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SUMARIO: 1. Introduccion y planteo del problema. 11. ;lgualdad como mero

principio antidiscriminatorio? Categorias sospechosas. Insuficiencia del modelo

para dar cuenta del desafio de la inclusion como igualdad. 111. Igualdad como
redistribucion y reconocimiento. IV. Casos para reinterpretar. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL PROBLEMA

En un texto reciente, Armin von Bogdandy! define al proyecto de derecho
constitucional comtn para América Latina como un proyecto politico, juri-
dico y cultural. Rastrea los origenes del proyecto en la década de los seten-
ta, teniendo como finalidad la recuperacién de la democracia de cara a las
dictaduras militares dominantes en esa época en la region y a las violacio-
nes masivas de los derechos humanos. El articulo tiene como objeto dar una

* Agradecemos a Federico de Fazio y Mariela Morales Antoniazzi la lectura critica y los
comentarios sobre el texto. Una version anterior de este articulo fue publicada bajo el titulo
“La igualdad como redistribuciéon y como reconocimiento: Derechos de los pueblos indige-
nas y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, Santiago de
Chile, ano 9, nam. 1, 2011, pp. 157-198.

#%  Doctora en derecho por la Universidad de Kiel, Alemania. Profesora de Derecho
Clons- titucional, Universidad de Buenos Aires. Investigadora del CONICET/UBA.

#k%  Doctor en derecho por la Universidad de Buenos Aires. Profesor de Teoria del
Estado, Universidad de Buenos Aires. Investigador adscrito al Instituto de Investigaciones

“Gioja”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
' Véase Bogdandy, Armin von, “Jus Constitutionale Commune Latinoamericanum. Una aclara-

ci6n conceptual”, en este mismo volumen.
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220 LAURA CLERICO / MARTIN ALDAO

comprension actual del proyecto de acuerdo con los nuevos desafios que se le
presentan a la region. La base de este proyecto se sustenta “en la conviccion
de que solamente bajo una mirada transformadora, el derecho ptblico y su
ciencia pueden enfrentarse exitosamente a los desafios contemporaneos”.?

Para exponer su interpretacion del proyecto, von Bogdandy utiliza una
metodologia que bien puede ser caracterizada como “tres por tres”: tres
desafios, tres conceptos y tres rasgos esenciales. Los tres desafios: avanzar
en el respeto de los derechos humanos, del Estado de derecho, y de la de-
mocracia. Los tres conceptos base del proyecto: dialogo, inclusion, pluralis-
mo. Por ultimo, los tres rasgos esenciales: una ciencia del derecho publico
integral; una argumentaciéon que incluya principios; mayor importancia al
derecho comparado. El propésito de este articulo es pensar en el concep-
to clave del proyecto: la inclusion que, a nuestro entender, habla de la faz
normativa del proyecto. No se trata de encontrar los minimos comunes
denominadores del derecho publico de la region, sino de buscar, reinter-
pretar los comunes que impliquen un “nuevo derecho pablico” para lograr
la “inclusion de todos en los grandes sistemas sociales: en el sistema de la
salud, en el sistema de la educacion, en el sistema econémico y de trabajo,
en el sistema politico. En otras palabras, el nuevo derecho publico debe ser
un derecho que combata la exclusion”.?

El proyecto de derecho comun latinoamericano no es asi ciego al con-
texto. América Latina y el Caribe son un territorio marcado por profundas
desigualdades sociales y politico-econémicas,* leidas tanto en clave de dis-
tribuciéon como de falta de reconocimiento.” Estas desigualdades persisten
pese a los mayores (o menores) esfuerzos que se han intentado por medio de
politicas publicas para atender a las formas mas extremas de la desigualdad.
Como leen algunos cientistas sociales:

los datos disponibles indican que el crecimiento ha sido erratico y no ha al-
canzado los parametros esperados, que los empleos que se han generado no
han sido suficientes ni de buena calidad como para tener el impacto social
esperado. En este contexto, ni la pobreza ha sido disminuida de manera es-
tructural, ni la vulnerabilidad social ha sido regulada de manera efectiva, a
través de esquemas eficientes de seguridad social, ni la exclusién social, a la

2 Idem.
3 Idem.
* Barba Solano, Carlos y Néstor Ciohen, “Perspectivas criticas sobre la cohesién social”,
en Desigualdad y tentativas fallidas de integracion social en América Latina, Buenos Aires, CLACSO,
2011, pp. 11-12.

5 Clérico y Aldao, op. cit.
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que ha sido sometido histéricamente los indigenas o los afrodescendientes, ha
sido ya no digamos erradicada, ni siquiera reducida de manera significativa.®

El desafio de la inclusion en clave de igualdad, como concepto clave del
derecho constitucional comun, nos llevara primero a revisitar las formulas
de igualdad (formal, material como principio antidiscriminatorio en sus tres
formas de escrutinio, que arranca con uno leve, pasa por uno intermedio y
culmina en uno de tipo estricto), para ampliarlas luego a la igualdad como
no dominacion (II) e integrarlas con la mirada de la redistribucién-recono-
cimiento (ITI). Todo esto servira para reinterpretar el desafio de la inclusion-
igualdad en el contexto del derecho constitucional interamericano. Luego
pondremos a prueba nuestra propuesta tomando como ejemplos los casos
relativamente recientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) sobre pueblos originarios o comunidades indigenas (IV). En
fin, sostenemos que la inclusiéon/igualdad como concepto clave del derecho
constitucional interamericano no puede ser ciega a la_formula de la igualdad,
las concepciones’ y el alcance de la exigencia de igualdad aplicada.® Nuestra propues-
ta dice: igualdad como redistribucién/reconocimiento para lograr paridad
participativa.

Asi, nuestro trabajo contiene una faz critica, revisa las formulas de
igualdad corrientes para detenerse en sus insuficiencias: criticaremos la
insuficiencia del analisis de los problemas de igualdad bajo el prisma del
principio antidiscriminatorio —vya sea interpretado como igualdad formal
o material mas (examen estricto) o menos exigente (mero analisis de racio-
nalidad, escrutinio medio). Interpretamos que el principio antidiscriminatorio puede
Jfuncionar ante discriminaciones puntuales, pero no logra dar cuenta de la desigualdad que
responde a una desigualdad estructural:® aquellas personas que padecen los efectos

6
7

Barba Solano y Cohen, op. cit., supra nota 4.

Sobre las diversas concepciones de la igualdad en aplicacién de los desarrollos de Wal-
zer para el analisis critico de sentencias, véase Meccia, Ernesto, “Los peregrinos a la ley. Una
tipologia sobre discursos de expertos, jueces y legisladores en torno a las demandas LGTB y
al matrimonio igualitario”, en Clérico, Laura y Martin Aldao (coords.), Matrimonio igualitario.
Perspectivas socioldgicas, politicas y juridicas, Buenos Aires, Eudeba, 2010.

8 Veéase Clérico, Laura, “El matrimonio igualitario y los principios constitucionales es-
tructurantes de igualdad y/o autonomia”, en Clérico y Aldao (coords.), op. cil., supra nota
anterior. El uso de diversas formulas de igualdad se puede seguir en el debate que se generd
los dias 14y 15 de julio de 2010 en la Camara de Senadores de la Nacién Argentina, en oca-
si6n de la aprobacion de la inclusién del matrimonio igualitario, que luego fuera promulgada
como Ley 26.618, 2010 (version taquigrafica en <http.//wwuw.senado.gov.ar>).

9 Iris Young otorga varias pistas en su caracterizacién de la injusticia estructural para
pensar la desigualdad estructural: “...la injusticia estructural existe cuando los procesos socia-
les sittan a grandes grupos de personas bajo la amenaza sistematica del abuso o de la priva-
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de esa discriminacién no pueden salir de esa situacion en forma individual y
por sus propios medios (léase personas con discapacidad, pueblos indigenas,
ninos y nifas, mujeres, ancianos, entre otras), sino que se requieren medidas
de accién positiva reparadoras o transformadoras para lograr la igualdad
real de oportunidades para el ejercicio de los derechos; es decir, considera-
mos pertinente ampliar la formula de igualdad como principio de no domi-
naciéon o no sometimiento. '

Sin embargo, la inclusiéon de la perspectiva de igualdad como no domi-
nacion o no sometimiento quedaria a mitad de camino si no nos pregunta-
ramos por las causas, por los procesos sociales, que generan esa desigualdad.
Por ello, proponemos ampliar la mirada para comprender que la desigual-
dad no sélo deviene de una distribucion injusta de los bienes econémicos y
sociales!! sino también del reconocimiento (Fraser).!? Recién con esta tltima

cién de los medios necesarios para desarrollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiempo
que estos procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de oportunida-
des para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance...”. Young, Iris, Responsabilidad por la
Justicta, Madrid, Morata, 2011, p. 69.

10 Véase Saba, Roberto, “(Des)Igualdad estructural”, en Alegre, Marcelo y Roberto Gar-
garella, (comps.) £l derecho a la wgualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis, 2007.

' La injusticia socioeconémica arraigada en la estructura politico-econémica de la so-
ciedad respecto de la distribuciéon de bienes (ejemplos de este tipo de injusticia se pueden
vislumbrar en la explotacién laboral, la marginaciéon econémica, la privacion de los bienes
materiales indispensables para llevar una vida digna, entre otros).

12" La otra deviene de la injusticia cultural o simbdlica, arraigada en los pairones sociales
dominantes en una sociedad, desde los que se interpreta con pretension de “uniformidad”, por
ejemplo, cudl es la forma de matrimonio que debe ser reconocida sin que la voz concreta
de quienes tienen una orientacioén sexual diferente y diversa sea escuchada en el proceso de
decision (asi, ejemplos de este tipo de injusticia son la dominacién cultural, el no reconoci-
miento y el irrespeto e incluye la discriminacion a lesbianas, gays, travestis, personas trans-
sexuales o bisexuales, entre otros). Aplicamos ya la propuesta de Fraser de igualdad como
redistribucién y reconocimiento para analizar los reclamos de los pueblos originarios en
Schujman, Gustavo, Nancy Cardinaux y Laura Clérico, Derechos humanos: conceptos, problemas y
desafios, 2007 (disponible en <http://campus.cepa.edu.ar>, consulta el 31 de diciembre de 2010);
Clérico, Laura, “Las otras caras de los derechos sociales: las obligaciones iusfundamentales y
la desigualdad estructural”, en Varios autores, La Corle y los derechos civiles 2005-2007, Buenos
Aires, Siglo XXI Editores-Asociacion por los Derechos Civiles, 2008 pp. 478-494; Clérico,
Laura, “Impacto del caso Atala: posibilidades y perspectivas”, en Morales Antoniazzi, Ma-
riela y Flavia Piovesan, lgualdad y orientacion sexual. El Caso Atala de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y su polencial, México, Porrta, 2012, también en Contextos, Buenos Aires, nam.
6, 2013, pp. 81-101 (consultable en: <http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/ con textos6.
pdf>. Véase también Contesse, J., Indigenous Peoples in Chile: The Quest to Become a Constitutional
Entity, ponencia presentada en el Simposio Humboldt “Internacionalizacion del Derecho Constitucio-
nal — Constituctonalizacion del Derecho Internacional, Universidad de Buenos Aires, 4 al 6 de
octubre de 2010.
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ampliacion de las miradas sobre la desigualdad estariamos en condiciones
de analizar con detenimiento los nuevos casos llegados a la Corte IDH so-
bre pueblos indigenas.!'?

Nuestra tesis dice: la insuficiencia de estudios sobre igualdad en el contexto inte-
ramericano no sélo habla de una miopia que no permite ver que varios de los planteos de
igualdad responden a una desigualdad como dominacion o sometimiento, sino que también
responde a una desigualdad que combina problemas de redistribucion y reconocimiento,
como sucede en el caso de los pueblos originarios. Ser reconocido como igual no sélo
amplia nuestra mirada sobre los derechos, sino que devela la intima relacion
entre derechos, democracia deliberativa e igualdad, entendidas todas como
lucha por la paridad participativa'* de los “grupos desaventajados” en el
sistema interamericano.

En este trabajo nos detenemos en las férmulas y concepciones de la
igualdad que se ponen en juego en el contexto interamericano cuando se
trata de los reclamos de los pueblos o comunidades indigenas sobre acceso
a sus tierras ancestrales ante la Corte IDH." Tomamos tres reclamos de
pueblos indigenas contra el Estado de Paraguay, uno contra el Estado de
Ecuador vy, finalmente, uno contra el Estado de Nicaragua, como “casos
paradigmaticos”. Si bien estos casos son contra tres Estados en particular,

13

»

En el presente trabajo se hablard indistintamente de “pueblos originarios”, “pueblos
indigenas” o “comunidades indigenas”; sobre las posibles diferencias, véase Stavenhagen,
Rodolfo, “Las identidades indigenas en América Latina”, Revista IIDH, San José de Costa
Rica, num. 52, 2010, pp. 171-191.

14« ser reconocido de forma errénea es... ser representado por unos patrones ins-
titucionalizados de valor cultural de un modo que impide la participacién como igual en
la vida social...”. Para que la paridad participativa pueda darse tienen que cumplirse dos
condiciones: una condicién objetiva y otra intersubjetiva. La condicién objetiva dice que la
“distribucién de recursos materiales debe hacerse de manera que garantice la independencia
y la ‘voz’ de todos los participantes”. La condicién intersubjetiva requiere que “los patrones
institucionalizados de valor cultural expresen el mismo respeto a todos los participantes y
garanticen la igualdad de oportunidades para conseguir la estima social”. Fraser, Nancy,
“Justicia social en la era politica de la identidad”, en Fraser, Nancy y Axel Honneth, ;Redis-
tribucién o reconocimiento?: Un debate politico-filosdfico, Madrid, Morata, 2006, pp. 36, 42 y 45.

