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I. Algunas reflexiones sobre la evolucion en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas y tribales en el Sistema Interamericano

Karla I. Quintana Osuna*

1. INTRODUCCION®

No se puede entender el desarrollo internacional del reconoci-
miento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales sin
mirar al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Los
informes de la Comision Interamericana y las sentencias de la
Corte Interamericana son referencia obligada, en especial, en
el derecho de consulta previa, libre e informada que tienen los
pueblos indigenas respecto de su territorio. Este no es un tema
menor; mas ain en una realidad donde innumerables proyectos
de desarrollo se implementan a diario en territorios ancestrales o
tradicionales de dichos pueblos.

La sentencia de los Doce Clanes Saramaka vs. Surinam,? la
primera en referirse expresamente al derecho de consulta de los

*  Directora General de la Asesoria Juridica Federal de la Comision Ejecutiva
de Atencion a Victimas y profesora del Seminario de Derecho Constitucio-
nal III en el ITAM. Las opiniones expresadas en el presente articulo son
responsabilidad de la autora y no reflejan necesariamente las opiniones de
la institucion en la que trabaja o en las que ha trabajado.

1 Agradezco los comentarios de Juan Jesus Géngora Maas en el contenido
del presente ensayo.

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
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pueblos indigenas y que ha aportado importantes estindares en
la materia,*® ha sido retomada por otros organismos internaciona-
les* y por tribunales constitucionales.

Para entender como es que un tribunal regional llegé a pro-
nunciarse respecto de la consulta, es necesario analizar impor-
tantes casos resueltos previamente por la Comision Interameri-
cana que no fueron sometidos a la Corte Interamericana, no solo
relacionados con el derecho de consulta, sino con el derecho de
los pueblos indigenas y tribales a su territorio.®

El reconocimiento en derechos de los pueblos indigenas y tri-
bales no se ha limitado, sin embargo, al derecho de consulta, sino
que se ha extendido a otros conflictos de territorio y a diversas
violaciones a sus derechos como pueblo y como individuos. El
presente trabajo esta dividido en diferentes subtemas que resul-
tan ser, a criterio de la autora, los més destacados para tener una
vision general y descriptiva del desarrollo del reconocimiento de
derechos de los pueblos indigenas por parte de los 6rganos del
Sistema Interamericano.®

Serie C, nim. 172; supra, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008. Serie C, nim. 185.

3 No podemos dejar del lado que algunos de dichos estdndares han sido cri-
ticados por los pueblos indigenas por considerarlos limitados.

*  Cfr. por ejemplo, Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos. Center for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights
Group International on behalf of Endorois Welfare Council v Kenya.

5 Un pueblo tribal es “un pueblo que no es indigena a la regién [que habi-
ta] pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas,
como tener tradiciones sociales, culturales y econémicas diferentes de
otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios
ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias
normas, costumbres o tradiciones”. Esta definicién concuerda con lo es-
tablecido en el articulo 1, inciso 1, literal a del Convenio 169 de la OIT.
Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie
C, nam. 172, parr. 79. Sin embargo, la Corte ha aplicado los estindares
sobre proteccion de tierras ancestrales sin distincion alguna entre pueblos
indigenas y tribales.

¢  En virtud de las caracteristicas especificas del presente escrito, la autora
no pretende realizar un anélisis exhaustivo de la totalidad de precedentes y
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Es importante recordar preliminarmente que el derecho in-
ternacional de los derechos humanos permite una interpretacion
extensiva y evolutiva de los derechos de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos.” En ese sentido, los 6rganos del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos han dado contenido
especifico a derechos no expresamente mencionados en la citada
Convencion, como es el derecho a la propiedad comunitaria, el
derecho a la consulta o, incluso, el dafo a la integridad cultural.

2. PROPIEDAD COMUNAL

Tanto la Comision como la Corte Interamericana han prestado
especial atencion al derecho de los pueblos indigenas y tribales
a la propiedad comunal sobre sus tierras como un derecho en si
mismo y como garantia del disfrute efectivo de otros derechos.®

temas abordados por el sistema. Tampoco pretende entrar en discusiones
que, si bien son necesarias en el didlogo interjurisprudencial, asi como en
el relativo a las politicas y practicas en la materia, se quedaran en el tintero
para posteriores escritos. Véase MacKay, F., “From «sacred commitment»
to justiciable norms. Indigenous peoples’ rights and the Inter-American hu-
man rights system”, en Salomon, M., Tostensen, A. y Vandenhole, W. (eds.),
Casting the Net Wider-Human Rights and Development in the 21st Century,
Amberes, Intersentia Press, 2007, pp. 371-394; Citroni, Gabriela y Quintana
Osuna, Karla, “Reparations for Indigenous Peoples in the Inter-American
Court”, en Reparations for Indigenous Peoples. International and Comparative
Perspectives, Nueva York, Oxford University Press, 2008, pp. 317 y ss.

7 Eneste sentido, el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone sobre las Normas de Interpretacion que: “Ninguna dis-
posicion de la presente Convenciéon puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar
el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

8 Cfr. CIDH. Informe sobre derechos de los pueblos indigenas y tribales so-
bre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
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La Comision Interamericana ha manifestado que “la proteccion
del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus
territorios ancestrales es un asunto de especial importancia, por-
que su goce efectivo implica no solo la proteccion de una unidad
econdmica, sino la proteccion de los derechos humanos de una
colectividad que basa su desarrollo econémico, social y cultural
en la relacion con la tierra”.? La Corte Interamericana ha agre-
gado que “la proteccion de la relacion del territorio con los re-
cursos naturales tradicionalmente usados, bajo el derecho a la
propiedad comunitaria permitird asegurar su subsistencia, respe-
tando e integrando su propia «cosmovision e identidad cultural
y espiritual»”.®

En ese sentido, el primer caso ante la Corte Interamericana
en relacion con la propiedad comunitaria indigena es el de 1a Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,™ en el cual
determiné que el derecho a disfrutar del derecho a la propiedad,
protegido en el articulo 21 de la Convencién Americana, incluye
el derecho de los pueblos indigenas para la proteccion de su pro-
piedad comunal. En ese sentido, la Corte destaco que:

[...] Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Informe sobre De-
rechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales
y Recursos Naturales), 30 de diciembre de 2009, OEA /Ser.L/V/IL. Doc.
56/09, parr. 3.

®  CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de Yakye Axa vs. Paraguay. Referidos en Corte IDH. Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C, nam. 125, parr. 120, lit. c.

1 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y
reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C, num. 245, parr.
155.

1 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nica-
ragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C, nim. 79. Véase también Anaya, James y Grossman, Claudio, “The
Case of Awas Tingni vs. Nicaragua: A New Step in the International Law of
Indigenous Peoples”, en Arizona Journal of International and Comparative
Law, vol. 19, nim. 1, 2002.
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el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territo-
rios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su superviven-
cia econdémica. Para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las ge-
neraciones futuras.*

En dicho caso, el Estado habia faltado a su deber de delimitar
y demarcar el territorio de la comunidad Awas Tingni, respecto
del cual otras comunidades y el propio Estado consideraban que
existian traslapes e, incluso, Nicaragua habia otorgado concesio-
nes de manejo forestal y tala a terceras personas. Dicha situacion
habia creado “un clima de incertidumbre permanente entre los
miembros de la Comunidad [...] en cuanto no [sabian] con certe-
za hasta donde se [extendia] geograficamente su derecho de pro-
piedad comunal y, consecuentemente, [desconocian] hasta don-
de [podian] usar y gozar libremente de los respectivos bienes”.'?
La Corte, en su sentencia, determind que el modo de subsisten-
cia, asi como el uso y goce de la tierra habitada por la comunidad
eran “llevadas a cabo dentro de un espacio territorial de acuerdo
con un esquema de organizacion colectiva tradicional”."*

Por tanto, orden6 a Nicaragua delimitar, demarcar y titular
el territorio de la comunidad y, ademas, abstenerse de realizar
“hasta tanto no se [realizara] esa delimitacion, demarcacion y ti-
tulacion, actos que [pudieran] llevar a que los agentes del propio
Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia,
afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubica-
dos en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades
los miembros de la Comunidad”.'® En 2009, la Corte Interameri-

12 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua, supra, parr. 149.

13 [bidem, parr. 153.
4 Ibidem, parr. 103, lit. e.
15 [bidem, parr. 153, inc. 2.
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cana dio por plenamente cumplida la sentencia,'® constituyendo
una de las pocas con cumplimiento total en la jurisprudencia del
Tribunal.

Después de la sentencia de Mayagna (Sumo) Awas Tigni, exis-
ten tres sentencias importantes de la Corte Interamericana —a
las que deben agregarse dos casos mas conocidos exclusivamente
por la CIDH— en cuanto al reconocimiento efectivo de los dere-
chos de los pueblos indigenas a sus territorios ancestrales. Nos
referiremos a estos casos como “los casos paraguayos”.'”

