recibir una indemnizacién por la privacion de la
propiedad».??> La Corte constaté la falta del pago de una justa indem-

219 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179 (6 de mayo 2008).

220 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179, § 62 (6 de mayo
2008), citando de Corte IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Ser. C, n.° 107, § 123 (2 de
julio 2004).

221 Enfasis ahadido. Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179, § 63
(6 de mayo 2008). En el texto en inglés, «los medios proporcionales» es traducido como
«the less costly means», lo cual parece tener otro significado. Comparar con TEDH, James
y Otros vs. Reino Unido, 21 de febrero 1986, § 51, Series A n.° 98.

222 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179, § 64 (6 de mayo 2008).

223 |bid., § 65.

224 |bid., § 76.

225 |bid., § 97.
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nizacion, y considerd que «la privacion de la propiedad sin el pago de
una justa indemnizacién constituye una violaciéon al derecho a la propie-
dad privada consagrado en el articulo 21.2 de la Convencion» .26

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A SUS TIERRAS, TERRITORIOS Y RECURSOS

El Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 1997 contiene una extensa disposicién sobre los
derechos indigenas a sus tierras, territorios y recursos. Segun el articu-
lo XVIII(1), «[l]os pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento le-
gal de las modalidades y formas diversas y particulares de su posesion,
dominio, y disfrute de territorios y propiedad». El articulo continta se-
fialando que «[lJos pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento
de su propiedad y de los derechos de dominio con respecto a las tierras,
territorios y recursos que han ocupado histéricamente, asi como al uso
de aquellos a los cuales hayan tenido igualmente acceso para realizar
sus actividades tradicionales y de sustento».22’ La Comisién Interameri-
cana considera dicho proyecto como «orientador para el avance intera-
mericano en esta area».??8

En el caso de referencia de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua de 2001, la Corte Interamericana decidi6 que el
derecho a la propiedad, incorporado en el articulo 21 CADH, incluye
los derechos colectivos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios
y recursos.22? La Corte identifico algunas caracteristicas especificas del
concepto de propiedad en las comunidades indigenas:

Entre los indigenas existe una tradiciéon comunitaria sobre una for-
ma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de
que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad. Los indigenas, por el hecho de su propia exis-
tencia tienen, derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus cul-
turas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.

226 |bid., § 114.

227 Propuesta de Declaracion Americana, art. XVIII(2). Ver también el predmbulo, § 5.

228 Com. IDH (1999): «Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos
en Colombia», OEA/Ser.V/I1.102 Doc. 9 rev. 1, Capitulo X, § 9.

229 Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Ser. C,
n.° 79 (31 de agosto 2001). Para un analisis de la situacién de la comunidad de Awas
Tingni unos diez afos después del juicio, ver Gémez Isa, Felipe (ed.) (2013): E/ caso
Awas Tingni. Derechos Humanos entre lo local y lo global. Universidad de Deusto, Bilbao.
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Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es mera-
mente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento ma-
terial y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para pre-
servar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.230

En un voto razonado conjunto de los jueces Cancado Trindade, Pa-
checo Gémez y Abreu Burelli, se enfatiza la dimensién temporal de la
relacion de las personas indigenas con sus tierras.?3! Esta dimensién
temporal incluye las responsabilidades que los miembros de la comuni-
dad indigena asumen respecto de las generaciones por venir. De ahi, se-
gun los jueces, «la necesaria prevalencia que atribuyen al elemento de
la conservacion sobre la simple explotacién de los recursos naturales. ...
La preocupacion por el elemento de la conservacion refleja una manifes-
tacion cultural de la integracion del ser humano con la naturaleza y el
mundo en que vivex.23?

Es importante destacar que los derechos indigenas a sus tierras, te-
rritorios y recursos no dependen del reconocimiento formal por el sis-
tema legal del Estado nacional. En Awas Tingni, la Corte sostuvo que
«[cJomo producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bas-
tar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real
sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de di-
cha propiedad y el consiguiente registro».233

El caso Awas Tingni es el primero en el cual una corte internacional
adoptd una decision legalmente vinculante que reconocié los derechos
colectivos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos.
Tanto la Comision Interamericana?** como la Corte?3> confirmaron con-
sistentemente estos derechos en casos posteriores. Anaya y Williams
concluyen que los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, terri-
torios y recursos han cristalizado en el derecho internacional consuetu-

230 Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Ser. C,
n.°79, § 149 (31 de agosto 2001).

231 |bid. Voto Razonado Conjunto de los jueces A.A. Cancado Trindade, M. Pacheco
Gomez y A. Abreu Burelli, § 8.

232 |bid., 8§ 9-10.

233 Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Ser. C,
n.°79, § 151 (31 de agosto 2001).

234 P gj., Com. IDH, Comunidades Indigenas Maya del Distrito de Toledo (Belize),
Caso 12.053, Informe No. 40/04 (12 de octubre 2004); Com. IDH, Mary and Carrie
Dann (Estados Unidos), Caso 11.140, Informe No. 75/02 (27 de diciembre 2002).

235 P gj., Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Ser. C,
n.° 146 (29 de marzo 2006); Corte IDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
Ser. C, n.° 125 (17 de junio 2005).
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dinario.?3® En Moiwana vs. Surinam, la Corte Interamericana extendié
su jurisprudencia sobre los derechos a la propiedad comunitaria hacia
comunidades tribales que no son indigenas de la region.?3’

Los derechos a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales pue-
den también estar sujetos a restricciones. Al respecto, la Corte Intera-
mericana confirmd su jurisprudencia general en la que deben cumplir-
se los siguientes requisitos para que las restricciones sean admisibles:
«a) deben ser establecidas por ley; b) deben ser necesarias; c) deben ser
proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legi-
timo en una sociedad democratica».?38

En Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte establecié requisitos adi-
cionales que deben cumplirse en los casos de planes o proyectos de de-
sarrollo o inversion y concesiones para la exploracion y extracciéon de re-
cursos naturales. Para la Corte, el término «plan de desarrollo o inver-
sién» indica «cualquier actividad que pueda afectar la integridad de las
tierras y recursos naturales ... en particular, cualquier propuesta rela-
cionada con concesiones madereras 0 mineras».?3° Segun la Comision
Interamericana incluye la creacion de areas protegidas en territorios in-
digenas: «En efecto, en algunos casos el establecimiento de areas na-
turales protegidas puede constituir una forma de limitacion o privacion
del derecho de los pueblos indigenas al uso y disfrute de sus tierras y
recursos naturales, derivada de la imposicién unilateral, por el Estado,
de regulaciones, limitaciones, condiciones y restricciones a dicho uso y
disfrute por motivos de interés publico, en este caso la conservacion de
la naturaleza».?40

Para otorgar concesiones extractivas o aprobar planes de desarrollo
o inversion, hay tres garantias especiales que deben ser obligatoriamen-
te respetadas.?*' Primero, se debe aplicar el derecho internacional sobre
la expropiacién, como establece el articulo 21 CADH. Aqui, resulta re-

236 Anaya, James S. y Williams, Robert A. Jr. (2001): «The Protection of Indigenous
Peoples’ Rights o Lands and Natural Resources Under the Inter-American Human Rights
System», Harvard Human Rights Journal, Vol. 14, n.° 33, pp. 36y 53-74.

237 Corte IDH, Comunidad Moiwana vs. Surinam, Ser. C, n.° 124 (15 de junio 2005).

238 Corte IDH, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Ser. C, n.° 125, § 144
(17 de junio 2005).

239 Corte IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Ser. C, n.° 172, nota 124 (28 de no-
viembre 2007).

240 Com. IDH (2009): «Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales: normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano De
Derechos Humanos», § 222, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 (refiriendo al caso Comunidad In-
digena Xakmok Kések vs. Paraguay, infra).

241 \er en general: Ibid., §§ 220-270.
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levante que la Corte ha precisado que el derecho a recibir una indem-
nizacion justa no solamente se aplica a la privacion total de un titulo de
propiedad, sino que «también comprende la privacion del uso y goce
regular de dicha propiedad».?4? Esta incluiria restricciones de acceso y
uso impuestas por medidas de conservacion de la naturaleza.

Un segundo criterio importante concierne al impacto de las restric-
ciones a la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales. La Corte
sostuvo:

[Rlespecto de las restricciones sobre el derecho de los miembros
de los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las
tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente, un
factor crucial a considerar es también si la restriccion implica una de-
negacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en
peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes.?*3

La tercera garantia especial para emitir concesiones extractivas o
aprobar planes de desarrollo o inversién consiste de tres requisitos: (i) par-
ticipacion efectiva; (i) beneficios compartidos; y (iii) un estudio previo de
impacto social y ambiental.244 El criterio de la participacion y consulta se
discute en la siguiente seccion (ver 4.2). El requisito de beneficios com-
partidos implica que «el Estado debe garantizar que los miembros del
pueblo ... se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo
dentro de su territorio».?4> Segun la Corte, «el concepto de compartir
los beneficios ... es inherente al derecho de indemnizacién reconocido
por el articulo 21.1 de la Convencién».246 Finalmente, se debe llevar a
cabo un estudio de impacto social y ambiental (EISA) por «entidades in-
dependientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado»,
previo a la aprobacién de las concesiones o planes de desarrollo.?4” Tal
estudio sirve «para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto
de desarrollo o inversiéon puede tener sobre la propiedad y comunidad
en cuestion».248 Ademas, los EISA tienen como objetivo «asegura[r] que

242 Corte IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Ser. C, n.° 172, § 139 (28 de noviem-
bre 2007).

243 Enfasis afadido. Ibid., § 128.

244 bid., § 129.

245 |bid.

246 |bid., § 138.

247 |bid., § 129. Ver también Convenio 169 de la OIT, art. 7(3).

248 Corte IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Ser. C, n.° 185, § 40 (12 de agos-
to de 2008).
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los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que
acepten el plan de desarrollo o inversiéon propuesto con conocimiento y
de forma voluntaria».?4°

En agosto de 2010, la Corte Interamericana admitié el primer jui-
cio en un caso explicitamente relacionado con medidas de conservacién
occidental implementadas en territorios indigenas, Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay.?>® En 2008, se declard una reserva natural
privada por un periodo de cinco afos, parcialmente ubicada en tierras
reclamadas por la comunidad indigena Xakmok Kasek. El establecimien-
to del &rea protegida se efectud sin consultar a la comunidad ni tener
en cuenta su reclamo territorial. Se impidié a los miembros de la comu-
nidad llevar a cabo sus actividades tradicionales como la caza, pesca y
recoleccion en estas tierras, y se prohibié la expropiacion y la ocupacién
del terreno bajo cualquier supuesto. La accién de inconstitucionalidad
promovida por la comunidad para remediar esta situacién no tuvo nin-
gun resultado.2>

La Corte considero la declaratoria de la reserva natural privada
como una acciéon que obstaculizaba e impedia la concrecion del dere-
cho a la propiedad de la comunidad.?>? Ademas, el procedimiento ad-
ministrativo iniciado por la comunidad para recuperar una parte de las
tierras tradicionales tuvo varios defectos: una falta de debida diligencia
de las autoridades, ausencia de plazos razonables, inefectividad, y nin-
guna posibilidad real para los miembros de la comunidad de recuperar
sus tierras tradicionales. Consecuentemente, la Corte encontrd una vio-
lacion del derecho a la propiedad comunitaria (articulo 21(1)), a las ga-
rantias judiciales (articulo 8(1)) y a la proteccion judicial (articulo 25(1))
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1(1), en perjui-
cio de los miembros de la comunidad. Es interesante que en varios frag-
mentos de la sentencia, incluso en algunos puntos resolutivos, la Corte
ya no refiere a «los miembros de la comunidad Xakmok Kasek» como
sujetos de derecho —como se hace tradicionalmente— sino a la «co-
munidad Xakmok Kasek» como tal.2>3 Esto parece abrir el camino ha-
cia un reconocimiento mas robusto de los derechos humanos de los
pueblos indigenas (como colectividades, ademas de los derechos de sus

249 |bid.

250 Corte IDH, Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay, Ser. C, n.° 214 (24
de agosto 2010).

251 |bid., 8§ 80-84.

252 |bid., § 169.

253 |bid., p. €j. § 64; § 80; puntos resolutivos 13-15.
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miembros) de conformidad con tal tendencia en el sistema internacio-
nal de derechos humanos.?>* Finalmente, la contribucion de Rodolfo
Stavenhagen, anterior Relator especial sobre los derechos de los pue-
blos indigenas de las Naciones Unidas, es digna de atencién. En su pe-
ritaje, manifestd que «dicha declaratoria como area silvestre protegida
podria constituir una nueva y sofisticada forma que han adoptado los
propietarios privados de territorios reclamados por comunidades indi-
genas para «obstaculizar el reclamo de territorio de pueblos originarios
[...] siempre arropad[o]s bajo formas legales y hasta invocando fines tan
puros como la conservacion del medioambiente»».23°

La Comisién Interamericana también ha prestado atencién al hecho
de que, frecuentemente, las areas protegidas se han superpuesto a las
tierras indigenas. En su informe de 1997 sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Ecuador, la Comision observé en relacion a la capaci-
dad de los pueblos indigenas de obtener titulos de sus tierras:

Otra limitacion a la capacidad de los pueblos indigenas de obte-
ner titulos de sus tierras tradicionales es la disposicion de la Ley de Sil-
vicultura que sefala que todas las tierras que se hallen dentro de las
fronteras de reservas naturales designadas por ley deben ser apropia-
das por o revertidas al Estado. La Ley no toma en cuenta que varias
de estas dreas protegidas incluyen territorios tradicionalmente habita-
dos y de especial importancia para los pueblos indigenas.2°6

En 2007, dos casos relativos al impacto de las areas protegidas en
los derechos de los pueblos indigenas y comunidades afrodescendien-
tes fueron declarados admisibles por la Comisién. Sobre el caso de la
Comunidad Garifuna de Cayos Cochinos (Honduras), la Comisién consi-
dero que «los alegatos referidos a la imposibilidad de utilizar y gozar el
territorio legalmente reconocido, desarrollar las actividades tradiciona-
les de supervivencia y explotaciéon de los recursos naturales en el territo-
rio y en las zonas aledafias, asi como la falta de consulta previa sobre el
régimen legal, actividades permisibles y proteccion del medio ambien-
te en dichos territorios y zonas aledafias, podria constituir una violacién
del articulo 21 de la Convencién, en conexién con el articulo 1.1».257
En el caso de los Pueblos Kaliria y Lokono (Surinam), los solicitantes ale-

254 |bid., Voto concurrente del Juez Eduardo Via Grossi.

255 |bid., § 169.

256 Com. IDH (1997): «Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Ecuador», OEA/Ser.L/V/11.96 Doc. 10 rev. 1, Capitulo X.

257 Com. IDH, Comunidad Garifuna De Cayos Cochinos y sus Miembros (Honduras),
Peticién 1118-03, Informe n.° 39/07, § 66 (24 de julio 2007).
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garon la violacion del derecho a la propiedad (articulo 21), a la protec-
cion judicial (articulo 25) y a la personeria juridica (articulo 3), causada
por tres grupos de actividades: (i) el asunto de los titulos de tierras in-
dividuales otorgados a personas no indigenas dentro del territorio de
los pueblos involucrados; (ii) el otorgamiento de concesiones mineras;

y (i) la creacion de tres reservas naturales dentro de su territorio, sin
eI conocimiento ni consentimiento de los pueblos Kalifia y Lokono. Los
peticionarios sostienen que el régimen juridico estatal en relacion con
las reservas naturales equivale a una «anulacién y expropiacion unila-
teral de los derechos de propiedad y de otros derechos de los pueblos
indigenas dentro de esas areas de sus territorios tradicionales y en rela-
cién con los mismos, que continta afectdndolos negativa y gravemente
hasta el dia de hoy».>8

4.2.5. El Sistema Africano de Derechos Humanos

El articulo 14 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos (CADHP) dispone:

Estara garantizado el derecho a la propiedad. Este solamente po-
dréd ser usurpado en el interés publico o general de la comunidad y de
conformidad con las disposiciones de las leyes adecuadas.

La disposicion es menos detallada que sus equivalentes en los siste-
mas europeo e interamericano de derechos humanos.?>® El criterio de
legalidad esta presente. El derecho a la propiedad puede ser limitado no
solamente «en el interés publico», sino también «en el interés ... gene-
ral de la comunidad», lo que refleja el enfoque comunitario de la Carta
Africana.2®0 El término «usurpado» es mas amplio que «expropiacién»
y «control de uso de propiedad» y puede incluir interferencias que no
llegan a una privacién o control del uso de la propiedad.2®'

El Grupo de Trabajo de Expertos en Poblaciones/Comunidades Indi-
genas de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(Com. ADHP) ha indicado extensamente los efectos negativos causados
por el establecimiento de areas protegidas. En su informe de 2003, ob-
servd de manera general:

258 |pid., § 26.

259 Krause, nota 131, p. 195.
260 Gilbert, nota 130, p. 98.
261 Krause, nota 131, p. 202.
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La creacion de areas protegidas y parques nacionales empobrecié
a las comunidades indigenas pastoriles y cazadoras-recolectoras, las
hizo vulnerables e incapaces de enfrentar la inseguridad ambiental e
incluso, en muchos casos, las desplaz6.262

Un caso de referencia sobre la relacion entre los derechos huma-
nos y la conservacion es la decisiéon Endorois, adoptada por la Comi-
sién Africana en 2009.2%3 Los endorois, una comunidad semi-némada
de aproximadamente 60.000 personas, viven desde hace siglos en la
regién del Lago Bogoria en Kenia. En 1973, el gobierno de ese pais su-
perpuso un area protegida en sus tierras ancestrales, con el nombre fi-
nal de Reserva Nacional del Lago Bogoria. Esto llevo al desalojo forzado
de los endorois, sin una compensacion apropiada. Ademas, les fue ne-
gado el acceso al area del Lago Bogoria, necesario para su estilo de vida
pastoril e integridad cultural. Después de haber reconocido a los endo-
rois como pueblo indigena, la Comisién constatd una violacion del de-
recho a practicar su religion (articulo 8), a la propiedad (articulo 14), a la
vida cultural (articulo 17(2) y (3)), a disponer libremente de sus recursos
naturales (articulo 21) y a su desarrollo (articulo 22) de la CADHP.

El caso Endorois ha sido mas comunmente elogiado por ser el pri-
mero en el cual la Comisién Africana se pronuncié sobre la definicién
de pueblos indigenas y los derechos a sus tierras y recursos naturales.
Ademas, es también la primera vez que se determind una violacion del
derecho al desarrollo a nivel internacional, ya que la Carta Africana es
el Unico instrumento de derechos humanos legalmente vinculante que
incorpora tal derecho.?%* En la presente contribucién quisiera enfatizar,
sin embargo, que también es el primer caso a nivel internacional en el
cual las violaciones de derechos humanos fueron directamente relacio-
nadas con, y causadas por, iniciativas externas de conservacion de la na-
turaleza, es decir la creaciéon de un area protegida en territorio indigena
y el desplazamiento forzoso subsiguiente.

Con respecto al derecho a la propiedad especificamente, la Comi-
sién opind que el desplazamiento de los endorois y la negacion de los

262 Com. ADHP (2005): Report of the African Commission’s Working Group of Experts
on Indigenous Populations/Communities. ACHPR y IWGIA, Copenhagen, p. 20.

263 Com. ADHP, Centre for Minority Rights Development (Kenya) & Minority Rights
Group International on behalf of the Endorois Welfare Council vs. The Republic of Kenya,
276/2003 (2009).

264 Ashamu, Elizabeth (2011): «Centre for Minority Rights Development (Kenya) and
Minority Rights Group International on Behalf of Endorois Welfare Council VS. Kenya:
A Landmark Decision from the African Commission», Journal of African Law, Vol. 55,
n.° 02, p. 302.
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derechos de propiedad sobre sus tierras ancestrales fueron despropor-
cionados en relacion a cualquier interés publico atendido por la reser-
va nacional.?6> Considerd gue el objetivo (legitimo) de la conservacion
hubiera podido lograrse por medios alternativos y proporcionales a él,
ya que la comunidad estaba dispuesta a cooperar con el gobierno en
una manera respetuosa de sus derechos de propiedad, incluso dentro
de la reserva nacional.?%® Los argumentos sostenidos por la Comision
para condenar la falta de restitucién por el gobierno keniano incluye-
ron que, como guardianes ancestrales de estas tierras, los endorois son
los mejores equipados para mantener estos ecosistemas delicados y que
estan dispuestos a continuar el trabajo de conservacion iniciado por el
gobierno.?%” La Comisiéon concluyé que la propiedad de los endorois
habia sido y continla siendo usurpada severamente, en una manera
no proporcional con cualquier interés publico, y no conforme al dere-
cho nacional e internacional.2%® En base a estas violaciones, la Comision
Africana recomendo al estado de Kenia, entre otros, reconocer los dere-
chos de propiedad de los endorois y restituir sus tierras ancestrales, sal-
vaguardar el acceso ilimitado de los endorois al Lago Bogoria y alrede-
dores para sus ritos religiosos y culturales, y pagar una compensacion
adecuada por todas las pérdidas sufridas.

4.2.6. Reflexiones comparativas

Los tres sistemas regionales de derechos humanos (europeo, inte-
ramericano y africano) aceptan a la conservaciéon como interés publi-
co legitimo en su jurisprudencia, que puede justificar una interferencia
al respeto por los bienes. Para que tal interferencia sea legitima, debe
cumplir ademas con el criterio de la legalidad. En la jurisprudencia eu-
ropea, el tercer requisito explicito es la proporcionalidad. Se identifica-
ron varios parametros que los érganos de Estrasburgo toman en cuen-
ta en la evaluacion de si el justo equilibro entre el interés de la sociedad
por la proteccion ambiental y los derechos fundamentales del individuo
ha sido sostenido. Uno de estos parametros, la compensacién, aparece
como el tercer criterio para la aceptabilidad de la interferencia en el Sis-

265 Com. ADHP, Centre for Minority Rights Development (Kenya) & Minority Rights
Group International on behalf of the Endorois Welfare Council vs. The Republic of Kenya,
276/2003, § 214 (2009).

266 |bid., § 215.

267 |bid., § 235.

268 |bid., § 238.
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tema Interamericano de Derechos Humanos. No obstante, los sistemas
interamericano y africano han corroborado el principio de la proporcio-
nalidad.

Se puede observar una asimetria en la naturaleza y el nimero de
casos relacionados a la conservacion en los diferentes sistemas regio-
nales de derechos humanos. El Tribunal Europeo desarrollé una juris-
prudencia relativamente extensa sobre las interferencias al derecho in-
dividual a la propiedad por medidas de conservacion. Sin embargo, su
jurisprudencia sobre los pueblos indigenas es muy limitada. Por otro
lado, los sistemas interamericano y africano desarrollaron una jurispru-
dencia progresiva que reconoce los derechos colectivos de las comu-
nidades indigenas y tribales a sus tierras, territorios y recursos. Esto es
fundamental en el contexto de la conservacién: el reconocimiento de
los derechos territoriales indigenas implica que las iniciativas occiden-
tales de conservacién no se pueden llevar a cabo «asi noméas» en estas
tierras. La implementacién de medidas de conservacién deben respetar
los derechos de propiedad de los pueblos indigenas a sus tierras y re-
cursos. Sin embargo, estos sistemas se han pronunciado solo reciente-
mente sobre casos relacionados al establecimiento de areas protegidas
sobre territorios indigenas.

4.3. El derecho a la consulta y al consentimiento libre,
previo e informado

4.3.1. El derecho a la consulta

La manera en la que se realizan las iniciativas de conservaciéon im-
porta, como ilustra una de las conclusiones de un estudio sobre nueve
parques nacionales en América Latina: «El proceso de como un parque
fue establecido sienta frecuentemente el tono para todo el contexto en
el cual se llevara a cabo su manejo».2%° Los derechos procesales a la in-
formacién y la participacion son derechos humanos generales. Para los
pueblos indigenas, el sistema internacional de derechos humanos re-
quiere medidas especiales relativas a la participaciéon y la consulta, en
vista de la naturaleza colectiva de sus derechos y la importancia de sal-
vaguardar su integridad cultural.?7°

269 Brandon, Redford, y Sanderson, nota 102, p. 413.

270 QIT (2013): Comprender el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989
(Nam. 169). Manual Para Los Mandantes Tripartitos De La Oit. Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra.
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Segun el articulo 6(1) del Convenio 169 de la OIT, los gobiernos de-
beran «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 suscep-
tibles de afectarles directamente».?’! Las consultas deberan efectuarse
«de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la fi-
nalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas».2’2 Como surge de este texto, el Convenio 169
no requiere que se obtenga un acuerdo o consentimiento como resul-
tado del proceso de consulta, pero el proceso debe tener la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento.?’3 El convenio no in-
corpora un derecho de veto. La Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) describi¢ los requisitos de un
proceso de consulta adecuado de la siguiente manera:

La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de
consulta tienen que permitir la plena expresion — con suficiente an-
telaciéon y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones
planteadas — de las opiniones de los pueblos interesados a fin de
que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y
para que estas consultas se lleven a cabo de una manera que resulte
aceptable para todas las partes.?’4

La CEACR identificd dos desafios principales relativos a la consulta:
«(i) garantizar que se realicen consultas apropiadas antes de adoptar to-
das las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar di-
rectamente a pueblos indigenas y tribales; y (ii) incluir disposiciones en
la legislacion que requieran consultas previas como parte del proceso
en el que se determina si se otorgaran concesiones para la explotacién
y exploracion de recursos naturales».27>

En su Observacion General de 1994, el Comité de Derechos Huma-
nos (CDH) reconocioé el derecho de los pueblos indigenas y otras mino-
rias a la participacion efectiva en decisiones que podrian tener un im-

271 \er también Convenio 169 de la OIT, arts. 15(2), 17(2), 22(3), 27(3), 28(1); DDPI,
arts. 15(2), 17(2), 19, 30(2), 32(2), 36(2), 38.