15 No se propone como analisis integral de la jurisprudencia de la Corte IDH en ma-
teria de derechos indigenas, no obstante se abordard la problematica en la medida en que
nos permitia retomar sentencias paradigmaticas en términos de aplicaciéon del examen de
igualdad, articulandolo con las nociones de redistribuciéon y reconocimiento. Como analisis
detallados de la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia véase, entre otros, Gialdino,
R., “El rescate de la diferencia. Las comunidades indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Argentina, vol. 111, 2006, p. 1178;
Nash Rojas, Claudio, Proteccion de los derechos humanos indigenas en el Sistema Interamericano, ponen-
cia presentada en el Seminario de Derechos Indigenas: “Tendencias internacionales y realidad de los pueblos
indigenas del norte de Chile, Universidad Arturo Prat, Iquique, Chile, diciembre de 2003.
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la negaciéon de este derecho colectivo a los pueblos indigenas atraviesa, mas
alla de algunas diferencias, todo el contexto interamericano.!¢ Los casos de
violaciones de este derecho contra los pueblos originarios ocurren también
en territorio argentino. En un informe reciente se diagnostica que 11 mil-
lones 320 mil 455 hectareas son objeto de reivindicacion por pueblos origi-
narios; 680 mil integrantes de esos pueblos fueron desplazados y en varios
casos de forma violenta, en donde los empresarios con interés en las tierras
estarian actuando para desplazarlos con el apoyo de fuerzas de seguridad
publicas y privadas, resultando varias personas heridas y hasta en algunos
casos asesinadas.!'” Los pueblos originarios son desplazados de sus tierras
por moviles econdémicos, para explotar esas tierras (muchas veces ello impli-
ca, ademas, desforestacion de bosques nativos). Ultimamente, por ejemplo,
para cultivo de soja (a través de los llamados “pools de siembra”), para ex-
plotacién minera, del petroleo, etcétera.'®

16 Véase Ramirez, Silvina, “Derechos de los pueblos indigenas: proteccién normativa,
reconocimiento constitucional y decisiones judiciales”, en Gargarella, Roberto (coord.) Zeoria
y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, tomo II, p. 921.

17" Ver los casos del 12 de octubre de 2009, en el que fue asesinado el lider indigena Javier
Chocobar y el caso reciente de noviembre de 2010 contra la comunidad quom con asiento en
la Provincia de Formosa. El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y la Defensoria
General de la Nacion solicitaron a la Corte IDH una medida cautelar para garantizar la vida
y la integridad fisica de los miembros de la comunidad tba gom La Primavera, en la provincia
de Formosa, para que el Estado argentino se comprometiera a proteger a los indigenas y
sus dirigentes, suspender todo acto de desalojo y promover la investigacién y sancién de los
responsables de los ataques. Por su parte, el 18 de febrero de 2011 la Corte IDH solicit6 al
Estado argentino que informe sobre las medidas que adopté para proteger a los integrantes
de la comunidad del pueblo #ba, en Formosa, que sufrieron una feroz represion policial el
23 de noviembre pasado y que contintian siendo hostigados y amenazados por las fuerzas de
seguridad provincial. Fuente: <http://wwuw.cels.org ar>.

18 Ver relevamiento sobre los desplazados de las tierras, en Tiempo Argentino, 14 de no-
viembre de 2010: “En Salta desalojan a los pueblos originarios para buscar petréleo™; Clarin,
18 de febrero de 2009, “Los indigenas llegan a la Corte por los desmontes”; Tiempo Argentino,
7 de marzo de 2011, “Ya son diez los nifilos muertos por desnutricién en Salta este aflo”,
entre muchos otros. Sobre situaciones de discriminacién estructural que padecen las comu-
nidades indigenas en diversos paises de la region, véase Gongora Mera, Manuel, “Derecho a
la salud y discriminacién interseccional: Una perspectiva judicial de experiencias latinoame-
ricanas,” en Clérico, Laura, Liliana Ronconi y Martin Aldao (eds.), Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013; Géngora-Mera, Manuel, La judicializacion de desigualdades
etno-ractales en América Latina: Conceptualizacion y tipologia de un didlogo interamericano, 2013, en
<http:/ /www.desigualdades.net>.
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II. ;IGUALDAD COMO MERO PRINCIPIO ANTIDISCRIMINATORIO?
CATEGORIAS SOSPECHOSAS. INSUFICIENCIA DEL MODELO PARA DAR
CUENTA DEL DESAFIO DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD

Todas las formulas de igualdad encierran, en mas o menos, algtn tipo
de comparacion entre dos personas, grupos de personas, situaciones. La
comparacion surge del reclamo de trato igualitario y en dos sentidos:

* Alguien tratado en forma diferente que otro quiere ser tratado de la
misma manera, porque considera que no hay razones para ser tratado
en forma diferente; o bien

* Alguien tratado igual que otros considera que debe ser tratado en
forma diferente, porque hay una circunstancia relevante que justifica
un trato diferenciado.

Para examinar si el reclamo debe prosperar se requiere examinar cuales
razones hablan a favor o en contra del planteo igualitario. Justamente la eva-
luacion de estas razones (o sinrazones) es el centro del examen de igualdad,
y el resultado dependera de la formula y concepcion de la igualdad que esté
mejor justificada.

Una de las formas de igualdad menos exigente es la formula de la igualdad
Jormal. Esta féormula dice que no se viola el mandato de igualdad en tanto
aquellos que pertenecen a la categoria surgida luego de la clasificacion rea-
lizada por el legislador son tratados de igual forma (se les aplica las mismas
consecuencias juridicas). Esta formula dice:

€60

St la categoria alcanza a todas las “x”, entonces silo se viola st una “x™ no es tratada como
una de las “x” de la categoria.

Es decir, la formula no examina si el criterio y las razones por las que
se realizo la clasificacion son legitimos vy si la clasificacion tiene alguna jus-
tificacién; tampoco nos dice algo “acerca de como deben ser tratados, qué
individuos, con qué propiedades”.!? Esta formula se encuentra detras de la
formula de “separados, pero iguales”, que con razon ha sido objeto de criti-
ca. Gracias a ella se mantuvieron las leyes racistas en los Estados Unidos
de América,? y conforme a ella hubiese sido imposible dictar el fallo Brown
vs. Board of Education,® en el que se decidi6 que la separacion por “raza” en

19" Véase Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1994, cap. 8.
20 Véase U.S.S.C. 163 U.S. 537 (1896).
21 US.S.C. 347 U.S. 483 (1954).
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las escuelas publicas violaba el mandato de igualdad. Por ello, resulta cues-
tionable que alguien utilice en la actualidad esta formula de igualdad para
sostener la discriminacion cuando alguien realiza un planteo serio de no
discriminacién arbitraria.?

Por contraposicion, una de las formulas de la igualdad que se pregunta
por la legitimidad del criterio de clasificacion y las razones de la seleccion,
es la de la sgualdad juridica material. Esta formula dice que no se viola el man-
dato de igualdad si:

A todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias relevantes se los trata de igual
Jorma.

Es decir, si no hay ninguna razdn suficiente para permitir un trato desigual,
entonces esta ordenado un trato igual.?* Por ¢jemplo, en el caso de la inclu-
sion del matrimonio igualitario la pregunta es ;por qué se les niega algo a
las parejas del mismo sexo st estan en igualdad de circunstancias relevantes
que las parejas de distinto sexo? Tomamos por relevantes la voluntad de
tener pareja, de gozar de las protecciones y derechos que surgen de la regu-
lacion legal del matrimonio.?* Por ello, quienes siguen estando en contra de

22 Véase esta misma advertencia en el caso “Freyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/ Am-
paro (expte. N 34292/0)”, Juzgado No. 15, Fuero CAyT, en el que se declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo 172 del Cédigo Civil argentino antes de la reforma de 2010 que no
admitia el matrimonio igualitario.

23 Véase Alexy, op. cit., supra nota 19, p. 360.

24 TIncluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia del 24 de junio
de 2010, “Schalk y Kopf vs. Austria”, parte en forma correcta del presupuesto de que los
actores, pareja de personas del mismo sexo, “estaban en una situacion similar a las parejas
de distinto sexo”. Sin embargo, el Tribunal en su posicién mayoritaria concluye que no hubo
discriminacién por parte del Estado austriaco que no reconoce el matrimonio igualitario.
En este punto, es mas convincente el voto en disidencia de los jueces Rozakis, Spielmann
y Jebens, quienes critican a la posicion mayoritaria en tanto el Gobierno austriaco no es-
grimi6 argumento alguno para la diferencia de trato, fundandose tan sélo en su margen de
apreciacion. Y agregan que en tanto no dieron argumento no seria posible escudarse en este
margen, “de hecho, sélo en caso de que las autoridades nacionales ofrezcan fundamentos
de justificacion, la Corte puede interpretar, teniendo en cuenta la presencia o la ausencia de
un enfoque comun [entre las legislaciones de los estados partes], que estan mejor ubicados
que ella para tratar eficazmente la cuestion”, parrafo 8. Queda claro que el margen de
apreciacion de los Estados no es una razon de peso suficiente para justificar una diferencia
de trato ni menos atn para ser la primera y Gnica ratio. Para un andlisis detallado y critico
de la sentencia, véase Kemelmajer de Carlucci, Aida y Marisa Herrera, “El principio de no
discriminacion en una reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una
cuestiéon en movimiento desde el ambito regional y una responsabilidad desde el ambito
estatal”, La Ley, 6 de julio de 2010.
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la inclusion del matrimonio igualitario tienen el desafio argumentativo de
justificar por qué no estarian en igualdad de circunstancias relevantes.?> En
suma, y como reitera la Corte IDH, es discriminatoria una distinciéon que
carezca de justificacion objetiva y razonable.?

Ahora bien, la_formula de igualdad material implica el desarrollo de tres subexd-
menes para determinar si existen razones suficientes o no para un trato des-
igualitario. Esos tres subexamenes son los de:

e Idoneidad
* Medios alternativos menos lesivos, y
* Proporcionalidad en sentido estricto

La aplicacién de la proporcionalidad en el examen de igualdad ayuda
a determinar si el criterio de distincion que genera las categorias o grupos
(medida estatal) tiene relacién con las finalidades (razones) de la norma.?’
El subexamen de idoneidad se pregunta si el medio logra promover los fines
estatales, y si no los logra, entonces ya tenemos una primera razéon que ha-
bla en contra del trato desigual. El subexamen de medios alternativos dice
que las razones de la distincién no son suficientes si pudo haberse evitado el
trato desigual a través de la implementacion de algin otro medio alternativo
(es decir, uno que evite esa clasificacion). El subexamen de proporcionali-
dad en sentido estricto supone determinar la intensidad de la restricciéon a
la igualdad y a los derechos que produce la clasificacion y, por el otro lado,
determinar el peso de las razones que hablan a favor de la clasificacion y de
la promocién del fin estatal. Por ello, no hay razones suficientes para la dis-

25 Véase Gargarella, Roberto, “Matrimonio y diversidad sexual: el peso del argumento
igualitario”, y Clérico, Laura, “El matrimonio igualitario y los principios constitucionales
estructurantes de igualdad y/o autonomia”, ambos en Clérico y Aldao (coords.) Matrimonio
igualitario. . ., cit., supra nota 7.

26 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, 2003, parr. 89; Opinién Consultiva
0C-17/02, 2002, parr. 46; y Opinién Consultiva OC-4/84, 1984, parr. 56. Esto genera di-
versas obligaciones a los estados, como las de no introducir en su ordenamiento juridico re-
gulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir
las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren
la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

27 Véase Alexy, op. cil., supra nota 19; Clérico, Laura, Die Struktur der Verhélinismdfigkeit, Ba-
den-Baden, Nomos, 2001; Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad, Buenos Aires, Eudeba,
2009; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2007; Bernal Pulido, Carlos, “El derecho a la igualdad
de acceso a las prestaciones de salud”, en Clérico, Laura, Liliana Ronconi y Martin Aldao
(eds.), Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013.
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tincion si la intensidad de la restriccion es mayor que el peso de las razones
justificatorias.

Estos tres subexamenes ayudan para determinar si la distincion/discri-
minacion es o no arbitraria. Ahora bien, estos tres subexdmenes de igualdad pue-
den ser aplicados con mayor o menor intensidad, dependiendo del nivel de exigencia
que nos pongamos para evaluar la relacion entre la clasificacion, el criterio
de clasificacion, sus efectos y las razones justificatorias. Por ello, se suele ha-
blar de tres escrutinios de igualdad juridica material:

e Un escrutinio leve o de mera racionalidad.
e Un escrutinio intermedio.
e Un escrutinio muy exigente.

En el examen de igualdad de mera racionalidad se parte de la presun-
cién de legitimidad/constitucionalidad de la clasificacién realizada por el
legislador. Esto significa que la carga de la argumentacion la tiene quien
realiza el reclamo igualitario y solo se declarara la clasificacion y sus efectos
como arbitrarios si logra argumentar que no existe relacién alguna entre
medio y fin y que esa falta de relacion justificatoria es evidente y manifies-
ta; de lo contrario, se confirma la presuncion a favor de la legitimidad de la
clasificacion.

El escrutinio intermedio exige una relaciéon mas sustancial entre clasi-
ficacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y razones justi-
ficatorias. La relacion tiene que ser plausible, demostrarse una relacion es-
trecha entre clasificacion y razones justificatorias y alegarse algtn fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

Sin embargo, el mas exigente de los examenes es el estricto.?® Esto im-
plica:

2 Véase Garay, Alberto, F.,, “Derechos civiles de los extranjeros y presuncién de incons-
titucionalidad de las normas”, La Ley, vol. B, 1989, pp. 931; Bianchi, Enrique y Hernan
Gullco, Hernan, “La clausula de igualdad: hacia un escrutinio mas exigente”, Jurisprudencia
Argentina, vol. I, 2001, p. 1241; Clérico, Laura y Sebastian Schvartzmann, (2007): ““Repetto’
re-visitado: a proposito del fallo del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires sobre
acceso a la docencia en el caso de los extranjeros”, en Alegre, Marcelo y Roberto Garga-
rella (comps.) El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires,
LexisNexis, 2007, pp. 345-367; Treacy, Guillermo, “La utilizacién de categorias sospechosas
como técnica para controlar la discriminacién hacia los extranjeros”, Jurisprudencia Argentina,
vol. IV, 2006; Gargarella, Roberto, “Cémo no deberia pensarse el derecho a la igualdad.
Un analisis de las opiniones disidentes en el fallo ‘Reyes Aguilera™, Furisprudencia Argentina,
vol. IV, 2007, pp. 67-74; Clérico, Laura, “El derecho a la alimentacién de los nifios, la pre-
sunciéon de exclusion y la necesidad de cambiar el estandar de control de las obligaciones
estatales iusfundamentales. ‘Rodriguez’, ‘Comunidad toba del Chaco’ y la sombra de Ra-
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* Partir de la presuncién de la arbitrariedad de la discriminacion.

e La carga de la argumentacion se traslada en cabeza de aquellas que
alegan la justificacion de la clasificacion, por lo general el Estado.