En las sentencias de los casos de las comunidades indigenas
de Yakye Axa y Sawhoyamaxa, ambos contra Paraguay, la Corte
Interamericana hizo un analisis historico llegando a la conclu-
sion de que dichas comunidades habian habitado ancestralmente
ciertos territorios del Chaco paraguayo, por lo que el Estado es-
taba obligado a devolvérselos, pese a que los mismos estuvieran
a nombre de propietarios particulares, y aun cuando estuviesen
siendo explotados. En ese sentido, la Corte especifico claramente
que el hecho de que las tierras ancestrales de las comunidades es-
tuvieran siendo productivas por los actuales propietarios no era
razon justificada para no devolverlas. No obstante, el Tribunal
previo en sus sentencias la posibilidad de que, en el caso de que
no fuera posible reintegrarlas “por razones justificadas”, el Esta-
do podia devolver tierras alternativas, siguiendo las propias for-

16 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Resolu-
cion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia de la Corte de 3 de abril
de 2009.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra; Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C, num. 146;
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C, nim.
214. Véase demanda de la CIDH de 2 de febrero de 2005 en el Caso de la
Comunidad Indigena de Sawhoyamaxa, disponible en http://www.oas.org/
es/cidh/decisiones/demandas.asp Véase demanda de la CIDH de 3 de ju-
lio de 2009 en el Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp Véase también in-
forme de admisibilidad 55/07 de 24 de julio de 2007 en el caso Comunidad
Indigena Kelyenmagategma del Pueblo Enxet-Lengua y sus miembros. Véase
informe 90-99, Caso 11.713, 29 de septiembre de 1999 en el Caso de las
Comunidades Indigenas Enxet-Lamenxay y Kayleyphapoyet —Riachito—.
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mas de consulta y decision de las comunidades, sus valores, usos
y costumbres.'® La Corte otorgd al Estado paraguayo plazos de
tres aflos para cumplir con dicha obligacion contados a partir
de la notificacion de las sentencias.

Tres afios después de la sentencia de la Comunidad Indigena
de Sawhoyamaxa,*® la Corte volvio a conocer de un caso similar,
el de la Comunidad Indigena de Xdkmok Kdsek,?® en cuya sentencia
reiterd los estindares previamente establecidos, con un impor-
tante cambio. En una decision sin precedentes jurisprudenciales
en la Corte Interamericana, esta ordené nuevamente a Paraguay
reconocer, devolver y titular los territorios ancestrales, pero
determin6 que de no cumplirse la orden en el tiempo previsto
—tres afios—, el Estado tendria que pagar diez mil dodlares por
cada mes de retraso.”! Dicha decision solo puede leerse, estimo,
a la luz del incumplimiento total por parte del Estado paraguayo,
hasta ese momento, de las sentencias en los casos de las comu-
nidades Yakye Axa y Sawhoyamaxa en cuanto a la devolucion de
su territorio.

Es importante destacar que, en cumplimiento de la sentencia
de la Corte Interamericana, Paraguay tituld, a principios de 2012,

18 “Si por motivos objetivos y fundamentados, 1a reivindicacion del territorio
ancestral de los miembros de la comunidad Yakye Axa no fuera posible, el
Estado debera entregarle tierras alternativas, que seran electas de modo
consensuado con la comunidad, conforme a sus propias formas de consulta
y decision, valores, usos y costumbres. En uno u otro caso, la extension
de las tierras deberd ser la suficiente para garantizar el mantenimiento y
desarrollo de la propia forma de vida de la Comunidad”. Véase Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parrs. 115y 117.

1 Es importante destacar, el cambio conceptual de la Corte en el Caso de la
Comunidad de Sawhoyamaxa comparado con Yakye Axa en el acipite de
reparaciones. En el caso de Yakye Axa la Corte ordend la devolucion del
territorio dentro del concepto de “otras formas de reparacion” y, en el caso
de Sawhoyamaxa lo hace al inicio del capitulo de reparaciones en el enten-
dido que seria una forma cercana a la restitutio in integrum.

20 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, supra.
Véase demanda de la CIDH de 3 de julio de 2009 en el caso referido, dispo-
nible en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp

2t Jbidem, parr. 288.
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tierras alternativas a la comunidad de Yakye Axa,** las cuales, sin
embargo, no se encuentran bien comunicadas, por lo que actual-
mente se estaria intentando por la via judicial y legislativa crear
una servidumbre de paso o un camino publico que llegue hasta
las tierras. En relacion con las tierras de la comunidad de Sawho-
yamaxa, en septiembre de 2014, la Sala Constitucional de la Cor-
te Suprema de Justicia declar6 de interés social y expropi6 a favor
del Instituto Nacional del Indigena (INDI) mas de 14 mil hecta-
reas para su posterior transferencia a la comunidad, para restituir
parte de su territorio tradicional.>® No obstante, es preocupante
la informacién acerca de la existencia de una nueva acciéon de
inconstitucionalidad relativa a la expropiacion de las tierras.

Sibien las acciones anteriores comparten un importante paso
en el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas, queda
sin respuesta la orden de la Corte de que el Estado diera “razones
justificadas” para no otorgar a las comunidades sus territorios
ancestrales. Tal como se resalté por la delegacion paraguaya en
audiencia publica sobre la supervision del cumplimiento de este
punto ante la Corte Interamericana,* luego de diversos intentos
del poder ejecutivo por expropiar las tierras, las propuestas fue-
ron frenadas por el poder legislativo con el argumento de que las
tierras estarian siendo productivas —argumento invalido desde
lo destacado en las propias sentencias de la Corte—. Ante el poco
éxito, el poder ejecutivo, a través del INDI, intentd en varias oca-
siones comprar las tierras, teniendo como respuesta, en algunos
casos, el aumento exorbitante de precios por parte de los duefios
actuales, por lo que se opto por la entrega de tierras alternativas,
con el acuerdo de la comunidad.

En relacion con el tercer caso, el de la Comunidad de Xakmok
Kasek, existe informacion publica de que en marzo de 2015 auto-
ridades paraguayas se habrian reunido con miembros de la mis-
ma para informarles sobre los tradmites administrativos llevados a

22 “F] Paraguay devolvié a Yakye Axa su tierra”, disponible en http://www.
tierraviva.org.py/site/noticias_int/22

23 Disponible en http://www.tierraviva.org.py

24 Véase video de audiencia publica compuesta de supervision de cumpli-
miento al respecto en noviembre de 2011, disponible en http://vimeo.
com/32480699
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cabo para adquirir las tierras que aquella reivindica, sin que exis-
tan avances concretos.?> Ademas, no se sabe a ciencia cierta si el
gobierno esta pagando la cantidad ordenada por la Corte Inter-
americana en caso de que no restituyera las tierras a la comuni-
dad en el plazo de tres afnos luego de la emision de la sentencia,
plazo que ya ha vencido.

Ahora bien, es importante destacar que meses antes de que
Paraguay devolviera las tierras a la comunidad indigena de Yakye
Axa, hizo lo propio con un cuarto caso, el de la comunidad de
Kelyemagategma, en tramite ante la Comision Interamericana y
respecto del cual existe un informe de admisibilidad.® Asimis-
mo, mas de diez afios antes, Paraguay habia llegado a un acuerdo
de solucién amistosa en el que se concerto, entre otros, la devolu-
cion de las tierras a las comunidades indigenas Enxet-Lamenxay
y Kayleyphapoyet —Riachito—.*”

En 2013, la Comision Interamericana present6 ante la Corte
Interamericana el caso de los pueblos indigenas Kuna de Madun-
gandi y Embera de Bayano y sus miembros vs. Panamd, en el que se
alegaba la violacion continuada del derecho a la propiedad colec-
tiva de dichos pueblos, como consecuencia del incumplimiento
por parte de Panami, del pago de indemnizaciones econémicas
derivadas del despojo e inundacion de sus territorios ancestrales
desde el afio 1969. En el caso se plante6 también la falta de re-
conocimiento, titulacion y demarcacion durante mucho tiempo,
de las tierras otorgadas al pueblo indigena Kuna de Madungandi,
y la falta de reconocimiento, demarcacion y titulacion de las tie-
rras otorgadas al pueblo indigena Embera de Bayano. Ademads, la
Comision Interamericana planted la falta de proteccion efectiva
del territorio y los recursos naturales, y destaco que el Estado in-
cumpli6 con sus obligaciones de prevencion frente a la invasion

%5 Disponible en http://www.tierraviva.org.py

% Cfr. Informe de admisibilidad 55/07, 24 de julio de 2007, en el Caso Co-
munidad Indigena Kelyenmagategma del Pueblo Enxet-Lengua y sus miem-
bros, véase “Estado entrega tierras a indigenas cumpliendo sentencia de
la CIDH”, disponible en http://www.abc.com.py/edicion-impresa/politica/
estado-entrega-tierras-a-indigenas-cumpliendo-sentencia-de-la-cidh-291520.
html

27 Cfr. informe 90-99, Caso 11.713, 29 de septiembre de 1999.

21|

DR © 2017.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/GXjcdE

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

de colonos no indigenas y la tala ilegal de arboles. Finalmente, la
Comision aleg6 el incumplimiento estatal para brindar, de mane-
ra pronta y efectiva, acceso a los pueblos indigenas a 1a propiedad
de sus territorios.?®

La sentencia de la Corte Interamericana resulté poco afortu-
nada, tanto para el caso en concreto como por los criterios que
omitié desarrollar para los pueblos indigenas y tribales de la re-
gion interamericana. En efecto, el desarrollo jurisprudencial de
la Corte poco respondi6 a los alegatos planteados sobre la viola-
cion al derecho a la propiedad.