272 Convenio 169 de la OIT, art. 6(2).

273 Barsh, Russel Lawrence (1990): «An Advocate’s Guide to the Convention on In-
digenous and Tribal Peoples», Oklahoma City University Law Review, Vol. 15, p. 219.

274 Conferencia Internacional del Trabajo (2009): Informe de la Comision de Expertos
en aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Oficina Internacional del Trabajo, Gine-
bra, p. 731.

275 |bid.
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pacto en sus tierras y recursos.?’® En el caso de Apirana Mahuika et al
vs. Nueva Zelanda?’’ ante este Comité, se abordd una pregunta central
de la presente investigacién, es decir, cdmo «mantener el equilibro en-
tre los derechos indigenas a los recursos naturales y los esfuerzos gu-
bernamentales para conservarlos».278 Para estimar si en un acuerdo
con el Estado las restricciones a la pesca —un elemento esencial de la
cultura maori— constituyeron una denegacién del derecho a gozar de
su cultura, el Comité utilizdé dos criterios: «si los miembros de la comu-
nidad tuvieron la oportunidad de participar en el proceso de decisiéon
sobre estas medidas, y si continuaran beneficidndose de su economia
tradicional».?’® El Comité observd que el Estado de Nueva Zelanda em-
prendié un «proceso complicado de consulta» y presté «atencion espe-
cifica a la sostenibilidad de las actividades de pesca maori» al elaborar
el acuerdo, y concluy6 que no habia violado el articulo 27 PIDCP.280 Este
doble chequeo de participacion significativa y sostenibilidad de la eco-
nomia de la minorfa o comunidad indigena ya fue aplicado por el CDH
en otras respuestas a comunicaciones individuales y observaciones fina-
les sobre informes estatales. 28

En vista de su naturaleza general, la Convencidén Americana no
incorpora el derecho a la consulta de los pueblos indigenas. No obs-
tante, en base a una interpretacion evolucionada de la convencion, la
Corte Interamericana ha confirmado y desarrollado este derecho. En el
caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte considerd que el crite-
rio de la «participacion efectiva» implica que «el Estado tiene el deber
de consultar, activamente, con dicha comunidad, segln sus costum-
bres y tradiciones».?82 La Corte ha detallado la obligacion de consulta
como sigue:

276 CDH (1994): «General Comment No. 23: The rights of minorities (art. 27)», Doc.
ONU CCPR/C/21/Revs.1/Add.5.

277 CDH, Apirana Mahuika et al vs. Nueva Zelanda, Com. No. 547/1993, Doc. ONU
CCPR/C/70/D/547/1993 (2000).

278 Shelton, Dinah (2002): «Human Rights and the Environment: Jurisprudence of
Human Rights Bodies», Background Paper No. 2, Joint UNEP-OHCHR Expert Seminar
on Human Rights and the Environment. Geneva, pp. 3-5.

279 CDH, Apirana Mahuika et al vs. Nueva Zelanda, Com. No. 547/1993, § 9.5, Doc.
ONU CCPR/C/70/D/547/1993 (2000).

280 |bid., 8§ 9.6-9.8.

281 CDH, Jouni E. Ldnsman et al vs. Finlandia, Com. No. 671/1995, §§ 10.5-10.6,
Doc. ONU CCPR/C/58/D/671/1995 (1996); CDH, llmari Ldnsman et al vs. Finlandia, Com.
No. 511/1992, §§ 9.6, 9.8, Doc. ONU CCPR/C/52/D/511/1992 (1994); CDH, Observacio-
nes finales: Chile, § 22, Doc. ONU CCPR/C/79/Add.104 (1999).

282 Corte IDH, Saramaka People vs. Surinam, Ser. C, n.° 172, § 133 (28 de noviem-
bre 2007).
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Este deber [de consultar] requiere que el Estado acepte y brinde in-
formacion, e implica una comunicacién constante entre las partes. Las
consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuer-
do. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de confor-
midad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de
las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El
Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Sara-
maka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarro-
llo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por
ultimo, la consulta deberfa tener en cuenta los métodos tradicionales
del pueblo Saramaka para la toma de decisiones.283

En el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador de
2012, la Corte conden¢ al Estado ecuatoriano por no haber consulta-
do al pueblo Sarayaku antes de otorgar una concesion de exploracion
y explotacién de hidrocarburos en sus territorios ancestrales.?84 La Cor-
te confirmd que el reconocimiento del derecho a la consulta es «una
de las garantias fundamentales para garantizar la participacién de los
pueblos y comunidades indigenas en las decisiones relativas a medi-
das que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad
comunal».?8> De manera importante, la Corte concluyé que la obliga-
cion de la consulta, «ademas de constituir una norma convencional, es
también un principio general del Derecho Internacional», refiriéndose a
instrumentos internacionales y evoluciones del sistema interamericano
sobre los derechos de propiedad indigenas, asi como a desarrollos legis-
lativos y jurisprudenciales en los paises miembros de la OEA y en otras
partes del mundo. En otras palabras, «esta claramente reconocida hoy
en dia la obligacién de los Estados de realizar procesos de consulta es-
peciales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intere-
ses de las comunidades y pueblos indigenas».?%¢ Relacionando la obli-
gacién de consultar con la obligacion general del articulo 1(1) CADH de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en ella,

283 |bid.

284 Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Ser. C, n.° 245 (27
de junio 2012).

285 |bid., § 160.

286 |bid., § 165.
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la Corte considerd también que este conlleva «la obligacion de estruc-
turar sus normas e instituciones de tal forma que la consulta a comu-
nidades indigenas, autéctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo
efectivamente, de conformidad con los estandares internacionales en la
materia» .28’

En el caso relacionado a la conservacion de la Comunidad Garifu-
na de Cayos Cochinos, la Comisiéon Interamericana considerd en su de-
cision de admisibilidad que, junto a otros factores, «la falta de consulta
previa relativa al régimen legal, las actividades permisibles y la protec-
cién ambiental de estos territorios y sus entornos podria constituir una
violacién del articulo 21 de la Convencién, en conjuncién con el articu-
lo 1(1)».28 Como fue mencionado arriba, este caso todavia no fue re-
suelto.

4.3.2. El derecho al consentimiento libre, previo e informado

En afios recientes, una norma mas estricta que la consulta ingresé
en la arena internacional: el derecho al consentimiento libre, previo e
informado (FPIC). Los pueblos indigenas reclaman este derecho en re-
laciéon a cada desarrollo en sus tierras, incluyendo el establecimiento de
areas protegidas estatales.?®? ; Cual es el estatus del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en tal sentido? La pregunta es bajo qué
circunstancias los pueblos indigenas deben ser consultados con el ob-
jetivo de «llegar a un acuerdo», y cuando el consentimiento libre, pre-
vio e informado es un requisito para la implementacion de una medida
particular.

El mas comprehensivo estandar internacional legalmente vinculante
sobre los derechos indigenas, el Convenio 169 de la OIT, solamente re-
fiere al principio del consentimiento libre, previo e informado en el con-
texto del traslado y reubicacién, y ademas en una forma mitigada. El ar-
ticulo 16(2) del Convenio provee:

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos
pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su

287 |bid., § 166.

288 Com. IDH, Comunidad Garifuna De Cayos Cochinos y sus Miembros (Honduras),
Peticién n.° 1118-03, Informe n.° 39/07, § 66 (24 de julio 2007).

289 \fer p. gj., International Alliance of the Indigenous and Tribal Peoples of the Tropi-
cal Forests (1992, rev. 2002): «Charter of the Indigenous and Tribal Peoples of the Tropical
Forests», art. 21.
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consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubi-
cacion solo debera tener lugar al término de procedimientos adecua-
dos establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas pu-
blicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.2°

La reubicacién todavia puede ocurrir incluso cuando no se obtenga
el consentimiento, si se siguen los «procedimientos adecuados». Esto
debilita considerablemente la disposicion.

La DDPI reconoce en dos instancias un derecho absoluto al con-
sentimiento libre, previo e informado, es decir, con respecto al trasla-
do?®? y al almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en
las tierras o territorios de los pueblos indigenas.??2 En el resto de la De-
claracion, «el lenguaje claramente no abarca el derecho [de los pue-
blos indigenas] a prevenir una actividad mediante la negacion del
consentimiento».??3 Segun el texto de la Declaracion, «[l]Jos Estados ce-
lebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas ... a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado» en dos situacio-
nes: (i) «antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrati-
vas que los afecten»2®* y (ii) «antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte sus tierras o territorios y otros recursos»29>, lo que incluiria medi-
das de conservaciéon (occidental). El lenguaje de estas disposiciones no
es tan fuerte: los Estados deben actuar de buena fe «a fin de obtener el
consentimiento».2%

Los érganos de derechos humanos de las Naciones Unidas, como el
Comité de Derechos Humanos?®” y el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC)?%¢, han referido a la norma del consen-
timiento libre, previo e informado en relacién a los pueblos indigenas,

29 Enfasis afadido.

291 DDPI, art. 10.

292 |bid., art. 29(2).

293 Perrault, Anne, Herbertson, Kirk y Lynch, Owen J. (2007): «Partnerships for Success
in Protected Areas: The Public Interest and Local Community Rights to Prior Informed Con-
sent (PIC)», Georgetown International Environmental Law Review, Vol. 19, n.° 3, p. 491.

294 DDPI, art. 19.

295 |bid., art. 32(2).

2% \er también Ibid., arts. 11(2) y 28(2).

297 P gj., CDH, Observaciones finales: Nicaragua, § 21, Doc. ONU CCPR/C/NIC/CO/3
(2008).

298 P ¢j., CDESC, Observaciones finales: Colombia, § 12, Doc. ONU E/C.12/1/Add.74
(2001); CDESC, Observaciones finales: Ecuador, § 12, Doc. ONU E/C.12/1/Add.100 (2004).
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mas comunmente en el contexto de las actividades extractivas. El Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, en su recomendacién ge-
neral XXIII relativa a los derechos de las poblaciones indigenas, exhorté
a los Estados Partes a que «no se adopte decisién alguna directamente
relacionada con [los] derechos e intereses [de las poblaciones indigenas]
sin su consentimiento informado».2%® Notablemente, el CEDR aplicé el
principio del consentimiento libre, previo e informado explicitamente en
el contexto de la conservacion. Como componente de un enfoque basa-
do en los derechos3® para atender el conflicto sobre el desalojo de los
Basarwa/San fuera de la reserva de caza de Kalahari central, el Comité
recomendo que el Estado de Botsuana debe «conseguir el consentimien-
to previo, libre y con conocimiento de causa, de los individuos y los gru-
pos afectados».3%" El principio del consentimiento informado de los pue-
blos indigenas sobre el establecimiento de &reas protegidas fue todavia
mas explicito en las observaciones finales del CEDR a Etiopfa. El Comi-
té recomendo que el Estado facilite informacién «sobre la participacion
efectiva de las comunidades indigenas en las decisiones que guardan re-
lacion directa con sus derechos e intereses, en particular sobre el con-
sentimiento informado de esas comunidades para la creacion de los par-
ques nacionales y sobre la gestién efectiva de esos parques».302

En el caso de Mary y Carrie Dann de 2002, la Comision Interame-
ricana sostuvo que se necesitan medidas especiales «para garantizar el
reconocimiento del interés particular y colectivo que los pueblos indige-
nas tienen en la ocupaciéon y el uso de sus tierras y recursos tradiciona-
les y su derecho a no ser privados de este interés excepto con un previo
consentimiento plenamente informado, en condiciones de equidad y
previa justa compensacion» .39 En el caso del Pueblo Saramaka vs. Suri-
nam, la Corte Interamericana confirmé y especificé la obligacién estatal
de consultar a los pueblos indigenas con respecto a cualquier plan de
desarrollo o inversién (ver 4.2.1). Sin embargo, la Corte afadio:

299 CEDR, nota 144, §4(d).

300 E| texto inglés («rights-based approach») es méas claro en este respecto que la
traduccién espanol («que... se respeten los derechos»). CEDR, Observaciones finales:
Botswana, § 12, Doc. ONU CEDR/C/BWA/CO/16 (2006).

301 Ibid.

302 Enfasis afladido. CEDR, Observaciones finales: Ethiopia, § 22, Doc. ONU CEDR/C/
Eth/Co/151 (2007).

303 Enfasis afladido. Com. IDH, Mary and Carrie Dann (Estados Unidos), Caso
11.140, Informe No. 75/02, § 131 (27 de diciembre 2002). Ver también Com. IDH, The
Twelve Saramaka Clans (Los) (Suriname), Caso 12.338, Informe No. 9/06, § 213 (2 de
marzo 2006); Com. IDH, Maya Indigenous Communities of the Toledo District (Belize),
Caso 12.053, Informe No. 40/04, § 142 (12 de octubre 2004).
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[Cluando se trate de planes de desarrollo o de inversiéon a gran es-
cala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de
éstos, seguin sus costumbres y tradiciones.3%4

La Corte agrega dos elementos para requerir no solamente consul-
ta, sino también consentimiento: planes de desarrollo o de inversion «a
gran escala» que tendrian un «mayor impacto». La pregunta de si el es-
tablecimiento de un area natural protegida o la implementacion de otra
medida de conservacidon cumplen estos criterios, debera resolverse in-
dividualmente. En el caso de Sarayaku, no se desarrolld el principio del
consentimiento porque la Corte determiné una violacién por la falta de
consulta.3%>

El Proyecto de Declaracion Americana es el Unico instrumento le-
gal internacional sobre pueblos indigenas que refiere explicitamente al
tema de las areas protegidas. En el texto de 1997, el articulo Xl sobre
el «derecho a la proteccion del medioambiente» concluye con el parra-
fo siguiente:

Cuando el Estado declare que un territorio indigena debe ser area
protegida, y en el caso de tierras y territorios bajo reclamo potencial o
actual por pueblos indigenas, y de tierras sujetas a condiciones de re-
serva de vida natural, las areas de conservacion no deben ser sujetas
a ningun desarrollo de recursos naturales sin el consentimiento infor-
mado y la participacién de los pueblos interesados.

La formulacién es algo confusa, pero al parecer solamente se re-
quiere el consentimiento informado cuando se trata del «desarrollo de
recursos naturales» dentro de areas de conservaciéon. La Declaracion
Americana todavia se encuentra en proceso de negociacion. El texto del
mismo articulo en el borrador de diciembre 2008, el articulo XVIII(7), es
mas claro y coincidente con las aspiraciones y los reclamos de los pue-
blos indigenas:

Los pueblos indigenas tienen el derecho de crear sus propias areas
protegidas o de conservacién en sus tierras [y territorios], que deben
ser reconocidos, respetados y protegidos por el Estado. Los Estados

304 Corte IDH, Saramaka People vs. Surinam, Ser. C, n.° 172, § 134 (28 de noviem-
bre 2007).

305 Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Ser. C, n.° 245
(27 de junio 2012).
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no crearan areas protegidas o de conservacion de cualquier tipo, en
las tierras [y territorios] que los pueblos indigenas histérica o tradicio-
nalmente han usado, poseido u ocupado y a las que han adquirido
de otra forma, sin el consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas afectados. En la creacién de dichas areas los Esta-
dos no podran [bajo ninguna circunstancia / salvo las excepciones pre-
vistas en el articulo 25 de la presente Declaracion], requerir el traslado
y la reubicacion forzada de las comunidades de los pueblos indigenas,
imponer restricciones o inhibir el uso tradicional de la tierra, sus mo-
dos de vida y sus medios de subsistencia.

Se pueden deducir tres principios de este texto: (i) el reconocimiento
del derecho de los pueblos indigenas a establecer areas protegidas pro-
pias en sus tierras, que deben ser reconocidas, respetadas y protegidas
por el Estado; (i) el requisito del consentimiento libre, previo e informa-
do para la creacion de areas protegidas estatales en tierras indigenas; y
(iii) la prohibicién de la reubicacion forzada y las restricciones en el uso
tradicional de la tierra debido al establecimiento de areas protegidas es-
tatales. Estos principios reflejan mas adecuadamente las demandas y
derechos de los pueblos indigenas.

En el caso Endorois la Comision Africana, en su evaluacion de si fue
violado el derecho a la propiedad (ver 4.1.5), investigd la consulta como
uno de los elementos incluidos en el requisito «de conformidad con las
disposiciones de las leyes adecuadas» del articulo 14 CADHP3% La Co-
mision considerd:

En términos de consulta, el umbral aceptable es particularmen-
te exigente en favor de los pueblos indigenas, como se requiere
también que el consentimiento sea acordado. La desconsideracion
de las obligaciones de consultar y buscar el consentimiento —o de
compensar— por Ultimo resulta en una violacién del derecho a la
propiedad.3%”

La Comision parece ir mas alld del estado «general» del derecho
internacional de los derechos humanos, en el cual se requiere el con-
sentimiento de los pueblos indigenas en casos especificos. Establece el
consentimiento de los pueblos indigenas como una condicién para no
determinar una violacion del derecho a la propiedad.

306 Com. ADHP, Centre for Minority Rights Development (Kenya) & Minority Rights
Group International on behalf of the Endorois Welfare Council vs. The Republic of Kenya
(2009), 276/2003, § 225.

307 1bid., § 226.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



94 ELLEN DESMET

4.3.3. Conclusion

Anaya ha notado que «el nivel de la obligacién y de consulta reque-
rido es una funcion de la naturaleza de los derechos substantivos en
juego».3%8 Para el establecimiento de areas protegidas estatales y la im-
plementacion de otras medidas de conservaciéon occidental, es claro que
el Estado tiene la obligacién de consultar a los pueblos indigenas con el
objetivo de lograr su consentimiento. En casos de traslado y reubicacién
(para objetivos de conservacién o en otras circunstancias), hay una obli-
gacion vinculante en el derecho internacional de los derechos humanos
de obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
interesados. No obstante, en lo relativo al establecimiento de areas pro-
tegidas estatales, el derecho al consentimiento libre, previo e informado
todavia parece ser una norma emergente.

4.4. El derecho a la reparacion

El término «remedios» (plural) es generalmente entendido como
constitutivo de un aspecto procesal y uno sustantivo. Primero, las victi-
mas deben contar con la posibilidad de elevar su caso ante un tribunal u
otro érgano independiente e imparcial («remedio», singular). Ademas del
acceso formal a la justicia, es imperativo que el perjuicio sea sustancial-
mente reparado de una manera adecuada y rapida (reparacion).3%® Esta
perspectiva remedial es a menudo ignorada en el contexto de la conser-
vacién, y requiere mas atencion.?'® Dentro de los limites de la presente
contribucién, se focalizara en el derecho sustancial a la reparacion: ;qué
reparacién pueden reclamar los pueblos indigenas y las comunidades lo-
cales cuando las medidas de conservacion violan sus derechos humanos?
El contenido del derecho a la reparacién depende del derecho humano
violado. Los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y
recursos se encuentran entre los derechos con mayor tendencia a ser vio-
lados por la conservaciéon occidental. Por eso, se prestara atencion especi-
fica a la reparacion por violaciones de estos derechos.

308 Anaya, «Indigenous Peoples’ Participatory Rights in Relation to Decisions About
Natural Resource Extraction: The More Fundamental Issue of What Rights Indigenous
Peoples Have in Land and Resources», 7.

309 Shelton, Dinah (2005): Remedies in International Human Rights Law. Oxford Uni-
versity Press, Oxford, pp. 7-9.

310 Gill, Shepherd (2008): «Forest restoration, rights and power: what's going wrong
in the nqitili forests of Shinyanga?» Arborvitae, n.° 36, p. 3.
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Es un principio establecido del derecho internacional que la viola-
ciéon de una obligacién internacional crea la obligacion de una repa-
racion adecuada.?"' La reparacion incluye las formas siguientes: «res-
titucién, compensacién, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no
repeticién».312 Restitucién significa restaurar la situacion que existia an-
tes del acto ilegal. En el derecho de la responsabilidad interestatal, hace
ya mucho tiempo que es la forma preferida de reparacion.3’3> Como se
mostrara, esta primacia de la restituciéon ha sido reconocida general-
mente en el derecho internacional de los derechos humanos y especifi-
camente en relacion con los pueblos indigenas. Esto no implica que el
derecho a la restitucion sea absoluto. Como todo derecho, su aplicacion
apropiada debe equilibrarse con los derechos de las otras partes intere-
sadas.3' Para los pueblos indigenas, el derecho a la restituciéon es par-
ticularmente importante en casos en que sus tierras y territorios fueron
incorporados en areas protegidas sin su consulta o consentimiento.3"

El Comité de Derechos Humanos ha dicho que el articulo 2(3) PIDCP
requiere que los Estados Parte «han de dar reparaciéon a las personas
cuyos derechos reconocidos en el Pacto hayan sido infringidos».3'6 En
general, el Comité ha sido mas progresivo en recomendar reparaciones
a los pueblos indigenas en sus observaciones finales sobre informes es-
tatales, que en su respuesta a comunicaciones individuales.3'” En el caso

31 Ver CPJI, Factory at Chorzéw (Jurisdiction), Alemania vs. Polonia, Ser. A, n.° 9,
p. 21 (26 de julio 1927); ClJ, Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United
Nations, Advisory Opinion, § 184 (11 de abril 1949). Ver también Asamblea General de
la ONU (2001): «Report of the International Law Commission on the Work of its Fifty-
third Session», Doc. ONU A/56/10, p. 43, conteniendo los «ILC Articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts».

312 Asamblea General de la ONU (2005): «Basic Principles and Guidelines on the
Right to a Remedy and Reparation for the Victims of Gross Violations of International
Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law», Doc.
ONU A/RES/60/147, Principio 18.

313 CPJI, Factory at Chorzow (Merits), Alemania vs. Polonia, Ser. A, n.° 17, p. 48 (13
de septiembre 1928); Asamblea General de la ONU, nota 311, art. 35.

314 Comisién de Derechos Humanos de la ONU, Working group established in ac-
cordance with Commission on Human Rights resolution 1995/32 (2005): «Indigenous
Peoples’ Right to Restitution (joint submission of indigenous organizations and supporting
NGOs)», Doc. ONU E/CN.4/2005/WG.15/CRP4, pp. 5-6.

315 MacKay, Fergus (2002): Addressing Past Wrongs. Indigenous Peoples and Protected
Areas: The Right to Restitution of Land and Resources. Forest Peoples Programme.

316 CDH (2004): «Observacion general No. 31: Naturaleza de la obligacion juridica ge-
neral impuesta a los Estados Partes en el Pacto», § 16, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.13.

317 Charters, Claire (2008): «Reparations for Indigenous Peoples: Global International
Instruments and Institutions», en Lenzerini, Federico (ed.): Reparations for Indigenous Peo-
ples. International and Comparative Perspectives. Oxford University Press, Oxford, p. 177.
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relacionado a la conservacion Apirana Mahuika et al vs. Nueva Zelanda,
el Comité no hall6 una violacion del articulo 27 (derecho a tener su pro-
pia vida cultural), de modo que la cuestion de la reparacion no surgié.

Conforme al articulo 6 de la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CIEDR), los Es-
tados Partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su ju-
risdiccion, el derecho a pedir satisfaccion o reparacién justa y adecuada
por todo dafno del que puedan ser victimas como consecuencia de ac-
tos de discriminacion racial que violen sus derechos humanos vy liberta-
des fundamentales. Comparado con otros textos e instituciones inter-
nacionales de derechos humanos, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial ha formulado las recomendaciones mas especifi-
cas y detalladas sobre reparaciones para pueblos indigenas,3'® con én-
fasis particular en la primacia de la restituciéon. En su recomendacién
general XXIll, el CEDR exhorté a los Estados Partes en relacién a las po-
blaciones indigenas:

en los casos en que se les ha privado de sus tierras y territorios, de los
que tradicionalmente eran duefos, o se han ocupado o utilizado esas
tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado de aquellas
poblaciones, que adopten medidas para que les sean devueltos. Uni-
camente cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se susti-
tuird el derecho a la restitucion por el derecho a una justa y pronta in-
demnizacion, la cual, en la medida de lo posible, debera ser en forma
de tierras y territorios.31?

En sus observaciones finales sobre Namibia, el CEDR aplicé sus prin-
Cipios sobre reparacion y restitucion en el contexto de las areas natura-
les protegidas. El Comité recomendd que en casos en que comunidades
indigenas hayan sido privadas de las tierras y territorios de los que tradi-
cionalmente eran duefas por el establecimiento de parques nacionales,
el Estado parte «adopte medidas para que les sean devueltos o para in-
demnizarlas de manera adecuada».320

¢ Qué dicen los instrumentos de derechos humanos especificos para
pueblos indigenas en lo relativo a la reparaciéon? Respecto al Convenio
169 de la OIT, las disposiciones sobre reparacion del articulo 16 en el
evento de traslado y reubicacion de los pueblos indigenas y tribales de
las tierras que ocupan son las mas relevantes en el contexto de iniciati-

318 |pid., p. 182.
319 CEDR, nota 144, § 5.
320 CEDR (2008): Observaciones finales: Namibia, § 19, Doc. ONU CEDR/C/NAM/CO/12.
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vas de conservacion (ver también 4.1.2). Se prevén diferentes formas
de reparacion. Primero, «siempre que sea posible», estos pueblos de-
ben tener el derecho a «regresar a sus tierras tradicionales en cuanto
dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacién».3?!
El término «siempre que sea posible» deja un amplio espacio para la in-
terpretacion. Segundo, cuando el retorno no sea posible, «tal como se
determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de
procedimientos adecuados», los pueblos interesados «deberan recibir,
en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridi-
co sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban ante-
riormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar
su desarrollo futuro».322 Solamente cuando estos pueblos expresan pre-
ferencia por una indemnizacién, deben recibirla.323 Finalmente, las per-
sonas trasladadas y reubicadas deberan ser indemnizadas plenamente
«por cualquier pérdida o dano que hayan sufrido como consecuencia
de su desplazamiento».324

La DDPI contiene un extenso numero de disposiciones sobre repara-
cion. Conforme al paraguas legal del articulo 40, los pueblos indigenas
tienen derecho «a una reparacién efectiva de toda lesién de sus dere-
chos individuales y colectivos». En lo relativo a los derechos a la tierra,
la DDPI prohibe el traslado sin el consentimiento libre, previo e informa-
do de los pueblos indigenas interesados, «ni sin un acuerdo previo so-
bre una indemnizacién justa y equitativa y, siempre que sea posible, la
opcion del regreso».32° El articulo 28 dispone:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por me-
dios que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea po-
sible, una indemnizacién justa y equitativa por las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido
u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados,
ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, pre-
vio e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremen-
te en otra cosa, la indemnizacion consistira en tierras, territorios
y recursos de igual calidad, extensién y condicion juridica o en
una indemnizacién monetaria u otra reparaciéon adecuada.