* Una exigencia agravada de justificacion: la arbitrariedad sélo puede
ser revertida si quien tiene la carga de la argumentacion logra alegar
y justificar razones mas que importantes, por ejemplo, un fin estatal
imperioso y muy urgente.

e La no existencia de otro medio alternativo que pudiera evitar la
clasificacion.

* Una regla epistémica que sefiala que la clasificacion y sus efectos
se consideraran arbitrario si al final de la argumentacién persisten las

dudas.

El examen de escrutinio estricto se aplica, por ejemplo, cuando desde el
planteo de la cuestion igualitaria se “sospecha” que la exclusion es injustifi-
cada e inconstitucional, porque afecta a un grupo de personas que histori-
camente ha sido discriminado y que las consecuencias perjudiciales para sus
derechos persisten en la actualidad.? Nos encontramos frente a una exclu-
s16n sospechosa (por ejemplo, discriminacién basada en la “raza”, la etnia,
la nacionalidad, la orientacién sexual, etcétera), y quien no crea que esas
personas no conformen un grupo de personas historica y sistematicamente
discriminadas tiene la carga de la argumentacion y debe justificar por qué
no lo son, al ser excluidas de lo que se le otorga a otros en igualdad de cir-
cunstancias relevantes.?

Si bien esta ultima intensidad del examen de igualdad juridica material
es mucho mas exigente, nos preguntamos si es una herramienta argumentativa lo su-
Jucientemente potente para conmover un status quo _fuertemente desigual. Es decir, un
status quo en el que la discriminacion no es sélo puntual o individual, sino
que responde a una practica sistematica de discriminacion cuyos efectos no

mos”, Jurisprudencia Argentina, vol. IV, nim. 6, 2007, pp.1-34; Maurino, Gustavo, “Pobreza y
discriminacion: la proteccién constitucional para los mas humildes”, en Alegre y Gargarella,
op. ult. cit., pp. 313-343 (330). Dulitzky, Ariel, “El principio de igualdad y no discriminacion.
Claroscuros de la jurisprudencia interamericana”, Anuario de Derechos Humanos, nim. 3, 2007,
pp- 15-32, reconstruye el examen de igualdad en el contexto interamericano como principio
antidiscriminatorio e incluyendo “categorias sospechosas”.

29 Se aplica examen estricto de igualdad, en materia de discriminacién por orientacién
sexual, en Contencioso Administrativo Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
“Ireyre Alejandro y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. No. 34292/0)”; “Canevaro Martin y
otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. N 36410/0)”, Juzgado del Fuero ntm. 13; “Fernandez Al-
berto Daro y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (exp. N 36320)”, entre otros.

30 Fernandez Valle, Mariano, “Después del matrimonio igualitario”, en Clérico y Aldao
(coords.), Matrimonio igualitario. .., cit., supra nota 7.
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pueden ser revertidos en forma individual por las personas afectadas por los
efectos de esa discriminacién. Pensemos, por ejemplo en el contexto intera-
mericano, en la situaciéon de exclusion que viven varios pueblos originarios
por falta de acceso a la posesion a sus tierras ancestrales y que incluso impli-
ca la muerte de algunos de sus miembros cuando buscan defenderse frente
a procesos de desalojo de sus tierras.’! Algunas de las constituciones incluso
identifican a esos grupos desaventajados®? como mujeres, nifios y nifias, an-
cianos, personas con discapacidad, pueblos originarios, entre otros.?

31 Nos referimos, por ejemplo, a la muerte de integrantes del pueblo guom en la provincia
de Formosa, Argentina, del 26 de noviembre de 2010.

32 Véase, por ejemplo, del articulo 75, incisos 23 y 17 de la Constitucién argentina, entre
muchas otras y en las normas internacionales de derechos humanos, los trabajos de Parra
Vera, Oscar, Proteccién internacional de los derechos econémicos, sociales 'y culturales, San José de Costa
Rica, IDH, 2008 y Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema intera-
mericano, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011; y en la jurisprudencia
de la Corte IDH, Garcia Ramirez, Sergio, “Las afectaciones a los derechos humanos de las
personas vulnerables y las minorias. El papel de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”, en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo, (Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2013 y Morales Antoniazzi, Mariela, “Proteccion de
las personas privadas de libertad: construcciéon de un ius constitutionale commune en clave de
dialogo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Alfonso Herrera (coords.), Dudlogo jurisprudencial
en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, México, UNAM-Corte In-
teramericana de Derechos Humanos-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-
Tirant Lo Blanch, 2013.

33 Quien evalia una accién u omisién estatal tiene que tener en cuenta que la afectada
puede converger en mas de uno de los grupos desaventajados del articulo 75, inciso 23, de
la Constituciéon Nacional. Por ello, es necesario reconstruir, comprender, la situaciéon de la
actora teniendo en cuenta el enfoque de la llamada “discriminacién multiple” o “discrimina-
ci6én interseccional”. Asi se interpreta que la discriminaciéon que surge de una combinacién
de elementos ocasione un tipo de discriminacion diferente de cualquier otra basada en un
solo factor. La pertinencia de la aplicacion de este tipo de enfoque estd dada por la atencion
que presta a los contextos historicos, sociales y politicos que generan estas discriminaciones,
esto permitiria ademas encontrar soluciones adecuadas a las experiencias particulares de las
personas discriminadas. Por ejemplo, las mujeres mayores con discapacidad pertenecientes a
pueblos originarios pueden sufrir la discriminaciéon en forma diferente que las mujeres y los
varones con discapacidad que viven en zonas urbanas y cerca de centros de atencién y reha-
bilitacién. Véase el enfoque de la “discriminacion interseccional” aplicado para analizar el
derecho a la vivienda de las mujeres en el informe de Miloon Khotari, relator especial sobre
una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado
y sobre el derecho de no discriminacién a este respecto (Documento de Naciones Unidas,
E/CN.4/2006/118, 2006, parrs. 47-54). Este tipo de discriminacion se examina en el caso
Yake Axa, en el que la desigualdad se agudiza respecto de los nifios, ancianos y mujeres de
la comunidad indigena. Sobre la discriminacién interseccional, véase Crenshaw, Kimberlé,
“Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence Against Women of
Color”, Stanford Law Review, vol. 43, no. 6, July 1991, pp. 1241-1299; Munioz Cabrera, Pa-
tricia, Violencias interseccionales. Debales feministas y marcos ledricos en el tema de pobreza y violencia
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Esta desigualdad no es natural, sino que surge como producto de una
estructuracion social dada. Para que estos grupos vulnerables puedan ejer-
cer sus derechos en condiciones de igualdad se debe dictar medidas estata-
les de accion positiva. Este mandato implica un empezar a hacer positivo,
con lo que la norma se viola si el legislador: 1) sigue omitiendo, 1i) retrocede
arbitrariamente sobre lo hecho, o ii1) lo hecho por accién es insuficiente o
defectuoso.

Asi, esta exigencia de igualdad se presenta como una exigencia de no
dominacion o no sometimiento e implica una mirada critica sobre la igual-
dad interpretada como mera igualdad formal o juridico-material. Esta mi-
rada critica a su vez invita a volver la mirada sobre los presupuestos de filosofia
politica sobre los que se basa cada una de las concepciones de igualdad.

III. IGUALDAD COMO REDISTRIBUCION Y RECONOCIMIENTO

Una interpretaciéon meramente formal de la igualdad, o incluso como
igualdad juridico-material, tiene el defecto de esconder, tras el principio de
igualdad ante la ley, una serie de desigualdades de orden material y simbo-
lico que no se corresponden con los exigentes presupuestos normativos de
la democracia, pero que a la vez tampoco pueden ser resueltos dentro del
estrecho marco de los derechos individuales.

Esto es asi en tanto, en la idealizada autocomprension de las sociedades
burguesas que sirvieron de matriz al constitucionalismo liberal, la igualdad
es concebida como un presupuesto y no como una meta.** Esto tiene al me-
nos dos consecuencias relevantes: en primer lugar, se asume que determina-
do status quo, cortado a la medida del hombre de negocios occidental, cons-
tituye una suerte de orden natural que determina el alcance de la discusion
en materia de igualdad.’® En este sentido, la igualdad es reconstruida en
términos de no intervencioén estatal sobre una sociedad civil que es capaz de

contra las mujeres en Latinoamérica, CAWN, 2011, p. 11 (disponible en <http://www.cawn.org>) y
Gongora-Mera, “Derecho a la salud...”, cit., supra nota 18.

3t Arendt, Hannah, Sobre la revolucion, Madrid, Alianza, 2006, pp. 188 y ss.

35 En este sentido es relevante sefialar que lo que habitualmente denominamos “igualdad
formal-legal” no es pura forma en términos absolutos, sino solo para aquellos que no encajan
en el molde de la subjetividad liberal-burguesa; en otros términos, que aquellos que si caben
en ésta no pueden sino verla como llena de contenido. Sin embargo, y en tanto es mayor el
namero de excluidos que el de incluidos en este estrecho molde, decidimos mantener el uso
habitual del término.
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regularse autbnomamente.? En segundo lugar, se atribuye al derecho y a la
jurisprudencia un papel de preservacion y restitucion de este “orden natu-
ral”, restringiendo las discusiones politicas —aquellas que excedan la mera
restauracion del equilibro natural entre oferta y demanda por un lado, y
derechos individuales (en su formulacién clésica), por el otro— a un debate
parlamentario que en realidad se desarrolla bajo la supervision de aquellos
que, sin quebrar esta peculiar comprension del principio de igualdad ante
la ley, han logrado ubicarse por encima de sus pares. De este modo no sélo
se cristalizan aquellas desigualdades invisibles a la matriz liberal-burguesa,
sino que se aumenta la brecha entre unos y otros.*

Es en este contexto que de la igualdad se habla habitualmente en los re-
gistros del orden y la distribucion, y desde la perspectiva de quien observa,
por encima y desde afuera: igualdad de trato que “se dispensa”, igualdad de
oportunidades que “se distribuyen”, ubicando a iguales y desiguales en el
rol de sujetos “pasibles” de un reacomodamiento. Esta perspectiva, que ya
impregna las miradas académicas sobre la igualdad,? se ve reforzada en ge-
neral en el ambito judicial, en el cual la igualdad aparece configurada como
un problema que debe ser resuelto, “desde afuera”, por el tribunal. Por el
contrario, en su desarrollo historico, la igualdad como problema siempre ha
aparecido como un reclamo frente a una jerarquizacion que es considerada
como injusta: si bien la desigualdad es un cierto estado de cosas, la demanda
igualitaria es un proceso que no puede ser reducido a una mera redistribu-
ci6n de recursos o derechos, que no dé cuenta del contexto y de los actores
involucrados. Anderson distingue dos facetas intrinsecas a toda demanda
igualitaria. En un sentido “negativo” las demandas de igualdad apuntan a
la eliminacion de situaciones de opresion, a menos que se trate de una pena
o de defensa ante un comportamiento violento. En un sentido positivo, las
demandas de igualdad aspiran a un orden social en que las personas se en-
cuentren en pie de igualdad democratica, esto es, que las decisiones comu-
nes sean tomadas con la participacion de todos (inclusidn), de acuerdo al peso
del mejor argumento.*

36 Habermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinién piblica, Barcelona, Gustavo Gilli, 2004,
pp. 112y siguientes.

37 Fraser, Nancy, lustitia interrupta, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los
Andes, 1997; Young, Iris, “Polity and Group Difterence: A Critique of the Ideal of Universal
Citizenship”, Ethics, vol. 99, niim. 2, 1989, pp. 250-274.

3 Anderson, Elizabeth, “What is the Point of Equality?”, Ethics, vol. 109, no. 2, January
1999, pp. 287-337.

39 Ibidem, p. 313.
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Asi, como apuntan Habermas* y De Sousa Santos,*! el ideal normativo
de la Tlustracion, reconstruido en términos de objetivo, nos permite:

* Plantear el problema de la igualdad en términos no ya de restau-
racién sino de emancipacién (de no-dominacién o no-sometimiento).
* Pensar la democracia no tanto como un hecho sino como un pro-
yecto en continua realizacion, y

* Establecer con mayor claridad la mutua implicaciéon de ambas.*

Es en este sentido que tomarse la democracia en serio requiere integrar
el principio de igualdad de modo tal que pueda dar efectiva cuenta del ideal
de una sociedad de individuos libres e iguales. Es en orden a resolver las fa-
lencias del modelo liberal que se han ensayado diversas reconstrucciones del
principio de igualdad, entre las que se destacan las nociones de redistribucion
y de reconocimiento.

La idea de igualdad como redistribucién tiene sus origenes tedricos en el
intento de compatibilizar el ideal liberal de libertad individual con las de-
mandas igualitaristas de la socialdemocracia;* y apunta a los déficit que en,
términos de acceso a recursos materiales, fracturan a la sociedad en propie-
tarios, asalariados y desposeidos. Desde esta perspectiva, la naturalizacion
del estado de cosas vigente y la obturacion de los intereses de aquellos que
no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en legitimacion de las
desigualdades en términos de acceso a recursos materiales y aumento de la
brecha entre ricos y pobres. De este modo se produce un circulo vicioso, en
el cual las desigualdades de propiedad no pueden ser alteradas por el prin-
cipio de igualdad formal, reforzando las dificultades de acceso de trabajado-
res y desposeidos a las instancias de participacion politica, que son a su vez
las inicas que podrian modificar esta estrecha comprension de la igualdad.
Lo que define a esta particular perspectiva de la justicia social es su creencia
en que la transformacion de las relaciones de produccion constituye el remedio fundamen-
tal para la solucion de las desigualdades. En este sentido proponen la redistribu-
cién del ingreso o la riqueza, la redistribucion de la division del trabajo y la
reestructuracion de la propiedad privada y de la empresa entre otros. A su
vez, identifican en la clase desposeida de recursos al principal grupo afec-
tado; y a la eliminacion de las diferencias materiales como la solucion a la

40 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005.