Sobre este caso, inicialmente, al menos es cuestionable la po-
sicion de la Corte Interamericana en la excepcion preliminar en
razon de tiempo —ratione temporis— para dejar fuera de la litis
del caso la violacion continuada por la falta del pago de la indem-
nizacion pactada.” La Corte IDH decidié —en el fondo— la viola-
cion del articulo 21 de la Convencion Americana por la ausencia
de delimitacion, demarcacion y titulacion de las tierras de las co-
munidades afectadas. No obstante, dejo fuera de su analisis —en
excepciones preliminares— la indemnizacion que el Estado se ha-
bia comprometido a otorgar. La Corte justifico dicha diferencia en
que la obligacion de delimitacion, demarcacion y titulacion de las
tierras es a partir de la aceptacion de la competencia contenciosa
del Tribunal por parte del Estado y no antes, como habria sucedido
con el tema de la falta del pago de la indemnizacién. No obstante,
la critica se dirige hacia la omision, por parte de la Corte Interame-
ricana, de brindar mayor fundamentacion y motivacion a su razo-
namiento en cuanto a que la falta de indemnizacion —la cual tiene
una afectacion colateral a otros derechos y a lo largo del tiempo—
no implicara, en el caso concreto, una violacion continuada.

El Tribunal Interamericano mucho pudo aportar para esta-
blecer obligaciones especificas de una justa indemnizacion para

28 Veéase informe 125-12, Caso 12.354, remitido a la Corte Interamericana el
26 de febrero de 2013, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/decisio-
nes/corte/12.354FondoEsp.pdf

2 Corte IDH. Caso de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de
Bayano y sus miembros vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 14 de octubre de 2014, Serie C, num. 284.
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los pueblos indigenas de la region una vez que estos han sido
afectados en su territorio, como en el caso concreto, cuando ya se
han concretado los proyectos de desarrollo —ello, independien-
temente de si se respet6 o no el derecho a la consulta previa—.
En todo caso, la Corte Interamericana perdi6 una oportunidad
para desarrollar su jurisprudencia en una problematica a la cual
se enfrentan los pueblos indigenas constantemente.

Aunado a lo anterior, el Tribunal Interamericano opt6 por
una postura muy similar al caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs.
Nicaragua (supra) resuelto trece afios antes, al establecer que el
Estado panamefio habia fallado en su obligacion de delimitar, de-
marcar y titular las tierras a las cuales habian sido desplazados
los pueblos, luego de haber sido sacados de sus territorios an-
cestrales, sin distinguir entre las tres acciones, lo que, en el pre-
sente caso, hubiera sido de gran utilidad no solo para reparar la
violacién al derecho a la propiedad comunal, sino para resolver,
de hecho, el problema actual que viven dichos pueblos; asimismo
hubiera brindado una herramienta importante al dar contenido
y alcance a dicho derecho en un tema que es constante con las
tierras de los pueblos indigenas. Tampoco abordé la Corte Inte-
ramericana, de manera directa, el planteamiento sobre la obliga-
cion del Estado respecto de terceros invasores no indigenas a los
territorios de los pueblos indigenas —como sucedio en el presen-
te caso—.

Bajo este panorama, es claro que la Corte IDH omitié de-
sarrollar importantes y nuevos temas directamente planteados,
teniendo como consecuencia el no dar contenido a las obligacio-
nes de los Estados parte de la Convencion Americana frente a los
pueblos indigenas.

Por otro lado, en el caso de la Comunidad Garifuna Punta Pie-
dras y sus miembros vs. Honduras, si bien el territorio estaba titula-
do a favor de dicha comunidad, sus miembros no podian ingresar
a él, pues se encontraba un poblado con infraestructura; es decir,
no tenian acceso real al territorio.®® En consecuencia, la Corte

30 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs.
Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 8 de octubre de 2015. Serie C, nim. 304, parr. 170.
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IDH reiter6 la obligacion del Estado de garantizar el uso y goce
efectivo del derecho a la propiedad indigena o tribal, para lo cual
debian adoptarse diversas medidas, entre ellas de saneamiento de
la tierra, el cual “consiste en un proceso que deriva en la obliga-
cion del Estado de remover cualquier tipo de interferencia sobre
el territorio en cuestion”,*! incluidos los terceros sin titulo de do-
minio.

3. CONSULTA PREVIA

Dentro del anilisis del derecho a la propiedad de los pueblos in-
digenas, la Comision Interamericana ha realizado una interpreta-
cion evolutiva dando especial importancia al derecho de consulta
que tienen los pueblos indigenas y tribales a través de pronuncia-
mientos en casos especificos,’? asi como en informes de pais® e
informes tematicos.>* En virtud de las caracteristicas del presen-
te escrito, nos enfocaremos tinicamente en los casos.

La CIDH, en decisiones precursoras en tema de consulta pre-
via, se pronuncio en los casos de las Comunidades Indigenas Ma-

31 Ibidem, parr. 181.

32 CIDH, informe de fondo 40/04, Caso 12.053. Comunidades indigenas ma-
yas del distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, y CIDH, informe
de fondo 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de
diciembre de 2002. Véase demanda de la CIDH en el caso de los 12 clanes
Saramaka vs. Surinam, y demanda de la CIDH en caso del pueblo indigena
de Sarayaku vs. Ecuador de 26 de abril de 2010, disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp

3 Véase, por ejemplo, CIDH, Informe de Sequimiento-Acceso a la Justicia e In-
clusion Social: E1 camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia,
Doc. OEA/Ser/L/V/I11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009; CIDH, Informe
de Ecuador 1997, conclusiones del cap. IX; CIDH, Informe sobre la situa-
cion de los derechos humanos en Colombia, cap. X, 1999, recomendacion 4;
CIDH, Informe sobre acceso a la justicia e inclusion social: El camino hacia el
fortalecimiento de la democracia en Bolivia, cap. IV Derechos de los pueblos
indigenas y comunidades campesinas.

3 Cfr. CIDH, Informe sobre derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (Informe sobre derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Na-
turales), 30 de diciembre de 2009. OEA /Ser.L/V/IL. Doc. 56/09.
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yas del Distrito de Toledo vs. Belice y en el caso de las Hermanas
Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos.*®

En relaciéon con este altimo caso, la Comision analizdé la acti-
vidad aurifera llevada a cabo con la anuencia estatal en el territo-
rio ancestral del pueblo Western Shoshone, sin la consulta a di-
cho pueblo. En el caso, 1a CIDH consider6 que respecto de dicha
actividad, los miembros deberian, “como minimo [estar] plena y
cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del
proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar
individual o colectivamente”.3¢

Posteriormente, en el caso de las Comunidades Indigenas Ma-
yas del Distrito de Toledo vs. Belice, 1a Comision Interamericana
se refirid, entre otras, a una concesion maderera otorgada por el
Estado. La Comision llegd a la conclusion de que:

[...] el Estado, al otorgar concesiones [...] a terceros para utilizar
los bienes y recursos que podrian estar comprendidos por las
tierras que deben ser delimitadas, demarcadas y tituladas o aclara-
das y protegidas [...], sin consulta efectiva y sin el consentimiento
informado del pueblo maya, y que dieron lugar a un perjuicio contra
el medio ambiente, también viola el derecho de propiedad [...] en
perjuicio del pueblo maya. [En ese sentido, resalté que] uno de los
elementos centrales para la proteccion de los derechos de propie-
dad de los indigenas, es el requisito de que los Estados establezcan
consultas efectivas y previamente informadas con las comunidades
indigenas en relacién con los actos y decisiones que puedan afectar
sus territorios tradicionales [...].3”

En ese sentido, es importante destacar que en dicho caso,
la CIDH reconocié que los pueblos indigenas tienen, desde el
punto de vista del derecho internacional de los derechos huma-

35 Ninguno de los anteriores casos fue conocido por la Corte Interamericana
en virtud de que ni Estados Unidos ni Belice han aceptado su competencia.

36 Véase, CIDH, informe de fondo 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann
(Estados Unidos) parr. 140, Anexo 61.

37 CIDH, informe de fondo 40/04, Caso 12.053. Comunidades Indigenas ma-
yas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parrs. 153 y 142;
Anexo 61, Belice ratifico el Convenio 169 en 1991, cit. en la demanda del
pueblo Kichwa de Sarayaku.
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nos, derechos colectivos de propiedad sobre sus tierras tradi-
cionales y los recursos, independientemente de ser reconoci-
dos a nivel nacional.*® Por tanto, concluy6 que el Estado debia
consultar a las comunidades mayas y obtener su consentimien-
to informado antes de tomar ninguna decision que afectara sus
tierras.