321 Convenio 169 de la OIT, art. 16(3).
322 |bid., art. 16(4).

323 |bid.

324 |bid., art. 16(5).

325 |bid., art. 10.
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Una comparacién de la recomendacion general XXIII del CEDR con
las disposiciones del Convenio 169 de la OIT y la DDPI permite las si-
guientes observaciones. La DDPI y la recomendaciéon del CEDR contie-
nen provisiones generales sobre reparaciéon en caso de privacion de las
tierras, los territorios y los recursos naturales que los pueblos indigenas
«tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado». El Conve-
nio 169 explicitamente provee reparacién solamente en casos de trasla-
do de pueblos indigenas «de las tierras que ocupan».

Las recomendaciones de la DDPI'y del CEDR son formuladas mas am-
pliamente en dos aspectos. Primero, se pueden concebir situaciones en
las cuales los pueblos indigenas han sido privados de (una parte de) sus
tierras, territorios y recursos sin que ellos mismos hayan sido trasladados.
Segundo, la DDPI y la recomendacion del CEDR extienden el derecho a
la reparacion a casos de privacion de tierras, territorios y recursos que los
pueblos indigenas tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utiliza-
do, mientras que el Convenio 169 habla de «tierras que [actualmente]
ocupany». Esta podria ser una diferencia en casos en los cuales los pue-
blos indigenas hayan sido privados de sus tierras, territorios y recursos en
el pasado reciente.326 No obstante, MacKay deduce un derecho a la res-
titucion de tierras «tradicionalmente ocupadas» en el Convenio 169 del
requisito del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a
estas tierras. Conforme al articulo 14 del Convenio, los derechos de los
pueblos indigenas «de propiedad y de posesién sobre las tierras que tra-
dicionalmente ocupan» deberan ser reconocidos. Consecuentemente,
argumenta, «los pueblos indigenas tienen el derecho a la restituciéon y
al reconocimiento de sus derechos a las tierras «tradicionalmente ocu-
padas» de las cuales han sido expulsados o de las que han perdido su ti-
tulo o posesion en el pasado reciente».3?” Coincido con esta interpreta-
cion. Finalmente, hay diferencias entre los diferentes textos en las formas
permitidas de reparacion. La recomendacion del CEDR especifica que la
compensacion deberia tomar la forma de tierras y territorios, siempre
gue sea posible. Seguin el Convenio 169, la compensacion también debe
tener la forma de tierras de igual calidad y estatuto juridico, salvo cuan-
do los pueblos interesados prefieren recibir una indemnizacién en dinero
o en especie. Por otro lado, la DDPI fija un estandar mas bajo: no otorga
la prioridad a la compensacién en la forma de tierras, territorios y recur-
s0s, visto que aflade que la compensacion también puede tener la forma
de «una indemnizacién monetaria u otra reparaciéon adecuada».3?8

326 Para esta interpretacion, ver Charters, nota 317, p. 171.
327 MacKay, nota 315, p. 21.
328 Charters, nota 317.
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Si el Tribunal Europeo halla una violacién de la Convencién o de sus
Protocolos, el Estado parte es obligado a «poner fin a la violacion y re-
parar sus consecuencias de manera que restaure lo mas posible la situa-
cion existente antes de la violacién».32° El gobierno interesado tiene en
principio la libertad de elegir como cumplir con el juicio. Cuando la na-
turaleza de la violacién permite restitutio in integrum, corresponde al
Estado realizarla, ya que el Tribunal no tiene el poder ni la posibilidad
practica de hacerlo. Sin embargo, en caso de que la legislacién nacional
no permita la reparacion o solamente permita una reparacion parcial, el
articulo 41 CEDH da poder al Tribunal para conceder una satisfaccion
equitativa a la parte perjudicada.?3¢

El Tribunal concede dicha satisfaccién bajo tres encabezados: dafio
pecuniario, dafio no pecuniario y costas. En todos los casos relacio-
nados a la conservacion en los cuales se constatd una violacién, una
suerte de satisfaccién equitativa fue concedida. En su evaluacion «en
base equitativa», la Corte suele conceder menos que el monto recla-
mado por los solicitantes. El caso Chassagnou y Otros vs. Francia, so-
bre el otorgamiento obligatorio de derechos de caza de los solicitantes
a una asociacion de caza en contra de sus creencias éticas (ver 4.1.3),
fue el primero en la jurisprudencia europea en el cual el Tribunal conce-
dié compensacién financiera (para dafio no pecuniario) por una medida
estatal de control de uso de propiedad que habia violado el derecho de
los solicitantes al respeto de sus bienes.33" Antes, las compensaciones
financieras habian sido concedidas solamente en casos de privacion de
propiedad.

Los poderes de la Corte Interamericana en el ambito de reparacio-
nes son mas amplios que los del Tribunal Europeo, como se muestra el
articulo 63(1) CADH:

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad pro-
tegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispon-
dra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte le-
sionada.

329 TEDH, latridis vs. Grecia (solo satisfaccion) [GC], n.° 31107/96, § 32, ECHR 2000-XI.

330 TEDH, Papamichalopoulos y Otros vs. Grecia (articulo 50), 31 de octubre 1995,
§ 34, Series A n.° 330-B. En afos recientes, el Tribunal Europeo asumié una postura mas
activa con respecto a las reparaciones en base al articulo 46 CEDH.

331 TEDH, Chassagnou y Otros vs. Francia [GC], nos. 25088/94, 28331/95 y
28443/95, §§ 127-130, ECHR 1999-lll. Ver van Banning, nota 155, p. 102.
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La Corte Interamericana ha desarrollado una jurisprudencia exten-
siva y progresiva sobre reparaciones, particularmente con relacién a
los pueblos indigenas. La primacia de la restitucién ha sido confirmada
consistentemente:

La reparacion del dafo requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimien-
to de la situacion anterior. De no ser esto posible, como en el presente
caso, el tribunal internacional debe determinar las medidas que garan-
ticen los derechos conculcados, eviten nuevas violaciones y reparen las
consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer la
indemnizacién que compense por los dafos ocasionados.332

El Proyecto de Declaracién Americana de 1997 incorpora el dere-
cho a la restitucion de los pueblos indigenas «de las tierras, territorios y
recursos de los que han tradicionalmente sido propietarios, ocupado o
usado», y de las cuales hayan sido privados. Si no es posible la restitu-
cion, se debe pagar una indemnizacién «sobre una base no menos fa-
vorable que el estandar de derecho internacional».333

En Salvador Chiriboga vs. Ecuador, el Unico caso decidido por la
Corte Interamericana que toca la relacién entre areas protegidas y el
derecho a la propiedad de personas no indigenas (ver 4.1.4), la Corte
hall6 una violacién del articulo 21(2) (derecho a la propiedad), en rela-
cion a los articulos 8(1) (garantias judiciales) y 25(1) (proteccion judicial),
todos en relacién al articulo 1(1) (obligacion de respetar los derechos)
CADH.334 La Corte considerd que el pago de una justa indemnizacion
en el marco del articulo 21 debe ser adecuado, pronto y efectivo.33>
Enumerd dos factores que deben ser tomados en cuenta para que la
justa indemnizacion sea adecuada: el valor comercial del bien anterior a
la declaratoria de utilidad publica y el equilibrio entre el interés general
y el interés particular.336 Sin embargo, en su sentencia de fondo, la Cor-
te no se pronuncié sobre reparaciones, pero consider6 apropiado «que
la determinacion del monto y el pago de la indemnizacion justa por la

332 Corte IDH, Plan de Sanchez Massacre vs. Guatemala, Ser. C, n.° 116, § 53 (19 de
noviembre 2004); Corte IDH, Molina Theissen vs. Guatemala, Ser. C, n.° 108, § 42 (3 de julio
2004); Corte IDH, Del Caracazo vs. Venezuela, Ser. C, n.° 95, § 77 (29 de agosto 2002).
Ver también Corte IDH, Velasquez-Rodriguez vs. Honduras, Ser. C, n.° 7, § 26 (21 de ju-
lio 1989).

333 Propuesta de Declaracion Americana, art. XVIII(7). Ver también arts. VII(2) y XXI(3).

334 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179 (6 de mayo 2008).

335 |bid., § 96.

336 |bid., § 98.
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expropiaciéon de los bienes, asi como cualquier otra medida tendiente a
reparar las violaciones declaradas en la presente Sentencia, se hagan de
comun acuerdo entre el Estado y los representantes, dentro de un plazo
de seis meses».337 Incluso con una extension del plazo al 15 de febre-
ro de 2009, las partes no llegaron a un acuerdo sobre las reparaciones.
En su sentencia de reparaciones y costas de marzo de 2011, la Corte In-
teramericana estimé que el caso tenia caracteristicas especificas, al tra-
tarse de afectaciones derivadas de la falta de pago de una justa indem-
nizacion, conforme a lo establecido en el articulo 21(2) CADH.338 La
Corte sefalé:

«[L]a determinacién del avalto de un predio objeto de expropia-
cion por razones ambientales puede depender de varios elementos
y no es siempre adecuado evaluarlo en comparaciéon con bienes en
el mercado que no presenten las mismas caracteristicas. Por lo tanto,
este Tribunal estima que, para fijar el valor de un bien objeto de ex-
propiacion, se debe tomar en cuenta sus caracteristicas esenciales, es
decir, naturales (tales como su ubicacién o sus caracteristicas topogra-
ficas y ambientales) y juridicas (tales como las limitaciones o posibili-
dades del uso del suelo y su vocacion).33°

Con respecto al presente caso, la Corte concluyd que se trata de
un predio rustico con caracteristicas particulares debido a su localiza-
cion urbana, el cual ya tenia una serie de limitaciones juridicas con an-
terioridad a la declaratoria de utilidad publica. Por ordenanzas de 1981
y 1990, asi como otros actos administrativos, el predio no podia ser ur-
banizado, ni edificado ni transferirse con ese proposito, ya que las li-
mitaciones establecidas lo convirtieron en un inmueble destinado a la
proteccién del medioambiente. En razén de esto, cuando se emitié
la declaratoria de utilidad publica en 1991, el predio ya contaba con li-
mitaciones juridicas de uso y por consiguiente su valor comercial habia
disminuido.34° En relacion a la valoraciéon del justo equilibrio entre el in-
terés general y particular —el segundo factor para una indemnizacion
adecuada— la Corte noto, entre otros, que el Parque Metropolitano
de Quito es un area de recreacion y proteccién ecoldgica de gran im-

337 Ibid., § 134.

338 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 222, § 35 (3 de marzo
2011). Ver también Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 230 (29 de
agosto de 2011), sobre la interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas, deses-
timando por improcedente los dos cuestionamientos del Estado ecuatoriano al respecto.

339 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 222, § 67 (3 de marzo 2011).

340 |bid., 8§ 68-73.
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portancia, que es considerado «el pulmén principal de la ciudad», por
lo cual debe ser debidamente valorado.?*" En base a estas considera-
ciones y de acuerdo a los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
equidad, la Corte fij6 la suma de US$18,705 millones por concepto de
justa indemnizacion en sede internacional.3#> Ademas, la Corte ordend
indemnizaciones por dafo material e inmaterial, y ordené medidas de
restitucion y satisfaccion.343

En relacion a la jurisprudencia sobre pueblos indigenas, en el caso
Awas Tingni la Corte ordend principalmente dos medidas. Primero,
de conformidad con el articulo 2 CADH, el Estado de Nicaragua debe
adoptar en general «las medidas legislativas, administrativas y de cual-
quier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo efec-
tivo de delimitaciéon, demarcacién vy titulacién de las propiedades de las
comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los va-
lores, usos y costumbres de éstas».344 Segundo, en el caso especifico
bajo consideracién, la Corte ordend al Estado «proceder a delimitar, de-
marcar y titular las tierras que corresponden a los miembros de la Co-
munidad Awas Tingni», y mientras tanto, «abstener de realizar actos
que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que
actlien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el va-
lor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde
habitan y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad Awas
Tingni».3% Como observa Anaya, la Corte no solamente «afirmo un
derecho en contra de la interferencia por el Estado de los derechos de
pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, sino también un
derecho afirmativo a la proteccion estatal en contra de interferencia por
agentes privados».346

En el caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay de 2005, la
Corte Interamericana implementé por la primera vez el derecho a la res-
titucion de pueblos indigenas en base a una violacién de su derecho a
la propiedad. El Estado de Paraguay fue ordenado a identificar el terri-
torio tradicional de la comunidad Yakye Axa y entregarlo gratuitamente.

341 |bid., § 79.

342 |bid., § 84.

343 |bid., §§ 86-129.

344 Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Ser. C,
n.°79, § 164 (31 de agosto 2001).

345 |bid.

346 Anaya, James S. (2005): «Indigenous Peoples’ Participatory Rights in Relation
to Decisions About Natural Resource Extraction: The More Fundamental Issue of What
Rights Indigenous Peoples Have in Land and Resources», Arizona Journal of International
and Comparative Law, Vol. 22, n.° 1, p. 14.
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Si el territorio ancestral se encuentra en manos privadas y por motivos
objetivos y fundamentados la reivindicacion no fuera posible, el Estado
debe entregar tierras alternativas «que seran electas de modo consen-
suado con la Comunidad, conforme a sus propias formas de consulta y
decision, valores, usos y costumbres» .34

En 2006, la Corte fue todavia mas lejos en el caso Comunidad Indi-
gena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. En su capitulo sobre reparaciones, se
incluyé una seccién separada sobre «devolucion de tierras tradiciona-
les», ademas de las categorias tradicionales de reparacion como dafio
material, dafo inmaterial, y «otras formas de reparaciéon» (incluyendo
medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion).3*® La restitucion
de tierras ancestrales fue conceptualizada como una «forma auténoma
de reparacién».34? La Corte considerd que «la devolucién de las tierras
tradicionales a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa es la me-
dida de reparacidon que mas se acerca a la restitutio in integrums» .30
De manera interesante, la Corte resolvié la limitaciéon temporal del de-
recho de recuperacion. La Corte sostuvo que este derecho permane-
ce vigente mientras que la base espiritual y material de la identidad de
los pueblos indigenas se sustenta principalmente en una relacién Uni-
ca con sus tierras tradicionales. Dicha relacion puede expresarse de di-
ferentes maneras, como «el uso o presencia tradicional, ya sea a través
de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos espora-
dicos; caza, pesca o recoleccién estacional o nédmada; uso de recur-
sos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento ca-
racteristico de su cultura».3>' La Corte anadié que la relacién con la
tierra debe ser posible: si los pueblos indigenas se han visto impedidos
de mantener tal relacién por causas ajenas a su voluntad como violen-
cias 0 amenazas, el derecho a la recuperacion persiste hasta el cese de
tales impedimentos.3>2

347 Corte IDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Ser. C, n.° 125, 8§ 211-217
(17 de junio 2005).

348 Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Ser. C, n.° 146, 88§ 210-
215 (29 de marzo 2006). En el caso de Yakye Axa, el asunto de «entrega de los territo-
rios tradicionales a la Comunidad indigena Yakye Axa» fue incorporado en la seccion
sobre «otras formas de reparacion». Corte IDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Para-
guay, Ser. C, n.° 125, §§ 211-218 (17 de junio 2005).

349 CITRONI, Gabriella, y Quintana Osuna, Karla I. (2008): «Reparations for Indige-
nous Peoples in the Case Law of the Inter-American Court of Human Rights», en Lenzerini,
nota 317, pp. 337-338.

350 Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Ser. C, n.° 146, § 210
(29 de marzo 2006).

351 Ibid., § 131.

352 Ibid., § 132.
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En el Unico caso sobre conservaciéon y pueblos indigenas decidi-
do hasta ahora por la Corte Interamericana, Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay, la Corte confirmé su jurisprudencia al res-
pecto. Bajo el capitulo «medidas de restitucion», ordend en primer lu-
gar la devolucién de las tierras tradicionales reclamadas (10.700 hecta-
reas) por los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek y dispuso que
«el Estado debe adoptar todas las medidas legislativas, administrati-
vas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar a los miembros
de la Comunidad el derecho de propiedad sobre sus tierras tradiciona-
les y, por lo tanto, su uso y goce».3%3 Segundo, hasta que no se entre-
gue el territorio tradicional, «el Estado debera velar que tal territorio
no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros
particulares».3>* Tercero, la Corte estimé que el Estado debe proceder a
la titulacion del lugar denominado «25 de Febrero», donde se encuen-
tra actualmente asentada la Comunidad.?>> La Corte ordend también
medidas de satisfaccion, rehabilitacion, indemnizaciones y garantias de
no repeticiéon. En esta Ultima categoria, son particularmente relevantes
sus disposiciones sobre el decreto que declara como area silvestre pro-
tegida a parte del territorio reclamado por los miembros de la comuni-
dad. La Corte reiterd su jurisprudencia segun la cual los jueces de un Es-
tado que ha ratificado un tratado internacional, como la CADH, quedan
obligados a velar «porque los efectos de las disposiciones de la Conven-
cién no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su ob-
jeto y fin».3%6 En el ejercicio de este «control de convencionalidad» ex
officio entre las normas internas y la CADH, el Poder Judicial debe te-
ner en cuenta también la interpretacion de la Convencion hecha por la
Corte Interamericana.?>” En este caso, el decreto que establecié el area
protegida silvestre ignord el reclamo indigena sobre sus tierras y por
ello deberia considerarse nulo.?*® Consecuentemente, «el Estado debe-
ra adoptar las medidas necesarias para que el [decreto] no sea un obs-
taculo para la devolucion de las tierras tradicionales a los miembros de la
Comunidad».3>° Estas consideraciones definen muy claramente que las
disposiciones legislativas que establecieron areas protegidas superpues-

353 Corte IDH, Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Ser. C, n.° 214, § 281
(24 de agosto 2010).

354 |bid., § 291.

35 |bid., §§ 292-295.

3% |bid., § 311.

357 Ibid.

358 |bid., § 312.

359 |bid., § 313.
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tas con tierras ancestrales no pueden impedir la restituciéon de dichas
tierras a los pueblos indigenas interesados.

Concluyendo con el sistema africano, articulo 21(2) CADHP dispone
gue «[e]n caso de expoliacién, el pueblo desposeido tendré derecho a la
recuperacion legal de su propiedad asi como a una compensacion ade-
cuada». En el caso Endorois, la Comisién Africana encontro violaciones
de los articulos 1, 8, 14, 17, 21y 22 CADHP (ver 4.1.5). En base a estas
violaciones, la Comisién recomend¢ al Estado de Kenia, entre otros, re-
conocer los derechos de propiedad a los endorois y restituir sus tierras
ancestrales; salvaguardar que la comunidad tenga acceso ilimitado al
Lago Bogoria y sus entornos para ritos religiosos y culturales y para pas-
tar su ganado; y de pagar una indemnizacién adecuada a la comunidad
por todos los dafios sufridos. El sistema africano de derechos humanos
también otorga prioridad a los derechos indigenas territoriales, en el
caso de superposicién con un area natural protegida.

4.5. La conservacion en el derecho internacional de los derechos
humanos

En las secciones anteriores, se analizd la relevancia de tres derechos
especificos (propiedad, consulta y reparacién) en el contexto de la con-
servacion. Esta parte concluyente toma una perspectiva mas amplia,
y se pregunta en qué medida se ha prestado atencién explicita en el de-
recho internacional de los derechos humanos al impacto de medidas de
conservacion en el goce de los derechos humanos de los pueblos indi-
genas y las comunidades locales (en general, sin limitarse a los tres de-
rechos discutidos mas profundamente arriba). Los tratados internacio-
nales de derechos humanos de los afios 60 no mencionan el tema de la
conservacion, ya que en esos tiempos el medioambiente no era todavia
motivo de preocupacién global.360

La medida en la cual los érganos de tratados han tocado los asun-
tos de conservacion varia. En el caso Apirana Mahuika et al vs. Nueva
Zelanda ante el Comité de Derechos Humanos, el estado de Nueva Ze-
landa invocd su obligacion de promover la conservacion (ver 4.2.1). Por
lo demas, el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales no han prestado mucha atencion a
los asuntos de la conservacion. En comparacion, el Comité para la Eli-

360 Shelton, Dinah (2001): «Environmental Rights», en ALSTON, Philip (ed.): Peoples’
Rights. Oxford University Press, Oxford, p. 214.
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minacion de la Discriminacion Racial ha sido mas sensible al impacto de
la conservacién (occidental) en el goce de los derechos humanos. Expli-
citamente en el contexto de la conservacion, el CEDR ha reconocido los
derechos de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos, el
derecho al consentimiento libre, previo e informado al establecimien-
to de parques nacionales, y el derecho a la restitucién de tierras incor-
poradas en areas protegidas sin consentimiento. El CEDR solamente ha
prestado atencién a la conservacion en relacion a los pueblos indigenas.
Esto puede ser entendible debido a que el Comité se enfoca en la no
discriminacion. No obstante, las comunidades locales no indigenas tam-
bién pueden sufrir discriminacién y violaciones de derechos humanos
causados por la conservacion.

Los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Uni-
das que tratan particularmente los derechos de los pueblos indige-
nas incluyen algunas referencias a la conservacién de la naturaleza.
El Convenio 169 de la OIT recuerda «la particular contribucion de los
pueblos indigenas y tribales ... a la armonia social y ecolégica de la
humanidad»3%' y reconoce los derechos de los pueblos interesados a
«participar en la utilizaciéon, administracién y conservacion» de los re-
cursos naturales existentes en sus tierras.3%? Tal derecho a la «parti-
cipacion» es débil y deberia ser fortalecido. En conformidad con sus
derechos a la autodeterminacién y autonomia, los pueblos indigenas de-
berian ser reconocidos como los actores principales de la conservacion en
sus tierras y territorios. EI Convenio también dispone que «[lJos gobier-
nos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos intere-
sados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios
que habitan».363

La DDPI reconoce que «el respeto de los conocimientos, las cultu-
ras y las practicas tradicionales indigenas contribuye al desarrollo soste-
nible y equitativo y a la ordenacién adecuada del medio ambiente».364
La DDPI provee mas fuertemente que el Convenio 169 que «[lJos pue-
blos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccion del medio
ambiente».3%> Ademds, «los Estados deberdn establecer y ejecutar pro-
gramas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conser-
vacién y proteccion, sin discriminacion».360

361 Convenio 169 de la OIT, predmbulo, § 7.
Ibid., art. 15(1).

Ibid., art. 7(4).

364 DDPI, predmbulo, § 11.

Enfasis afadido. Ibid., art. 29(1).

Ibid., art. 29(1). Ver también art. 24(1).
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A nivel regional, las primeras decisiones sobre el impacto del esta-
blecimiento de areas protegidas en los derechos de los pueblos indige-
nas a sus tierras, territorios y recursos se encuentran solamente en los
ultimos afios, tanto en el sistema africano (el caso Endorois de 2009)3%7
como en el interamericano (el caso Xakmok Kasek de 2010)368. En 2008,
la Corte Interamericana traté un caso sobre la relacién entre el derecho
a la propiedad de personas no indigenas y la conservacion (el caso Sal-
vador Chiriboga).3%® Ademas, en 2007, la Comision Interamericana de-
claré admisibles dos casos sobre medidas de conservacion en tierras de
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes.37°

La mayor parte de los casos relacionados a la conservaciéon se en-
cuentran en el Sistema Europeo de Derechos Humanos. Los solicitantes
ante el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y la antigua Comi-
sibn que denunciaron que una medida de conservacion habia violado
sus derechos humanos, generalmente invocaron el derecho a la propie-
dad y el derecho a un proceso equitativo, y en menor medida el dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar y la prohibicién de la discrimi-
nacion en relaciéon con uno de los derechos garantizados por la CEDH o
sus protocolos.3”!

La jurisprudencia europea concierne a solicitantes no indigenas.
Dejando de lado el sistema europeo, sin embargo, se ha prestado una
atencion considerablemente mayor en los instrumentos de derechos
humanos, en la jurisprudencia y en la literatura al impacto de la conser-
vacién (occidental) en los derechos de los pueblos indigenas, que en los
derechos de individuos y grupos no indigenas. El impacto de la conser-
vacion occidental en los pueblos indigenas a menudo sera severo, en
vista de su relacion intima y multidimensional con el entorno natural.
Esto justifica la atencion particular sobre los derechos de los pueblos in-
digenas en el contexto de la conservacién. No obstante, los derechos
humanos de las comunidades locales no indigenas, como su derecho a
la propiedad y a un nivel de vida adecuado, también pueden ser viola-
dos por las medidas de conservacién. La mayor atencién sobre los de-

367 Com. ADHP, Centre for Minority Rights Development (Kenya) & Minority Rights
Group International on behalf of the Endorois Welfare Council vs. Republica de Kenya,
276/2003 (2009).