#1 Santos, Boaventura de Sousa, Sociologia juridica critica, Madrid, Trotta, 2009.

#2 Esta mutua relacién o implicancia est4 sugerida en el contexto del proyecto del dere-
cho constitucional interamericano; véase Bogdandy, op. cit., supra nota 1.

# Arango, Rodolfo, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012.
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desigualdad,** a lo que se suma el cuestionamiento, en sus versiones mas ra-
dicales, de los criterios que se utilizan para definir el acceso a la produccion.

Por su parte, la idea de igualdad como reconocimiento proviene de la filoso-
fia continental y, con mas precision, de la fenomenologia de la conciencia,
y busca resolver el problema de la formacién de la subjetividad apuntando
a los déficit que, en términos de acceso a los recursos simbolicos, fracturan
a la sociedad en subjetividades dominantes y dominadas. Desde esta pers-
pectiva, la naturalizaciéon del estado de cosas vigente y la obturacion de los
intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce
en la legitimacion de las desigualdades de status dentro de la sociedad y el
aumento de la brecha entre unos y otros. De este modo también se produce
un circulo vicioso en el cual las desigualdades de reconocimiento no pue-
den ser alteradas por el principio de igualdad formal, ni tampoco por el de
igualdad material, reforzando las dificultades de acceso de todos aquellos
que no encajan en el molde del hombre blanco occidental a las instancias
de participacion politica, que, de nuevo, son a su vez las tinicas que permiti-
rian modificar esta estrecha comprension de la justicia. Lo que define a esta
perspectiva es su creencia en que es la transformacidn de los patrones de represen-
tacion cultural lo que permitiria resolver las injusticias sociales. En este sentido, pro-
pone la revaluacion de subjetividades no respetadas y de sus producciones
culturales, el reconocimiento y valoracion de la diversidad cultural, entre
otros. A su vez, ve en aquellos grupos de status con menor respeto, estima y
prestigio, respecto al resto de la sociedad, el objeto de la afectacion, y bus-
ca la solucién del problema de la igualdad a través de la revaluacion de las
valoraciones de status y, en sus versiones mas radicales, la puesta en cuestion
de los criterios en los que se asientan estas evaluaciones.*

Sin embargo, como muestra Fraser, resulta cuando menos dificil, si no
contraproducente, disociar las desigualdades materiales de las desigualda-
des simbolicas, puesto que éstas se potencian mutuamente y deben ser com-
prendidas como bidimensionales. Asi, la clase explotada pierde reconoci-
miento, y las subjetividades despreciadas ven obstaculizado su acceso a los
recursos.* Esto resulta particularmente evidente en los esfuerzos del socia-
lismo por construir una subjetividad de clase y del feminismo por redefinir
la divisiéon del trabajo.

En este sentido es preciso desfosilizar un ambito privado en el que ni se
redistribuye ni se reconoce, y para eso es a su vez necesario abrir la esfera

- Fraser, op. cil., supra nota 14, pp. 10-24.

5 Ibidem, pp. 16-24.
46 Ihidem, p. 28.
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publica a la efectiva participacion de todos,*” de modo tal que la definicién
del alcance de los derechos y los recursos que deben ser redistribuidos, asi
como también de los patrones culturales que deben ser alterados, sea el re-
sultado de un debate publico al que todos tengamos acceso, en especial, los
afectados por la medida estatal.* Esto implica tres cambios fundamentales:

* En lo que atanie a la igualdad, ésta deja de ser concebida como un
valor objetivo —en el sentido de definitivo— al cual debe acercarse el
estado de cosas vigente, para pasar a ser el saldo provisorio de un debate
que se encuentra abierto a la formulacion de nuevos argumentos por aquellos que se
encuentren excluidos.

* En lo que atafie a la democracia, ésta deja de ser monopolizada
por el parlamento, el que se convierte en una herramienta, entre
otras, para la institucionalizacién de la misma.

* Laigualdad como tal debe ser construida en cada caso concreto,
en tanto parece ser la tinica forma viable de admitir la participacion
de aquellos inmediatamente implicados en la situacion de desigual-
dad; y finalmente

* Lainterpretaciéon del principio de igualdad, cuando opera como cri-
terio reparador, debe adecuarse a la segmentacion social que el para-
digma predominante ha producido.

Esto resulta central para comprender los problemas habitualmente vin-
culados a la igualdad. El modelo de la igualdad formal posee, ademas de
una posicion predominante dentro de los ordenamientos juridicos vigen-
tes, una notable preponderancia en términos historicos, que, a su vez, ha
influido sobre las estructuras sociales, generando la exclusiin sistematica de
grupos.® Estas exclusiones colectivas —o estructurales— no s6lo no pueden
recibir una respuesta adecuada a través de una interpretacion en clave indi-
vidual del principio de igualdad, sino que, ademas, no deben ser obturadas
en nombre de una paridad ficticia.*

La clave para la reconstruccion del principio de igualdad es, entonces,
desde esta perspectiva, la participacion, que incluye a la vez las demandas
de redistribucién y de reconocimiento. Nadie puede participar de una ar-

47 Esto se asienta sobre la idea habermasiana respecto de la cooriginariedad de las auto-

nomias publicas y privadas.

48 Fraser, op. cit., supra nota 14, pp. 47-49.

49 Saba, op. cit., supra nota 10, p. 167.

50 Véase mas adelante el analisis del voto en disidencia del juez Montiel Argiiello en el
Caso Yatama.
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gumentacion mientras se encuentre privado de condiciones de existencia
digna (redistribucion), o bien, cuando ni siquiera sea considerado un inter-
locutor valido (reconocimiento). Por otro lado, ninguna concrecion del principio
de 1gualdad puede ser considerada vilida de modo definitivo, en un contexto democratico,
sin la participacion de aquellos que se encuentran en la situacion concreta de disparidad,
como es el caso, en el contexto interamericano, de los pueblos o comunida-
des indigenas.

IV. CASOS PARA REINTERPRETAR

Si bien tomamos la base de casos contenciosos, opiniones consultivas
y medidas provisionales resueltas por la Corte IDH, sdlo nos interesan aquellos
casos en los que se tratan temas de comunidades indigenas y, que segin entendemos, pue-
den ser reconstruidos en clave de igualdad. En este universo no se incluyen las re-
soluciones sobre medidas precautorias. Nos intereso rastrear aquellos casos
donde expresamente se enfrentaba un problema de igualdad. Estos casos
conforman los “casos nuevos” en comparacion con los llamados “casos tra-
dicionales” de violacién de derechos que llegaron a la Corte IDH. El patrén
es nuevo en tanto estos casos llegan a la Corte; sin embargo, no es nuevo
en tanto tipo de violaciéon a los derechos. Las violaciones a los derechos de
los pueblos originarios se remontan a la época de la colonia y la conquista
y persisten hasta la actualidad. Que no hayan llegado anteriormente y en
forma sistematica a la Corte IDH habla justamente de las barreras estruc-
turales que obstaculizan el acceso a la justicia local e internacional de los
pueblos originarios.’!

51 En un trabajo reciente, Gongora-Mera (“El derecho a la salud...”, cit., supra nota 18)
realiza una clasificacion interesante de los casos sobre comunidades indigenas y otros pue-
blos resueltos por la Corte IDH segun diversas formas de discriminacién estructural contra
estos grupos: “despojo, land grabbing, y concesion ilegal de tierras a colonos y empresas - Casos
Awas Tingni (2001), Yakye Axa (2005), Sawhoyamaxa (2006) y Xdkmok Kasek (2010); excesivo
impacto de los danos ambientales derivados de la explotacion de recursos naturales en sus
territorios y desconocimiento sistematico de su derecho de consulta previa respecto del uso
de recursos naturales en sus territorios y de politicas publicas, de inversion y desarrollo que
puedan afectarlos - Casos Saramaka (2012) y Sarapaku (2012); masacres y desapariciones for-
zadas contra miembros de comunidades étnicas - Casos Aloeboetoe (1993), Masacre de Plan de
Sdnchez (2004), Comunidad Moiwana (2005, 2006) y Tiu Tojin (2008); reglas desventajosas para
el acceso a procesos electorales - Caso Yatama (2007), y politicas estatales deliberadas para
dejar sin representacion politica a los grupos étnicos, incluyendo el asesinato o la desapari-
ci6n forzada de lideres indigenas - Casos Bdmaca Veldsquez (2000, 2002 ), Escué Zapata (2007)
y Chitay (2010); discriminacion por el idioma - Caso Ldpez Alvarez (2006); discriminacion en el
acceso a la justicia - Caso Tiu Tojin; violaciones sexuales contra mujeres indigenas por parte
de miembros del ejército - Casos Ferndndez Ortega (2010) y Rosendo Cantiz (2010); y altas tasas de
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Asi, nos detendremos especialmente en dos grupos de casos paradigma-
ticos que proponemos leer bajo el prisma de igualdad ampliado que se ha
bosquejado en este trabajo:

»  Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005),5? Comunidad indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), 5% Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs.
Paraguay (2010),5* sobre condiciones de existencia para garantizar una
vida digna a una comunidad indigena y el derecho de propiedad co-
lectiva sobre tierras ancestrales®, por un lado;

* JYatama vs. Nicaragua (2005),% sobre el derecho a ser elegido como re-
presentante de comunidades indigenas y el interés legitimo del Estado
de reglamentar las candidaturas, para compararlo con el Caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (2008).57

1. La igualdad como condicion: derecho a la propredad colectiva y condiciones
de existencia digna de una comunidad indigena

El “patron nuevo” de violacion de los derechos requiere integrar la
igualdad, a su vez, como prohibicién por omisién, insuficiencia o defecto.
En casos relativamente recientes la Corte IDH se pronunci6 sobre las con-
diciones de existencia y la propiedad colectiva de las tierras para garantizar
las condiciones de vida digna a una comunidad indigena.

Hablamos de “caso paradigmatico”, que entendemos se conforma pau-
latinamente por los contenidos ganados en casos como:*

»  Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005)

mortalidad materna debido a la falta de adecuada atencién médica a mujeres en estado de
embarazo o post-embarazo - Caso Xdkmok Kasek. Véase, ademas, Zimmerman, Silvina, Pautas
para la creacion de mecanismos de proteccion del derecho indigena a la tierra y al territorio en el Estado ar-
gentino segiin los estandares internacionales de derechos humanos, Buenos Aires, 2013 (inédito).

52 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio
de 2005, Fondo, reparaciones y costas..

5 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo
de 2006, Fondo, reparaciones y costas.

51 Corte IDH, sentencia del 24 de agosto de 2010.

% Véase, ademas, Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001.

5 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005.

57 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto
de 2008.

58 Véase, ademas, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001.
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o Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006)
»  Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay (2010)

Si bien es cierto que la Corte IDH se habia pronunciado, por lo menos
en dos casos anteriores — Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua (2001 y Comunidad Mowwana vs. Suriname (2005)%— sobre el tema del
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos originarios, nos centrare-
mos en los tres entablados contra Paraguay, ya que incluyen en la cuestion
debatida®' la relacion con la generacion de condiciones de existencia digna
que se viola por la accién estatal o por una accion insuficiente.®? Asi, nuestro
analisis implica una linea jurisprudencial mas general referida a la genera-
cién de condiciones de existencia digna, por un lado, y, por el otro lado, la
combinamos con el acceso al derecho a la propiedad colectiva, que implica,
a la vez, respetar el reconocimiento de la diversidad cultural respecto del
derecho a la alimentacion, al agua, a la salud, para generar condiciones de
existencia digna, entre otros.

Desde el Caso Villagran Morales sobre nifios de la calle, la Corte IDH ha
sostenido que el derecho a la vida y a la integridad fisica se viola también
por omision estatal, mas precisamente, por incumplimiento de obligacio-
nes positivas del Estado para generar condiciones que garanticen una vida
digna, ya sea de ninos, de personas detenidas, de personas internadas.® De

% Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31
de agosto de 2001.

60 Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Suriname, sentencia de 15 de Junio de 2005.

61 En los casos no se discute que la legislacién paraguaya reconoce la existencia de los

pueblos indigenas como grupos anteriores a la formacion del Estado, asi como la identidad
cultural de estos pueblos; tampoco se discute la relacién que tienen con su respectivo habitat
y las caracteristicas comunitarias de su dominio sobre sus tierras, otorgandoles, ademas, una
serie de derechos especificos, que sirven de base para que el Tribunal defina el alcance y con-
tenido del articulo 21 de la Convencién. Aun mas el Estado no niega que los miembros de
la Comunidad Xakmok Kasek tienen el derecho a la propiedad comunitaria de su territorio
tradicional, y que la caza, pesca y recoleccion sean elementos esenciales de su cultura. Asi,
la Corte IDH identifica que la cuestion es mucho mas especifica y se centra en la necesidad
de restituir especificamente las tierras reclamadas por los miembros de la Comunidad y la
realizacion efectiva del derecho a la propiedad. Ver Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs.
Paraguay, 2010, parr. 88-89.

62 Clérico, op. cit., supra nota 12.

63 Véase Caso Villagran Morales y Otros (“Nifios de la Calle), 1999; Caso Bulacio, 2003; Caso
Myrna Mack Chang, 2003; Caso del Instituto de Reeducacion del Menor, 2004; Caso Huilca Tecse,
2005; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, 2004, parr. 124; Casos de Juan Humberto Sanchez,
2003, parr. 110, y de los 19 Comerciantes, 2004, parr. 153. Referido a las condiciones de de-
tencion, ver Caso del Penal Muguel Castro Castro, parrs. 285, 293 a 295, 300 y 301; Caso Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia), parrs. 102 y 103; Caso De la Cruz Flores, parr. 132; Caso Tibz,
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estas obligaciones estatales, que suenan generales, derivan deberes especia-
les, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion
del sujeto de derecho, ya sea por su condiciéon personal o por la situacion
especifica en que se encuentre,’ como extrema pobreza, marginacion, ex-
clusién y ninez.