Posteriormente, la CIDH someti6 a la Corte el caso de los
Doce Clanes Saramaka vs. Surinam.®® En su sentencia, la Corte
Interamericana se pronuncié por primera vez sobre el derecho
de consulta de los pueblos indigenas y tribales, enmarciandolo
dentro del derecho a la propiedad consagrado en la Convencion
Americana y haciendo una interpretacion evolutiva del mismo.
En dicho caso, la Corte consider6 que Surinam estaba obligado
a realizar la consulta, aun cuando este no hubiera ratificado el
Convenio 169 de la OIT, puesto que considerd que la obligacion
surgia tanto de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos como de otros instrumentos internacionales ratificados
por el Estado, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

La Corte destacd que los Estados deben garantizar la partici-
pacion efectiva de los pueblos indigenas, conforme a sus costum-
bres y tradiciones, y previo consentimiento libre e informado en
relacion con “todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o
extraccion [...] que se lleve a cabo dentro de [su] territorio”.*°
Asi, consider6 que si el Estado queria restringir “legitimamente,
los derechos a la propiedad comunal [debia] consultar con las
comunidades afectadas respecto de los proyectos de desarrollo
que se lleven a cabo en los territorios ocupados tradicionalmen-

3 Véase “Maya Communities of Southern Belize”, disponible en http://www.
law.arizona.edu/depts/iplp/international/mayaBelize.cfm

3 Demanda de la CIDH de 23 de junio de 2006, en el Caso de los Doce Clanes
Saramaka, http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp

40 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, supra, parrs. 127-128. El
pueblo Saramaka, como parte de los distintos pueblos afrodescendientes
“maroon” de Surinam, fue considerado como pueblo “tribal” por la Corte,
puesto que no eran indigenas de Surinam, no obstante, mantenian una re-
lacion con sus tierras y estructuras culturales y politicas diferenciadas de
manera similar a los pueblos indigenas.
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te, compartir los beneficios razonables con ellas, y realizar eva-
luaciones previas de impacto ambiental y social”.*!

Es necesario leer la sentencia de fondo del caso, junto con
la interpretacion de la misma, en la cual la Corte preciso varios
puntos, como el hecho de que la participacion efectiva debe ser
promovida por el Estado para llegar a un acuerdo:

[...] lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y brinde infor-
macion al respecto en un formato entendible y pablicamente acce-
sible. Ademads, [...] cuando se trate de planes de desarrollo o de in-
version a gran escala que podrian afectar la integridad de las tierras
y recursos naturales del pueblo (indigena o tribal), el Estado tiene
la obligacion, no solo de consultar(los), sino también de obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segin sus costumbres y
tradiciones.*?

En 2010, la CIDH someti6 ante la Corte la demanda en el caso
del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.*® En junio de 2012, la
Corte Interamericana emitié la sentencia en el caso referido,*
respecto de la cual se pueden destacar dos temas fundamentales
en relacion con el derecho de consulta: por un lado, el momento
a partir del cual se considera que el Estado se encuentra obliga-
do a la consulta, y el alcance del consentimiento necesario en el
proceso de consulta.*

41 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, supra.

42 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de la Sen-
tencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 12 de agosto de 2008. Serie C, num. 185, parr. 17. Véase también
http://www.politicaspublicas.net/panel/siddhh/cidh/111-nueva-sentencia-
de-la-cidh-en-el-caso-saramaka-implicancias-para-los-pueblos-indigenas-.
html

4 Demanda en el Caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, disponible
en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp

“ Idem.

45 Véase Brunner, Lisl y Quintana Osuna, Karla L., “El derecho a la consulta
en el sistema interamericano de derechos humanos: estindares después
del caso Sarayaku”, en Revista Méthodos, Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal (trad. del articulo: The right to consultation after the
Sarayaku judgment, ASIL), 2012.
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Respecto del primer punto, la Corte concluyd que “esta cla-
ramente reconocida hoy en dia la obligacion de los Estados de
realizar procesos de consulta especiales y diferenciados cuando
se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y
pueblos indigenas”*® y que la obligacion de consultar es un “prin-
cipio general de derecho internacional”.*” Para llegar a dicha con-
clusion se refirio a la Convencion Americana “en conjunto con
otros derechos reconocidos por el Estado en sus leyes internas
0 en otras normas internacionales relevantes”, a su propia juris-
prudencia en el caso Saramaka y realiz6 un recuento del reco-
nocimiento que algunas legislaciones nacionales de las Américas
hacen respecto del derecho a la consulta.

No obstante ello, la Corte mantuvo una postura distinta a la
de Saramaka en cuanto al nacimiento de la obligaciéon de con-
sultar. Recordemos que en dicha sentencia la Corte habia con-
siderado que no era necesaria la ratificacion del Convenio 169
de la OIT. En el caso Sarayaku, sin embargo, la Corte asume una
postura intermedia destacando que si bien antes de la ratificacion
de dicho convenio “existia la obligacion de garantizar al pueblo
Sarayaku el derecho al goce efectivo de su propiedad conforme
su tradicion comunitaria, teniendo en cuenta las particularidades
propias de su identidad indigena en su relacion con el territorio
[...], al menos” desde que Ecuador ratificé el citado Convenio se
tendria la obligacion internacional en relacion con el derecho de
consulta y desde que se consagraron los derechos colectivos
de los pueblos indigenas y afroecuatorianos, en la Constitucion
Politica del Ecuador de 1998.* Queda abierta la pregunta, enton-
ces, de cOmo se lee este razonamiento de la Corte a la luz de sus
propias afirmaciones respecto a que “se encuentra claramente
establecida el derecho de consulta” y que 1a obligacion de consul-
tar es “un principio general de derecho internacional”.*’

6 Jbidem, parr. 160.
47 Ibidem, parr. 164.
4 Ibidem, parr. 172.

% Pese a la falta de claridad en el razonamiento de la Corte, en cuanto a
principios generales y aplicacion al caso concreto, una lectura integral
de la sentencia permitiria llegar a la conclusion que, independientemen-
te de la ratificacion o no de ciertos convenios internacionales especificos
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Por otro lado, la sentencia de Sarayaku es relevante en cuanto
a que la Corte es mas explicita en los requisitos para garantizar el
derecho de consulta de los pueblos indigenas o tribales.>® Algu-
nos de dichos requerimientos son:

1. La obligacién de consultar es responsabilidad del Estado,
por lo que la planificacion y realizaciéon del proceso de
consulta no puede delegarse en una empresa privada o en
terceros, “mucho menos en la misma empresa interesada
en la explotacion de los recursos en el territorio de la co-
munidad sujeto de la consulta”.

2. Involucramiento en todas las fases de planeacion y desa-
rrollo del proyecto —y no solo cuando surja la necesidad
de obtener la aprobacion de la comunidad— que pueda
afectar el territorio sobre el cual se asienta una comuni-
dad indigena o tribal u otros derechos esenciales para su
supervivencia como pueblo.

3. No debe haber coercién contra el pueblo por parte del
Estado o de agentes o terceros que actian con su auto-
rizacion o aquiescencia; v. gr., no debe haber intentos de
desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas.

4. La consulta no es un mero tramite formal, sino que debe
concebirse como “un verdadero instrumento de participa-
cién”, “de buena fe”, donde debe haber “confianza mutua”
y “con miras a alcanzar un consenso entre las mismas”.

5. Los procesos de didlogo y busqueda de acuerdos deben
realizarse desde las primeras etapas de la elaboracion o
planificacion de la medida propuesta.

6. El Estado tiene el deber de consultar, activamente y de
manera informada, con las comunidades, segin sus cos-
tumbres, tradiciones y métodos tradicionales de toma de
decisiones.

—como podria ser el Convenio 169 de la OIT— existe un derecho clara-
mente reconocido del derecho de consulta emanado de la propia interpre-
tacion del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas que los 6rganos
del Sistema Interamericano han hecho en los tltimos afios.

50 Cabe destacar que la sentencia reconoce como sujetos al pueblo indigena
como tal, desde la perspectiva colectiva y no solo a sus miembros.
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7. El Estado debe supervisar los estudios de impacto am-
biental, a la luz de su deber de garantizar la efectiva par-
ticipacion del pueblo indigena en el proceso de otorga-
miento de concesiones.*

8. Los pueblos deben tener conocimiento de los posibles be-
neficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el
plan de desarrollo o inversion propuesto.

9. Cuando se trate de consulta previa a la adopcion de una
medida legislativa, los pueblos indigenas deberan ser
consultados previamente en todas las fases del proceso
de produccion normativa, y dichas consultas no deben
ser restringidas a propuestas.

10. Es deber del Estado —y no de los pueblos indigenas— de-
mostrar efectivamente, en el caso concreto, que todas las
dimensiones del derecho a la consulta previa fueron efec-
tivamente garantizadas.

Finalmente, en relacion con la sentencia de Sarayaku, corres-
ponde hacer un comentario respecto del consentimiento necesa-
rio en la consulta. Si bien es cierto que la Corte ya se habia refe-
rido en el caso Saramaka a 1a necesidad de que los pueblos indi-
genas dieran su consentimiento en megaproyectos que afectaran
sus territorios, en el caso Sarayaku, la Corte pareceria evitar en-
trar en la discusion. No obstante, una lectura integral de la sen-
tencia permitiria concluir que la Corte lo toma en consideracion,
pero abordindolo de una manera distinta a su precedente.