368 Corte IDH, Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, Ser. C, n.° 214
(24 de agosto 2010).

369 Corte IDH, Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Ser. C, n.° 179 (6 de mayo 2008).

370 Com. IDH, Los Pueblos Kalifa y Lokono (Surinam), Peticién 198-07, Informe
n.° 76/07 (15 de octubre 2007); Com. IDH, Comunidad Garifuna De Cayos Cochinos y
sus Miembros (Honduras), Peticién 1118-03, Informe n.° 39/07 (24 de julio 2007).

371 Desmet, nota 147.
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rechos de los pueblos indigenas refleja asi el hecho de que las comu-
nidades locales no indigenas no disponen de la fuerza organizacional,
la identidad compartida, los recursos humanos y financieros, ni las re-
des para defender sus derechos. Kingsbury ha notado que, por razones
pragmaticas, hay una mayor voluntad entre los Estados por aceptar
derechos especificos de los pueblos indigenas, que derechos humanos
generales:

La categoria indigena, aunque imprecisa, es hasta cierto pun-
to autolimitante —muchos gobiernos son capaces de apoyar nuevas
normas sobre asuntos indigenas porque no anticipan que seran muy
costosas—. Por el contrario, el derecho internacional general de los
derechos humanos potencialmente afecta a todos los Estados involu-
crados en programas de desarrollo o conservacion.372

Consecuentemente, el derecho internacional de los derechos huma-
nos incorpora derechos especificos de los pueblos indigenas a sus tie-
rras, territorios y recursos, a la consulta previa a la implementacion de
medidas de conservacion en sus tierras, y a la restitucion de tierras in-
corporadas ilegalmente a las areas protegidas. Los pueblos indigenas
también son mejor protegidos en contra del traslado y la reubicacion.

Sin duda, estos derechos de los pueblos indigenas deben ser fortale-
cidos y afinados, y mas que todo implementados y respetados, en coo-
peracion estrecha con los pueblos interesados. Se podria argumentar,
sin embargo, que algunas de estas protecciones deberian incorporarse
(mas firmemente) en el derecho internacional general de derechos hu-
manos. Esto definitivamente se aplica a la prohibicion del traslado for-
zado. Para los agricultores locales no indigenas, el traslado inducido por
la conservacion puede tener igualmente consecuencias muy graves para
su subsistencia. La incorporacion de derechos generales mas extendidos
de participacion, e incluso de consulta a las comunidades locales no in-
digenas, también deben ser considerados.

En vista de la relativamente escasa —pero creciente— atencién so-
bre los asuntos de la conservacién en el derecho vy la jurisprudencia in-
ternacional de los derechos humanos, recomiendo la elaboracion de
directrices sobre derechos humanos y conservacion. Tal documento es-
pecificaria las obligaciones legales de los Estados con respecto a las
medidas de conservacién, particularmente cuando se implementan en

372 Lustig, Doreen, y Kingsbury, Benedict (2006): «Displacement and Relocation from
Protected Areas: International Law Perspectives on Rights, Risks and Resistance», Conser-
vation and Society, Vol. 4, n.° 3, p. 409.
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tierras de pueblos indigenas y comunidades locales. De manera impor-
tante, los derechos y obligaciones de los actores no estatales también
deberian ser incluidos. Reunir los estandares de los derechos humanos
mas relevantes para el contexto de las medidas de conservacién, tanto
en general como para los pueblos indigenas en particular, seria al me-
nos un ejercicio Util. Tal texto consolidado ofreceria directrices utiles
para los estados, ONG, las organizaciones internacionales, los pueblos
indigenas y las comunidades locales involucradas en la conservacion.
De esta manera, serian esclarecidos el contenido y las implicancias de
los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales que
deben ser respetados por el nuevo paradigma de la conservacion. Ese
documento también ayudaria a centrar la atencién internacional sobre
la conservacién y los derechos humanos, y contribuiria a generar con-
ciencia al respecto. Ademas, se podria tratar de extender la cobertura
de algunos estandares de los pueblos indigenas a la poblacién local en
general.

Sin embargo, la importancia de un nuevo texto no debe ser sobrees-
timada. Afadir otro texto a la creciente pila de estandares de derechos
humanos no mejoraria en si mismo la situacion real de los pueblos. Por
eso, lo méas urgente es la implementacion de los estandares existentes
de derechos humanos en el contexto de las iniciativas de conservacion.
La implementacion de estudios de impacto sobre los derechos humanos
ex ante puede ser un instrumento Util para prevenir la violacién de los
derechos humanos por medidas de conservacion.
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5. Peru

5.1. Introduccion

Este capitulo se propone verificar si, y como, se ha implementado
el nuevo paradigma de «conservacién que respeta los derechos de los
pueblos indigenas y las comunidades locales». Para tal fin, se ejecu-
t6 un analisis a nivel nacional en el Pert y a nivel local en la regién del
Alto Putumayo, con atencién particular en el pueblo indigena de los
airo pai.

En contraste con la impresion que una mirada desde el cielo pue-
de dar, la selva peruana no es, al menos desde una perspectiva legal,
un espacio armonioso. Las demandas y reivindicaciones ejercidas por di-
ferentes actores, basadas en diferentes derechos y justificadas por ideo-
logias contradictorias, chocan entre si sobre la alfombra verde. Los
pueblos indigenas reclaman sus territorios ancestrales, invocando argu-
mentos como la autodeterminacion y los derechos humanos. También
las comunidades locales no indigenas luchan por el reconocimiento y
respeto de sus derechos de propiedad de la tierra y los recursos. Des-
de hace mas de medio siglo, preocupado por la pérdida de biodiversi-
dad, pero también motivado por los substanciales recursos provenientes
del extranjero para tales proyectos, el Perl ha establecido areas natura-
les protegidas aceleradamente. Ademas, y muchas veces en contradic-
cién con el objetivo de conservacion, el Estado peruano invoca su sobe-
rania sobre los recursos naturales para otorgar concesiones y licencias
de exploracion y explotaciéon de minerales e hidrocarburos a compafiias
nacionales y transnacionales. La Amazonia peruana constituye pues un
mosaico de derechos y demandas que muchas veces se superponen en
las mismas areas. Esta superposicion de derechos es la fuente de mu-
chos conflictos legales en la regién. Donde diferentes derechos y siste-
mas de derecho se encuentran y colisionan, la lucha entre los diversos
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actores se vera inevitablemente influida por relaciones inequitativas de
conocimientos, recursos y poder.

El andlisis se basa en trabajo de campo llevado a cabo principal-
mente en 2006 (abril-septiembre) y 2009 (abril-mayo), complementado
por estadias anuales en el Pert entre 2003 y 2007.373 Se utilizaron una
multiplicidad de métodos de recoleccidon de datos: entrevistas semi-es-
tructuradas, observacién participante y no participante, y analisis de do-
cumentos. Las entrevistas fueron hechas en Lima, en la capital departa-
mental de Iquitos y en la regién del Alto Putumayo, con representantes
del Estado, organizaciones de los pueblos indigenas y ONG, expertos in-
dependientes, académicos y, fundamentalmente, con la poblacion local.
Con los hombres y jévenes airo pai, la comunicacion fue directamen-
te en espafol; para entrevistar a los ancianos y las mujeres, gracias a
un miembro de la familia o el profesor local se contd con traduccién de
su lengua materna pai cocua al espafiol. En total se registraron 86 en-
trevistas semi-estructuradas con 72 personas diferentes y todas fueron
transcritas. Ademas, algunas entrevistas no fueron registradas por razo-
nes de politica o logistica.

El capitulo analiza en qué medida los derechos a la propiedad, a la
consulta y a la reparacion fueron incorporados en la legislacion perua-
na e implementados en un &rea natural protegida establecida en el Alto
Putumayo, la Zona Reservada de Gleppi (ZRG).374 Después de una intro-
duccién sobre los derechos de los pueblos indigenas a la propiedad y a la
consulta en general, se discuten los tres derechos clave en la legislaciéon
peruana sobre areas protegidas. De alli, se enfoca en el caso de la ZRG.

5.2. Derechos indigenas a la propiedad y a la consulta

El Estado peruano ha sido particularmente reacio a reconocer los
derechos territoriales de los pueblos indigenas. Esto se ilustra por la
abstencion peruana de votar el Convenio 169 de la OIT en la Conferen-
cia Internacional del Trabajo, a causa de, entre otros motivos, su preo-
cupacion por el uso del término «territorios».37> El Congreso de la Re-
publica aprobd luego el Convenio, que entrd en vigor en febrero 1995.
El Tribunal Constitucional ha sostenido que el Convenio 169 ostenta

373 Para mayor informacion sobre la metodologia y asuntos éticos, ver Desmet, nota 1,
pp. 359-363; 538-545.

374 Para un analisis mas extenso, incluyendo también otros derechos humanos: Ibid.,
pp. 357-535.

375 Anaya, nota 129, pp. 85-86, notas 100y 103.
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rango constitucional y que es «obligatoria su aplicacién por todas las
entidades estatales».376

Sin embargo, la legislacién peruana no fue adaptada a los estanda-
res internacionales, ya que no reconoce el concepto de territorios indi-
genas. Este no reconocimiento se vincula a la falta de reconocimiento
constitucional del sujeto legal que puede tener derechos territoriales,
los pueblos indigenas. Solamente las comunidades nativas (en la Ama-
zonia) y campesinas (en los Andes y la costa) pueden obtener titulos
sobre areas especificas.?’” Los pueblos indigenas no pueden obtener
reconocimiento legal estatal de su territorio ancestral como totalidad.
Ademas, solamente las tierras con aptitud para el cultivo y la ganade-
ria son transferidas en propiedad a las comunidades; mientras que las
tierras con aptitud forestal son cedidas en uso.3’8 Como la mayoria de
las tierras en la Amazonia son bosques, de los cuales las comunidades
dependen para su subsistencia y reproduccién cultural, esta disposicion
constituye una seria limitacion de sus derechos. La medida podria esti-
mular la practica de tala y quema de la selva, con el objetivo de sem-
brar y reivindicar titulos.37? Hasta ahora, el efecto de estas regulaciones
divergentes parece ser limitado. Los pueblos, como los airo pai, usan la
totalidad de sus tierras, sin importarles si son tierras agrarias dadas en
propiedad o tierras con aptitud forestal cedidas en uso. Sin embargo,
persiste una situacion de incertidumbre legal potencialmente peligro-
sa. Los derechos de uso son menos seguros que los derechos de pro-
piedad: en cualquier momento, el Estado podria decidir otorgar otra
finalidad a esas tierras y reconvertir la cesién en uso. No obstante es-
tas limitaciones, mediante la titulaciéon las comunidades nativas y cam-
pesinas han conseguido derechos colectivos sobre unos 13 millones de
hectareas en la Amazonia peruana.38°

376 Tribunal Constitucional, No. 03343-2007-PA/TC, 19 de febrero 2009, § 31. Ver
también Tribunal Constitucional, No. 0047-2004-Al/TC, 26 de abril 2006, § 22; Tribunal
Constitucional, No. 0025-2005-PI/TC, 14 de agosto 2006, § 33.

377 Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y
Ceja de Selva, Decreto Ley No. 22175, 9 de mayo 1978.

378 |bid., art. 11.

379 Monteferri, Bruno (2008): «Areas naturales protegidas: los efectos juridicos de su
establecimiento sobre predios de propiedad privada», Revista de Derecho Administrati-
vo, Vol. 6, pp. 338-361.

380 Garcia Hierro ha identificado discrepancias fundamentales entre los conceptos in-
digenas y occidentales de propiedad y posesion, que interfieren con el uso del concep-
to de propiedad para proteger adecuadamente los territorios indigenas. Garcia Hierro,
Pedro (2004): «Territorios Indigenas: Tocando a las Puertas del Derecho», en Surrallés,
Alexandre y Garcia Hierro, Pedro (eds.) Tierra Adentro. Territorio Indigena y Percepcion
del Entorno. Copenhague, IWGIA Documento No. 39, pp. 279-283.
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Durante mucho tiempo el Perd no implementé el derecho a la
consulta, requerido por el articulo 6 del Convenio 169, de una ma-
nera general en su marco legal doméstico.38' La CEACR expreso re-
petidamente su preocupacion sobre esta falla, mas que todo respec-
to a leyes que afectan los derechos de los pueblos indigenas a sus
tierras. El reclamo clave de las organizaciones indigenas de la Ama-
zonfa peruana durante las protestos de 2008 y 2009 se debid pre-
cisamente a esta continua violacion del derecho a la consulta. Final-
mente, después de un proceso largo y dificultoso, en 2011 se adoptd
la Ley del Derecho a la Consulta Previa3®? y su Reglamento se aprobd
en 2012.38 Aunque son avances importantes, en ambas normas se
pueden encontrar «disposiciones que desnaturalizan [el derecho a la
consulta] en aspectos sustanciales, los cuales en los hechos vacian de
contenido y neutralizan la fuerza normativa de este derecho».3%* Los
defectos del Reglamento incluyen, entre otros, que la consulta sola-
mente se aplica a los actos posteriores a la entrada en vigencia del
reglamento, y que el reglamento hace silencio sobre la validez de los
actos administrativos realizados sin consulta después de la entrada en
vigencia del Convenio 169 en 1995. Deberia establecer claramente
gue tales actos son nulos.38>

5.3. Derechos indigenas y locales en relacién a las areas protegidas
5.3.1. El marco legal de conservacion

Los fundamentos del presente marco legal sobre las areas pro-
tegidas en el Perl se basan en la Ley de Areas Naturales Protegidas
(ANP) de 199738 y su Reglamento de 2001.2®” Con la adopcion de

381 Sin embargo, el derecho a la consulta fue implementado en algunas legislaciones
sectoriales, p. €]. sobre areas protegidas, ver 5.3.4.

382 | ey del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, Re-
conocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Ley
No. 29785, 31 de agosto 2011 [Ley del Derecho a la Consulta Previa].

383 Reglamento de la Ley No. 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pue-
blos Indigenas u Originarios, Reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT), Decreto Supremo No. 001-2012-MC, 2 de abril 2012.

384 Ruiz Molleda, Juan Carlos (2012): Informe Juridico. La constitucionalidad del Re-
glamento de la ley de consulta. Instituto de Defensa Legal, Lima, p. 1.

385 |bid.

386 | ey de Areas Naturales Protegidas No. 26834, 30 de junio 1997 [Ley ANP].

387 Aprueban el Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supre-
mo No. 38-2001-AG, 22 de junio 2001 [Reglamento ANP].
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la Ley ANP el Pert asumié una posicién de avanzada en la escena in-
ternacional de la conservacion. Segun un abogado conservacionista,
el Peru tiene «el sistema legal de ANP mas completo y moderno de
Latinoamérica». A partir de mayo de 2008, la institucion estatal res-
ponsable de las areas protegidas es el Servicio Nacional de Areas Na-
turales Protegidas por el Estado (SERNANP), bajo el Ministerio del Am-
biente. Antes, la autoridad estatal responsable de las areas protegidas
era el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA). Hay tres ti-
pos de areas naturales protegidas: nacionales, regionales y privadas.
Esta contribucion focaliza en las ANP de nivel nacional. Se dividen en
nueve categorias de manejo, dependiendo de sus objetivos y el grado
de uso de los recursos naturales que admiten. Estas nueve categorias
pueden ser agrupadas en areas protegidas de «uso indirecto» y areas
protegidas de «uso directo».388

La categoria de «reservas comunales» parece particularmente in-
teresante. Son ANP de uso directo, «destinadas a la conservacion
de la flora y fauna silvestre, en beneficio de las poblaciones rurales
vecinas» .38 Las comunidades campesinas o nativas son explicitamente
incluidas entre la poblaciéon beneficiaria.3®® La evaluacion de esta ca-
tegoria depende de la perspectiva adoptada. Muchos conservacionis-
tas probablemente prefieren ANP de uso indirecto, ya que implican un
manejo mas estricto. Desde el punto de vista de los derechos indige-
nas, las reservas comunales son también insatisfactorias porque per-
manecen como patrimonio de la Nacién e implican restricciones en el
goce de los derechos de los pueblos interesados. Sin embargo, las re-
servas comunales son la categoria con derechos de uso de los recursos
mas amplios y mayor grado de participacion de la poblacién local en
su manejo, mediante un régimen de coadministracion.?°' Por eso, es
desafortunado que el enfoque participativo, en cierta medida, se haya
perdido en el desarrollo del Régimen Especial para la Administracién
de Reservas Comunales. Al momento de escribir (agosto de 2013),
este régimen se encuentra en proceso de revision. Por eso y por limita-
ciones de espacio, esta categoria no se discutira con mas detalle en la
presente contribucién.392

38 | ey ANP 1997, art. 19.

389 Enfasis agregado. Ley ANP 1997, art. 22(g).

39 Reglamento ANP 2001, art. 56(1).

391 Aprueban el «Régimen Especial para la Administracién de Reservas Comunales»,
Resolucién de Intendencia No. 019-2005-INRENA-IANP, 7 de junio 2005.

392 \/er Desmet, nota 1, pp. 451-456; 477-479; 481-483; 499-513.
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5.3.2. Una relacion turbulenta

La relacion histéricamente tensa entre conservacionistas y poblacio-
nes locales (particularmente indigenas) descrita arriba, también esta vi-
vidamente presente en el Perd. En la Amazonia, la mayoria de las areas
naturales protegidas fueron superpuestas a tierras y territorios habita-
dos o tradicionalmente utilizados por pueblos indigenas y comunida-
des locales. Sin embargo, desde la perspectiva del marco legal perua-
no, la magnitud de esas superposiciones es invisible, ya que solamente
una parte del territorio ancestral de los pueblos indigenas es reconocido
mediante el sistema de titulos comunales. Oficialmente, la mayor parte
de las areas protegidas se establecen en tierras de dominio publico. Esta
no conformidad previa del marco legal peruano respecto de los dere-
chos territoriales indigenas afecta la legitimidad de las areas protegidas
subsecuentemente establecidas. También explica por qué los pueblos
indigenas han percibido la creacién de areas protegidas como una ma-
nera de frustrar la realizacién de sus aspiraciones territoriales.

Esta situacion se agrava por el hecho de que muchas areas protegi-
das se establecieron en territorios habitados o tradicionalmente utiliza-
dos por los pueblos indigenas y las comunidades locales, sin consultar
ni informar adecuadamente a las poblaciones involucradas. En el pasa-
do, las areas protegidas fueron demarcadas en Lima en base de criterios
bioldgicos, ecolégicos y politicos, sin prestar atencion a las condiciones
socioeconémicas y culturales locales. Ademas, los conservacionistas se
empaparon de prejuicios sobre los pueblos indigenas como «enemigos
de la conservacion». Por lo tanto, también en el Perd, la relaciéon entre
el movimiento conservacionista y el movimiento por los derechos in-
digenas ha sido, con frecuencia, de desconfianza y conflicto. Por otro
lado, también hay varios casos donde la creacién de ANP fue promovi-
da y apoyada por los pueblos indigenas.

En cierto periodo, se podia observar una distension en las relaciones
entre conservacionistas y pueblos indigenas, en paralelo con las evolu-
ciones a nivel internacional (ver 3.5.2). Este giro hacia una manera par-
ticipativa e inclusiva de conservacion se refleja en la legislacién peruana.
Desde el Cédigo del Medio Ambiente de 199033 a la Ley ANP de 1997,
habia una creciente tendencia a la atencién prudente de los derechos y
preocupaciones de los pueblos indigenas y las comunidades locales que
viven en, o cerca de, las areas protegidas. El Reglamento de la Ley ANP

393 Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, Decreto Legislativo No. 613,
8 de septiembre 1990 [Cédigo del Medio Ambiente].
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de 2001 desarrollé mas este enfoque y fue el primer instrumento legal
peruano sobre conservacion y areas protegidas que incluyé referencias
al Convenio 169 de la OIT.

Sin embargo, tanto en la legislacién como en la realidad, las tensio-
nes permanecen. El reconocimiento legal de los derechos indigenas y
locales a menudo queda a mitad de camino cuando es mitigado o neu-
tralizado por otras disposiciones.3®* Ademas, la voluntad de coopera-
cién y alianza entre conservacionistas y pueblos indigenas parece estar
estrechandose de nuevo. A veces, las organizaciones conservacionistas
han influenciado al gobierno peruano para declarar rdpidamente nue-
vas areas protegidas sin tomar en cuenta las demandas previas de las
poblaciones locales, de esta manera «apoyando una politica nacional
ejecutiva de eludir procesos democraticos».3%>

Varios entrevistados notaron una diferencia entre el Perd y otros
paises de América Latina con respecto a la relaciéon entre pueblos indi-
genas y conservacionistas. Segun un abogado limefo:

la realidad peruana es muy distinta a la realidad en otros paises en el
tema de conservacion. Hay mucha tension, conflictos, entre las orga-
nizaciones indigenas y las agencias de conservaciéon, que no suceden
de manera tan gravitante en otros paises de Latinoamérica.

Una razéon de este conflicto sostenido entre conservacionistas y
pueblos indigenas es la falta de reconocimiento de los derechos terri-
toriales indigenas (ver 5.2). Otros factores también juegan un papel
relevante. Un abogado ligado al movimiento por los derechos indige-
nas destaco la convergencia entre el movimiento internacional de con-
servacion y el Estado peruano, en base a motivos tanto conceptuales
COMO econoémicos:

El mundo de conceptos que predominan sobre las ANP son las
ideas de los conservacionistas y ecologistas. Y en el caso peruano ...
la idea de que el Estado sea el que vigila, que supervigila, controla y
maneja, se ha considerado por los ecologistas como el mecanismo
mas adecuado para la protecciéon de las dreas. Entonces hay una cier-
ta coincidencia intelectual, conceptual ... entre conservacionismo y el
Estado peruano.

394 Ver también Desmet, Ellen (2011a): «Interaction between Customary Legal Sys-
tems and the Formal Legal System of Peru», en UBINK, Janine y Mclnerney Thomas (eds.),
Customary Justice: Perspectives on Legal Empowerment. International Development Law
Organization, Rome, pp. 151-167.

3% Alcorny ROYO, nota 111, p. 128.
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Pero yo no me quedo tan convencido de que solamente es una
relacion de conceptos. No, es una relacion de dinero. Hay una gran
cantidad de dinero puesto en temas internacionales en el aspecto de
la conservacién, no en el aspecto de los pueblos indigenas. Entonces,
si yo quiero controlar y canalizar estos fondos, la mejor férmula es de-
cir: la sartén por el mango la tengo yo, entonces tienen que darme el
dinero a mi, para que yo haga la conservacion. Eso una visiéon estatis-
ta, corruptora.

Los pueblos indigenas también han alegado que son «conservacio-
nistas naturales», igualmente por motivos econémicos:

[Los pueblos indigenas] son pro naturaleza, ;conservacionistas?
No. Son seres humanos, que a veces pueden conservar, a veces no ...
Lo que pasa es que hay pobreza ... Los pobres no tienen otras opor-
tunidades que decir: «<Somos los mejores conservacionistas» para que
les den dinero.

Pues ambos, el Estado y (algunos) pueblos indigenas, pretenden ser
«el mejor conservacionista», para poder acceder a los fondos dispo-
nibles para conservacién de la cooperaciéon internacional. Finalmente,
también hay intereses economicos en el mundo conservacionista, como
lo nota otra abogada y activista indigena:

Hay algunos que si quieren conversar la biodiversidad, pero en
Peru hay que mirarlo con mucho cuidado, porque son formas de vida.
Entonces, tU no estas peleando por el Ultimo pajarito... tU estas pe-
leando por tu sueldo de cada mes ... [U]na cosa es el nivel de los dis-
cursos y otra cosa es el nivel de la practica.

Como una consecuencia de la politica de desarrollo extractivista y
neoliberal, el &rea externa de las ANP se destina a la mineria, las con-
cesiones de hidrocarburos y de madera, las carreteras y la expansion
agraria. Otra razén que estimula el conflicto entre pueblos indigenas
y las ANP en el Peru es que el espacio territorial disponible disminuye.
Las autoridades estatales de las areas protegidas tienen pues interés
en promover la proteccién efectiva de los territorios indigenas fuera
de las ANP.

Entre los pueblos indigenas, hay sospechas de que el establecimien-
to de areas protegidas es una estrategia estatal que apunta a controlar
zonas para la explotacion futura de los recursos del subsuelo. A veces
hay resentimiento en las organizaciones indigenas porque se sienten
excluidas o no tratadas como iguales por las instituciones de conser-
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vacion.?% Sin embargo, también hay ejemplos alentadores donde las
comunidades nativas y riberefias han colaborado con los profesionales
conservacionistas para el manejo y la conservaciéon de recursos natura-
les en sus tierras y areas protegidas aledanas.3%’

En conclusion, la relacion entre conservacionistas y pueblos indige-
nas en el Perl es variable, a veces relativamente positiva, pero muchas
veces negativa. Oficialmente, el Estado peruano adoptd un discurso de
participacion. Sin embargo, abogados, académicos y organizaciones in-
digenas sefalan los intereses econdmicos sustanciales relacionados con
las politicas de conservacion (ver también 3.5.4). Es importante mante-
ner presente el escenario mas amplio cuando se analiza el marco legal
peruano sobre conservacion y areas protegidas, y su tratamiento de los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales. En pala-
bras de una entrevistada: «Hay un montén de intereses que tienes que
desentrafar cuando hablas de discursos conservacionistas y discursos
indigenas».