En los tres casos paradigmaticos contra Paraguay, la Corte IDH am-
plia, segtin interpretamos, el sentido de la obligacion estatal de generar las
condiciones de existencia para garantizar una vida digna a una comunidad
indigena en relacion con el derecho de propiedad colectiva sobre sus tierras.
Los tres casos tratan de reclamos realizados por un colectivo que historica-
mente ha sido discriminado —tanto por el modelo distributivo como por la
cultura dominante— y que las consecuencias perjudiciales de esa discrimi-
nacion persisten en la actualidad.

La desigualdad estructural® que padecen los pueblos originarios —y
que esta representada en el caso paradigmatico de las Comunidades Indi-
genas de Paraguay— demuestra que no soélo se trata de una distribucién
desigual de los bienes econdémicos y sociales (acceso a sus tierras), sino tam-

parr. 157; Caso Loayza Tamayo, Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120; Caso de la “Masacre
de Mapiripan”, parr. 232; Caso Huilce Tecse, sentencia de 3 de marzo de 2005, parr. 66; Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor”, sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 158; Caso de
los Hermanos Gémez Paguiyaurt, sentencia de 8 de julio de 2004, parr. 129; Caso 19 Comerciantes,
parr. 153; Caso Myrna Mack Chang, parr. 153; Caso Jfuan Humberto Sanchez, parr. 110; Caso Bdma-
ca Veldsquez, sentencia de 25 de noviembre de 2000, parr. 172;y Caso de los “Nidos de la Calle”
(Villagran Morales y otros), parrs. 144 a 146.

6% Cfi: Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parrs. 111y 112; Caso de la “Masacre de Mapiripdn™,
parrafos 108 y 110, y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyaurt, sentencia del 8 de julio de 2004,
parr. 71.

65 Veéase la caracterizacion de discriminacién estructural en Géngora-Mera (“El dere-
cho a la salud..., cit., supra nota 18): “Estas desigualdades no son meramente producto de
desventajas histéricamente acumuladas sino de patrones de conducta y normas contempo-
raneas que configuran desventajas estructurales contra ciertos grupos y que pueden llegar
a amenazar su existencia misma. Indicadores significativos a este respecto son, entre otros:
1) el estado de miseria y extrema pobreza de ciertos grupos etno-raciales al interior de un
pais; 2) su particular indefension y victimizacion en contextos de violencia, en parte debido a
patrones de impunidad sistematica derivados de barreras socio-econémicas y culturales para
acceder a la justicia y a la falta de efectividad de las medidas de proteccion que se adoptan;
3) la criminalizacién de sus protestas asi como la persecucién y hostigamiento de sus lideres;
y 4) el impacto diferenciado en materia de costos ambientales frente a proyectos de inversion
de interés general como la explotaciéon minera, petrolera y maderera, agroindustrias, y me-
gaproyectos energéticos y de infraestructura (v.gr. impactos negativos en términos sanitarios
y nutricionales; destrucciéon y contaminaciéon de su ambiente tradicional; agotamiento de los
recursos para su subsistencia fisica y cultural; desorganizacion de los roles sociales tradicio-
nales)”.
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bién de una distribucién desigual de la palabra® para determinar, para dis-
cutir, cuales son las necesidades, sus intereses; por ejemplo, como quieren
satisfacer su existencia de acuerdo con sus costumbres ancestrales ligadas al
contacto con sus tierras, como lo advierte la Corte IDH en reiterada juris-
prudencia:

...existe una tradiciéon comunitaria sobre una forma 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 existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios terri-
torios; 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 supervivencia econémica. Para las comu-
nidades 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 generaciones futuras.%’

En este punto, resulta pertinente volver sobre la propuesta de Iraser,
quien distingue (para luego combinarlas) dos concepciones amplias de la
injusticia que genera desigualdades importantes. Como advertimos en el
apartado III de este trabajo, la primera de ellas es la injusticia socioecono-
mica, arraigada en la estructura politico-econémica de la sociedad respecto
de la distribuciéon de bienes. Ejemplos de este tipo de injusticia se pueden
vislumbrar en la negacion sistematica de los actores estatales y de los grupos
econémicos de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, lo
cual repercute en la privacion de los bienes materiales indispensables para
llevar una vida digna de acuerdo con sus costumbres. La segunda es la injus-
ticia cultural o simbdlica, arraigada en los patrones sociales dominantes en
una sociedad desde los que se interpreta, por ejemplo, cudles son las necesi-
dades de los pueblos originarios, sin que su voz sea escuchada en el proceso

66 Estas advertencias alcanzan también al accionar de los tribunales. Por ejemplo, es
fundamental que se posibilite el ejercicio real del derecho de los integrantes de los pueblos
originarios a expresarse en su lengua materna, véase, sin embargo, “Informe sobre la audien-
cia publica celebrada en la Corte [argentina] sobre el caso ‘Comunidad toba del Chaco™,
diario Clarin, 7 de noviembre de 2007.

67 Caso Comunidad Xdakmok Kések vs. Paraguay, 2010, parr. 86, con cita de Caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Fondo, repara-
ciones y costas, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 118,y Caso
del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, parr. 90.

58 Fraser, op. cit., supra nota 37, p. 23.
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de decision. Ejemplos de este tipo de injusticia son la dominaciéon cultural,
el no reconocimiento y el irrespeto, e incluye la discriminacién a pueblos
originarios. No basta con que el Estado “salga” a repartir alimentos,% etcé-
tera, sino que es necesario que los pueblos originarios sean escuchados para
que se “respeten” las condiciones que posibilitan su autoabastecimiento, lo
que implica escuchar sus necesidades e intereses desde otros patrones cul-
turales que no respondan al dominante del “hombre blanco occidental de
clase media” que suele tener una vision mercantilista del uso y goce de los
bienes.”

Asi, los pueblos originarios no sélo son victimas de una injusticia cul-
tural o simbolica, sino también de una injusticia socioeconémica. La falta
de consideracion de sus identidades y de transferencia de sus tierras’! actia
conjuntamente para seguir produciendo desigualdad. Para remediarla, se
requiere que las exigencias de reconocimiento cultural se integren con las
pretensiones de redistribucién socioeconémica. Padecen tanto la mala dis-
tribucién socioeconémica como el erréneo e insuficiente reconocimiento
cultural, sin que pueda entenderse que alguna de estas injusticias es un efec-
to indirecto de la otra. Por eso, ni las soluciones redistributivas ni las solucio-
nes de reconocimiento son suficientes por si mismas, es decir, que s6lo son
respetuosas de los derechos de los pueblos originarios aquellas soluciones
que implican una mejor distribucion de los bienes econémicos y sociales,
pero que, a su vez, incluyan a tales pueblos en el proceso de toma de deci-
slones y se tenga en cuenta su interpretacion de sus necesidades, intereses y
proyectos como comunidad.”

Ahora bien, en los tres casos contra el Estado de Paraguay las comu-
nidades indigenas estaban viviendo fuera de ellas contra su voluntad. Asi,

69 Segtin informes de antropdlogos que trabajan en las comunidades indigenas del Cha-
co y Formosa, “el hambre es el resultado de un problema integral cuya solucion exige que
las organizaciones y los mismos indigenas sean reconocidos como protagonistas”. “Narrar el
hambre”, diario Pdgina 12, 13 de octubre de 2007.

70 Coomo advierte la Comisién en el caso, esto implica escuchar a los representantes de
la Comunidad cuando agregan que “[I]a vision mercantilista del valor de las tierras, que es
entendida tnicamente como medio de produccién para generar ‘riquezas’, es inadmisible
e inaplicable cuando se aborda la cuestion indigena, pues supone una visién limitada de
la realidad, al no contemplar [la] posibilidad de una concepcién distinta a nuestra manera
‘occidental’ de ver las cosas del derecho indigena; sostener que s6lo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, significaria hacer ilusoria la definicion de que el Paraguay es un
Estado pluricultural y multiétnico, echando por tierra los derechos de miles de personas que
habitan el Paraguay y l[o] enriquecen con su diversidad”. Caso Comunidad Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, 2010, parr. 148.

71

72

Zimmerman, op. cit., supra nota 51.
Clérico, ap. cit., supra nota 12.
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ultimamente vivian en condiciones de miseria a la vera de una ruta. Esta
situacion de miseria de los miembros de la Comunidad estd estrechamente
vinculada a la falta de acceso a la propiedad comunitaria de sus tierras.’
A su vez, esto aniquila las posibilidades de autoabastecimiento y auto-sos-
tenibilidad de sus miembros, de acuerdo con sus tradiciones ancestrales.’
Es decir, que la combinacion del derecho a la propiedad y a una existencia
digna afecta el derecho a la autonomia colectiva de la Comunidad:

...]a falta de sus tierras tradicionales y las limitaciones impuestas por los pro-
pietarios privados repercutié en los medios de subsistencia de los miembros
de la Comunidad. La caza, pesca y recoleccion cada vez fueron mas dificiles,
llevaron a que los indigenas decidieran salir de la Estancia Salazar y reubicar-
se en “25 de Febrero” o en otros lugares, disgregandose asi parte de la Comu-
nidad... Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del tiempo y aumentan
la percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos.”

Y, como sostiene la Gorte IDH, esto los lleva a depender cast exclusi-
vamente de las acciones estatales y a verse obligados a vivir de una forma
no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria. Debido a
las caracteristicas de este caso paradigmatico —conformado por los tres
casos contra el Estado de Paraguay—, coincidimos con Cangado Trindade
cuando advierte sobre la centralidad que adquieren las victimas por sobre
la posicion del Estado que invoca circunstancias presumiblemente eximentes
de su responsabilidad. Sin embargo, la Corte IDH, en su posicion mayorita-

73 Caso Comunidad Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: El Tribunal recuerda su jurisprudencia
respecto a la propiedad comunitaria de las tierras indigenas, segtin la cual: 1) la posesion tra-
dicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno domi-
nio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir
el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) el Estado debe delimitar, demarcar
y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 4) los
miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido
la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas,
aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas
a terceros de buena fe, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensién y
calidad.

7 Véase Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de
agosto de 2001, Fondo, reparaciones y costas, parr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, parr. 118,y Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, parr. 90.

75 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay, con referencia a los parrs. 75 a 77,
79, 98. La afectacion se incrementa, pues afecta la identidad cultural de un grupo desaven-
tajado relacionarlo con la paridad participativa.
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ria, considera las razones y acciones realizadas por el Estado, aunque luego
concluya que fueron insuficientes y violatorias de varios derechos de la Con-
vencion. Esta argumentacion puede ser reconstruida en clave de examen de
igualdad como prohibicién de insuficiencia, aunque la Corte IDH no lo haya
anunciado expresamente en su argumentacion sino en clave de conclusion.

En el presente caso esta establecido que la situacién de extrema y especial
vulnerabilidad de los miembros de la Comunidad se debe, wnter alia, a la falta
de recursos adecuados y efectivos que en los hechos proteja los derechos de
los indigenas y no s6lo de manera formal; la débil presencia de instituciones
estatales obligadas a prestar servicios y bienes a los miembros de la Comu-
nidad, en especial, alimentacion, agua, salud y educacion; y a la prevalencia
de una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios
privados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con
ello, su identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica. Asimismo,
quedd demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva natural privada
sobre parte del territorio reclamado por la Comunidad no tomé en cuenta
su reclamo territorial ni tampoco fue consultada sobre dicha declaratoria.
Todo lo anterior evidencia una discriminacion de facto en contra de los miembros de la
Comunmidad Xakmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos que el
Tribunal declara violados en esta Sentencia. Asimismo, se evidencia que el
Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias para revertir tal ex-
clusion. Por lo expuesto, y de conformidad con las violaciones de los derechos
previamente declaradas, la Corte considera que e/ Estado no ha adoptado medidas
suficientes y efectivas para garantizar sin discriminacion los derechos de los miembros de la
Comunidad Xdkmok Kdsek, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion,
en relacion con los derechos reconocidos en los articulos 21.1, 8.1, 25.1, 4.1,
3y 19 del mismo instrumento.”®

La formula de la prohubicion de insuficiencia en el examen de igualdad también
dice: es necesaria una proteccién “adecuada”, bajo consideracién de los
bienes juridicos que colisionan; sera decisivo que la proteccién sea como
tal “eficaz”. Las medidas legislativas deben ser “suficientes” para alcanzar
una proteccion “adecuada y eficaz””’ y asi lograr un mejor trato igualitario.

La Corte IDH reitera en varios lugares de su argumentacion que las ac-
ciones del Estado fueron “insuficientes” o que no eran “adecuadas”. Pero, a
nuestro entender, dicha insuficiencia se da no s6lo para lograr el derecho a
la propiedad colectiva de sus tierras o el derecho a la existencia digna en cla-

76 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay (cursiva afiadida).
77 BVerfGE (Sentencias del Tribunal Constitucional Federal alemén) 88, pp. 203 vy ss.
(254, 257, 265, 262).
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ve de autoabastecimiento, sino también respecto del derecho a ser tratados
como iguales. Para ello el Estado tiene la carga de la argumentacion y de la
justificacion agravada. Tiene que demostrar y argumentar que las acciones
positivas realizadas fueron idoneas, las mas adecuadas para poner a los pue-
blos originarios en igualdad real de oportunidades para autodeterminarse,
lo que implica, por lo menos, el autoabastecimiento y, necesariamente, el
acceso a sus tierras. Veamos por qué las acciones estatales fueron evidente-
mente insuficientes y defectuosas y por qué el Estado del Paraguay viol6 los
derechos de las comunidades indigenas.

A. Examen de idoneidad

En el examen de igualdad por insuficiencia el punto de partida del exa-
men es, también, el examen de idoneidad/adecuacion técnica. Como pri-
mer elemento se debe identificar la accion insuficiente atacada, que en el
caso es compleja:

* Por un lado, se trata del Decreto 1830 que declar6é en estado de
emergencia a la comunidad (M1°), y

* Por el otro lado, el procedimiento administrativo para recuperar las
tierras (M17).

Respecto de ambos medios (M1’ y M1”) hay que examinar si el Estado
demostrd y argument6 que eran acciones positivas suficientes para mejorar
la situacion de desigualdad no sélo en términos distributivos sino también
de adecuacion cultural (reconocimiento).’