Asi, cuando la Corte recuerda que “la consulta debe tener en
cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para
la toma de decisiones”,** hace referencia al parrafo de Saramaka
que textualmente destaca que “cuando se trate de planes de de-
sarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor im-
pacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obliga-
cion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe
obtener el consentimiento libre, informado y previo de estos,

51 Un avance importante de la sentencia es el grado de detalle en relacion
con las caracteristicas como debe realizarse un estudio de impacto am-
biental.

52 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra,
parr. 177.
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segun sus costumbres y tradiciones”.>* Aunado a ello, en la sen-
tencia de Sarayaku, la Corte constantemente hace referencia a la
necesidad de buscar y llegar a acuerdos, mantener el didlogo y
llegar a consensos.

La posicion de la Corte Interamericana, no solo respecto a la
consulta previa, sino respecto a la actuacion del Estado frente a
invasores, se ha visto a prueba en dos casos: el del pueblo Kalifia
Lokono vs. Suriname, similar al caso Saramaka, y el de la Comuni-
dad Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras.

En el caso del Pueblo Kalifia y Lokono, la Comision Interame-
ricana aleg6 diversas violaciones de los derechos de los miem-
bros de ocho comunidades de dichos pueblos indigenas, por la
existencia de un marco normativo que les impide, como pueblos
indigenas, el reconocimiento de la personalidad juridica, lo cual
a su vez les impide proteger su derecho a la propiedad colecti-
va. Ademds, argumentd que Surinam no ha establecido las ba-
ses normativas que permitan un reconocimiento del derecho a la
propiedad colectiva de las tierras, territorios y recursos naturales
de dichos pueblos indigenas, lo cual ha sido acompanado de la
emision de titulos de propiedad individuales a favor de personas
no indigenas; el otorgamiento de concesiones para la mineria y
de reservas naturales en parte de sus territorios ancestrales.>*

Al respecto, la Corte Interamericana consider6 que el Estado
debia otorgar el reconocimiento legal de los pueblos mediante la
personalidad juridica colectiva. Esto se debe llevar a cabo median-
te la creacion de un mecanismo de delimitacion, demarcacion y
titulacion de los territorios de los pueblos indigenas y tribales en
Surinam, asi como adecuar los recursos internos para que las co-
munidades puedan acceder de manera colectiva a la justicia.>®

Resulta relevante la referencia de 1la Corte Interamericana a la
extraccion de recursos naturales, pues por primera vez se remite

5 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 50.

5t El informe de la CIDH esta disponible en http://www.oas.org/es/cidh/de-
cisiones/corte/12639NdeRes.pdf

% Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C, nam. 309, parr.
305.
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a los Principios de Ruggie, o Principios Rectores de Empresas y
Derechos Humanos y se impone a los Estados el deber de prote-
ger tanto las areas de reserva natural como los territorios tradi-
cionales para prevenir dafios en el territorio indigena, inclusive
aquel que proceda de terceros, “a través de mecanismos adecua-
dos de supervision y fiscalizacion”.>

En el caso de la Comunidad de Triunfo de la Cruz vs. Honduras,
la Comision Interamericana alegd que el Estado omitié proteger
su territorio ancestral frente a la ocupacion y despojo por par-
te de terceros —tanto entidades privadas como autoridades—, lo
cual —ademds— ha generado violencia y falta de seguridad en
la comunidad. Agregd que la comunidad no tiene titulo de pro-
piedad idoneo y culturalmente adecuado sobre su territorio an-
cestral y, ademas, se les ha restringido el acceso a ciertas partes
del mismo por la creacion de areas protegidas. Por otro lado, en
el caso también se aleg6 la falta de consulta previa, libre e in-
formada a la comunidad en las decisiones que han afectado su
territorio, incluyendo, entre otros, proyectos y megaproyectos
turisticos.®”

Al respecto, la Corte Interamericana dispuso que el Estado
debia demarcar las tierras sobre las cuales habia sido otorgada la
propiedad colectiva dentro del plazo de dos afios.5® También re-
firi6 que si para cumplir la medida de reparacion el Estado debe
expropiar o reubicar a terceros, deberd pagar a estos las indemni-
zaciones correspondientes.>® Sin embargo, la Corte Interamerica-
na expreso que en caso de que, por motivos debidamente funda-
dos, no fuera posible titular una porcion especifica del territorio
Garifuna, el Estado debera dar un titulo de propiedad colectiva a
la comunidad sobre tierras alternativas de igual extension y cali-

% Ibidem, parr. 221.

57 Alafecha de redaccion del presente articulo, atin estaba pendiente de reso-
lucion por parte de la Corte IDH el caso de la Comunidad Garifuna de Triunfo
de la Cruz vs. Honduras. El informe 76-12, Caso 12.548 de la CIDH esta dis-
ponible en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/12.548FondoEsp.
pdf

% Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs.
Honduras, supra, parr. 259.

5 Ibidem, parr. 261.
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dad que las otorgadas, pero siempre se debera realizar una con-
sulta a la comunidad para llevar a cabo esta reparacion.®

4. VIDA DIGNA

Un tema no menos trascendental en los casos de pueblos indige-
nas, en especial en los casos paraguayos, es el tratamiento de las
condiciones de vida de las comunidades indigenas, la situacion
de extrema y especial vulnerabilidad en la que se encuentran, asi
como la falta de presencia estatal. Es de resaltar la conclusion de
la Corte en cuanto a la responsabilidad internacional del Estado
en relacion con el derecho a la integridad personal y a la vida
digna,®* asi como respecto de ciertas muertes ocurridas en las
comunidades por falta de apoyo asistencial.

Bajo el concepto de vida digna, desarrollado por la jurispru-
dencia de la Comision y de la Corte Interamericana se han con-
ceptualizado otra serie de derechos de manera indirecta, como
el derecho a un medioambiente sano, el derecho a la alimenta-
cion y medicina tradicional, a 1a preservacion de la identidad cul-
tural y el derecho al agua.®

Asi, por ejemplo, en el caso del Pueblo Yanomami vs. Brasil,
seguido ante la Comision Interamericana, se refleja la destruc-
cion fisica sufrida por los indigenas como consecuencia de la in-
tervencion, ocupacion y desarrollo de su territorio, en la Ama-
zonia, por la penetracion de personas no indigenas. En el caso
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 1a Corte considerd que la falta de
garantia del acceso a la propiedad comunitaria por parte del Esta-
do afect6 el derecho a la vida digna de los miembros de la comu-
nidad, por privarlos de sus medios de subsistencia tradicionales
y del disfrute de los recursos naturales necesarios para la obten-

60 Ibidem, parr. 262.

61 Véase Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay,
supra, parrs. 183 y ss.

2 Cfr. Gongora Maas, Juan Jesus, La justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales vinculados con la propiedad territorial de los pueblos indi-
genas en México, Tesis de Licenciatura, Universidad Autobnoma de Yucatan,
noviembre de 2014, pp. 136-164.
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cion de agua limpia y para la practica de su medicina tradicional
de prevencion y cura de enfermedades. En el caso Xdkmok Kdsek
vs. Paraguay, la Corte resalté que el derecho a la alimentacion
“esta estrechamente vinculado a la falta de sus tierras pues la au-
sencia de posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibili-
dad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales,
los lleva a depender casi exclusivamente de las acciones estatales
y verse obligados a vivir de una forma no solamente distinta a
sus pautas culturales, sino en la miseria”. En esos casos, la Corte
ha hecho mencion de tales derechos en los acdpites relativos al
derecho a la vida y a la integridad personal de los miembros de
las comunidades, relacionandolos directamente con el derecho a
la propiedad.®?

Estos derechos, reconocidos en el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”, han encon-
trado su justiciabilidad a través de los articulos 4 y 5 de la Con-
vencion Americana —derecho a la vida y a la integridad— o, in-
cluso, a través de las amplias reparaciones que otorga la Corte
IDH. Lo anterior se inserta en el debate y la deuda pendiente de
la justiciabilidad en el Tribunal Interamericano de los derechos
sociales, de manera genérica en todos los casos, y de manera muy
especifica en los casos de pueblos indigenas.

5. DISCRIMINACION

En la sentencia sobre la desaparicion forzada de Maria y Josefa
Tiu Tojin, madre e hija, indigenas maya k’iche’, 1a Corte hizo re-
ferencia a la discriminacion a la que fueron sometidas las fami-
liares de las victimas en su busqueda de justicia por parte de las
autoridades estatales guatemaltecas.®* Ademas, destaco que:

[...] para garantizar el acceso a la justicia de las victimas —en tan-
to miembros del pueblo indigena maya— y que la investigacion de

63 Idem.

¢ Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 190, parrs. 92-100.
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los hechos se realice con la debida diligencia, sin obsticulos y sin
discriminacion, el Estado debe asegurar que aquellas puedan com-
prender y hacerse comprender en los procedimientos legales ini-
ciados, facilitindoles intérpretes u otros medios eficaces para tal
fin. [...]%°

Dando un paso mds adelante, y ante el planteamiento expre-
so de la Comision Interamericana,’® la Corte determind en el
caso de la comunidad indigena de Xdkmok Kasek, que el Estado
habia sometido a sus miembros a discriminacion de facto, los ha-
bia marginalizado en el goce de sus derechos y, ademas, no habia
adoptado las medidas positivas necesarias para revertir tal exclu-
sion.s”

En las sentencias de los casos de Inés Ferndndez y Valenti-
na Rosendo vs. México, dos mujeres indigenas mep’haa violadas
sexualmente por militares, que denunciaron los hechos y cuyos
casos fueron conocidos hasta hace pocos meses por la jurisdic-
cion militar, la Corte Interamericana record6 que “los Estados
deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacién de jure o de facto” y destac6 que para garantizar
el acceso a la justicia de los miembros de los pueblos indigenas
es “indispensable que los Estados otorguen una proteccion efec-
tiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus carac-
teristicas econémicas y sociales, asi como su situacion de espe-
cial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres”.®®

Por otro lado, en su demanda en el caso Norin Catriman y
otros (Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo indigena Mapuche)

¢ Ibidem, parr. 100.