5.3.3. El derecho a la propiedad dentro de las ANP

El Cédigo Civil peruano define la propiedad como «el poder juridi-
co que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien».3% El de-
recho de propiedad «[s]e ejerce en armonia con el bien comun y dentro
de los limites de ley».3% Principalmente, «el Estado reconoce el dere-
cho de propiedad de las comunidades campesinas y nativas ancestra-
les sobre las tierras que poseen dentro de las ANP y en sus zonas de
amortiguamiento».4% En la practica, durante mucho tiempo los funcio-
narios estatales han sido reacios a implementar este derecho. Alegan
que cuando las comunidades no son tituladas, no hay derechos adquiri-
dos. Esta posicién viola el reconocimiento constitucional de los derechos
indigenas de propiedad desde 1920: la titulacién es un acto declarativo,

3% P gj., la experiencia del proyecto Participacion de las Comunidades Nativas en el
Manejo de las Areas Naturales Protegidas de la Amazonia Peruana (PIMA), el cual se ori-
gind dentro de las organizaciones indigenas, pero fue subsecuentemente apropiado por
el Estado. Desmet, nota 1, pp. 590-593.

397 P gj., Newing, Helen, y Bodmer, Richard (2003): «Collaborative Wildlife Manage-
ment and Adaptation to Change: The Tamshiyacu Tahuayo Communal Reserve, Peru»,
Nomadic Peoples, Vol. 7, n.° 1, pp. 110-122.

398 Coédigo Civil de 1984, art. 923.

399 Constitucion de 1993, art. 70. Ver también Cédigo Civil de 1984, art. 923.

400 | ey General del Ambiente, Ley No. 28611, 13 de octubre 2005, art. 110 [Ley Ge-
neral del Ambiente].
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no constitutivo. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos tam-
bién ha enfatizado que los derechos territoriales indigenas no depen-
den de su reconocimiento dentro del marco legal doméstico (ver 4.1.4).
El debate sobre titular o no dentro de las ANP ha sido superado por la
realidad. En 2006, seis comunidades campesinas fueron tituladas den-
tro de la Reserva Nacional Allpahuayo Mishana. En los ultimos afios de
su existencia, INRENA (ahora SERNANP) cambié su politica y las nuevas
areas protegidas ya no se superponen con tierras de comunidades, sean
tituladas o no. De esta manera, se pueden evitar muchos conflictos.*0!

i Cuales son las consecuencias de la superposicion de un area pro-
tegida con la propiedad privada? Como en el sistema europeo e intera-
mericano de derechos humanos, se distinguen dos tipos de interferen-
cia con el derecho de propiedad: la privacion y medidas que controlan
su uso. Sobre la privacién de propiedad, el articulo 70 de la Constitu-
cién peruana de 1993 dispone:

A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por
causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley,
y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio.

Hay tres requisitos para la privacion, que son bastante similares a los
del articulo 21 CADH. Primero, el criterio de legalidad («declarada por
ley»). Segundo, la privacién se permite «exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica», una formulacién mas restricta
gue las «razones de utilidad publica o de interés social» del articulo 21
CADH. Finalmente, se requiere una indemnizacién justipreciada, que in-
cluye compensacion por perjuicios.

La Ley ANP y su Reglamento no contienen una disposicion explicita
sobre privacién, pero declaran que las areas naturales protegidas cons-
tituyen Patrimonio de la Nacion.*%? Conforme a la Ley General del Am-
biente de 2005, la proteccién y conservacion del Patrimonio de la Na-
cién pueden ser invocadas como causas de necesidad publica.® La
privacion de propiedad dentro de las ANP podria concretarse sobre es-
tas bases legales, en caso de que el gjercicio del derecho de propiedad
sea totalmente incompatible con los objetivos de la ANP. En la practica,

401 Garcia Hierro, Pedro, y Kjaerby, Claus (2003): Las Reservas Comunales y el Terri-
torio de los Pueblos Indigenas. Una primera aproximacion. Grupo de Trabajo Racimos de
Unguruahui, Lima, p. 44.

402 | ey ANP 1997, art. 1; Reglamento ANP 2001, art. 1.2.

403 | ey General del Ambiente 2005, art. 5.
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se prefiere respetar los derechos anteriores de propiedad, a condicion
de que sean ejercidos en armonia con los objetivos de las ANP y con
restricciones adicionales impuestas.

Respecto al control del uso de la propiedad, el articulo 4 de la Ley
ANP dispone, entre otros:

Cuando se declaren Areas Naturales Protegidas que incluyan pre-
dios de propiedad privada, se podra determinar las restricciones al uso
de la propiedad del predio, y en su caso, se estableceran las medidas
compensatorias correspondientes.

La Ley ANP incluye explicitamente la posibilidad de medidas com-
pensatorias para restricciones al uso de propiedad. Sin embargo, no se
establecieron procedimientos que permitan reivindicar tal compensa-
cion. Monteferri observa que las compensaciones no pueden concre-
tarse sin mecanismos especificos, porque surgirian problemas a nivel de
auditoria.404

Se pueden distinguir dos principios basicos que sostienen la relacion
entre derechos de propiedad privada y ANP: primero, el ejercicio del de-
recho de propiedad debe ser compatible con los objetivos y fines para
los cuales las ANP fueron creadas, y con su caracter de Patrimonio de la
Nacién.4%> Todas las ANP tienen un doble objetivo comun: conservar la
diversidad biolégica y demas valores asociados de interés cultural, pai-
sajistico y cientifico, asi como contribuir al desarrollo sostenible.4%¢ Ade-
mas, cada categoria de ANP tiene objetivos particulares, incluidos en
sus definiciones especificas.*®’ El uso de la propiedad privada dentro del
area debe respetar estos objetivos generales y especificos (para una cri-
tica, ver 5.3.6)408

Segundo, el Estado puede imponer otras restricciones al ejerci-
cio del derecho de propiedad, adquirido con anterioridad al estableci-
miento de la ANP.4%9° Se pueden distinguir entre restricciones generales
y restricciones especificas para un area protegida.#'° Las restricciones

404 Monteferri, Bruno (2006): «Estado actual de los Comités de Gestién de las Areas
Naturales Protegidas del Per», en Monteferri, Bruno (ed.): Comités de Gestion: Cons-
truyendo Gobernanza para las Areas Naturales Protegidas del Pert. Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental, Lima, p. 93, nota 42.

405 | ey ANP 1997, art. 5; Reglamento ANP 2001, art. 44.1

406 | ey ANP 1997, art. 1.

407 Ley ANP 1997, art. 22; Reglamento ANP 2001, arts. 50-58.

408 Garcia Hierro y Kjaerby, nota 401, p. 39.

409 ey ANP 1997, art. 5.

410 Monteferri, nota 379.
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generales se prevén en la Ley ANP, su Reglamento y otras normas ge-
nerales sobre areas protegidas. Las restricciones especificas se aplican
a una ANP individual, y pueden ser establecidas en el dispositivo legal
de su creaciéon o categorizacion, en su Plan Maestro o mediante Reso-
lucion Jefatural 4™

Salvo para proyectos de infraestructura,*'? las normas generales so-
bre areas protegidas no incorporan estandares claros sobre restricciones
posibles 0 necesarias en el uso del derecho de propiedad adquirido con
anterioridad a la creacion de la ANP413 Esto significa que las autoridades
de las areas protegidas cuentan con bastante discrecionalidad. Por un
lado, se necesita cierta flexibilidad para poder adaptar las restricciones a
las circunstancias locales.4'* Por otro, demasiada discrecionalidad abre
el camino a la arbitrariedad y los favores politicos. En contradiccion con el
derecho internacional de los derechos humanos, la legislacion peruana
no requiere que la interferencia con el derecho de propiedad sea pro-
porcional al objetivo, un vacio importante.

Respecto a los derechos de propiedad de los pueblos indigenas y las
comunidades locales, el articulo 89.1 del Reglamento ANP establece:

El Estado reconoce los derechos adquiridos, tales como propiedad
y posesion entre otros, de las poblaciones locales incluidos los asenta-
mientos de pescadores artesanales y las comunidades campesinas o
nativas, que habitan en las Areas Naturales Protegidas con anteriori-
dad a su establecimiento.

No solamente se reconocen los derechos de propiedad, sino tam-
bién de posesion. Sin embargo, la posesidon no puede conducir a la ad-
quisiciéon de la propiedad por prescripcion.4’> Tal norma desanima nue-
vos establecimientos dentro de las ANP por personas que tratarian de
adquirir propiedades basandose en su posesion anterior. No obstante,

411 Reglamento ANP 2001, art. 46.1.

412 |bid., art. 174. Ver también Aprueban «Procedimiento para edificacién y/o modi-
ficacién de infraestructura en predios de particulares ubicados al interior de Areas Natu-
rales Protegidas de caracter nacional», Resolucién Jefatural No. 101-2008-INRENA, 16 de
abril 2008.

413 La mayoria de las restricciones en la Ley ANP y su Reglamento conciernen al de-
recho de utilizar los recursos naturales dentro de las ANP. En el Peru, el derecho a la pro-
piedad no implica derechos a los recursos naturales que se encuentran dentro de esta
propiedad: «Los recursos naturales, renovables y no renovables, son Patrimonio de la Na-
cién». Constitucion de 1993, art. 66. Para una evaluacion del derecho de utilizar recur-
sos naturales dentro de ANP, ver Desmet, nota 1, pp. 469-480.

414 Monteferri, nota 379.

415 Reglamento ANP 2001, art. 45.3.
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la norma no es justa para los posesionarios previos a la ANP, que no ob-
tuvieron titulo de sus tierras a causa del procedimiento largo, costoso
y burocrético establecido por el Estado peruano y su falta de voluntad
politica. Por lo tanto, la legislacién de areas protegidas otorga mas de-
rechos a los propietarios que a los posesionarios. Por ejemplo, los pro-
pietarios pueden ejercer su derecho de propiedad en una manera com-
patible con los objetivos de la ANP, como prestar servicios turisticos (con
autorizacién de SERNANP). No hay una provisidon similar en relacion a
los derechos de posesién. Sin embargo, estos derechos deberian ser re-
conocidos mas ampliamente, para que «los posesionarios puedan be-
neficiarse de las oportunidades que genera el ANP y se les incentive a
desarrollar actividades compatibles» .41

Finalmente, no se permite el establecimiento de nuevos asenta-
mientos humanos dentro de las ANP posteriores a su creacion.*'’ Tal
prohibiciéon impide a los pueblos indigenas mantener su estilo de vida
tradicional seminémada, asi como los desplazamientos regulares dentro
de su territorio ancestral.

5.3.4. El derecho a la consulta y el consentimiento para la creacién de ANP

En cuanto al derecho a la consulta, el marco legal sobre areas prote-
gidas fue més avanzado que la legislacion peruana en general (ver 5.2).
Diez afios antes de la Ley del Derecho a la Consulta Previa de 2011,
el derecho a la consulta fue explicitamente incluido en el Reglamento
de ANP, un hecho apreciado por la CEACR.#'® Sin embargo, el Conve-
nio 169 ya habia entrado en vigencia en el Perd en 1995, por lo tanto
todas las areas protegidas establecidas después de esta fecha deberian
haber tenido un proceso de consulta.

El Reglamento de ANP prescribe que «la poblacién local interesada»
debe ser consultada cuando se establece un area protegida o cuando se
categoriza una zona reservada.*'® Esta disposicion va mas alla del dere-
cho internacional de los derechos humanos, ya que el derecho de con-
sulta no se limita a los pueblos indigenas, sino que se extiende hacia toda
la poblacion local interesada. Para las comunidades campesinas y nati-
vas, la consulta debe hacerse de acuerdo a los procedimientos del Con-

416 Monteferri, nota 379, nota 48.

417 Reglamento ANP 2001, art. 46.2.

418 CEACR (2006): «Individual Direct Request concerning Indigenous and Tribal
Peoples Convention, 1989 (No. 169) Peru (ratification: 1994)», 76th Session, § 3.

419 Reglamento ANP 2001, art. 43(1).
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venio 169 de la OIT.#2° El Reglamento de ANP obliga al Estado peruano a
adoptar los procedimientos necesarios para estas consultas, lo cual no se
hizo.#?' Actualmente, la Ley del Derecho a la Consulta Previa y su Regla-
mento pueden ofrecer alguna guia, aunque presentan varios defectos.

Para el establecimiento o categorizacién definitiva de las ANP sobre
predios de propiedad comunal, se necesita el «consentimiento previo dado
libremente y con pleno conocimiento de causa de los propietarios».#22 Po-
sitivamente, se reconoce pues el derecho al consentimiento previo, libre e
informado respecto a tierras tituladas. Sin embargo, los pueblos indigenas
cuyas tierras no fueron tituladas dentro del marco legal estatal peruano se
quedan otra vez afuera. Ademas, si los propietarios niegan su consenti-
miento, la expropiacion siempre es una posibilidad.*?3 En los Ultimos afos,
el Estado peruano cambié su politica y ya no se establecen areas protegi-
das sobre titulos comunales, para evitar conflictos.

5.3.5. El derecho a la reparacion

El marco legal peruano no provee reparacién cuando se establece
un area protegida en violacién de los derechos de los pueblos indigenas
y comunidades locales, por ejemplo su derecho a ser consultados. Esto
contrasta con la obligacién estatal bajo el derecho internacional de los
derechos humanos de proveer reparacion cuando hayan sido infringidos
(ver 4.3). Sobre el asunto de la reparacion y restitucion, un abogado li-
mefio observo:

En Sudéfrica se han restituido algunos derechos ... Aca, este tema
no existe, no se tiene pensado. ;Por qué? Porque no se reconoce el
territorio ancestral... Si no se reconoce que es un territorio, ¢por qué
lo vas a reparar si no tiene ni derecho?

Queda muy claro cémo los defectos fundamentales del marco legal
peruano, entre los cuales se destaca el no reconocimiento de los terri-

420 |bid.

421 Reglamento ANP 2001, Sexta Resolucién Complementaria, Final y Transitoria. Es-
tos procedimientos deberfan tomar en cuenta el Convenio No. 169 de la OIT, y asegurar
que las consultas son consensuadas, publicas y respetuosas de la identidad cultural de
las comunidades nativas y campesinas.

422 |bid., art. 43(2).

423 |bid., Ultima frase; Ley General del Ambiente 2005, art. 5. La conservacion pue-
de ser invocada como causa de necesidad publica, un requisito constitucional para la ex-
propiacion.
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torios indigenas, impactan en la relacién entre las areas protegidas y los
derechos de los pueblos indigenas. Bajo la ley peruana, solamente se ti-
tulan &reas de tierras limitadas al beneficio de las comunidades campe-
sinas y nativas; no se reconocen los territorios ancestrales de los pueblos
indigenas como tales (ver 5.2). En consecuencia, el establecimiento de
un area protegida sobre una parte no titulada de un territorio indigena
es legitima dentro de la légica del sistema legal doméstico. Y actos vali-
dos no crean un derecho a la reparacion.

En mi opinién, estas violaciones a los derechos humanos deberian
ser abordadas mediante un «trayecto de rectificacion». Solamente asi,
sera posible desarrollar una relaciéon sana y fructifera entre las autori-
dades estatales y la poblacién local en todas las ANP. Por supuesto, las
realidades en las ANP establecidas irregularmente difieren bastante,
dependiendo de factores internos y externos. En ciertos casos, el area
protegida puede ser percibida por los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales como una forma de proteccion de sus tierras en contra
del avance de actores externos, que aspiran a extraer madera u oro,
por ejemplo, y la relacién entre la poblacién local y SERNANP puede
ser relativamente armoniosa. En otros casos, sin embargo, los pueblos
indigenas y las comunidades locales se sienten en desventaja e impe-
didos en su desarrollo econémico, particularmente en ANP de uso in-
directo. En estos casos, hay una relacién inconfortable y potencial-
mente conflictiva.

Implementar el derecho internacional a la reparacién en el contexto
de las areas protegidas peruanas resulta mas facil en el discurso que en
los hechos. Se presentan aqui algunas primeras sugerencias. El contexto
concreto de tal trayecto de rectificacion deberia ser determinado a tra-
vés de un proceso consultivo amplio y consensuado. Tal proceso podria
ser liderado por una comisién, establecida por el Congreso de la Repu-
blica, que incluya representantes de todos los actores interesados, parti-
cularmente los pueblos indigenas y las comunidades locales. El objetivo
basico del proceso deberia ser que, mediante un mecanismo participa-
tivo, las autoridades de las areas protegidas arriben a acuerdos con los
pueblos indigenas y las comunidades locales sobre cémo estos ultimos
ejercerian su derecho a la reparacién. Dependiendo de las circunstan-
cias locales, el resultado sera diferente. Algunas comunidades pueden
reclamar que sus tierras tituladas sean excluidas de la ANP; otros pue-
blos pueden acordar quedarse dentro de ella.

La reparacién siempre es un asunto delicado. Ademas, hasta ahora,
hay poca conciencia en el Perl de este derecho a la reparacién/restitu-
cién previsto por el sistema internacional de derechos humanos. Por lo
tanto, es extremamente importante tratar este asunto de una manera
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muy prudente y en plena coordinaciéon con todos los actores interesa-
dos, para no agregar lefia al fuego ni generar falsas expectativas.

5.3.6. Evaluacion global

iCémo se ha implementado el nuevo paradigma de «conserva-
cion que respeta los derechos de los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales» en la legislacion peruana? La relacion entre areas prote-
gidas y pueblos indigenas es afectada por la falta de respeto del Perd
por sus obligaciones internacionales de derechos humanos relativas a
los pueblos indigenas en general (falta de reconocimiento constitucio-
nal del sujeto legal pueblos indigenas y reconocimiento defectuoso de
los derechos a sus tierras, territorios y recursos). Desde una perspecti-
va conservacionista, la legislacién peruana sobre areas protegidas ha
sido destacada como innovadora. Con respecto al lugar que ocupan los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales, el balan-
ce es mixto. Positivamente, desde 2001, la legislacion incorpora un de-
recho a la consulta, que ademas no se limita a los pueblos indigenas,
sino que comprende a toda la poblacién local interesada. Sin embargo,
en el pasado muchas ANP fueron superpuestas a tierras y territorios de
pueblos indigenas y comunidades locales sin consulta previa. Por lo me-
nos desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT en 1995,
esto constituye una violacion del derecho internacional de los derechos
humanos que da lugar a un derecho a la reparacion. Ni el derecho a la
restitucion ni otra forma de reparacién fueron incorporados en la legis-
lacion peruana sobre &reas protegidas. Estas violaciones a los derechos
humanos deberian ser adecuadamente tratadas a través de un «trayec-
to de rectificacion».

Aunque hay evoluciones positivas, el reconocimiento de los dere-
chos de los pueblos indigenas y las comunidades locales es con fre-
cuencia escaso. En palabras de un ex alto funcionario de SERNANP, «los
marcos legales de referencia ... son claramente ambientalistas, y no in-
cluyen el marco de referencia de los otros». Las disposiciones sobre los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales a menu-
do son mitigadas por calificaciones que abren el camino a la interpreta-
cioén arbitraria. En practicamente todas las disposiciones se afade que el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas y de las comunidades
locales debe ser «en armonia con los objetivos de creacion del area pro-
tegida». Los derechos indigenas son pues subordinados a los intereses
de la conservacion. En la discusion del derecho a la autodeterminacion
(ver 4.1), se concluyd que la dimension relacional de este derecho im-
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plica que los pueblos indigenas no pueden invocarlo como una justifi-
cacion para degradar su medioambiente. No obstante, subordinar cada
ejercicio de sus derechos a los intereses de la conservacién sustrae a los
derechos indigenas el nlcleo de su existencia.

Mas alla de las criticas en el papel, la legislacién sobre ANP puede
ser evaluada como relativamente positiva en su consideraciéon por los
derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales. Desafor-
tunadamente, muchas veces la implementacion se queda atras. Falta la
capacidad y la voluntad politica de implementar las disposiciones de la le-
gislaciéon de ANP que conciernen a los derechos de los pueblos indigenas
y las comunidades locales. Esta capacidad se puede construir. La falta de
voluntad es particularmente obvia cuando la implementacion de los de-
rechos de los pueblos indigenas es percibida como contraria a intereses
econdémicos y politicos «mayores». A grandes rasgos, los derechos de los
pueblos indigenas y las comunidades locales son relegados por intereses
econémicos y de conservacion, y la conservaciéon es anulada por los inte-
reses econdémicos. Sin embargo, como se ha observado arriba, la conser-
vacion misma también puede implicar intereses econémicos serios.

Aparte de la falta de voluntad politica del Estado peruano, el movi-
miento indigena también enfrenta desafios. Las organizaciones indigenas
podrian contribuir de una manera mas activa en los debates sobre areas
protegidas. Ademas, si los pueblos indigenas pueden demostrar que sa-
ben manejar sus territorios en la practica, lograrian una posicién mas
fuerte para reclamar del Estado el reconocimiento de estos territorios.

Finalmente, hay varios factores externos que pueden complicar o
impedir la adecuada acomodacién de los derechos de los pueblos indi-
genas y las comunidades locales en la legislacion de conservacion en el
Perd. Estos incluyen el modelo de desarrollo econémico neoliberal, la
gran diversidad del pais —que dificulta la adopcion de leyes generales
adecuadas para contextos tan diferentes—, el caracter elitista del Esta-
do peruano, la falta de coherencia en las politicas estatales, la falta de
estabilidad en la administracién y la corrupcion.

5.4. La Zona Reservada de Glieppi
5.4.1. Introduccion

En la Ultima parte de este capitulo, se investiga cémo las normas in-
ternacionales y nacionales analizadas arriba han impactado en las di-
namicas generadas por el establecimiento de un area protegida en la
Amazonia peruana. El caso concierne a la Zona Reservada de Gleppi en
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el extremo noreste del pais (ver Mapa 1). En esta region viven los pue-
blos indigenas airo pai (secoya), kichwa y huitoto, asi como mestizos. Se
presta particular atencién a la experiencia de los airo pai.

Los airo paj son los habitantes ancestrales del espacio limitrofe entre
Peru, Ecuador y Colombia. El rio Putumayo constituye la frontera oficial
entre Pert y Colombia. Hay cuatro comunidades nativas tituladas de los
airo pai, tres en quebradas del rio Putumayo (Mashunta, Zambelin de
Yaricaya y San Martin de Porres) y una mas hacia el sur, en la cuenca del
rio Napo (Vencedor-Guajoya). La comunidad de San Martin de Porres
cuenta con tres «anexos», que en la practica son comunidades equiva-
lentes.*?4 La comunidad de Manoco Daripé o Puerto Estrella se estable-
ci6 mas recientemente en el rio Lagartococha. La poblacion total airo
pai en Perl es de aproximadamente 600 personas.

Se puede traducir airo pai como «gente del monte». Esta autodeno-
minacion indica la fuerte identificacion de este pueblo con su territorio
ancestral, basada en sus mitos y cosmovisiéon.?> El mundo exterior co-
noce a los airo pai de Perl y sus parientes en Ecuador como «secoya»,
gue es una castellanizacion de sieco-pai, es decir «gente pintada de li-
neas de colores del arco iris». Es el nombre de un clan ya desapareci-
do y hace referencia a la costumbre todavia respetada de pintarse la cara
y el cuerpo con pigmentos naturales como el achiote (po‘sa).*?¢ Desde
2005, los airo paj se nuclearon en la Organizacién Indigena Secoya del
Per( (OISPE).#?” Los pueblos kichwa y huitoto son representados por la
Federacion Indigena Kichwa del Alto Putumayo Inti Runa (FIKAPIR) y
la Organizacion Kichwa Wangurina del Alto Napo (ORKIWAN).

En 1997, se declar6 como Zona Reservada de Guleppi una super-
ficie de 626971 ha, «destinadas para la conservacion de la diversidad
bioldgica, asi como de los paisajes pristinos que contiene».*?8 El es-
tablecimiento de la ZRG correspondié a imperativos globales (conser-
vacion de la biodiversidad), objetivos binacionales (cooperacion fron-
teriza con Colombia y Ecuador) e intereses nacionales (geopoliticos).

424 Bellavista, Santa Rita y Nuevo Belén.

425 Casanova, Jorge (1980): «Migraciones aido pai (Secoya, Pioje)», Amazonia Pe-
ruanal, Vol. lll, n.° 5, p. 101.

426 Belaunde, Luisa Elvira (2001): Viviendo bien. Género y Fertilidad entre Los Airo-Pai
de la Amazonia Peruana. CAAAP y el Banco Central de Reserva del Pert, Lima, pp. 31-33.

427 Desmet, Ellen (2009): «El impacto de procesos transnacionales en la organizacion
de los airo pai (secoya) de la Amazonia Peruana», Nueva Antropologia. Revista de Cien-
cias Sociales, n.° 71, pp. 151-175.

428 Declaran como Zona Reservada de GUleppf area territorial del Departamento de Lo-
reto, destinada a la conservacién de la diversidad biolégica, Decreto Supremo No. 003-97-
AG, 7 de abril 1997, art. 1 [Decreto Supremo Estableciendo la ZRG].