Respecto de la generacién de condiciones de existencia para garantizar
el derecho a una vida digna de la Comunidad (P1), la Corte IDH avanzé
identificando las variables respecto de las cuales mediria argumentativa-
mente si el Estado cumplié con la obligacion de generar esas condiciones
y de respetar el derecho a la propiedad comunal de las tierras ancestrales
(P1°).7

78 Véase Caso Yanomami, Res. 12/85, caso nam. 7615 (Brasil), 5 de mayo de 1985, consi-
derando 10.

79 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: “Para determinar la existencia
de la relacion de los indigenas con sus tierras tradicionales, la Corte ha establecido que: 1)
ella puede expresarse de distintas maneras segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre, y ii) la relaciéon con las tierras debe ser posible.
Algunas formas de expresion de esta relaciéon podrian incluir el uso o presencia tradicional,
a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza,
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Estas variables se leen en clave de Derechos Econdémicos Sociales y Cul-
turales (DESC):

* Derecho de acceso al agua.
¢ Derecho a la alimentacion.
e Derecho a la salud.

¢ Derecho a la educacion.

Respecto del derecho al acceso a agua: las gestiones realizadas por el Estado a
partir del Decreto No. 1830 no han alcanzado para proveer a los miembros
de la comunidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual
los expone a riesgos y enfermedades.

Respecto del derecho a la alimentacion: a pesar de lo demostrado por el Esta-
do, no se superaron las necesidades nutricionales que existian con anterio-
ridad al Decreto No. 1830. Y muy probablemente no se superen hasta en
tanto se implementen las medidas adecuadas y efectivas para el acceso real
a sus tierras, que implica también acceso a una alimentaciéon que respete sus
tradiciones y costumbres.

Respecto del derecho a la salud: si bien se reconoce los avances realizados por
el Estado, las medidas adoptadas se caracterizan por ser temporales y transi-
torias. Ademas, el Estado no garantizé la accesibilidad fisica ni geografica a
establecimientos de salud para los miembros de la Comunidad. La distancia
suele ser una barrera geografica que implica una desigualdad estructural
para toda la comunidad indigena, no solo en el caso analizado.®® No se evi-
dencian acciones positivas para garantizar la aceptabilidad de dichos bienes y servicios,
ni que se hayan desarrollado medidas educativas en materia de salud que,
a su vez, sean respetuosas de los usos y costumbres tradicionales.®" Esto iltimo sélo se
entiende en el contexto de igualdad como reconocimiento. Por lo demés, miembros de

pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres,
y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura. El segundo elemento implica que los
miembros de la Comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, a realizar
aquellas actividades que revelan la persistencia de la relacion con sus tierras tradicionales. En
el presente caso, la Corte observa que la relacion de los miembros de la Comunidad con su
territorio tradicional se manifiesta, mfer alia, en el desarrollo de sus actividades tradicionales
dentro de dichas tierras”.

80 Véase informe presentado por Paul Hunt, relator especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sobre su mision al Peru,
2005, parr. 79.

81 Véase, ademas, CIDH, Informe sobre pueblos indigenas, 27 de febrero de 2011, parr. 157,

y Comité DESC, Observacion General, nm. 14, parr. 27.
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la comunidad, en especial nifos y ancianos, murieron por causas de enfer-
medades evitables®? y que requieren tratamiento de bajo costo.?

Respecto del derecho a la educacion: si bien algunas condiciones en cuanto a
la prestacion de la educacion por parte del Estado han mejorado, no existen
instalaciones adecuadas para la educacién de los nifios. Las clases se desar-
rollan bajo un techo sin paredes y al aire libre. Igualmente, no se asegura por
parte del Estado ningtn tipo de programa para evitar la deserciéon escolar.

En todos estos aspectos relevantes, M1 no fue suficiente ni adecuado.
Al respecto, la Corte IDH evalu6 el accionar estatal insuficiente, en parte,
con estandares generales, por ejemplo, respecto del acceso al agua se refi-
16 a los “estandares internacionales”. Sin embargo, en Yakye Axa transito
claramente la ruta del reconocimiento y evalud la falta de suficiencia de
las medidas estatales en relaciéon con la vinculaciéon de la comunidad a su
tierra®* en clave de DESC.8 Y en Xdkmok Kdsek realiz6 el examen teniendo en

82 Véase Caso Sawoyamaxa: “Ciomo ha sido demostrado en el capitulo de Hechos Proba-
dos (parr. 73.74), la mayoria de los fallecidos en la Comunidad corresponde a nifios y ninas
menores de tres afos de edad, cuyas causas de muerte varian entre enterocolitis, deshidrata-
cibn, caquexia, tétanos, sarampion y enfermedades respiratorias como neumonia y bronqui-
tis; todas enfermedades razonablemente previsibles, evitables y tratables a bajo costo”.

83 Sobre el Decreto No. 3789, que declar6 en estado de emergencia a la Comunidad
Sawhoyamaxa: las medidas adoptadas por el Estado en cumplimiento de este decreto no
pueden calificarse de suficientes y adecuadas. En efecto, durante mas de seis anos de vigencia
del decreto, el Estado solo entregd viveres a las presuntas victimas en diez ocasiones, y me-
dicamentos y materiales escolares en dos oportunidades, con extensos intervalos entre cada
entrega (parr. 73.64 a 66). Estas entregas, asi como las cantidades suministradas, son a todas
luces medidas insuficientes para revertir la situaciéon de vulnerabilidad y riesgo de los miem-
bros de esta Comunidad y prevenir violaciones del derecho a la vida, tanto asi que luego de la
entrada en vigor del Decreto de emergencia al menos 19 personas fallecieron (parr. 73.74. 1,
5a 16, 20,22y 27 a 30). Véase asimismo Parra Vera, Proleccion..., cit., supra nota 32, p. 343.

8% Caso Yakye Axa, parr. 163: “La Corte debe establecer si el Estado generé condiciones
que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la Comunidad
Yakye Axa y si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa
obligacion, que tomen en cuenta la situaciéon de especial vulnerabilidad a la que fueron lleva-
dos, afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes de
los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relaciéon que mantienen con la tierra)
y su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva, a la luz del corpus juris interna-
cional existente sobre la proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas”.

85 Caso Yakye Axa, parr. 164: “... los miembros de la Comunidad Yakye Axa hubiesen
podido abastecerse en parte de los bienes necesarios para su subsistencia de haber estado en
posesion de sus tierras tradicionales. El desplazamiento de los miembros de la Comunidad de
estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves dificultades para obtener alimento,
principalmente porque la zona que comprende su asentamiento temporal no cuenta con las
condiciones adecuadas para el cultivo ni para la practica de sus actividades tradicionales
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cuenta la “perspectiva etno-cultural”.s

El punto fuerte del examen de la Corte IDH, en este altimo sentido de
la igualdad, llegara de la mano del examen de M1 respecto del derecho a
la propiedad colectiva de la Comunidad, aqui si este medio no es probado
con “lo esperable en general”, sino con “lo esperable atendiendo a la rela-
cién de la Comunidad con su tierra”. Veamos:

Respecto de la idoneidad de M 17: la Corte reiterd, como en los casos de las
comunidades indigenas de Yakye Axa y Sawhoyamaxa, que el procedimien-
to administrativo interno para la reivindicaciéon de tierras tradicionales era
inefectivo, por cuanto no ofrecia la posibilidad real de que los miembros de las
comunidades indigenas recuperaran sus tierras tradicionales si éstas se en-
contraban bajo dominio privado.?” La falta de idoneidad de M1”* que impli-
caria posibilidad real de acceso a sus tierras, provoca ademads, la ausencia de
posibilidades de autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de sus miembros,
de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, lo cual los lleva a depender casi ex-
clusivamente de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma
no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria.

La CIDH examina la idoneidad?® de M1 (que incluye M1’y M1”’) no en
general ni en abstracto, sino cotejandolo con el caso concreto.®” Se trata de

de subsistencia, tales como caza, pesca y recoleccién. Asimismo, en este asentamiento los
miembros de la Comunidad Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecua-
da dotada de los servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios”.

86 “Conforme a los estindares internacionales, los Estados tienen el deber de garantizar
la accesibilidad a educacién basica gratuita y la sostenibilidad de la misma. En particular,
cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica en el seno de comunidades
indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con una perspectiva etno-educativa. Lo
anterior implica adoptar medidas positivas para que la educacién sea culturalmente acepta-
ble desde una perspectiva étnica diferenciada”.

87 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, 2010, parr. 108: “En virtud de que en
el presente caso se trata del mismo recurso, ya que el Estado no ha modificado su legislaciéon
ni su practica al respecto, el Tribunal reitera su jurisprudencia en relaciéon a que el procedi-
miento administrativo bajo estudio presenta los siguientes problemas estructurales, que impi-
den que el mismo pueda convidarse efectivo: a) restriccion en las facultades de expropiacion;
b) sometimiento del procedimiento administrativo a la existencia de un acuerdo de voluntad
entre las partes, y ¢) ausencia de diligencias técnico-cientificas tendientes a encontrar una
solucion definitiva del problema”.

88 Sobre examen de idoneidad, véase Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad:
entre el exceso por acciéon y la insuficiencia por omision o defecto”, en Carbonell, Miguel
(ed.), EL principio de proporcionalidad en el Estado constitucional, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007, pp. 100-133.

89 En este punto consideramos que en materia de derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales (DESC) hay un avance en comparacién con el Caso Cinco Pensionistas, donde evalta
las mejoras en los derechos a la pensioén en general y no en concreto.
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una aplicacion intensiva del examen de idoneidad que viene dada porque
la restriccion a los derechos® era desde el vamos extrema’! y el accionar es-
tatal se requeria de forma “urgente”.”? Por ello también tiene la carga de la
prueba de la idoneidad de sus acciones.”

B. Examen del medio alternativo mds suficiente

En el examen del medio alternativo en la prohibicion por insuficiencia
en el examen de igualdad, se examina si otros medios pudieron ser imple-

90 TLos derechos de los pueblos originarios en el caso no son sélo DESC de prestacion

positiva, en el sentido que generan obligaciones estatales de dar, de restituir, sino también
obligaciones de organizacién y procedimiento. Por ello, si bien no lo advierte expresamente
aqui, la Corte IDH esta interpretando que el derecho, como derecho de organizaciéon y
procedimiento, para poder ser ejercido requiere que el Estado cumpla con sus obligaciones
de establecer procedimientos administrativos y judiciales eficaces para reclamar sus tierras.
Sobre la funcién de prestacion positiva de los derechos y, ademas, sobre la funcién de or-
ganizacion y procedimiento, véase Alexy, op. cit., supra nota 19, cap. 9; Clérico, op. cit., supra
nota 8, y Kingston, Patricio, “El proceso en los casos de derechos reales comunitarios de los
pueblos indigenas”, en Abreut de Begher Liliana (coord.), Propiedad indigena, Buenos Aires, La
Ley, 2010, p. 133.

91 Y atn incrementada por la duracién de la afectaciéon, como se sefialé anteriormen-
te: “Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del tiempo y aumentan la
percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos”. Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010.

92 Véase Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006: la Corte no acepta el argumento
estatal referente a la responsabilidad compartida que tenian los enfermos de concurrir a los
centros asistenciales para recibir tratamiento, y los lideres de la Comunidad de llevarlos a
tales centros o comunicar la situacion a las autoridades sanitarias. A partir de la emision del
Decreto de emergencia correspondia al INDI y a los Ministerios del Interior y de Salud Pa-
blica y Bienestar Social adoptar “las acciones que correspondan para la inmediata provision
de atencién médica y alimentaria a las familias integrantes de [la Comunidad Sawhoyama-
xa], durante el tiempo que duren los tramites judiciales referente a la legislacion de las tierras
reclamadas como parte de [su] habitat tradicional” (parr. 73.63). Con ello, los bienes y ser-
vicios de salud especificamente dejaron de depender de la capacidad adquisitiva individual
de las presuntas victimas, y por tanto, el Estado debi6 adoptar medidas que contribuyan a la
prestacion y suministro de tales bienes y servicios. Es decir, las medidas a las que el Estado se
comprometid frente a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa diferian por su cardcter
de urgencia de aquellas que el Estado debia adoptar para garantizar los derechos de la pobla-
cién y las comunidades indigenas en general. Aceptar lo contrario seria incompatible con el
objeto y proposito de la Convencién Americana, la cual requiere que sus disposiciones sean
interpretadas y aplicadas de tal forma que los derechos en ella contemplados sean practica y
efectivamente protegidos.

9 Es necesario que el Estado demuestre que hizo las gestiones necesarias para sacar a
los indigenas del costado de la ruta y, mientras eso sucedia, que adoptd acciones pertinentes
para disminuir el riesgo en el que se encontraban (parr. 163).
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mentados para evitar o disminuir a un grado tolerable la restricciéon por
omisiéon a los derechos de la comunidad indigena y con ello disminuir o
hacer desaparecer la discriminacion. Este examen complementa el de ido-
neidad porque la comparacion permite determinar la medida de la accion
suficiente.

En el caso el medio alternativo suficiente (en comparaciéon con M1’y
M17) es para la Corte IDH, segun interpretamos, facilitar el acceso a las
tierras ancestrales o alternativas, pero que respeten la identidad cultural
y el autoabastecimiento. En este sentido, hasta el propio Estado reconoce
la existencia de este medio alternativo suficiente y adecuado; sin embargo,
no demuestra acciones concretas de haberlo implementado.** En suma, la
restriccion a la igualdad por accién insuficiente pudo haber sido evitada o
disminuida en un grado soportable.%

C. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

En este punto la formula de la proporcionalidad, como en la prohibi-
cién por exceso, dice: cuanto mas intensiva sea la restriccién a la igualdad y

9 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay (2010). En relacién con la propiedad

ancestral y las tierras “alternativas”, el Estado sostuvo que el derecho de los miembros de la
Comunidad se podria satisfacer con tierras alternativas a las reclamadas, ya que las tierras
tradicionales no se limitan a las tierras reclamadas. No obstante, el Estado no indic6 cua-
les serian estas tierras alternativas, de igual extension y calidad, que pudieran satisfacer el
reclamo de la Comunidad. Si bien aport6 una lista de propiedades disponibles en las zonas
cercanas al actual asentamiento de la Comunidad, no indic6 las caracteristicas o cualidades
de las mismas que pudieran satisfacer los requisitos de calidad necesarios para la sustenta-
bilidad de los Xakmok Kasek. No basta con que existan otras propiedades disponibles. Tal
como indic6 el perito presentado por el Estado, para el otorgamiento de tierras alternativas a
las reclamadas, éstas deben al menos tener ciertas “aptitudes agroecolédgicas” y ser sometidas
a un estudio que determine su potencial de desarrollo por parte de la Comunidad. Véase
parrs. 104-107, entre otros.