%  Véase Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs. Paraguay,
supra, parr. 265.

7 Ibidem, parr 274.

% Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y otra vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie
C, nim. 216, parr. 184; Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de
2010. Serie C, nam. 215.
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vs. Chile, en el que varios indigenas, lideres indigenas y defenso-
res de indigenas fueron juzgados por el delito de terrorismo por
haber alegadamente incendiado un predio, la Comision Intera-
mericana considero, al analizar el proceso al que fueron some-
tidas dichas personas, que “si la raza o el origen étnico de una
persona es tomado en cuenta como elemento para calificar un
hecho normalmente considerado delito comun como un delito
terrorista, se estaria ante un escenario de aplicacion selectiva de
la ley penal.®’

Ademais, la Comision Interamericana aleg6 que dicha aplica-
cion selectiva configuraba una diferencia de trato frente a otras
personas, y al incluir el criterio de pertenencia étnica —consi-
derada como categoria sospechosa— era necesario realizar un
“escrutinio especialmente estricto”, independientemente que en
las decisiones internas se hubieran considerado otros elementos
distintos para llegar a las conclusiones respectivas. La Comision
concluy6 que calificar los hechos como delitos terroristas toman-
do en cuenta la pertenencia y/o el vinculo de las victimas del
caso con el pueblo indigena mapuche, sin fundamentacién de la
relacion directa de los hechos investigados y los alegados actos
de violencia cometidos por grupos minoritarios del pueblo ma-
puche, constituy6 un acto de discriminacion.”

En su sentencia,” en relaciéon con el alegato relativo a la apli-
cacion selectiva de la ley antiterrorista contra los miembros del
pueblo mapuche, 1a Corte Interamericana reconocio6 que, en efec-
to, doce de diecinueve causas bajo la ley antiterrorista se relacio-
naban con las reivindicaciones mapuche y destaco que tanto los
relatores especiales de los pueblos indigenas y en la lucha contra
el terrorismo, asi como los comités de las Naciones Unidas han
manifestado su preocupacion por la aplicacion de dicha ley a los
miembros del pueblo mapuche o su aplicaciéon desproporciona-
da. Sin embargo, en un salto argumentativo que no se entiende

% Véase sometimiento del caso e informe de fondo en el Caso Norin Catriman
y otros vs. Chile de agosto de 2011. Véase también http://www.oas.org/es/
cidh/prensa/comunicados/2011/094.asp

70 Idem.

71 Corte IDH. Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
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en la decision, el Tribunal Interamericano consider6 que “la ma-
yor aplicacion a miembros del Pueblo Indigena Mapuche de esa
ley penal (...) no permite concluir que se ha dado la alegada apli-
cacion selectiva de caracter discriminatorio”.”> Como en varios
de los ultimos casos decididos por la Corte IDH, esta es renuente
a reconocer patrones estructurales.

No obstante lo anterior, en el apartado donde se analizaron
las decisiones judiciales que condenaron a las victimas del caso,
la Corte Interamericana destaco lo siguiente en cuanto a la discri-
minacion en las mismas:

[...] Puede haber una aplicaciéon discriminatoria de la ley penal si
el juez o tribunal condena a una persona basandose en un razona-
miento fundado en estereotipos negativos que asocien a un grupo
étnico con el terrorismo para determinar alguno de los elementos
de la responsabilidad penal. Incumbe al juez penal verificar que to-
dos los elementos del tipo penal hayan sido probados por la parte
acusadora, puesto que, como ha expresado esta Corte, la demos-
tracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indis-
pensable para la sanci6on penal, de modo que la carga de la prueba
recaiga, como corresponde, en la parte acusadora y no en el acusa-
do [...].

[...] Los estereotipos constituyen preconcepciones de los atribu-
tos, conductas, papeles o caracteristicas poseidas por personas que
pertenecen a un grupo identificado [...]. Asimismo, la Corte ha in-
dicado que las condiciones discriminatorias “basadas en estereoti-
pos [...] socialmente dominantes y socialmente persistentes, [...] se
agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicita-
mente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento
y el lenguaje de [las autoridades] [...]”.7

El Tribunal Interamericano analiz6 las decisiones judiciales
del caso concreto tomando en cuenta el contexto en el que se
produjeron, y observo cémo se utilizd un lenguaje cargado de
estereotipos de lo que —para los juzgadores nacionales— era el
pueblo mapuche y el comportamiento que sus miembros ten-

72 Ibidem, parrs. 217-221.

73 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, supra, parrs. 223-224.
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drian. Por tanto, concluy6 que los razonamientos de las decisio-
nes denotaron estereotipos y prejuicios que constituyeron una
violacion al principio de igualdad y no discriminacion, y al dere-
cho a la igual proteccion ante 1a ley.

6. LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION"4

El derecho ala libertad de conciencia y religion ha sido poco de-
sarrollado en el Sistema Interamericano. No obstante, las escasas
referencias existentes se dan, mayoritariamente, en casos relacio-
nados con pueblos indigenas. En ese sentido, cabe destacar la de-
manda del caso de la Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala,’
en la que la Comision alegd que para los pueblos indigenas, el
derecho a la cultura y a su identidad étnica se traducen en gene-
ral, en la expresion y la preservacion, entre otros, de creencias y
lugares sagrados. Asimismo, la Comision Interamericana alego
que existia violacion del derecho a la libertad de conciencia y re-
ligion, en términos mas generales, en virtud de que la comunidad
indigena del pueblo maya de Plan de Sanchez se vio impedida,
por miedo, a practicar sus creencias antes y después de la masa-
cre. Ademads, en términos especificos, consider6 que el Estado
habia vulnerado los derechos de los miembros de la comunidad,
por la sepultura indigna que se hizo de los restos mortales de la
gente masacrada en Plan de Sanchez y por el hecho de que los
miembros del pueblo indigena no pudieron sepultarlos confor-
me a sus costumbres y creencias. En la sentencia de fondo de la
Masacre de Plan de Sdnchez,”® en virtud de la aceptacion de res-
ponsabilidad internacional y del allanamiento de los hechos y al
derecho alegado por la Comision en su demanda, si bien la Corte
hizo referencia al articulo 12 de la CADH y lo consideré como
violado, no realiz6 consideraciones juridicas concretas.

74 Lainformacion contenida en este subapéndice estd contenida en un articu-
lo mas extenso en proceso de publicacion sobre el derecho a la libertad de
conciencia y religion en el Sistema Interamericano.

7S Demanda de la CIDH en el caso de la Masacre de Plan de Sidnchez, disponi-
ble en http://corteidh.or.cr/expediente_caso.cfm?id_caso=85

76 Corte IDH. Caso de la Masacre de Plan de Sanchez vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 29 de abril de 2004.
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Por otro lado, la vision flexible que ha tenido la Corte en re-
laciéon con el derecho a la integridad personal ha permitido in-
cluir, en el anilisis del mismo, cuestiones que podrian caber en
el contenido de otros derechos, como es el caso de la libertad de
conciencia y religion. Asi por ejemplo, en el caso Badmaca Velds-
quez vs. Guatemala, la Corte consider6 que los familiares tenian
derecho a sepultar dignamente los restos mortales de la persona
forzadamente desaparecida, debido a su “repercusion en la cultu-
ra maya”.”” Ademads, la Corte destaco que el cuidado de los restos
mortales “observado en todas las culturas, asume una significa-
cién muy especial en la cultura maya [pues para esta] las hon-
ras finebres aseguran la posibilidad de un reencuentro entre las
generaciones de los vivos, la persona fallecida y los antepasados
muertos”.”® Finalmente, en el caso de la Comunidad Moiwana vs.
Surinam, la Corte considero, en un sentido similar, que los so-
brevivientes no pudieron honrar a sus seres queridos segin su
cultura N"djuka.”

En el caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala,®® en
el que mds de 500 personas fueron ejecutadas, la Corte concluyo
que el Estado era responsable de la destruccion de su estructu-
ra social, la desintegracion familiar y la pérdida de las practicas
culturales y tradicionales de los miembros de la comunidad indi-
gena maya achi de Rio Negro.8! Ademas, recordo6 que “la relacion
especial de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales
no estriba solamente en que constituyen su principal medio de
subsistencia, sino un elemento integrante de su cosmovision, re-
ligiosidad® y, por ende, de su identidad'! o integridad cultural, el

77 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25
de noviembre de 2000. Serie C, nam. 70, parr. 230.