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 129

Los derechos y aspiraciones de la poblacion local no fueron considera-
dos. Para los airo pai, la ZRG se superpuso con dos comunidades nati-
vas tituladas*?® y con una parte considerable de su territorio ancestral
no reconocido como tal por la legislaciéon peruana. La zona reservada
también coincidié completamente con la Unica comunidad huitoto de
la regién*3° y dos comunidades nativas kichwa*3!, y parcialmente con
otra comunidad nativa kichwa (ver Mapa 2).#32 El 4rea protegida se su-
perpuso igualmente con varios centros poblados mestizos y comunida-
des kichwa que todavia no fueron reconocidas ni tituladas. En 2001,
se cred una zona de amortiguamiento que incluyé comunidades nati-
vas airo pai y kichwa.*33

Una zona reservada es una categoria de proteccién provisional
gue se establece «en aquellas areas que reuniendo las condiciones
para ser consideradas como Areas Naturales Protegidas, requieren la
realizacion de estudios complementarios para determinar, entre otras,
la extensién y categoria que les corresponderd como tales».#3* La crea-
cién de una zona reservada desencadena un proceso de categorizacion.
En el caso de la ZRG, se tratd de un proceso largo y complicado. A fines
de 2012, se aprobo la categorizacion de la ZRG en un parque nacional
y dos reservas comunales.*3>

5.4.2. El derecho a la propiedad

El decreto supremo de creacion de la ZRG provee que el estableci-
miento de la zona reservada se efectla sin perjuicio de los asentamien-
tos humanos existentes en el area, aunque prohibiendo la instalacién
de nuevos asentamientos.*3¢ Esto es conforme la legislacién general de

429 Zambelin de Yaricaya y Mashunta.

430 Santa Teresita.

431 Miraflores y Nueva Ipiranga.

432 Nueva Angusilla.

433 |as cuatro comunidades airo pai que se ubican dentro del titulo de San Mar-
tin de Porres (Bellavista, San Martin de Porres, Santa Rita y Nuevo Belén) y dos comu-
nidades nativas kichwa (Nueva Angusilla y Nueva Esperanza). Establecen provisional-
mente la Zona de Amortiguamiento de la Zona Reservada Gleppi, Resolucién Jefatural
No. 340-2001-INRENA, 26 de diciembre 2001.

434 Ley ANP 1997, art. 13.

435 Decreto Supremo que aprueba la categorizacion definitiva de la Zona Reservada
GUeppi como Parque Nacional Gleppi - Sekime, asi como de la Reserva Comunal Hui-
meki y la Reserva Comunal Airo Pai, Decreto Supremo No. 006-2012-MINAM, 25 de oc-
tubre 2012.

436 Decreto Supremo Estableciendo la ZRG 1997, art. 4.

W W
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ANP, segun la cual se reconocen los derechos de propiedad adquiridos,
pero no se permiten nuevos asentamientos.*3’

Hace algunos afios, los airo pai establecieron la comunidad de
Manoco Daripé, o Puerto Estrella. Esta comunidad se sitla en el rio
Lagartococha y fue establecida con el objetivo de aumentar el control
airo pai sobre su territorio ancestral. Algunas familias viven alli relati-
vamente aisladas de las otras comunidades airo pai por la distancia.
La prohibicion legal de nuevos asentamientos en areas protegidas co-
loca a la comunidad de Mahoco Daripé en una situacién de inseguri-
dad legal.

Una mirada sobre el caso a través de la lente del derecho inter-
nacional de los derechos humanos resulta en el siguiente analisis, en
el cual se abstrae el hecho de que la ZRG fue establecida sin consul-
ta.*3® El razonamiento subsecuente se aplica en la situacion hipoté-
tica de que la ZRG hubiera sido establecida de una manera legitima
después de una consulta efectiva a los airo pai y que el derecho a la
restitucion no fue invocado o aplicado (lo cual es la real). Se hace re-
ferencia particular a los criterios utilizados por la OIT y los érganos in-
teramericanos de derechos humanos, porque el caso estd dentro de
su jurisdiccion.

Primero, se debe evaluar si la comunidad de Marnoco Daripé fue es-
tablecida en «propiedad» de los airo pai. El Convenio 169 reconoce los
derechos de propiedad y de posesion sobre las tierras que los pueblos
indigenas tradicionalmente ocupan.*3® La OIT ha definido a las «tierras
gue tradicionalmente ocupan» como:

las tierras en las que [los pueblos indigenas y tribales] han vivido des-
de tiempo inmemorial y que han utilizado y administrado segun sus
practicas tradicionales. Son las de sus antepasados, y las que esperan
legar a sus descendientes. En algunos casos, podrian comprender las
recientemente perdidas.*4°

El drea Lagartococha forma parte del territorio ancestral airo pai
y se caracteriza por sus multiples lugares culturalmente importantes,
como las cochas encantadas. Por la transicién de los airo pai al seden-
tarismo, el drea ha sido utilizada menos intensivamente en el pasado

437 Reglamento ANP 2001, arts. 89.1y 46.2.

438 La creacion de la ZRG sin consulta habilita un derecho a la restitucién, implemen-
tacion del cual harfa superflua la discusién en esta seccion.

439 Convenio 169 de la OIT, art. 14(1).

440 QIT (2003) : Convenio Numero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Ma-
nual. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 31.
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reciente.*! Sin embargo, las tierras del area Lagartococha son sin duda
de sus antepasados y los airo pai esperan legar estas tierras a las gene-
raciones futuras.

Aceptando que el pueblo de Manoco Daripé se establecid en pro-
piedad de los airo pai, se deberia determinar si la restricciéon al derecho
de propiedad (la prohibicidon de nuevos asentamientos) cumple los re-
quisitos. Bajo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la res-
triccién debe ser establecida por ley, necesaria, proporcional, y con el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democréatica.**? En
el caso de los pueblos indigenas, la Corte Interamericana afadio que la
restricciéon no debe implicar «una denegacién de las tradiciones y cos-
tumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del
grupo y de sus integrantes».443

La prohibicion de nuevos asentamientos humanos dentro de la ZRG
se establecid por ley y tiene como propdsito la conservacion de la na-
turaleza, lo cual es un objetivo legitimo en una sociedad democratica.
La restriccion no pone en peligro la propia subsistencia de los airo pai.
Sin embargo, se podria argumentar que la restriccién no es necesaria o
proporcional para conseguir el objetivo de conservacion. La comunidad
de Manoco Daripé cuenta con pocas familias, de modo que su impacto
en el entorno natural probablemente es limitado.*** Ademas, los miem-
bros de la comunidad pueden contribuir a la conservacion de los recur-
sos naturales del area, porque pueden controlar la intrusion de actores
externos que pretenden extraer recursos naturales como el paiche.

Un elemento utilizado por el Tribunal Europeo en su evaluacion de
la proporcionalidad de una interferencia con el goce del derecho de pro-
piedad es el comportamiento del Estado con respecto al objetivo de
proteccién ambiental (ver 4.1.3).44> Se podria argumentar que el Estado
peruano menoscabd el objetivo de proteccién ambiental efectivo du-
rante la vigencia del contrato de licencia para la exploracién y explota-

441 Sobre la relacién cambiando entre los airo pai y los recursos naturales, ver Desmet,
Ellen (2013): «Les ressources naturelles en Amazonie péruvienne: entre la conservation et
I'exploitation», en Breda Charlotte, Chaplier Mélanie, Hermesse Julie, Piccoli Emmanuelle
(eds.), Terres (dés) humanisées: ressources et climat. Coll. «Investigations d'anthropologie
prospective», Academia, Louvain-la-Neuve [en prensal.

442 Corte IDH, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Ser. C, n.° 125, § 144
(17 de junio 2005).

443 Corte IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Ser. C., n.° 172, § 128 (28 de noviem-
bre 2007).

444 En 2013 vivieron seis familias en la comunidad.

445 TEDH, ZA.N.TE. - Marathonisi A.E. vs. Grecia, n.° 14216/03, § 54, 6 de diciem-
bre 2007.
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cion de hidrocarburos, que fue otorgado sin la opiniéon previa favorable
de la agencia estatal de conservacion (ver 5.4.5.1).

5.4.3. El derecho a la consulta

5.4.3.1. EL ESTABLECIMIENTO DE LA ZRG

Se discute el derecho a la consulta en relacion a dos momentos: el
establecimiento de la ZRG y el proceso de categorizacién. Ambas, la
zona reservada y la zona de amortiguamiento, fueron establecidas sin
consultar a los airo pai y los demas pueblos de la region. Tampoco fue-
ron informados adecuadamente de que sus tierras y territorios habian
sido incluidos en, o se encontraban adyacentes a, un area protegida. La
obligacion de establecer un area protegida «en base a procesos trans-
parentes de consulta a la poblacién local interesada» solamente fue in-
cluida explicitamente en el Reglamento ANP de 2001 (ver 5.3.4).446 Sin
embargo, el Convenio 169 de la OIT habia entrado en vigencia en el
Perd en 1995 y por lo tanto debié cumplirse, a pesar de que no habia
sido regulado en el derecho nacional (ver 4.2.1). La creacién de la ZRG
sobre las tierras indigenas sin consulta previa de los pueblos interesados
violaba su derecho a ser consultados sobre medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente.*” También consti-
tuia una violacién de su derecho general de participar en la formulacion
de los planes y programas de desarrollo susceptibles de afectarles direc-
tamente, asi como de su derecho especifico de participar en la utiliza-
cién, administracion y conservacion de los recursos naturales existentes
en sus tierras.*48

5.4.3.2. EL PROCESO DE CATEGORIZACION

Durante el proceso de categorizacion se formularon no una, sino
tres propuestas. Primero, se constituyé una Comisién Técnica Multisec-
torial encargada de la formulaciéon del estudio pertinente para la delimi-
tacion y categorizaciones definitivas de la ZRG.44° La Comision fue inte-
grada por representantes de una variedad de instituciones y ministerios
a nivel regional y nacional, pero no incluyé representantes de las orga-

446 Reglamento ANP 2001, art. 43(1).

447 Convenio 169 de la OIT, art. 6.

448 |pid., arts. 7y 15.

449 Decreto Supremo Estableciendo la ZRG 1997, art. 6.
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nizaciones indigenas o gobiernos locales. En 1998, la Comision Multi-
sectorial propuso que toda la ZRG sea categorizada como reserva nacio-
nal.4>% Esta propuesta no fue aprobada por INRENA, gque se encontraba
en el proceso de cambiar su legislacion y politicas sobre areas protegi-
das hacia enfoques mas participativos. La poblacion local no habia sido
involucrada adecuadamente en el proceso y no apoyé la propuesta. Los
airo pai muy raramente refieren a este primer intento de categorizacion,
gue parece haber ocurrido por encima de ellos.

Una segunda propuesta de categorizacion fue formulada en el mar-
co del proyecto Participacion de las Comunidades Nativas en el Mane-
jo de las Areas Naturales Protegidas de la Amazonia Peruana (PIMA).451
Este proyecto del Fondo para el Medio Ambiente Mundial, ejecutado
por el Banco Mundial, tenia como objetivo «incrementar la sustentabi-
lidad de la conservacion de biodiversidad a través de la participaciéon de
los pueblos indigenas en el manejo de areas protegidas nuevas y exis-
tentes en la Amazonia peruana».*>2 Planificado de 2001 a 2006, el pro-
yecto se llevé a cabo en cinco areas naturales protegidas, entre ellas la
ZRG.%53 A través de un concurso publico internacional, un consorcio fue
contratado para implementar, entre otros, el componente del proyecto
sobre la categorizacién de la ZRG.

El 19 de agosto de 2004, en la ciudad de Iquitos, el consorcio or-
ganizé el Il Taller Regional de Categorizacién de la Zona Reservada de
Gleppf junto con INRENA. Representantes de los gobiernos locales y re-
gionales, de las organizaciones indigenas y de entidades publicas y pri-
vadas relacionadas a la conservacion se hicieron presentes en el even-
to. Yo asisti como voluntaria de una asociacion sin fines de lucro que
trabaja en la region del Putumayo.>* La reunién se fue convirtiendo en
una instancia clave, por varias razones. Mientras que los coordinado-

450 Comisién Técnica Multisectorial (1998): «Propuesta de Delimitacion y Categori-
zacion Definitiva de la Zona Reservada de Gueppi», Iquitos. Las reservas nacionales son
«areas destinadas a la conservacion de la diversidad biolégica y la utilizacion sostenible de
los recursos de flora y fauna silvestre, acuatica o terrestre. En ellas se permite el aprove-
chamiento comercial de los recursos naturales bajo planes de manejo, aprobados, super-
visados y controlados por la autoridad nacional competente». Ley ANP 1997, art. 22, f.

451 Desmet, nota 427.

452 Banco Mundial (2001): «Project Appraisal Document on a Proposed Grant for
an Indigenous Management of Protected Areas in the Peruvian Amazon (GEF) Project»,
p. 3.
453 |as otras areas seleccionadas son la Reserva Nacional Pacaya-Samiria, la Reserva
Comunal El Sira 'y las Zonas Reservadas de Santiago Comaina y Alto PurUs.

434 | a asociacion belga Putumayo vzw, y su asociacién hermana peruana, la Asocia-
cién Putumayo Pert, apoyan las iniciativas de las organizacional indigenas locales de la
cuenca del Putumayo (www.putumayo.be).
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res habian planificado el taller como la etapa final en el proceso de ca-
tegorizacion, el taller provocé la reanudacion de las negociaciones bajo
una nueva dindmica. A un nivel personal, el evento despertdé mi interés
por la relacion entre las iniciativas de conservacién y los derechos de los
pueblos indigenas y las comunidades locales, que motivé mi investiga-
cion doctoral.

En el taller se brindé informacién sobre el «proceso ampliamen-
te participativo» que precedié a la reunién: a partir de abril de 2003 se
realizaron dos talleres regionales, dieciséis talleres locales de diagnostico
y dos rondas de cuatro talleres de categorizacion en las diferentes co-
munidades del Alto Putumayo. Sin embargo, la poblacién local no ha-
bia experimentado el proceso de consulta como suficiente. Alegaron
gue la informacion provista en los talleres no habia sido clara, lo cual
impidié una participacion efectiva.

La direccion del consorcio introdujo pues su propuesta de categoriza-
cion, la cual incorpord algunos puntos de vista de los pueblos indigenas
y comunidades locales, pero divergié en relacién a otros aspectos. Impor-
tantemente, esta propuesta no habia sido comunicada a los actores loca-
les interesados con anterioridad a la reuniéon de una manera formal.

En los talleres locales, los pueblos indigenas y las comunidades lo-
cales habian enfatizado la necesidad del reconocimiento legal de los
pueblos mestizos, y del reconocimiento y titulaciéon de las comunida-
des kichwa ubicadas dentro de los limites de la ZRG. Tomando en cuen-
ta esta situacion, en la propuesta del consorcio se excluyé una franja de
tierra en el borde del rio Putumayo para ser clasificada como zona
de amortiguamiento. De esta manera, podria lograrse el reconocimien-
to legal y la titulacién, y quedaba espacio para la extensién futura de las
comunidades kichwa, huitoto y mestizas. Al respecto, el principio del con-
sentimiento previo dado libremente y con pleno conocimiento de causa
para la categorizacién definitiva de un darea protegida sobre propiedad
comunal, contenido en el articulo 43.2 del Reglamento ANP de 2001,
fue respetado. Se sugerird que la exclusion de esta franja de tierra po-
dria ser vista como una forma implicita de reparacion (ver 5.4.4).

El consorcio propuso categorizar la (mayor) parte restante de la ZRG
como parque nacional y dos reservas comunales, una para los huito-
to, mestizos y kichwa llamada Huimeki (HUI: huitoto; ME: mestizo; KI:
kichwa), y otra para los airo pai (ver Mapa 3). Los objetivos, el manejo y
las reglas de utilizacion de los recursos naturales de estas dos categorias
de areas protegidas son sustancialmente diferentes. Los parques nacio-
nales son areas de uso indirecto que constituyen muestras representa-
tivas de la diversidad natural del pais y de sus grandes unidades eco-
l6gicas. Son manejados por el Estado (SERNANP) bajo un régimen de
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proteccion estricta. Se prohibe en general el asentamiento de nuevos
grupos humanos y el aprovechamiento de los recursos naturales; sola-
mente se permiten actividades con fines cientificos, educativos, turisti-
cos y culturales.#>> Como en todos los ANP, la administracién debe res-
petar «los usos tradicionales de las comunidades campesinas o nativas
en el 4mbito del Area Natural Protegida, en armonia con sus objetivos y
fines de creaciény».4%6

Las reservas comunales, por su parte, son areas de uso directo des-
tinadas a la conservaciéon de la flora y fauna silvestre, en beneficio de
las poblaciones rurales vecinas.#>” Corresponden al Régimen Especial
para la Administracion de Reservas Comunales, que otorga mayores de-
rechos a las comunidades beneficiarias para participar en su adminis-
tracion.#>8 Los recursos ubicados en las reservas comunales «son pre-
ferentemente utilizados por las poblaciones rurales vecinas que han
realizado un uso tradicional comprobado de los mismos, ya sea con fi-
nes culturales o de subsistencia».** El uso y comercializacién de los re-
cursos se hara segun planes de manejo, aprobados y supervisados por
el SERNANP y conducidos por los mismos beneficiarios.*6°

La propuesta oficial de categorizacién de septiembre 2004 describe
los lineamientos futuros del taller como sigue: «Concluido un periodo
de preguntas y discusion sobre los temas expuestos, los participantes
acordaron aprobar las propuestas de categorizacidon presentadas».4®’
Es cierto que habia espacios para intervenciones de los presentes. No
obstante, el asunto fundamental —la propuesta de categorizacion del
consorcio— no parecia estar verdaderamente abierto a negociaciones
o cambios. Al fin del dia, los participantes fueron invitadas a firmar una
lista de asistencia. Esta lista fue subsecuentemente adjuntada al «Acta
de Acuerdo de la Propuesta para la Categorizacion de la Zona Reserva-
da GUeppi», que incluia la propuesta del consorcio. Los representantes
de las comunidades airo pai, kichwa, huitoto y mestizas de la ZRG fir-
maron el documento.

4
4
4
4

o

> Ley ANP 1997, art. 22, a; Reglamento ANP 2001, art. 50.
6 Reglamento ANP 2001, art. 1.3.
7 Ley ANP 1997, art. 22, g.
8 Reglamento ANP 2001, art. 56.2; Aprueban el «Régimen Especial para la Adminis-
tracion de Reservas Comunales», Resolucion de Intendencia No. 019-2005-INRENA-IANP,
7 de junio 2005.

49 Reglamento ANP 2001, art. 56.3.

460 |bid.

461 Ministerio de Agricultura (2004): «Propuesta de Categorizacion de la Zona Reser-
vada de Gueppi: Parque Nacional Gueppi, Reserva Comunal Huimeki, Reserva Comunal
Aido Pai», Lima, p. 10.

[
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Mas tarde, los airo paj declararon invalidas las firmas de sus dos re-
presentantes, porque estos no habfan tenido la oportunidad de con-
sultar con los otros airo pai sobre la propuesta final de categorizacion
antes de firmar la lista de asistencia y supuestamente consentirla. Por
esto, las firmas no se podian interpretar como expresiéon de la opinién
de todo el pueblo airo pai. Los kichwa, huitoto y mestizos no cuestiona-
ron formalmente el proceso de consulta o la propuesta de categoriza-
cién. Como se elaborara abajo, el rechazo de los airo paj a esta manera
de trabajar, de no dar tiempo para consultar con el pueblo en su totali-
dad sobre la propuesta final, es conforme con el derecho internacional
de los derechos humanos.

Con respecto al contenido, los airo pai no estuvieron de acuerdo
con la propuesta del consorcio porque su punto de vista sobre la ex-
tension relativa y los limites del parque nacional y de la Reserva Comu-
nal Airo Pai no fueron tomados en cuenta adecuadamente. En palabras
de un hombre airo pai: «En el taller [local] de categorizacién se dibujo
un mapa, y luego ... en lquitos vimos otro mapa». La controversia gird
en torno a un area culturalmente importante del territorio airo pai, que
incluia el sector Lagartococha. Segun la propuesta del consorcio, esta
area deberia ser categorizada como parque nacional, ya que también
era un area de gran biodiversidad. En el ultimo taller local de categori-
zacioén, sin embargo, los airo pai habian sostenido que el area deberia
ser incluida en su reserva comunal. Como se trata de un area sagrada,
no se permitiria el ingreso de personas, y el area seria pues sujeta a un
régimen de proteccién estricto similar al de un parque nacional. La di-
ferencia seria que los airo pai tendrian una voz formal maés alta en su
administracion, mediante el régimen especial de administracion que se
aplica en las reservas comunales.

En diciembre de 2004, el Segundo Congreso de la Organizacién In-
digena Secoya del Pert (OISPE) declaré formalmente su rechazo a la
propuesta de categorizacion de la ZRG.#%2 El Congreso airo pai enfatizéd
gue las consultas sobre asuntos que les afectan directamente, como la
categorizacion de la ZRG, que se superpone con su territorio ancestral,
deben ser planificadas y desarrolladas con su participacion y que las de-
cisiones tomadas al respecto no pueden «dejar a lado nuestras conside-
raciones». Por lo tanto, el Congreso demandd la revision de todas las
acciones realizadas por el consorcio y el redisefio del proceso de consul-
ta sobre la categorizacién desde su inicio, en tal manera que incluya la

462 OISPE (2004): «ll Congreso de la Organizacion Indigena Secoya del Pert - OISPE:
Acta de Conclusiones y Acuerdos».
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participacion real y efectiva del pueblo airo pai. Solamente asi, continud
el acta de conclusiones, se podria llegar a un resultado apropiado y soli-
do aceptado tanto por los airo paj como por el Estado. La organizacion
indigena nacional AIDESEP ya habia demandado suspender el proceso
de categorizacién de, entre otras, la ZRG, y proceder a un «proceso de
categorizaciéon transparente, informado y consultado».463 Los airo pai
también presentaron una queja ante la Defensoria del Pueblo, denun-
ciando el proceso de consulta como defectuoso y la no consideracion
de su propuesta.

La protesta de los airo pai en contra de la propuesta de categoriza-
cion del consorcio desencadend una nueva ronda de conversaciones ex-
ploratorias, consultas y negociaciones. Esta tercera etapa del proceso de
categorizacion también fue apoyada financieramente por el proyecto
PIMA. Sin embargo, la jefatura de la ZRG asumid el liderazgo en las ne-
gociaciones como representante del Estado peruano, acompafada por
una organizacion internacional de desarrollo holandesa. Un miembro
de esta ONG facilitaba los talleres de categorizacién con los habitan-
tes de la ZRG y su zona de amortiguamiento

Los talleres se llevaron a cabo con interpretacion simultanea en la
lengua materna de los pueblos indigenas.*¢* La metodologia empleada
fue concebida a medida de la manera de pensar de los pueblos indige-
nas y las comunidades locales, es decir, con participacion activa, enfa-
tizando la comunicacién oral y trazando paralelismos con la vida dia-
ria.*¢> La informacion se dio en una manera clara y directa, dejando de
lado el lenguaje técnico y burocratico que impedia una comprensién ca-
bal. El hecho de que los talleres fueron facilitados por una persona «ex-
terna» (de una ONG), la cual fue percibida como mas neutra, también
contribuy6 a la construcciéon de una relaciéon de confianza.

La jefatura de la ZRG se mostro flexible y abierta a escuchar los pun-
tos de vista de los airo paj. El objetivo explicito era continuar las nego-

463 AIDESEP (2004): «Comunicado: Derechos de Pueblos Indigenas Amazonicos son
desconocidos por INRENA durante el proceso de categorizacién de Areas Naturales Pro-
tegidas». Lima, 23 de septiembre 2004.

464 Reglamento ANP 2001, art. 43.1.

465 Por ejemplo, el régimen de coadministracién de una reserva comunal entre el
(por entonces) INRENA y las comunidades beneficiarias fue comparado con un matrimo-
nio como sigue: el matrimonio es un compromiso para toda la vida entre el hombre y la
mujer, quienes tienen caracteristicas buenas y malas. La mayor parte del tiempo la pareja
se lleva bien, pero a veces discuten. La coadministracion de una reserva comunal es en-
tonces como un matrimonio entre la poblacién local y el INRENA: es un acuerdo de ex-
tension indefinida con aspectos positivos y negativos para ambas partes. Habra momen-
tos de cooperacién fructifera y momentos de desacuerdo.
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ciaciones hasta lograr un compromiso aceptable para todas las partes.
El hecho de que un socidlogo indigena de la region del Putumayo for-
maba parte del equipo de la ZRG facilité la comunicacion y la compren-
sion mutua.*®® Gradualmente, fue creciendo una respetuosa compren-
sion de la perspectiva «del otro».

La organizacion airo pai OISPE habia preparado su propia propues-
ta, con el apoyo de una ONG danesa (ver Mapa 4). Segun esta pro-
puesta, la Reserva Comunal Airo Pai seria extendida hacia la frontera
con Ecuador, incluyendo el area de Lagartococha, en detrimento de las
dimensiones del parque nacional. En el mapa, los airo pai habfan indi-
cado los lugares culturales-histdricos mas importantes y sagrados, los
cementerios, las cochas encantadas, y las areas donde se encuentran
plantas como yaje y yoco.*®” La estrategia territorial airo pai fue com-
plementada por demandas de extension de los titulos de tres de sus co-
munidades nativas.46®

Después de varias reuniones y propuestas alternativas, se llegé final-
mente a un acuerdo en el Taller de Categorizaciéon de la Zona Reservada
de Gueppl llevado a cabo el 30 y 31 de marzo de 2006 en la comuni-
dad de Cabo Pantoja, en el rio Napo, con la presencia de todos los ac-
tores interesados.*®® Se lograron siete acuerdos, que se concretaron en
el acta de la asamblea como sigue:

1) en consenso la Asamblea acordoé proponer la categorizacion de
la Zona Reservada de GUeppi en 01 Parque Nacional y 02 Reservas
Comunales. 2) en lo que respecta al limite de las propuestas de Cate-
gorizacién en las 3 areas naturales protegidas, los que corresponden
al Parque Nacional y a la Reserva Comunal del Sector del Putumayo,
la Asamblea manifestd su acuerdo a la delimitacion presentada en el
mapa elaborado en el proceso de Categorizacion; la delimitacion de

466 En 2009, este sociélogo asumio la jefatura de la ZRG.

467 Yaje (ayahuasca) es un coctel psicoactivo, utilizado principalmente por los chama-
nes para entrar en comunicacién con la gente del cielo (Umetsiaya pai) y la gente deba-
jo de la tierra (Peatsiaya pai). La corteza de la liana yoco (paulliana yoco) se mezcla con
agua para producir una bebida energética de sabor amargo.