95 Véase asimismo el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, parr. 164: “Al
respecto, la Corte nota que la principal forma que el Estado tenia para trasladar a los miem-
bros de la Comunidad fuera del costado de la ruta era entregarles sus tierras tradicionales.
No obstante, como se desprende de los capitulos anteriores, el proceso administrativo trami-
tado ante el INDI 'y el IBR no ofrecié garantias de una resolucion efectiva y se mostro lento e
ineficiente (parrs. 93 a 112). De alli que el Tribunal estableciera que el Estado no garantizo a
los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa el derecho a la propiedad comunitaria ni a las
garantias y proteccion judicial en un plazo razonable (parrs. 112 y 144). En otras palabras,
si bien el Estado no los llevé al costado de la ruta, tampoco adopté las medidas adecuadas, a
través de un procedimiento administrativo rapido y eficiente, para sacarlos de alli y ubicarlos
dentro de sus tierras ancestrales, en donde tendrian el uso y disfrute de sus recursos natura-
les, directamente vinculados con su capacidad de supervivencia y el mantenimiento de sus
formas de vida™.
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a los derechos, en este caso, por accién insuficiente, tanto mas importantes
tienen que ser las razones que alegue el Estado para justificar sus omisiones.
De un lado, tenemos una afectacion extrema (es decir, mas que grave)? del
derecho a una vida digna relacionado con el derecho a la propiedad comu-
nitaria de una comunidad indigena. La restricciéon extrema incluso se incre-
menta por la duracion de la restriccion, por la urgencia de la accion estatal
frente al estado de emergencia,®” y por pertenecer el grupo de afectados a
un grupo vulnerable (argumento de igualdad); por ello, es claro desde el
inicio el poco peso que le pueden asistir a las razones que el Estado intento
alegar para eximirse del cumplimiento suficiente de sus obligaciones.” Por
ejemplo, no basta que alegue que las tierras reclamadas se encontraban
siendo explotadas en forma racional por otros (una empresa) frente a “la
especial relacion de los miembros de la comunidad indigena reclamante con
dicha tierra”. De lo contrario, agrega la Corte IDH,

el derecho de reivindicacion careceria de sentido y no ofreceria una posi-
bilidad real de recuperar las tierras tradicionales. Limitar de esta forma la
realizacion efectiva del derecho a la propiedad de los miembros de las comu-
nidades indigenas no so6lo viola las obligaciones del Estado derivadas de las
disposiciones de la Convencion relativas al derecho a la propiedad, sino que

96 Véanse las modalidades de violacién que pueden ser leidas en clave de intensidad de
restricciones a los derechos de comunidades indigenas en Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, 2006, voto de Garcia Ramirez.

97 En el presente caso, “las autoridades internas conocfan de la existencia de una situa-
cién de riesgo real e inmediato para la vida de los miembros de la Comunidad. Consecuen-
temente, surgieron para el Estado determinadas obligaciones de prevencion que lo obligaban
—conforme a la Convencién Americana (articulo 4, en relacién con el articulo 1.1) y a su
propio derecho interno (Decreto No. 1830)— a la adopcion de las medidas necesarias que,
juzgadas razonablemente, eran de esperarse para prevenir o evitar ese riesgo”. Caso Comuni-
dad Indigena Xdkmok Kések v. Paraguay, 2010, parr. 192. Véase la caracterizacion de la prohibicion
de “exigir lo insoportable” por omitir lo esperable y la regla (Zu) en Clérico, Laura, El examen
de proporcionalidad. .., cit., supra nota 27, cap. 2.111.2.2.1.1.3 y cap. 3.1L.3.

9 Asi, en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parr. 155) y en
el Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, 2010, parr. 188, sostiene: “Es claro para la
Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier situacién de riesgo al derecho
a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y adopcion de
politicas publicas y las elecciones de cardcter operativo que deben ser tomadas en funciéon
de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de forma
que no se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada. Para que surja
esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber
de la existencia de una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de indwiduos
determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razo-
nablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo”. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parrs.
123y 124.
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también compromete la responsabilidad del Estado en relacion a la garantia
de un recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce exclusion social.
[Tampoco basta] que la expropiacion de las tierras reivindicadas hubiese sido
denegada arguyéndose la explotacion racional de las mismas y la supuesta
afectacion para la unidad productiva de la empresa ..., cuando de 10.700
hectareas reclamadas, aproximadamente un total de 7.468 hectareas fueron
extraidas de la mencionada unidad productiva, ya sea porque se vendieron a
otro propietario ... o porque se encuentran dentro del area declarada reserva
natural privada que establece serias restricciones a su explotacion ... %

2. Consideraciones intermedias

En suma, de la aplicacion del examen de igualdad (con sus tres pa-
sos: idoneidad, medios alternativos y proporcionalidad) a la reconstruccién
de estos casos paradigmaticos, surgen obligaciones para los Estados, entre
otras, de adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo
adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer
un sistema de justicia efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda
privacion de la vida por parte de agentes estatales!® o particulares;'*! y sal-
vaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que ga-
ranticen una vida digna'®? de las personas individuales y de las comunidades
indigenas, lo que incluye la implementacion de medidas de accion positivas para
prevenir la violaciéon de estos derechos que, en el caso de las comunidades
indigenas, implica establecer medios ¢ficaces para que puedan recuperar el
derecho sobre sus tierras comunales ancestrales.

Esos medios eficaces no implican s6lo procedimientos administrativos
y judiciales. Si se analizan los pronunciamientos de los 6rganos del sistema
interamericano se concluye que esos procedimientos se refieren también a
ambitos de participacion politica. La Corte IDH y la Comision IDH han
reiterado la obligacion estatal de garantizar la consulta y participacion de
los pueblos indigenas en la determinacién de acciones que afecten sus tie-
rras. Esto implica, ademas, que “todos los miembros de la comunidad estén
plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del

99 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010, parrs. 149-150.

100 i Caso de la Masacre de Pueblo Bello, parr. 120.

10V G Idem; Caso de la Masacre de Mapiripan, parr. 111.

102 Gfi Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 161; Caso de los Nifios de la Calle (Villagrdn

Morales y otros), parr. 144,y Caso Instituto de Reeducacion del Menor, sentencia de 2 de septiembre
de 2004, parr. 156.
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proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar individual
o colectivamente”.!” Sin embargo, como las comunidades indigenas estan
atravesadas por una desigualdad estructural, interpretamos que no basta
con que se las consulte puntualmente sobre el acceso, posesion, uso, de sus
tierras, o “la adopcion de una ley” o “la creaciéon de una instituciéon publi-
ca”, sino que se requiere garantizar “la participaciéon de los propios pueblos
indigenas”.'%* Por ello, se requiere revisar la jurisprudencia de la Corte IDH
cuando se trata de garantizar la participaciéon politica de las comunidades
indigenas, empezando por uno de sus presupuestos minimos, la posibilidad
de someter sus candidatos al proceso eleccionario.

En suma, toda esta reconstruccién nos permite sostener que la insufi-
ciencia de las medidas estatales puede provenir de la falta de distribucion
de bienes econémicos y sociales y, asimismo, de la insuficiencia por falta
de reconocimiento; esto afecta la “paridad participativa” (en términos de
Nancy Fraser),!% la participacion democratica, lo que nos lleva a su vez a la
consideracion del siguiente caso paradigmatico.

3. La igualdad como objetivo: reglamentacion electoral y participacion
de grupos subrepresentados

La garantia de igual autonomia publica, entendida como la igualdad de
posibilidades en el acceso a las instancias de toma de decisiones politicas,
es probablemente la pretension mas fundamental y, a la vez, la mas audaz
que pueda elevar un Estado de derecho.'* Es la mas fundamental, puesto que

103 Claso 11.140 Marry y Carrie Dann (Estados Unidos de Norteamérica), Informe ntim.
75/02 (fondo) del 27 de diciembre de 2002, parr. 140 y cfr. Informe nam. 78/06 sobre admi-
sibilidad de la peticion 12.094, Comunidades aborigenes Lhaka Honahat (Nuestra Tierra,
Argentina), del 21 de diciembre de 2006; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka, sentencia del
28 de noviembre de 2007, parrs. 133 y 134.

104 Tnforme del relator especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, 27 de febrero de 2007, A/HRC/4/32.

105 Y] seglin entendemos, se ve reflejada en esta cita de la Corte IDH en el Caso de la Comu-
nidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, 2010: “la pobreza limita gravemente, en la préctica,
la capacidad de una persona o un grupo de personas de ejercer el derecho de participar en
todos los ambitos de la vida cultural y de tener acceso y contribuir a ellos en pie de igualdad
y, lo que es mas grave, afecta seriamente su esperanza en el porvenir y su capacidad para
el disfrute efectivo de su propia cultura”, que toma de Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, ONU, Observacién General nim. 21, 21 de diciembre de 2009, E/C.12/
GC/21, parr. 38.

106 Aqui se pone de relieve la relacién entre el concepto clave de inclusién-igualdad del
proyecto del derecho constitucional interamericano y el desafio-objetivo de avanzar en el
logro de la democracia y el estado de derecho.

DR © 2014 Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3655

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

DE LA INCLUSION COMO IGUALDAD 253

sobre ésta se asienta la legitimidad del ejercicio de la coaccién que se arroga
el Estado. Pero también la mas audaz, en tanto abre la posibilidad de poner
en cuestion, en los ordenamientos juridicos vigentes, todas aquellas formas
de dominacién que no resistan el cuestionamiento de los oprimidos,'”” de
los excluidos, y que el derecho ha ido cristalizando de acuerdo a las relaciones
de fuerza concretas que jalonaron —vy jalonan— el desarrollo de nuestras
sociedades, opresiones que por momentos resultan dificiles de separar del
Estado de derecho mismo.

Parece relevante, sin embargo, trazar una distincién, cuanto menos con-
ceptual, entre esta pretension normativa, que nace con la Ilustracién pero
que la excede —en tanto permite cuestionarla—, de los modos concretos
por los que el aparato estatal moderno intenta cumplirla. En otros términos,
es preciso separar la democracia de la representacion politica, no tanto porque
esta tltima no sea democratica, sino mas bien para evitar caer en el error
de pensar que la segunda agota a la primera.' De este modo, la nocién de
autogobierno puede ser preservada cuanto menos como ideal regulativo,
lo que nos permite, en primer lugar, establecer un criterio para evaluar los
medios establecidos por los estados en este sentido, y, en segundo lugar nos
permite pensar la posibilidad de reconocer otras formas de autogobierno,
en un esquema que se acomoda mejor a la diversidad de culturas que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se propone abarcar.

En este sentido, nos interesa analizar el problema de la tgualdad en el
acceso a las candidaturas politicas, que en el marco de la democracia repre-
sentativa constituyen la forma predominante y privilegiada de participaciéon
politica, haciendo de la competencia electoral entre partidos, regulada por
el Estado, la primera respuesta de nuestros ordenamientos juridicos a la
pregunta por la democracia.

Es en esta brecha que se insertan las demandas presentadas ante la
Corte IDH en los casos Yatama vs. Nicaragua y Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos, puesto que en ambos el tribunal esta llamado a pronun-

107 Hombres sobre mujeres, propietarios sobre trabajadores, heterosexuales sobre homo-
sexuales y occidentales sobre el resto, entre otras.

198 Lo que nos conduciria a la falsa oposicion, desarrollada por el liberalismo, entre de-
mocracia y derechos fundamentales. Véase Saba, op. cit., supra nota 10. En este sentido, lo
mas que puede reclamar para si la representacion y su estructura de partidos es su mayor
adecuacion al ideal de democracia frente a un gobierno de facto, lo que no es poco si tenemos
en cuenta que el régimen representativo se inserta en un medio —el Estado, centralizado,
soberano y coactivo— que por trayectoria y definicién le es hostil, pero no puede pretender
mantener esta preponderancia frente a las demandas de la ciudadania, sea que se articulen
a través de vias informales, como la protesta o la manifestaciéon ptblica, o de vias formales
como el cuestionamiento, en sede judicial, de las leyes y las politicas publicas.
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ciarse respecto del sistema representativo; sin embargo, bajo circunstancias
diferentes:

* En Yatama se trataba de la exclusion de los candidatos a alcaldes,
vicealcaldes y concejales presentados por un partido politico regional
indigena para una eleccion local.'® Asi, quedaron solo seis partidos
politicos para participar en las elecciones municipales. Segun informes
y testimonios, en algunas zonas se registré un nivel de abstencionismo
de aproximadamente 80 por ciento, dado que una parte del electorado,
compuesto por miembros de comunidades indigenas y étnicas, no se
encontraba debidamente representado por los partidos nacionales.!1?
Los candidatos que ganaron las elecciones pertenecian a los partidos
tradicionales.'! Justamente la pregunta en el caso es si la aplicacion

109 Ta Comisién presentd la demanda para que la Corte IDH decidiera si el Estado vio-
16 los articulos 8 (Garantias Judiciales), 23 (Derechos Politicos) y 25 (Proteccién Judicial)
de la Convencién Americana, todos ellos en relacién con los articulos 1.1 (Obligacién de
Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho
tratado, en perjuicio de los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales presentados por el
partido politico regional indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (“YATAMA”).
La Comision alegaba que dichas personas fueron excluidas de participar en las elecciones
municipales realizadas el 5 de noviembre de 2000 en las Regiones Auténomas del Atlantico
Norte y del Atlantico Sur (en adelante “la RAAN” y “la RAAS”), como consecuencia de la
resolucion emitida el 15 de agosto de 2000 por el Consejo Supremo Electoral. En la deman-
da se indic6 que las presuntas victimas presentaron diversos recursos contra dicha resolucion
y, finalmente, el 25 de octubre de 2000 la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua declard
improcedente un recurso de amparo interpuesto por éstos. La Comision sefialé ademas que
el Estado no previé un recurso que hubiese permitido amparar el derecho de dichos candi-
datos de participar y ser elegidos en las elecciones municipales de 5 de noviembre de 2000,
como tampoco adopté medidas legislativas o de otro caracter que fuesen necesarias para
hacer efectivos tales derechos, especialmente no previé “normas en la ley electoral, en orden
a facilitar la participacion politica de las organizaciones indigenas en los procesos electorales
de la Region Auténoma de la Costa Atlantica de Nicaragua, de acuerdo al derecho consue-
tudinario, los valores, usos y costumbres de los pueblos indigenas que la habitan™.