78 Ibidem, parr. 81.

7 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005.
Serie C, nam. 124, parr. 100.

8 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012
Serie C, num. 250.

81 Ibidem, parr. 162.
82 Desde mi punto de vista, hubiera sido mejor utilizar el término espiritualidad.
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cual es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las
comunidades indigenas, que debe ser respetado en una sociedad
multicultural, pluralista y democratical-1”.8® Por tanto, concluy6
que el Estado era responsable de la violacion al derecho a la inte-
gridad personal de los miembros de la comunidad de Rio Negro
en relaciéon con el derecho a la libertad de conciencia y religion,
constituyendo este el primer caso en el que hace referencia di-
recta a tal derecho.

7. PARTICIPACION POLITICA

Ya en un informe de 1997, la Comision Interamericana estable-
ci6 que la proteccion de los pueblos indigenas requiere que los
Estados tomen “las medidas necesarias para garantizar la partici-
pacion significativa y efectiva de los representantes indigenas en
los procesos de toma de decisiones acerca del desarrollo y otros
temas que los afectan a ellos y a su supervivencia cultural”.®*

El caso mas representativo de la participacion politica de los
miembros de pueblos indigenas en el Sistema Interamericano es
el caso Yatama vs. Nicaragua, en el cual la Corte reconocio el
derecho de los pueblos indigenas para participar de manera di-
recta y proporcional a su poblacion en la direcciéon de los asun-
tos publicos del pais, sin necesidad de afiliarse a un partido, y
desde sus propias instituciones de acuerdo con sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacion, siempre que estos sean
compatibles con los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencion.®®

En el caso Saramaka vs. Surinam, la Corte Interamericana
hizo referencia a la participacion de los pueblos indigenas en el
proceso de consulta, pero no incluy6 expresamente el derecho
a la participacion politica. En su demanda del Pueblo Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, la Comision Interamericana consider6 que

8 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra, parr. 160.

8¢ CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador,
cap. IX, 1997, Anexo 61.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C, nim. 127, parr. 225.
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el derecho de consulta involucraba, ademas del derecho a pro-
piedad, los derechos a la participacion politica y al acceso a la
informacion. Especificamente, la Comision considerd que “el de-
recho a la consulta previa es una dimension del ejercicio de los
derechos politicos de los pueblos indigenas, como el medio para
garantizar la participacion significativa y efectiva de los pueblos
indigenas en los procesos de toma de decisiones acerca del de-
sarrollo y de otros temas que los afecten”.¢

En ese sentido, durante la audiencia publica del caso Sarayaku
ante la Corte Interamericana, el relator de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas manifestd, en rela-
cion con la participacion politica de los pueblos indigenas en los
procesos de consulta, que estos tienen el derecho de “determinar
sus propios destinos al igual que los demas seres humanos”, para
lo cual deben respetarse las estructuras de autoridad tradicional,
la cultura indigena y el derecho consuetudinario.®”

En su sentencia, la Corte Interamericana, si bien hace refe-
rencia al acceso a la informacion que deben tener los pueblos
indigenas®® en los procesos de consulta, no consideré necesario
hacer un analisis juridico del derecho a la participacion e infor-
macion, puesto que consider6 que ya habian sido abordados en el
andlisis del derecho de consulta.

8. MUJERES INDIGENAS

Los casos de Inés Fernandez y Valentina Rosendo Cantu vs. México
representan un paso fundamental en cuanto al reconocimiento,

8 CIDH, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador,
cap. IX, 1997, Anexo 61.

87 “Discriminacion contra las mujeres indigenas en las Américas”, audiencia
publica ante la CIDH el 28 de marzo de 2012, durante el 144° periodo de
sesiones, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.
aspx?Lang=es&Session=125&page=2;

8  Es importante destacar que la sentencia de Sarayaku es la primera vez
en que la Corte, de manera consciente y fundamentada considera la viola-
cion de un derecho humano en perjuicio del pueblo indigena como tal, y
no solo de sus miembros.
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por parte de la Corte Interamericana, de la violacion sexual como
tortura. Ademads, tal como quedo6 referenciado en el acapite de
discriminacion, la Corte Interamericana determin6 que el trato
brindado por las autoridades estatales a las victimas constituyo
un trato discriminatorio. Por otro lado, cabe destacar que en au-
diencia publica ante la Comision Interamericana en el 144 pe-
riodo de sesiones, un grupo de mujeres indigenas de la region
—incluyendo mujeres de Colombia, Argentina y Canadi— des-
tacaron la importancia de los casos de Inés Ferndndez y Valenti-
na Rosendo como mujeres y como indigenas, pero manifestaron
su preocupacion de que el elemento colectivo no se habria visto
reflejado en la sentencia. En ese sentido, en una critica construc-
tiva refirieron la necesidad de que los 6rganos del Sistema Inte-
ramericano aborden casos futuros desde la integralidad de mujer
perteneciente a un grupo indigena.®

Anos antes de las sentencias en los casos de Inés Ferndndez
y Valentina Rosendo, la Comision Interamericana emitié un in-
forme en el caso de las hermanas Ana, Beatriz y Celia Gonzilez
Pérez, también contra México.”® Las indigenas tzetzales fueron
sometidas por un grupo de militares a un interrogatorio ilegal, en
medio de abusos fisicos que incluyeron la violacién sexual en su
contra en 1994. El caso no fue conocido por la Corte Interame-
ricana.

Finalmente, es importante destacar que el caso de la Co-
munidad Indigena de Xdkmok Kasek fue la primera sentencia
en el ambito internacional en abordar el tema de la mortandad
materna debida a la extrema pobreza y la falta de adecuada
atencion médica, asi como en destacar las obligaciones de los
Estados para brindar politicas adecuadas de salud a las muje-
res.”!

8 Véase audiencia publica “Discriminacion contra las mujeres indigenas en
las Américas”, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/hea-
rings.aspx?lang=es&session=125&page=2

% Informe 53-01 de 4 de abril de 2001. Caso 11.565 Hermanas Gonzdlez Pé-
rez vs. México, disponible en http://www.cidh.org/annualrep/2000sp/capi-
tuloiii/fondo/Mexico11.565.htm

%1 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, supra,
parr. 233.
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9. DESPLAZAMIENTO FORZADO

En el caso de las Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, la Corte
dio por probado que los miembros de la comunidad se vieron
forzados a huir de sus tierras luego de las masacres cometidas en
su contra e impedidos a regresar a las mismas, por el contexto
de conflicto armado que se vivia en el pais, asi como por la cons-
truccion de una represa sobre su territorio. Por tanto, concluyd
que la persecucion sistematica y el desplazamiento tuvo afecta-
ciones en los sobrevivientes de las mismas.”> En ese sentido, la
Corte destaco que:

[...] el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas fuera de su
comunidad o bien de sus integrantes, los puede colocar en una situa-
cién de especial vulnerabilidad, que “[pJor sus secuelas destructivas
sobre el tejido étnico y cultural [...], genera un claro riesgo de ex-
tincion, cultural o fisico, de los pueblos indigenas”!1, por lo cual es
indispensable que los Estados adopten medidas especificas de pro-
teccién'~! considerando las particularidades propias de los pueblos
indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos y cos-
tumbres!-] para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion.®

La Corte concluy6 que si bien el pais habia realizado esfuer-
z0s para reasentar a los sobrevivientes de las masacres, no habia
“establecido las condiciones ni proporcionado los medios indis-
pensables para reparar o mitigar los efectos de su desplazamien-
to, provocado por el propio Estado”.*

Como ya se destaco anteriormente, en el caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus miem-
bros vs. Panamd, el Tribunal Interamericano eludi6 varios de los
temas plantados —algunos que considero6 fuera de su competen-
cia sin hacer un analisis de la violacion continuada—, uno de los
cuales era el desplazamiento al que se vieron obligados los miem-
bros de dichos pueblos.

92 Véase peritaje rendido por Rosalina Tuyuc en la Audiencia ptblica ce-

lebrada el 19 y 20 de junio de 2012, disponible en http://vimeo.com/al-
bum/1983401

% Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra, parr. 177.

% Ibidem, parr. 169.
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10. OTROS TEMAS SUSTANTIVOS

Existen, sin duda, muchas mas aristas en los casos relativos a de-
rechos de los pueblos indigenas. Por las caracteristicas del pre-
sente escrito, baste con dejar mencionadas tanto las masacres
como la afectacién a la integridad cultural.

En ese sentido, se debe destacar el tratamiento que el Sistema
Interamericano ha dado a los casos de masacres de comunidades
indigenas, principalmente en Guatemala. En ese sentido, desta-
can las sentencias en los casos de la Masacre de Plan de Sanchez y
las Masacres de Rio Negro. En ambos casos es importante destacar
la solicitud de la Comisién de que la Corte analizara los casos
tomando en consideracion el contexto de genocidio en el cual se
dieron.

Otro tema de relevancia ha sido la afectacion a la integridad
cultural sufrida por miembros de comunidades indigenas como
consecuencia de las violaciones a sus derechos, tema abordado
principalmente en el caso de Florencio Chitay Nech, lider indige-
na desaparecido en Guatemala.”® En la sentencia, la Corte Inte-
ramericana realizo, al igual que en otros casos de desaparicion,
un andlisis de los efectos y violaciones que causa dicha violacion
multiple y continuada, con las implicaciones personales, comu-
nitarias y culturales distintas que dicha desaparicion tuvo en su
familia, principalmente en sus hijos menores de edad, quienes tu-
vieron que desplazarse y negar sus origenes, y en su comunidad,
al perder a uno de sus lideres.