468 \/encedor Guajoya, San Martin de Porres, y Mashunta.

469 Representantes de las comunidades airo paj y su organizacion OISPE, represen-
tantes de las comunidades kichwa de la cuenca del Napo y su organizacion ORKIWAN;
autoridades y pobladores de la comunidad mestiza de Cabo Pantoja; representantes de
la organizacién indigena regional (entonces ORAI, actualmente ORPIO); el coordinador
del proyecto danés con los airo pai; el director del proyecto PIMA, que represent6 tam-
bién al INRENA; y el equipo de la ZRG. Ya que se habia arribado a un consenso sobre la
extension de la Reserva Comunal HUIMEKI, los kichwa y huitoto de la cuenca del Putu-
mayo no participaron de la reunion.
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la Reserva Comunal del sector Napo Putumayo, cuyos limites se des-
criben en una hoja anexada a la presente Acta, de acuerdo con el
mapa final elaborado en consenso por esta Asamblea. 3) Los nom-
bres que se decidieron democraticamente en la Asamblea para las
Areas Naturales Protegidas son: Parque Nacional «SEKIME» que ex-
presa la concordancia de los pueblos involucrados uniendo las tres
denominaciones en una (Secoya, Kichwa y Mestizos); Reserva Comu-
nal «<HUIMEKI» y Reserva Comunal «AIRO PAl» que significa «Gen-
te del Monte» en la lengua Secoya. 4) La Reserva Comunal AIRO PAI
y parte del Parque Nacional se crea sobre territorios ancestrales del
pueblo Secoya, que han sido identificados con los lugares sagrados
y de uso ancestral como Cementerios de importancia cultural, esta-
tuas de piedras, cochas encantadas y otros. 5) Cada grupo, Secoyas,
Kichwas y poblacién de Pantoja, acordaron cuidar las Areas Natura-
les Protegidas con estrategias claras: el grupo de Pantoja un Comité
de Vigilancia compartida SEKIME - INRENA dando una vigilancia mas
estricta dentro del Parque Nacional, proponiendo que los 3 pueblos
se organicen para vigilar y proteger los recursos naturales dando un
buen manejo; el grupo Kichwa propone que se forme un Comité de
Vigilancia para la Reserva Comunal AIRO PAI con un Reglamento y
Estatutos, ademas de trabajar con Planes de Manejo. Y el grupo Se-
coya acordd manejar los recursos en forma sostenible con Planes de
Manejo. Controlara el area de personas ilegales a través de un Comi-
té de Vigilancia Comunitaria; no talara las plantas como las palmeras
de aguaje y ungurahue y otras especies de importancia y en peligro de
extincion; se utilizardn recursos con métodos tradicionales de mane-
jo, siempre coordinando entre las comunidades y el Estado (INRENA).
6) Los beneficiarios de la Reserva Comunal AIRO PAI son las comuni-
dades: Zambelin de Yaricaya, Mashunta, San Martin de Porres y sus
03 anexos Bellavista, Santa Rita y Nuevo Belén; Vencedor, Segundo
San Juan y Cabo Pantoja, y para el caso de Mafioco Daripé o Puerto
Estrella se hard una consulta legal para determinar su posible inclu-
sion como beneficiario a la Reserva Comunal Airo Pai en la CoAdmi-
nistracion. Y 7) la Asamblea recomienda a la OISPE que inicie los tra-
mites de reconocimiento de Mafioco Daripé o Puerto Estrella ante la
Direccion Regional Agraria.

Estos siete puntos de consenso se conocen como el «Acuerdo de
Pantoja». Los participantes respaldaron la extension de la Reserva Co-
munal Huimeki prevista por la propuesta del consorcio y llegaron a un
acuerdo sobre los limites de la Reserva Comunal Airo Pai (ver Mapa 5).
A este respecto, ambas partes hicieron concesiones. La jefatura de la
ZRG reconocié la importancia del drea de Lagartococha para los airo pai
y aceptd la mayor parte de la extensién de la reserva comunal propues-
ta por ellos, a expensas del parque nacional. Ademas, los limites de la
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Reserva Comunal Airo Pai fueron extendidos para incluir un area que se
encontraba inicialmente fuera de la ZRG, que los airo pai habian iden-
tificado como culturalmente importante, y en la cual investigaciones
recientes habian demostrado altas niveles de biodiversidad. Este alar-
gamiento de la Reserva Comunal Airo Paj hacia el sur tuvo como con-
secuencia que mas comunidades se volvieron beneficiarias de la reser-
va comunal.4’% La demarcacion de la Reserva Comunal Airo Pai también
respetaba las extensiones de los titulos reclamadas por tres comunida-
des nativas airo pai. En respuesta, 10s airo pai aceptaron que un area en
el norte de su reserva comunal propuesta fuera incluida en el parque
nacional.

La Asamblea democraticamente propuso los siguientes nombres
para las tres areas protegidas: el Parque Nacional «Sekime»; la Reserva
Comunal «Huimeki» y la Reserva Comunal «Airo Pai». Positivamente, el
Acuerdo de Pantoja reconoce explicitamente que la Reserva Comunal
Airo Pai y parte del parque nacional se superponen con los territorios
ancestrales airo pai. También, los tres grupos de poblacién involucrados
—mestizos, kichwa y airo pai— se comprometen a manejar sus recur-
sos naturales de manera sostenible y aumentar la vigilancia para prote-
ger estos recursos en contra de la extraccion ilegal. El compromiso de
los airo pai de no talar las palmeras y otras especies de importancia y en
peligro de extinciéon indica que tumbar frutales habfa sido una practica
comdun.

Finalmente, se tratd la situaciéon especial de la comunidad airo paj
de Mafoco Daripé. Como se explicod arriba, su establecimiento no es
conforme con la prohibicién legislativa de nuevos asentamientos dentro
de las areas protegidas. Sin embargo, el Acuerdo de Pantoja deja abier-
ta la posibilidad de incluir Mafioco Daripé como beneficiaria de la Re-
serva Comunal Airo Pai y sugiere que OISPE inicie el procedimiento para
Su reconocimiento.

5.4.3.3. EVALUACION DEL PROCESO DE CATEGORIZACION Y SU RESULTADO

En el camino hacia la categorizacién se pueden distinguir dos proce-
sos de consulta: el primero llevado a cabo por el consorcio, el segundo
por la jefatura de la ZRG con el apoyo de una ONG. ;Estos procesos de

470 E| Acuerdo de Pantoja identifica como beneficiarios de la Reserva Comunal Airo
Pai no solamente las cuatro comunidades nativas tituladas airo pai y los tres anexos de
San Martin de Porres, pero también el pueblo mestizo de Cabo Pantoja y la comunidad
kichwa de Segundo San Juan.
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consulta cumplieron los requisitos del derecho internacional de los de-
rechos humanos (ver 4.2.1)?47

En el papel, ambos procesos parecen correctos. El consorcio presen-
t6 una lista de talleres llevados a cabo en las comunidades de la cuenca
del Putumayo. En algunos aspectos, estos talleres llegaron a influir en
la propuesta de categorizacion del consorcio, principalmente respecto
a la franja de tierra adyacente al rio Putumayo que fue excluida de las
areas protegidas definitivas.#’2 No obstante, los airo pai no habian vivi-
do estos talleres como particularmente adecuados. Reclamaron que no
habia informacién clara, por lo tanto su participacién no era «sobre la
base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas».4’3

Ademas, la manera de proceder del consorcio en el Il Taller Regional
de Categorizacién de la Zona Reservada de Gleppi en agosto de 2004
fue problematica. El consorcio presentd una propuesta adaptada, pero
no dio la oportunidad a las organizaciones indigenas de consultar esta
propuesta final de categorizacién con sus miembros. Tales acciones no
son conforme al requisito general del Convenio 169 de la OIT que indi-
ca que las consultas deben efectuarse de buena fe.#’# La Corte Intera-
mericana ha sefalado explicitamente que «[e]l aviso temprano propor-
ciona un tiempo para la discusién interna dentro de las comunidades y
para brindar una adecuada respuesta al Estado».#”> Sin embargo, una
discusién interna sobre la propuesta final de categorizacidon no habia
sido posible. Ademas, las firmas de los representantes indigenas en la
lista de asistencia fueron adjuntadas al «acuerdo de categorizacién» sin
su consentimiento libre, previo e informado —una préactica por lo me-
nos discutible—. Por lo tanto, los airo pai rechazaron justificadamente
este proceso de consulta.

Durante las negociaciones subsecuentes con la jefatura de la ZRG, se
desarrollé una relacion de confianza basada en el didlogo genuino, lo cual
es el objetivo de los procesos de consulta requeridos por el Convenio 169.
Los airo pai «hicieron cumplir» exitosamente su derecho a ser consultados

471 Estuve presente en el Il Taller de Categorizacién de la Zona Reservada Gueppi, or-
ganizado por el consorcio en agosto de 2004, y en dos talleres sobre la coadministracion
de las reservas comunales en 2006, facilitados por la ONG holandesa. El resto de la in-
formacién fue obtenida de entrevistas.

472 Hay que subrayar que esta franja de tierra no era muy interesante desde el punto
de vista de la conservacion. El peso relativo asignado a estos dos factores (interés de la
poblacion y falta de interés conservacionista) es dificil de determinar.

473 Conferencia Internacional del Trabajo, nota 274, p. 731.

474 Convenio 169 de la OIT, art. 6(2).

475 Corte IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Ser. C., n.° 172, § 133 (28 de noviem-
bre 2007).
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sobre los asuntos que les afectan. La organizacion indigena OISPE y la je-
fatura local de la ZRG, cada una apoyada por una ONG, llegaron a una
propuesta consensuada de categorizacion aceptada por todos los actores
a nivel local. Tanto OISPE como el equipo de la ZRG invirtieron bastante
tiempo, energia y recursos, y ambos aprendieron a entender, respetar a la
otra parte y hacer concesiones. Han demostrado que, no obstante los obs-
taculos legales, logisticos y jerarquicos, es posible evolucionar de una rela-
cion relativamente hostil hacia una interaccion mas respetuosa. Esto, en si
mismo, ya es un logro digno de elogio. Segun el informe alternativo 2012
sobre el cumplimiento del Convenio 169 en Pery, el de la ZRG «es gene-
ralmente considerado como un caso emblemético por ser uno de los Uni-
cos en el Pert en el que se llevd a cabo un proceso de consulta conforme
a los estandares del Convenio 169-OIT».476

Las dimensiones de la Reserva Comunal Huimeki no cambiaron en-
tre la propuesta del consorcio y el Acuerdo de Pantoja. Los kichwa, hui-
toto y mestizos no cuestionaron el proceso de consulta ni la propuesta
de categorizacién del consorcio, quiza porque no contaban con el apo-
yo de una ONG como los airo pai. Luego, hubo una vaga insatisfaccion
con respecto al drea donde la propuesta Reserva Comunal Huimeki lle-
gaba hasta el rio Putumayo y por lo tanto no se establecia una zona de
amortiguamiento. Desde una perspectiva ecolégica, esto se justifica por
establecer un corredor hacia el Parque Nacional Natural La Paya en Co-
lombia. Ademas, actualmente no hay comunidades establecidas en esta
area, y su inclusion en la reserva comunal proporcionaria mayor protec-
cion en contra de la tala ilegal. No obstante, la creacion de la reserva
comunal prohibe nuevos asentamientos y limita la utilizacion de recur-
sos naturales con reglas especificas.

5.4.4. El derecho a la reparacion

La incorporacion de tierras y territorios indigenas a las areas prote-
gidas en forma violatoria de derechos humanos habilita un reclamo de
restitucion. Si la restitucion no fuera posible, una compensacién apro-
piada debe ser prevista (ver 4.3). En el presente caso, los pueblos intere-
sados no dieron su consentimiento a la creacién de la ZRG, ni tampoco
fueron informados o consultados. El hecho de que una extensa porcién
del territorio airo pai no se encuentra reconocido como tal en el dere-

476 X (2012): Pert: Informe Alternativo 2012 sobre el cumplimiento del Convenio 169
de la OIT. Lima, Sonimégenes del Peru, pp. 79-81.
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cho peruano no es relevante desde la perspectiva del derecho interna-
cional de los derechos humanos (ver 4.1.4).

Los pueblos indigenas del Alto Putumayo no reclamaron formal-
mente la restitucion de sus tierras incorporadas a la ZRG, ni formularon
otra demanda de reparaciéon.’? La no invocacion de su derecho a la re-
paracién garantizado internacionalmente puede deberse parcialmente a
una falta de asesoria legal, pero también puede ser vista como resulta-
do de una evaluacién realista de las opciones y probabilidades. Dentro
del orden legal peruano, el argumento de la reparacion (y la restitucion
a fortiori), no funcionaria sin una extensa reforma legal y constitucio-
nal previa. Los derechos territoriales basicos de los pueblos indigenas no
son reconocidos ni respetados, y ni hablar del derecho a la restitucion.
Cuando la falta de recursos financieros, logisticos y humanos impedian
llevar el caso al nivel internacional (Interamericano), seguir firmes en el
derecho a la restitucién suponia una baja probabilidad de lograr resulta-
dos concretos. Restringidos por el orden legal doméstico, los airo pai no
tenfan otra opcién que intentar obtener pragmaticamente lo mejor de
la situacion dentro de lo posible.

Las decisiones del proceso de categorizacion de excluir a las comu-
nidades nativas tituladas de las areas naturales protegidas definitivas y
dejar una franja extra de tierra libre al lado del rio Putumayo para titula-
cién futura y extensiones de titulos, podrian ser consideradas como una
forma de reparacion por la inclusion de estas tierras dentro de la ZRG
sin consulta, aunque los actores peruanos involucrados no lo concep-
tualizaron explicitamente de esta manera.

5.4.5. Evoluciones subsecuentes

Irébnicamente, en el mismo mes en que se firmé el Acuerdo de Pan-
toja sobre la categorizacién de la ZRG se materializd una amenaza in-
minente a las aspiraciones de ambos, los pueblos indigenas y las or-
ganizaciones conservacionistas. El 22 de marzo de 2006 el Estado
peruano aprobd un contrato de licencia para la explotacion de petréleo
por un lapso de treinta anos, asi como para la extraccion de gas natu-
ral durante cuarenta afos.*’® El 16 de mayo de ese afo, dicho contra-

477 El argumento de la ilegalidad de la ZRG ha sido formulado a un nivel mas gene-
ral por la organizacion indigena nacional AIDESEP, sin adjuntar, no obstante, un reclamo
de restitucion.

478 Aprueban Contratos de Licencia para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos
en los Lotes 117, 118, 119 y 120, Decreto Supremo No. 019-2006-EM, 22 de marzo 2006.
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to fue suscrito entre Perupetro S.A. y la empresa brasilefia Petrobras
Energia Pert S.A. El llamado «Lote 117» se superpuso totalmente a la
ZRG extendiéndose todavia mas hacia el sur. La licencia fue otorgada
en violacién de la legislacion peruana sobre areas protegidas, visto que
no se obtuvo la opinién técnica favorable previa de la agencia de ese
sector (INRENA en este momento, ahora SERNANP) sobre la compatibi-
lidad de la actividad propuesta con los objetivos del area protegida.*’?
El Lote 117 también se superpuso con las tierras y territorios de los airo
pai, kichwa y huitoto, quienes no fueron consultados antes de la firma
del contrato de licencia.

Durante la segunda etapa de la exploracion (14 de abril 2008 a 13 de
abril 2010), una area equivalente al 20% del Lote 117 fue excluida. Esta
area, que ya no formé parte de la concesién petrolera, coincidié con las
dimensiones de la Reserva Comunal Huimeki. Consecuentemente, el
Lote 117 se constituia de un lote mas pequefio (117A) y uno maés gran-
de (117B). En junio de 2010, se aprobé la cesion de la posicién contrac-
tual de Petrobras Energia Pert S.A en favor de la empresa colombiana
Ecopetrol del Pert S.A. (para 25%) y la compania japonesa Inpex Nor-
th Peru Ltd (para 25%).#8° Petrobras se mantuvo como el operador del
contrato.

Las organizaciones indigenas rechazaron estas actividades planifi-
cadas, con gran preocupacion por las consecuencias sociales y ambien-
tales que la explotacion de hidrocarburos supone. Ademas, criticaron
la posicion hipdécrita del gobierno peruano. Por un lado, dice apoyar la
conservacion y negocia con la poblacion local durante tantos afios so-
bre la categorizacion de la ZRG; y por el otro, otra rama del gobierno
(el Ministerio de Energia y Minas) atribuye una licencia de hidrocarburos
en la misma area. Las organizaciones indigenas locales describieron la
actitud contradictoria del Estado peruano como sigue:

Nuestras autoridades se llenan la boca con lindos discursos acer-
ca de la conservacion del medio ambiente y la biodiversidad y sin em-
bargo intentan destruir no sélo las plantas, los animales, los peces, el
suelo, las aguas, los guardianes espirituales de nuestro monte y co-
chas, sino también nuestra propia vida, dado que nuestra fuente de
subsistencia es la naturaleza misma.48

479 Reglamento ANP 2001, art. 116.

480 Aprueban Cesién de Posicion Contractual y modificacién en el Contrato de Li-
cencia para la Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 117, Decreto Supre-
mo No. 033-2010-EM, 11 de junio 2010.

481 QISPE, ORKIWAN vy FIKAPIR (2007): «Memorial n.° 003», Iquitos, 10 de septiem-
bre 2007.
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Después de recordar la obligacién de consulta con respecto a los re-
cursos del subsuelo, contenida en el articulo 15(2) del Convenio 169 de
la OIT, el memorial continua:

Entendemos que es necesario mejorar la economia del pais a tra-
vés de la inversion privada, sin embargo consideramos que se debe
hacer de manera sostenible, democratica, respetando las leyes nacio-
nales e internacionales que refieren el derecho a la consulta, a la par-
ticipacion, a la conservacion del medio ambiente y a la vida.*8?

Desde 2007, el caso concerniente al Lote 117 fue registrado por la
Defensoria del Pueblo como un conflicto socioambiental latente.*83 Las
organizaciones indigenas locales consistentemente han expresado su re-
chazo de la explotacion prevista, solicitando la nulidad del contrato, im-
pulsando la categorizacion definitiva de la ZRG y proponiendo modelos
alternativos de desarrollo, a través de muchas acciones de incidencia. Sin
embargo, tomd mas de seis afos para que el gobierno peruano confirme
el Acuerdo de Pantoja. Recién en octubre de 2012 se aprobd el decre-
to supremo que resolvié la categorizacion definitiva de la ZRG y cred tres
areas protegidas: el Parque Nacional Gleppi-Sekime (203628,51 ha),
la Reserva Comunal Airo Pai (247 887,59 ha) y la Reserva Comunal Hui-
meki (141234,46 ha).48

Aunque la categorizacién constituyé un avance importante, no
disolvio las amenazas relacionadas al contrato de licencia sobre el
Lote 117. En las areas de uso directo, como en las reservas comuna-
les, se permite el aprovechamiento de los recursos no renovables a
condicion de ciertos requisitos.*8> Por otro lado, en las areas protegi-
das de uso indirecto, como los parques nacionales, «[e]l aprovecha-
miento de recursos naturales no renovables es incompatible ... sal-
vo cuando existan derechos adquiridos establecidos por la legislacién
de la materia previos a la creacion del Area» .48 El Decreto Supre-
mo de categorizacion de la ZRG confirma que en el Parque Nacional
Guéppi-Sekime no se permite el aprovechamiento de recursos natu-

482 |bid.

483 P, gj., Defensoria del Pueblo (2013): Reporte de Conflictos Sociales n.° 112, junio
2013. Defensoria del Pueblo, Lima, pp. 64-66.

484 Decreto Supremo que aprueba la categorizacion definitiva de la Zona Reservada
GUeppi como Parque Nacional Gleppi-Sekime, asi como de la Reserva Comunal Huimeki
y la Reserva Comunal Airo Pai, Decreto Supremo 006-2012-MINAM, 25 de octubre 2012
[Decreto Supremo de Categorizacion de la ZRG].

485 Reglamento ANP 2011, art. 115.1.

486 |pid., art. 115.2.
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rales no renovables.*®” Segun el articulo 10, «los derechos preexisten-
tes al establecimiento de la Zona Reservada Gleppi seran respetados
y regulado su ejercicio en armonia con los objetivos y fines del Parque
Nacional GUeppi-Sekime» y conforme la legislacién sobre areas pro-
tegidas. El Ministerio de Energia y Minas ha considerado que el con-
trato de licencia sobre el Lote 117 deberia respetarse como derecho
adquirido, segun lo cual se permitiria la extraccién de los recursos del
subsuelo en el parque.*88 Esta interpretacidon no es correcta, visto que
el Lote 117 se establecié en violacién del derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas involucrados. Ademas, la extraccion de hi-
drocarburos violaria el objetivo basico de proteccion estricta del par-
gue nacional. En un pronunciamiento de enero de 2013, una serie de
actores de la sociedad civil exhortaron al ministro del Ambiente y al
ministro de Energia y Minas a que «se garantice la integridad e intan-
gibilidad del Parque Nacional GUeppi-Sekime excluyendo la parte del
Lote 117 que se superpone a él» .48

Bastante inesperadamente, el 8 de agosto de 2013 se produjo la
terminacion anticipada de todo el contrato de licencia del Lote 117. Se-
gun los informes de Perupetro, «el contratista tomd la decision de no
pasar al siguiente periodo en base a los resultados de los registros aé-
reos cuya interpretacién no mostré expectativas de interés por hidro-
carburos», presentando pues una «ausencia de prospectos econémi-
camente viables».4%® Aunque es légico que no se puede inferir tales
impactos de los documentos oficiales, por lo menos constituye una hi-
potesis razonable que ambos, la categorizacion definitiva de la ZRG y
la protesta local, la cual dificultaria enormemente una explotacién efi-
ciente, fueron factores que contribuyeron con esta decision.

La terminacién del contrato de licencia abre perspectivas para un
manejo sostenible de la regién del Alto Putumayo y beneficia tanto al
medioambiente como a la poblaciéon local. Ahora, el reto principal para
el futuro concierne el manejo de las tres nuevas areas protegidas. En
2011, el SERNANP ya desarrollé una zonificacion preliminar tomando
en cuenta las propuestas del Acuerdo de Pantoja. Ahora hay que elabo-
rar los planes maestros de las tres areas. En las reservas comunales hay
el potencial, pero también el desafio, tanto para el Estado como para

487 Decreto Supremo de Categorizacién de la ZRG 2012, art. 8.

488 Informe n.° 090-2009-EM/DGH-CHL, 14 de julio 2009.

489 Defensoria del Pueblo (2013): Reporte de Conflictos Sociales n.° 108, febrero
2013. Defensoria del Pueblo, Lima, p. 58.

4% PERUPETRO, Gerencia de Supervisién de Contratos (2013): «Contratos de licen-
cia terminados en el periodo 2011-2013», Informe técnico GFST-0873-2013, p. 15.
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la poblacion local, de llegar a una cooperacién mutuamente beneficio-
sa bajo un régimen de coadministracion.*®! Los retos internos incluyen
el fortalecimiento de las capacidades de manejo de los beneficiarios,
la composicién multiétnica y multicultural de los futuros ejecutores del
contrato de las reservas comunales y el financiamiento. Entre los desa-
fios externos, se encuentran la presiéon de la tala ilegal y otros tipos de
uso insostenible de los recursos naturales, como la extraccion de oro.

5.4.6. Evaluacion

5.4.6.1. EN GENERAL

La categorizacion de territorios indigenas como reservas comuna-
les no es un resultado «ideal» desde la perspectiva de los derechos de
los pueblos indigenas. Las reservas comunales quedan como Patrimo-
nio de la Nacion, se otorgan solamente derechos limitados en la admi-
nistracion, y el uso de los recursos naturales se sujeta a regulaciones y
restricciones. En lugar de la superposicién de areas protegidas que son
por lo menos parcialmente administradas por el Estado, un enfoque
mas alineado con el derecho a la autodeterminacion de los pueblos in-
digenas seria el reconocimiento de las areas de conservacion existentes
dentro de los territorios indigenas como Areas Conservadas por Comu-
nidades Indigenas y Locales (ICCAs, por sus siglas en inglés). Todas las
ICCAs comparten tres caracteristicas: (i) existe una fuerte relacién entre
las comunidades indigenas o locales y su ambiente fisico por razones
culturales, sociales y econdmicas, entre otras; (ii) los pueblos indigenas
o la comunidad local juegan un papel fundamental en la toma de deci-
siones sobre el manejo del ecosistema, area o especies; (iii) las decisio-
nes voluntarias de manejo y los esfuerzos de la comunidad en cuestién
resultan en, o son parte importante, del proceso que resulta en la con-
servacion.49?

Sin embargo, y aunque no habifan sido consultados previo al esta-
blecimiento de la ZRG, con el transcurso de los afios los pueblos indi-
genas y las comunidades locales de la regién se conciliaron con la idea
de dos reservas comunales y un parque nacional como la mejor opcion

491 P gj. Caruso, Emily (2011): «Co-management redux: anti-politics and transforma-
tion in the Ashaninka Communal Reserve, Peru», International Journal of Heritage Studies,
Vol. 17, n.° 3, pp. 608-628.

492 UNEP y WCMC, Manual para el Registro de Areas Conservadas por Comunida-
des Indigenas y Locales, 5.
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disponible en el marco legal peruano actual. Las tres nuevas areas pro-
tegidas contribuyen con la defensa de sus tierras en contra de la ex-
traccion ilegal de recursos por actores externos. La categorizacion de la
ZRG conforme el Acuerdo de Pantoja implica el respeto del derecho al
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos interesados en
la categorizacion. Ademas, el Estado peruano debe responder a las de-
mandas de extensién de titulos de las comunidades airo pai.

Hay pocas indicaciones en la legislacién peruana sobre como llevar
a cabo el proceso de establecimiento de una nueva area protegida o la
categorizacion de una zona reservada. La Unica obligacién es que «se
debe realizar en base a procesos transparentes de consulta a la pobla-
cion local interesada, donde se incluye a las comunidades campesinas o
nativas».4?3 Sobre la manera precisa de hacer consultas, se pueden en-
contrar instrucciones a nivel internacional (por ejemplo en la jurispru-
dencia de los érganos de la OIT) y nacional (por ejemplo en las publica-
ciones de la Defensoria del Pueblo).

El vacio no concierne pues a la metodologia concreta de la consul-
ta, sino que se sitda al nivel del marco mas amplio en el cual se em-
prenden. Por ejemplo, no se indica cudndo deben comenzar las consul-
tas después del establecimiento de una zona reservada, o cdmo estos
procesos deberian ser financiados. Ademas, no se determina un perio-
do dentro del cual el gobierno debe tomar una decisién sobre el esta-
blecimiento o la categorizacién de un area protegida, después de la
conclusion del proceso de consulta. Esto deja a los actores involucra-
dos en una situacién de inseguridad legal, particularmente en el caso
de las zonas reservadas. Va en contra de la l6gica que una zona reser-
vada sea una categoria de proteccién transitoria que se mantenga por
un periodo muy extenso.4%* Podria ser Util elaborar mas directrices so-
bre el proceso de categorizacion, tomando en cuenta las experiencias
vividas y los estandares del derecho internacional de los derechos hu-
manos, con la participacién de todos los actores involucrados. Sin em-
bargo, también debe haber flexibilidad para adaptar el proceso a las
circunstancias locales.

A un nivel mas general, el caso de la ZRG ejemplariza un problema
estructural en Perd: la superposicion de diferentes derechos en la mis-
ma drea, lo cual légicamente conduce a enfrentamientos. Sin embargo,
las evoluciones recientes de la categorizacion definitiva de la ZRG y la
terminacion anticipada del contrato de licencia sobre el Lote 117 hacen

493 Reglamento ANP 2001, art. 43.1.
494 La ZRG existié por casi quince afos.
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del caso una prometedora excepcion dentro de politicas que, en gene-
ral, siguen focalizandose desproporcionadamente en el modelo de de-
sarrollo extractivista.

5.4.6.2. LA RELEVANCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

iCual ha sido la relevancia concreta de los derechos humanos para
los pueblos indigenas y las comunidades locales que viven en o préximas
a la Zona Reservada de Gueppi? Primero, se puede notar una influencia
indirecta sustancial de los derechos humanos. Sin los movimientos glo-
bales de derechos humanos y derechos de los pueblos indigenas, y su
impacto en las concepciones sobre desarrollo y conservacion, probable-
mente las organizaciones internacionales no habrian implementado ac-
tividades en la region del Alto Putumayo. Como minimo, estos proyectos
han generado entre la poblacién local, particularmente los airo pai, una
cierta toma de conciencia de sus derechos sea a través de buenas (forta-
lecimiento de capacidades) o «malas» practicas (consulta defectuosa).

Durante el proceso de categorizacion de la ZRG, los airo pai tuvieron
el apoyo de una ONG internacional danesa, lo cual aumento sus cono-
cimientos sobre derechos humanos y capacidad de negociacion. Los ki-
chwa, huitoto y mestizos de la region no tuvieron una conexion externa
similar. Al contrario de los airo pai, estos grupos de poblacién no cues-
tionaron formalmente el proceso de consulta y estuvieron de acuerdo
con los limites de la Reserva Comunal Huimeki propuesta por el consor-
cio. En este sentido, queda la pregunta abierta de cémo los kichwa, hui-
toto y mestizos hubieran actuado y reaccionado ante el proceso de con-
sulta de haber contado con el mismo fortalecimiento de capacidades y
apoyo logistico y técnico. Quizad hubieran podido negociar una zona de
amortiguamiento mas amplia al lado del rio Putumayo o una reserva co-
munal mas extensa. Este resultado apoya la proposicion de De Feyter:

la posibilidad de que una organizacién comunitaria aborde un tema
en términos de derechos humanos es mucho mas alta si la organiza-
Cion estd conectada a ... grupos de diferente naturaleza ... en nues-
tro caso ... grupos con un compromiso especifico con los derechos
humanos, por ejemplo ONG domésticas de derechos humanos.*%>

Donde la conexion légica seria entre organizaciones comunitarias
y ONG domésticas de derechos humanos, en el presente caso el vincu-

4% De Feyter, Koen (2006): «Localizing Human Rights», Discussion Paper. Institute of
Development Policy and Management, University of Antwerp, p. 14.
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lo fue directamente entre una organizacién comunitaria y una ONG in-
ternacional probablemente, al menos en parte, por el limitado espacio
politico disponible para las organizaciones nacionales.*®® Esta ONG in-
ternacional cumplié parte del papel adscrito a las ONG domeésticas de
derechos humanos, es decir, «ayudar a las organizaciones comunitarias
a familiarizarse con los enfoques de derechos».

(En qué medida y cémo los airo paj invocaron los derechos huma-
nos? ;Con qué éxito? La evaluacién adopta un enfoque multidimen-
sional. Desde una primera perspectiva fundamental, hay una situacion
previa de no conformidad a nivel nacional. Contrariamente a sus obli-
gaciones bajo el derecho internacional de los derechos humanos, el
Estado peruano no reconoce adecuadamente al sujeto legal pueblos
indigenas o los derechos a sus tierras, territorios y recursos. Este no re-
conocimiento de los derechos de los pueblos indigenas establece un
marco negativo, que afecta la legitimidad de las acciones subsecuentes.
Estos defectos son mas profundos y estructurales que los alcanzables
por la apelacion a los derechos humanos de un pequefio grupo indige-
na. Tratar estos asuntos requiere alianzas extendidas a nivel nacional e
internacional para impulsar una larga reforma de las provisiones consti-
tucionales y legales, y de las practicas y percepciones estatales.

Segundo, conforme al derecho internacional de los derechos huma-
nos, el establecimiento sin consulta previa de la ZRG sobre el territorio
airo pai habilita una demanda de restitucién de las tierras convertidas de
esta manera en areas protegidas. Vista la probabilidad muy baja de éxito
de tal reclamo a nivel nacional y la falta de recursos para llevar el caso a
un 6rgano de derechos humanos internacional o regional, los airo pai no
invocaron su derecho a la restitucion de su territorio ancestral.

Tercero, los airo paj si invocaron su derecho a ser consultados ante
dos eventos: el proceso de categorizacion y la licencia de hidrocarburos.
Con respecto a la ZRG, las dos primeras etapas del proceso de categori-
zacion fueron defectuosas por falta de informacién clara y participacion
local efectiva. Por eso, los airo pai demandaron su derecho a ser consul-
tados de manera adecuada y culturalmente apropiada. Asi, desencadena-
ron un fascinante proceso de comprension creciente entre ellos y el equi-
po local del area protegida, que culminé en el Acuerdo de Pantoja. Se
necesitaron varios anos mas de incidencia para que su aprobacién a nivel
nacional finalmente conduzca a la categorizacion definitiva de la ZRG.

4% |bid., p. 15.
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6. Conclusiones y recomendaciones

6.1. Interacciones entre multiples niveles

Esta seccion analiza como los diferentes niveles de regulacion (in-
ternacional, nacional, local) han interactuado en el dmbito de la con-
servacion de la naturaleza y los derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades locales. Sobre el impacto del derecho internacional e In-
teramericano de derechos humanos en el marco legal peruano, se pue-
den hacer tres observaciones: el derecho internacional de los derechos
humanos ha tenido una cierta influencia, este impacto se incremen-
td recientemente, pero todavia es insuficiente para que el Perd cumpla
con sus obligaciones internacionales. A continuacién se ilustran estas
observaciones.

Se puede notar la influencia del derecho internacional de los dere-
chos humanos en, por ejemplo, las referencias al Convenio 169 de la
OIT en el Reglamento ANP y en la incorporacion de la obligacion de
consulta previa al establecimiento de un &rea protegida. En algunos
aspectos, la ley peruana va mas allad que el derecho vinculante inter-
nacional: la obligacién de consulta se extiende hacia todas las comu-
nidades locales (no solamente a los pueblos indigenas) y se requiere
el consentimiento libre e informado previo a la creacién de ANP sobre
predios de propiedad comunal.

La raiz de las protestas indigenas de 2008 y 2009 (con los hechos
en Bagua como tragico apogeo) fue la falta de consulta del Gobierno
peruano sobre una serie de medidas legislativas que infringian los dere-
chos de los pueblos indigenas a sus tierras y recursos naturales. Como
reaccion a las objeciones indigenas, el gobierno de Alan Garcia promo-
vié algunas medidas para implementar el derecho a la consulta, culmi-
nando en la adopcion (por el siguiente gobierno) de la Ley del Derecho
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a la Consulta Previa y su Reglamento. Sin embargo, estos instrumentos
legales tienen varios defectos y por eso no son conforme al derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

En general, Perti no cumple sus obligaciones bajo el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Los derechos de los pueblos indi-
genas a sus tierras, territorios y recursos no son reconocidos ni imple-
mentados adecuadamente. Es notable la falta de conciencia sobre el
derecho a la reparacion y la restitucion cuando se establecieron areas
protegidas sobre territorios ancestrales violando los derechos huma-
nos de los pueblos indigenas involucrados. En estas areas de derechos
territoriales y reparacion, hay una clara desconexion entre los estanda-
res internacionales y las normas y practicas nacionales. Se trate o no
de una tactica consciente, el gobierno peruano estd avanzando —len-
tamente— en la implementacién de estos derechos humanos percibi-
dos como menos amenazantes, como el derecho a la consulta (cuya
resultado —al final— no es vinculante). No hay una voluntad politica
de implementar los estandares internacionales de derechos humanos
gue suponen consecuencias mas profundas, como los derechos terri-
toriales y de reparacion.

Dentro de los limites de este estudio, no se discernié sobre una in-
fluencia directa en la direccion opuesta, desde el marco legal y las expe-
riencias en el desarrollo o la implementacién del derecho internacional
de los derechos humanos en el Per(.4%7

El nivel local de la Zona Reservada de Gleppfi se caracteriza por una
pluralidad de érdenes normativos. ; Cémo impactd la legislaciéon perua-
na en la ZRG? En algunos aspectos, la legislacion peruana fue interpre-
tada de manera que se amolde mejor a las necesidades e intereses de
los pueblos indigenas y las comunidades locales que viven en la reserva
y su zona de amortiguamiento. Ese fue el caso en ciertos aspectos del
manejo de los recursos dentro de la ZRG que se elaboran en otra pu-
blicacion.4?® En otros aspectos, sin embargo, la legislacion peruana fue
tergiversada en detrimento de la poblacion local, por ejemplo, median-
te el otorgamiento de la licencia de hidrocarburos, que violé la legisla-
cion de areas protegidas y los derechos indigenas.

No se identifico un impacto directo del caso de la ZRG en el marco
legal peruano. Sin embargo, el analisis indicaba vacios en la legislacién
nacional concernientes, por ejemplo, al proceso de categorizacion.

497 Esta observacion se formula con alguna reserva, dado que la investigacién estuvo
menos orientada hacia la identificacién de dicho impacto.
4% Desmet, nota 1, pp. 596-599.
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La relevancia del derecho internacional de los derechos humanos a
nivel local de la ZRG fue discutida arriba (ver 5.4.6.2). De nuevo, no se
encontrd un impacto de lo local en el nivel internacional.

En conclusion, la interaccion entre los varios niveles ha sido casi
toda unidireccional top-down. El derecho internacional de los derechos
humanos influyd en el marco legal nacional y los eventos ligados a la
ZRG. La legislaciéon nacional impactd en el nivel local. Se encontraron
muy pocas indicaciones de influencias bottom-up. Las experiencias en
la ZRG no trascendieron al nivel legal nacional, regional o internacional.
El caso peruano en general tampoco parece haber sido considerado ex-
plicitamente a nivel regional o internacional. Se propone que las expe-
riencias locales deberfan ser tomadas en cuenta mas sistematicamente
en el desarrollo del derecho de derechos humanos internacional y re-
gional. En palabras de De Feyter:

Las comunidades que atraviesan por crisis de derechos humanos
construyen conocimientos —el uso de los derechos humanos vincula-
dos a condiciones de vida concretas—. El registro y transmision de estos
conocimientos (independientemente de si la apelacion a los derechos
humanos fue exitosa 0 no) es esencial si los derechos humanos han de
desarrollarse alguna vez como una herramienta de proteccion global.
Los derechos humanos necesitan desarrollarse a la luz de las lecciones
aprendidas por los intentos de llevarlos a la practica en el nivel local.#%?

La interacciéon entre los diferentes niveles no solamente deberia in-
tensificarse en la direccion bottom-up. En el caso del Pery, se ha de-
mostrado que el derecho internacional de los derechos humanos toda-
via se conoce e implementa insuficientemente a nivel nacional y local.
También en esta direccion, la interaccion podria ser fortalecida.

6.2. Algunas recomendaciones para los profesionales del derecho

i Qué recomendaciones pueden formularse para abogados y otros
profesionales del derecho sobre los derechos de los pueblos indigenas
y las comunidades locales en el contexto de las iniciativas de conserva-
cion? Se hace una distincion entre la elaboracion de instrumentos le-
gales y su implementacion. Otras recomendaciones especificas sobre el
marco legal internacional y peruano ya fueron propuestas en los capitu-
los respectivos.

499 De Feyter, nota 495, p. 12.
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6.2.1. La redaccion de instrumentos legales

Una primera recomendacion con respecto a la redaccion de instru-
mentos legales sobre la conservacion y los derechos indigenas y locales
(en general) concierne la necesidad de evitar «reconocimientos vacios»
de derechos. Muchas veces, el reconocimiento de derechos se mitiga o
se anula por otras disposiciones legales. Ademas, pueden ser utilizados
como fachada por el Estado, por ejemplo, y ser invocados para demos-
trar (injustamente) la conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos. Cuando se considera el marco legal en su totalidad,
queda poco de estos «reconocimientos de derechos», por principio, de
los pueblos indigenas y las comunidades locales. Se identificaron varias
estrategias. Por ejemplo, el ejercicio de derechos a menudo se subor-
dina a otros intereses relacionados a, entre otros, la conservacion o los
beneficios econémicos. La adicion de lenguaje calificativo («en la medi-
da posible», «cuando sea apropiado») puede dejar (demasiado) espacio
de maniobra a los funcionarios estatales en la aplicacién de ciertas nor-
mas. Este uso del lenguaje calificativo se noté también en relacion con
las disposiciones sobre traslado en el Convenio 169 de la OIT.

Una segunda recomendacién es que la legislacion sobre conserva-
cion debe prestar mas atencién a la aclaracion y el fortalecimiento de
los derechos de las personas y grupos locales no indigenas. Salvo en el
Sistema Europeo de Derechos Humanos, la atencién sobre el impacto
de la conservacion a nivel internacional ha sido enfocada casi exclusiva-
mente en la situacion de los pueblos indigenas. Aunque justificada por
su relacién estrecha con el entorno natural y sus derechos colectivos es-
pecificos, esto puede colocar a las comunidades locales no indigenas en
una situacion de vulnerabilidad. La medida en la cual los derechos de
los pueblos indigenas en relacion con las areas protegidas son o debe-
rian ser diferentes de los derechos de las comunidades locales no indi-
genas es una pregunta compleja, que no tiene una respuesta simple o
univoca. Los pueblos indigenas tienen derechos especificos basados en
su identidad e historia particular, que deben ser respetados y fortaleci-
dos. Mas importante aun, estos derechos incluyen el derecho a la au-
todeterminacion (como derecho marco), los derechos a sus tierras, te-
rritorios y recursos, el derecho a la consulta y el derecho emergente al
consentimiento libre, previo e informado.

Sin embargo, se percibe que los Estados pueden mostrarse mas
abiertos a aceptar derechos especificos para los pueblos indigenas por
razones pragmaticas, porque estos constituyen un pequefo grupo de
la poblacion. El reconocimiento de los derechos especificos de los pue-
blos indigenas no deberia ser utilizado como una manera de evitar la

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 75
ISBN: 978-84-15759-34-8, 2014, Bilbao



CONSERVACION Y PUEBLOS INDIGENAS: UN ANALISIS SOCIO-JURIDICO 155

implementacién de los derechos humanos generales. Ademas, se su-
girié que algunas garantias protectoras que ahora corresponden solo
o mas fuertemente a los pueblos indigenas, como la prohibicién del
traslado forzado, deberian ser extendidas hacia el derecho general de
derechos humanos. En Peru, las comunidades riberefias a menudo se
encuentran en un vacio legal, lo cual genera inseguridad juridica. Ade-
mas, en la legislacion sobre areas protegidas, el derecho de aprovechar
los recursos naturales dentro del drea con fines de subsistencia se li-
mita a los pueblos indigenas (comunidades campesinas y nativas).>
Sin embargo, el derecho humano a un nivel de vida adecuado, inclu-
S0 a una alimentacion adecuada, corresponde a todos los seres huma-
nos.>0" Esta disposicidon peruana limita inapropiadamente estos dere-
chos y deberia ser modificada. Por otro lado, la legislacién peruana no
restringe el derecho a la consulta previa al establecimiento de un area
protegida a los pueblos indigenas, sino que lo extiende positivamente
a toda la poblacion local.

Una tercera observacion se relaciona con la necesidad de incorporar
una perspectiva de género en los procesos legales sobre conservacion.
No aparece mucha atencion al género en el derecho internacional de
los derechos humanos sobre la conservacion. Similarmente, la legisla-
cién peruana sobre areas protegidas demuestra una falta de integracion
de las perspectivas y derechos de las mujeres, mientras que otros gru-
pos como los pueblos indigenas y los jévenes si reciben atencion explici-
ta, por ejemplo en los procesos de participacion.

En la redaccién de la legislacion sobre conservacion, el reconoci-
miento de y el respeto para los derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades locales no deberia hacerse dependiente de su compor-
tamiento conservacionista o ético, ni del uso de «métodos tradiciona-
les». Los derechos humanos deben respetarse en todas las circunstan-
cias. Cuando el goce de estos derechos se restringe, estas restricciones
deben cumplir con los requisitos del marco normativo aplicable. Por lo
tanto, el requisito de la legislacion peruana que la caza de subsistencia
dentro de las areas protegidas se realice «segun los métodos tradiciona-
les» es una forma de primitivismo forzado y deberia ser abolido.>%2 Por
otro lado, el derecho a la autodeterminacion no incluye el derecho a
practicas irrestrictas y ambientalmente destructivas.

Ademas, la legislacién sobre conservacion deberia ampliarse hacia
el reconocimiento de practicas no occidentales de conservacion. A este

300 Reglamento ANP 2001, art. 89.2. Ver Desmet, nota 1, p. 473.
501 PIDESC, art. 11.
302 Reglamento ANP 2001, art. 111. Ver Desmet, nota 1, p. 475.
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respecto, se puede trazar un paralelo entre la conservaciéon y el dere-
cho, ambos concebidos como un fendmeno social, cultural y de poder.
El derecho a menudo equivale al derecho oficial estatal, negando o su-
primiendo otras practicas e instituciones legales. La Antropologia Juri-
dica contribuye a tomar conciencia de la existencia y la persistencia de
tradiciones legales alternativas. De manera similar, las politicas y practi-
cas de conservaciéon han sido dominadas por la conservaciéon occiden-
tal. La conciencia sobre el caracter culturalmente especifico de la con-
servacion occidental deberia generar modestia y apertura hacia otras
perspectivas. Ambos, los conservacionistas (occidentales) y los pueblos
indigenas y las comunidades locales, se ven ante un desafio enorme:
comprender y respetar realmente las conceptualizaciones y visiones de
los otros actores involucrados.

Por eso, sugiero que, paralelamente al reconocimiento creciente del
pluralismo juridico, se haga mas espacio a un «pluralismo conservacio-
nista», reconociendo «que las tradiciones de conservacién existen en
otras practicas culturales y creencias aparte de la conservacién tradi-
cional occidental».?%3 Una sefal de tal pluralismo conservacionista es la
promocién del concepto de ICCAs. Las legislaciones nacionales debe-
rian explorar maneras de comprometerse con formas plurales de con-
servacion de la naturaleza.

6.2.2. La implementacion

El desafio méas urgente queda en la implementacion de los derechos
humanos vigentes en el contexto de las iniciativas de conservacion. Se
recomienda en general que los érganos internacionales de derechos
humanos presten mas atencion al impacto de la conservacion sobre el
goce de esos derechos. No se puede limitar esta tarea a los pueblos in-
digenas y debe extenderse la consideracién hacia las poblaciones loca-
les no indigenas.

Con respecto a la implementacion, se pueden distinguir dos niveles
de accion: la prevencién y la reparacion. Para prevenir que las iniciati-
vas de conservacién violen los derechos humanos en el futuro, se nece-
sita educacion y concientizacion de todos los actores involucrados. Las
instituciones estatales, las organizaciones internacionales, las ONG, las
empresas, los pueblos indigenas y las comunidades locales, todos de-
ben ser informados y ser conscientes de sus derechos y responsabilida-

503 Gomez-Pompa y Kaus, nota 42.
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des. Se sugirié promover la aplicacion de estudios de impacto sobre los
derechos humanos previos a la adopcion de legislacion de conservacion
y la implementacion de medidas de conservacion.

Cuando las iniciativas de conservacion violan los derechos huma-
nos, los pueblos indigenas y comunidades locales muchas veces no
encuentran cémo llegar al nivel internacional para reclamar una repa-
raciéon. También aqui, se necesita mas informacién sobre estas posibi-
lidades. En Perd, la mayoria de las areas protegidas se establecieron
sin consulta previa, violando el Reglamento de la Ley ANP y el derecho
internacional de los derechos humanos. Hay, sin embargo, poca con-
ciencia del derecho a la reparacion. Se sugirié que el establecimien-
to ilegal de estas areas protegidas deberia ser encarado mediante un
proceso de rectificacion. El objetivo basico deberia ser que las autori-
dades de las areas protegidas lleguen a un acuerdo con los pueblos
indigenas y las comunidades locales sobre cobmo quieren ejercer su de-
recho a la reparacion.

El mayor obstaculo para una realidad mas satisfactoria parece ser
la falta de capacidad y voluntad politica del gobierno peruano para im-
plementar adecuadamente las disposiciones de la legislacion de con-
servacion con respecto a los derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades locales. Se necesita mas conciencia y fortalecimiento de
capacidades. También se recomendd que las organizaciones indigenas
inviertan (de nuevo) mas esfuerzos en el manejo efectivo de sus recur-
sos naturales, lo cual sostendria propuestas legales de cambio.

6.2.3. Reflexion final

El hilo que recorre este estudio se resume en una férmula: bottom-
up. De varias maneras, traté de demostrar la importancia y urgencia de
cambiar la direccidon actualmente dominante de pensar y trabajar top-
down.

Con respecto a la metodologia, promuevo una inclusidon mas siste-
matica de los métodos de las ciencias sociales en la investigacion juridi-
ca, basada en la riqueza y relevancia de las informaciones obtenidas en
el terreno. Las experiencias de la vida real se deben integrar mas plena-
mente a nuestros intentos de comprender las complejidades legales de
un mundo cada vez mas interconectado.

En cuanto al contenido, se observé la dominancia de la interaccion
unidireccional entre los diferentes marcos legales. Hoy en dia, existen
pocos procesos de integracion de las experiencias del nivel local en el
desarrollo del orden legal nacional e internacional. Sugiero que las ex-
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periencias de los actores en el terreno deben ser consideradas mas cui-
dadosamente al momento de redactar, implementar e interpretar las
normas a nivel nacional e internacional. Solamente asi las normas lega-
les estaran basadas en la realidad social.

La direccion fundamental del cambio legal deberia adaptarse, aun-
gue no dando un giro de 180 grados, sino habilitando el trafico en am-
bos sentidos. Este cambio puede ser facilitado por un mayor empleo de
los métodos de las ciencias sociales.
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Categorizacion de la ZRG

i
\ 4 3 ~ F £
p ¥ o
- - o
= &= _
g ,ﬁk -
Fuente: SERNANP (julio de 2013).
Mapa 1

Areas Naturales Protegidas en el Perq, con la categorizacién de la Zona
Reservada de Giieppi en un parque nacional y dos reservas comunales
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Fuente: SERNANP (abril de 2013).

Mapa 5

Extension definitiva de la Reserva Comunal Airo Pai
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Una mayor conciencia publica sobre la creciente pérdida de biodiversidad ha
motivado iniciativas para lograr esfuerzos de conservacion mas efectivos. La
mayoria de las areas ricas en biodiversidad son habitadas o utilizadas por
pueblos indigenas o comunidades locales. En los ultimos afios, emergié un
nuevo paradigma de «conservacion que respeta los derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades locales». ¢ Qué significa este cambio politico en
términos del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos?
¢ Coémo se implementd este nuevo esquema a nivel nacional en el Perd y local
en la Zona Reservada de Gueppi del Alto Putumayo?

Ellen Desmet es Investigadora postdoctoral en el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Gante (Bélgica). Asimismo, forma parte del
Grupo de Investigacion Derecho y Desarrollo de la Universidad de Amberes
(Bélgica). Sus lineas de investigacion se centran en el vinculo entre desarrollo,
medio ambiente y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, con
una especial atencion a los pueblos indigenas de América Latina.
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