Un tema muy relevante es el reconocimiento que hizo la
Corte Interamericana de los pueblos y comunidades como
victimas de violaciones de derechos humanos y no solo a sus
miembros. Pese a que fue constantemente alegado por la CIDH
en casos anteriores, fue hasta la sentencia del caso del Pueblo
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador que la Corte IDH determino
que el pueblo —y no solo sus miembros— fue victima de vio-
laciones de derechos humanos por parte del Estado ecuatoria-

%  Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie
C, nam. 212.
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no.”¢ Esta postura se reafirmo en la opinion consultiva 22 sobre
los derechos de las personas juridicas en la que la Corte IDH
insisti6 en que los pueblos indigenas son entes colectivos de
derecho internacional y tienen que ser considerados de manera
colectiva.””

11. MEDIDAS DE PROTECCION

Finalmente, es importante destacar que el Sistema Interameri-
cano ha dado especial importancia a las medidas de proteccion,
tendentes a responder a situaciones que prima facie sean de gra-
vedad. En especifico, la CIDH ha dictado numerosas medidas
cautelares otorgadas a favor de comunidades indigenas en situa-
ciones de desplazamiento,’® de desalojo,” de conflicto armado,'*
de aislamiento voluntario,'* o afectadas por proyectos en alega-
dos territorios indigenas.'”* Asimismo, ha ordenado la proteccion
de lideres indigenas.'®® Por su parte, la Corte Interamericana ha

% Cfr. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra.

%7 Véase Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el
sistema interamericano de derechos humanos (Interpretacion y alcance del
articulo 1.2, en relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29,
30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador), opinion con-
sultiva OC-22/16, 26 de febrero de 2016. Serie A, nim. 22, parrs. 72-84.

% Véase, por ejemplo, las medidas cautelares de San Juan Copala (México).

% Véase, por ejemplo, las medidas cautelares de las 14 Comunidades Maya
Q’echi (Guatemala).

100 Véase, por ejemplo, las medidas cautelares a favor del Pueblo Awa (Colom-
bia) y Pueblo Nasa (Colombia).

01 Véase, por ejemplo, las medidas cautelares a favor del pueblo Tagaeri/Ta-
romenani (Ecuador).

102 Véase, por ejemplo, las medidas cautelares a favor de las comunidades Ngo-
be (Panama), Bello Monte (Brasil) y Mina Marlin (Guatemala).

103 Véase, por ejemplo, las siguientes medidas cautelares: dirigentes del Con-
sejo Regional Indigena del Cauca CRIC y sus asesores (Colombia), Aura
Lolita Chavez Ixcaquic (Guatemala), lideresas del pueblo indigena waytu
(Colombia), Leonidas Iza (Ecuador), Rosalina Tuyuc (Guatemala), Zenilda
Maria de Araujo y Marcos Luidson de Araujo (Cacique Marquinhos), lide-
res indigenas del pueblo Xucuru (Brasil), Aldo Gonzilez Rojas y Melina
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dictado medidas de proteccion a las comunidades de Colotenan-
go, Masacre de Plan de Sanchez, del Pueblo indigena Kankuamo,
de la comunidad de Awas Tigni y del Pueblo Kichwa de Sarayaku.
Actualmente, solo esta tltima se encuentra vigente.'%*

12. A MANERA DE CONCLUSION

En las tltimas dos décadas, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha brindado especial atencion a diversas situaciones de
violaciones de derechos humanos de los pueblos indigenas de las
Américas y sus miembros.'% Ello ha respondido, sin duda, a la pre-
sentacion progresiva de casos por parte de los pueblos indigenas y
sus representantes, asi como a la presencia cada vez mas activa de
los pueblos dentro de los ambitos de 1a comunidad internacional.1*

De las cuestiones abordadas en el presente escrito, un tema
algido en la agenda es el relativo, indudablemente, al derecho de
los pueblos a su territorio y a las decisiones sobre lo que se hace
dentro de él, m4s atin en una realidad de grandes proyectos de ex-
traccion y explotacion de recursos naturales en territorios indi-
genas reconocidos como tales o ain no reconocidos. En ese sen-
tido, tal como lo ha establecido la Comision Interamericana, el
deber de consulta, consentimiento y participacion de los pueblos

Hernandez Sosa (México), Asociacién Nacional de Mujeres Campesinas e
Indigenas de Colombia —ANMUCIC— (Colombia), entre otras.

104 Véase resoluciones de la Corte en relaciéon con el asunto de la comunidad
de Colotenango respecto de Guatemala, solicitadas en 1994 y levantadas
en 2007; resoluciones respecto del caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni respecto Nicaragua, otorgadas en 2002 y levantadas en 2007.
Resolucion de la Masacre de Plan de Sianchez (Salvador Jer6nimo y otros)
vs. Guatemala, otorgadas en 2004 y levantadas en 2005; resoluciones del
Asunto Pueblo Indigena Kankuamo respecto Colombia, otorgadas en 2004
y levantadas en 2011; resoluciones del Pueblo Indigena Sarayaku respecto
Ecuador, solicitadas en 2004 y vigentes a la fecha. Asunto Serech and Sa-
quic respecto Guatemala, solicitadas en 1996 y levantadas en 1997.

105 Pagina de la Relatoria de Derechos de los Pueblos Indigenas de la CIDH,
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/decisiones/cidh.asp

196 Por ejemplo, la redaccion del Convenio 169 de la OIT es de 1989 y la Rela-
toria de Derechos de los Pueblos Indigenas de 1a CIDH fue creada en 1990.
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indigenas cobra especial vigencia, regulada por el derecho inter-
nacional, en la realizacién de planes o proyectos de desarrollo
o inversion o la implementacion de concesiones extractivas en
territorios indigenas o tribales, cuando tales planes, proyectos
o concesiones puedan afectar los recursos naturales que se en-
cuentran en dicho territorio.'"”

Existen, sin duda, varios temas pendientes en relacion con los
territorios indigenas y con el derecho a la consulta. No todos los
paises de las Américas reconocen los territorios de los pueblos in-
digenas, ni todos los han delimitado claramente; no todas las legis-
laciones incluyen la consulta previa con consentimiento, y cuando
lo hacen, no todas prevén los beneficios a los pueblos de brindar
su consentimiento para que se realicen proyectos en su territorio.

Por otro lado, quedan deudas pendientes en el trato directa
e indirectamente discriminatorio contra miembros de pueblos
indigenas, y faltan legislaciones y practicas que prevean meca-
nismos que les permitan el acceso a la justicia. Para ello no bas-
ta, evidentemente, que no existan leyes o practicas abiertamente
discriminatorias, sino que es importante que los Estados tomen
medidas positivas para modificar aquellas leyes que sean neutra-
les en apariencia, pero que podrian no serlo frente a un grupo
histéricamente discriminado, como son los pueblos indigenas en
muchos de nuestros paises.

Pese a lo anterior, no se puede negar que la jurisprudencia que
los 6rganos del Sistema Interamericano han ido desarrollando en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas ha permi-
tido dar importantes pasos en la materia, no solo a nivel conceptual,
sino en conseguir efectos concretos para los pueblos indigenas.*

107 Cfr. CIDH. Informe sobre derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, 30 de diciembre de 2009. OEA/
Ser.L/V/II. Doc. 56/09, parr. 283.

198 Como, por ejemplo, la entrega de tierras a las comunidades de Yakye-Axa
y Kelyemagategma y algunas reparaciones ya realizadas en el marco de la
supervision de casos contenciosos ante la Corte, como en el caso de las sen-
tencias de la Masacre de Plan de Sinchez y Chitay Nech. Asimismo, es im-
portante recordar el efecto que, en algunos supuestos, han tenido las medi-
das cautelares y provisionales en proteger a miembros de pueblos indigenas.
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Reflexionar esta jurisprudencia y antecedentes resulta im-
prescindible en la aplicacion del control de convencionalidad, lo
cual resulta un reto importante para la judicatura de las Améri-
cas. No quisiera concluir la presente reflexion sin antes recordar
que la jurisprudencia que se ha referido es, sin duda, producto
de la lucha de los propios pueblos indigenas y tribales en hacerse
escuchar a nivel internacional, tras habérseles negado la justicia
a nivel interno, en la reivindicacion de sus derechos. Son y segui-
ran siendo ellos los principales artifices de estos cambios.
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LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

——, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto
de 2010. Serie C, num. 215.

——, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de sep-
tiembre de 2012 Serie C, num. 250.

——, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activis-
ta del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia de 29 de
mayo de 2014.

——, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C,
num. 24.

——, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C,
num. 309.

——, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C, num. 216.

——, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 190.

——, Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C, num. 127.

——, Sentencia del caso de los pueblos indigenas Kuna de Madun-
gandi y Emberd de Bayano y sus miembros vs. Panamd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
Serie C, nim. 284.
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