10 Cf. Observacion Electoral en Nicaragua: elecciones municipales 2000, Unidad para la Promo-
cién de la Democracia, Serie Américas, Num. 27, Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos y Second Report. The Carter Center Mission to Evaluate Electoral Conditions
wn Nicaragua, November 1-8, 2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexos 19y 20,
folios 651 y 715).

VL Gfic Second Report. The Carter Center Mission to Evaluate Electoral Conditions in Nicaragua, No-
vember 1-8, 2000 (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 20, folio 715); articulos
periodisticos publicados en “El Nuevo Diario” titulados “YATAMA afuera” de 27 de octubre
de 2000, “YATAMA preocupa a la OEA” de 28 de octubre de 2000 y “Policia cree que pue-
de controlar a los Yatama”, de 31 de octubre de 2000 (expediente de anexos a la demanda,
tomo II, anexo 22, folios 796, 798 y 802); y solicitud de nulidad de las elecciones en la RAAN
presentada el 8 de noviembre de 2000 ante el Consejo Supremo Electoral por el Partido
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de la Ley Electoral vigente al 2000'? y la exigencia de los requisitos
para constituir un partido politico disminuyeron las posibilidades de
participacion de las organizaciones indigenas y étnicas convirtiéndose
en una discriminacion en contra de un grupo desaventajado;

* En Castarieda Gutman, en cambio, se trataba una persona conocida en
la dirigencia politica mexicana que pretendio, sin éxito en el orden in-
terno, que se inscribiera su candidatura independiente a la Presidencia
de México para las elecciones que se celebraron en julio de 2006. La
pregunta en el caso giraba en torno a determinar si el Estado violaba
los derechos politicos de la supuesta victima frente a la inexistencia en
el ambito interno de un recurso sencillo y efectivo para el reclamo de la
constitucionalidad de los derechos politicos por el consecuente impedi-
mento para que Castaneda Gutman se presentara como candidato por
fuera de un partido politico.

En ambos casos, el articulo de la Convencion Americana en juego es el
23, que garantiza a todos los ciudadanos la participacion en la direccion de
los asuntos publicos, ya sea de modo directo o a través de representantes, el
derecho a votar y ser elegido, y de acceder en condiciones de igualdad a los
cargos publicos.

Atn cuando el examen de proporcionalidad se encuentra desarrollado
en Castafieda Guiman (2008), los argumentos desarrollados en latama (2005)
son retomados en el Gltimo caso, de modo tal que es factible extraer, a partir
de ambas sentencias, una regla en materia de restricciones reglamentarias
a los derechos de participacion politica.!” El examen de la Corte IDH se
concentra en la reglamentaciéon de la presentacion de candidaturas para
cubrir cargos politicos.

Frente Sandinista de Liberacion Nacional (PFSLN), Partido Liberal Constitucional (PLC),
Partido Movimiento de Unidad Costefia (PAMUC), el Partido Indigena Multiétnico (PIM),
el Partido Camino Cristiano Nicaragiiense (CCN) y el Partido Conservador de Nicaragua
(PCN) (expediente de anexos a la demanda, tomo II, anexo 22, folio 846).

112 M4s precisamente, el articulo 82 de la Ley Electoral de 2000 disponia como requisito
para participar en las elecciones municipales que los partidos politicos presentaren candida-
tos al menos en el 80 por ciento de los municipios de la respectiva circunscripcion territorial
y respecto del 80 por ciento del total de las candidaturas. Asi, el Consejo Supremo Electoral
decidi6 no registrar a los candidatos propuestos por YATAMA. Consider6 que, al quedar
excluido el partido que se presentd en alianza con YATAMA, éste tltimo, por si solo, no
cumplia el requisito de haber presentado candidatos en el 80 por ciento de los municipios de
la circunscripcion territorial.

113 No obstante algunas diferencias relevantes en los hechos son analizadas nuevamente
hacia el final de la seccion.
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A. Examen leve

Con el objetivo de reconstruir la formula y alcances del mandato de
igualdad en lo que atafie a la participacion politica en la jurisprudencia de
la Corte IDH, puede resultar util recurrir nuevamente a la distincién entre
patrones de violacién de los derechos humanos propuesta por Garcia Ra-
mirez.!'* En este sentido, el examen involucra dos posibles niveles de inten-
sidad, a saber, uno de minima intensidad, que podriamos denominar de la
democracia representativa en sentido estricto, y otro de maxima intensidad, que
podriamos denominar de la democracia como autogobierno.

El examen de menor intensidad de la vigencia del mandato de igual-
dad en el ejercicio de los derechos politicos implica, para los estados parte,
garantizar el derecho al voto y la estructura de los partidos politicos. Asi, la
Corte IDH afirma que la democracia representativa constituye un princi-
pio fundamental del sistema interamericano;''> que los derechos a ser ele-
gido y votar son las expresiones individuales y sociales de la participacion
politica;''% que el voto es uno de los elementos esenciales para la existencia
de la democracia,''” y que los estados pueden establecer estandares mini-
mos para regular la participacién politica.!’® En el Caso Castaiieda Gutman, la
exigencia de adscripcién partidaria para presentarse a una candidatura es
considerada iddnea en tanto los estados poseen un margen para la reglamen-
tacion del sistema democratico,'? y la Corte IDH considera que en el caso
concreto de México la misma apunta a garantizar el acceso de los ciudada-
nos al ejercicio del poder publico en condiciones de igualdad y de manera
eficaz.’? En lo que hace a la necesidad de la medida, la Corte IDH considera
suficientes los argumentos presentados por el Estado mexicano en el sentido
de que la regulacion en cuestion no implicaba un obstaculo concreto y espe-
cifico para la postulacion del demandante.!?! Por Gltimo, y en lo que hace a
la proporcionalidad en sentido estricto de la restriccion, y teniendo en cuenta que
se trata de elecciones de nivel federal, la Corte IDH considera que, no obs-
tante los problemas de representacion que afectan a los partidos politicos, la
medida se encuentra justificada, puesto que la intensidad de la vulneraciéon

114
115

Véase apartado IV.1 en este ensayo.

Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 192.

116 Ibidem, parr. 197.

Y7 Ibidem, parr. 198.

18 Ibidem, parr. 207.

119 Corte IDH, Caso Castaiieda Guiman vs. Estados Unidos Mexicanos, parrs. 180 y 181.
120" Ibidem, parr. 183.

21 Thidem, pérr. 202.
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del derecho del demandante no es suficiente para justificar la suspension
de la medida. Con este criterio, la Corte IDH parece apuntar a que, por
contraste con un gobierno de facto, o bien, con una democracia meramente
formal, la posibilidad de participar en el proceso electoral constituye un piso
minimo de institucionalidad democratica que debe ser respetado. Esta re-
gla, sin embargo, debe ser entendida en el contexto latinoamericano, ya no
dominado —pero aun amenazado— por las sombras del golpe de Estado.!??

B. Examen intenso

Sobre este estandar minimo la Corte IDH elabora un examen de igualdad
mds inlenso, segin el cual la participacién politica puede incluir amplias y
diversas actividades, realizadas de modo individual o colectivo, destinadas
a Intervenir ya en la designacion de los representantes, ya en la formaciéon
de la politica estatal de modo directo;!?* la efectivizacion de los derechos
politicos puede requerir, a su vez, medidas de accién positiva por parte del
Estado que exceden la mera reglamentacion del sistema de partidos.'?* El
contenido esencial de estos derechos implica la participaciéon efectiva de las
personas en la conduccion del Estado.!? Se promueve, ademas, el disefio de
instancias destinadas a facilitar la participacion de sectores especificos de
la sociedad'?® y la exigencia de pertenecer a un partido politico no puede
obstaculizar la participacion politica de los ciudadanos,'?’ puesto que se re-
conoce que existen otras formas de organizacion politica cuya legitimidad
no so6lo ha sido reconocida,'?® sino que ademas, en los casos de grupos subre-
presentados, se convierten en vehiculos esenciales de la manifestacion politica
legitima. A través del segundo criterio, la Corte IDH introduce la desigualdad
estructural como variable relevante, aumentando la intensidad del control en
la aplicacion del examen de proporcionalidad. En este sentido se tiene en
cuenta la pertenencia de las victimas a comunidades indigenas,'?” para las
cuales la estructura de partidos resulta ajena;'** que son un caso excepcional

122 Honduras y, més recientemente, Ecuador.

123 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 196.
124 Thidem, parr. 201.

125 Ihidem, parr. 206.

126 Thidem, parr. 207.

127" Ibidem, parr. 208.

128 Ibidem, parr. 215.

129 Ibidem, parr. 202.

130" Ibidem, parr. 218.
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dentro de las organizaciones politicas;'*! que de negarse la presentaciéon de
dichos candidatos se estaria desconociendo el derecho a elegir de los electo-
res indigenas,'*? que Yatama contribuye a establecer y preservar la identidad
cultural de los miembros de las comunidades indigenas y étnicas.!? De este
modo la Corte IDH toma un camino intermedio entre los extremos repre-
sentados por los votos de los jueces A. Montiel Argtiello y O. Jackman en la
sentencia del 2005.

El primero (Montiel Argiiello) sostiene una interpretaciéon formal del
principio de igualdad que lo conduce a sostener que el Estado de Nicara-
gua “no puede tener leyes diferentes para cada una de las etnias que lo integran cuando
se trata de la eleccion de autoridades que ejercerdn sus_funciones en lerritorios habitados
por diferentes etnias como son los Municipios de las Regiones Autonomas”.** Esto nos
habla de una lectura miope del principio de igualdad que resulta doblemen-
te desigual. En primer lugar, porque niega el trato diferencial intrinseco a
una legislacion, de cuyas instancias de produccion los demandantes han
sido sistematicamente excluidos.'® Trato diferencial que, por otro lado, sur-
ge con toda la fuerza de los hechos en el caso, toda vez que la legislacién
defendida por la disidencia del juez Montiel Argiiello ha producido altos
niveles de abstencionismo en regiones donde las comunidades indigenas re-
presentan un 80 por ciento de la poblacién. En segundo lugar, porque, al
negar las desigualdades de partida, deja en manos de los sectores sociales
predominantes las instancias de produccién del derecho desde las cuales
estas desigualdades pueden ser solucionadas.’® De este modo se confunde
democracia como autogobierno con democracia como aquel régimen que
cada Estado haya adoptado, produciendo un “circulo vicioso” en términos
de representacion politica que impide la introducciéon de nuevas voces al
proceso democratico.

El segundo voto (Jackman), en el otro extremo, sostiene que la utiliza-
ci6on de categorias tales como la de grupos desaventajados puede resultar
problematica, en tanto reduciria la proteccion brindada por la Convencion

131 Ibidem, parr. 219.

132 Ibidem, parr. 226.

133 Ibidem, parr. 227.

134 Ibidem, voto Montiel Argiiello, parr. 5.
135 En el caso de los pueblos indigenas, la miopia de la argumentacién es todavia mas
intensa, puesto que la exclusion persistente y sistematica de los mismos es un hecho amplia-
mente reconocido, cuanto menos en términos simbolicos, por todas las sociedades latinoa-
mericanas.

136 Patente en el parrafo 10 de su voto.
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a aquellos ciudadanos que no son reconocidos como tales.!?” Esta argumen-
tacion es similar a la comentada en el parrafo anterior, en tanto se asienta en
una comprension universalista de la ciudadania, pero desde una perspectiva
que no es la mera preservacion de un estado de cosas politico, sino mas bien
la btsqueda de un aumento en la intensidad de la participacion politica de
la ciudadania. Que sus argumentos no formen parte del voto mayoritario
permite a la vez dar cuenta de la decision de la Corte IDH en el Caso Casta-
fieda Gutman, cuya pretension es rechazada en tanto el demandante no logra
probar que forma parte de un grupo desaventajado, mas ain siendo inte-
grante conocido de la dirigencia politica mexicana

A partir de estos dos votos es posible reconstruir y determinar los alcan-
ces de la regla establecida por la Corte IDH del siguiente modo:

e En primer lugar, la reglamentacion del sistema electoral por parte
de los estados parte de la Convencion, siempre que se adecue razo-
nablemente a los parametros de la democracia representativa, cuenta
con una presuncion de legitimidad, y es objeto de un escrutinio laxo o
poco intensivo por parte del tribunal, no obstante lo cual parece que-
dar en cabeza del demandante la carga de la argumentaciéon respecto
de la vulneracion concreta del derecho. !

* En segundo lugar, la regla parece reconocer una excepcion en el caso
de grupos evidentemente desaventajados, de modo tal que se habilita
un examen intensivo de la razonabilidad de la medida. En este caso es
el Estado el que debe demostrar que el medio seleccionado no vulnera
el principio de igualdad.

Este “doble estandar” de la Corte puede ser interpretado a partir del
criterio de “paridad participativa” desarrollado por Nancy Fraser.!* En este
sentido, el compromiso entre la eficacia de un sistema de organizacion po-
litico-estatal y una comprension seria de la democracia como autogobierno
puede ser saldado a favor de la segunda, toda vez que aquellos que deman-
dan puedan mostrar que su objetivo es aumentar la participaciéon en condi-
ciones de tgualdad con el resto de la ciudadania.

Las sentencias, sin embargo, y en funcion de las diferentes circunstan-
cias en las que surgen las demandas, deja abierta una serie de interrogan-

137 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, voto concurrente de Oliver Jackman, parr. 4.

138 En general la argumentacién de la Corte IDH no parece negar de plano la posibilidad
de que exista una vulneraciéon del derecho en el Caso Castaneda Gutman, sino que se limita
a afirmar que el demandante no ha logrado demostrarla.

139 Fraser, op. cit., supra nota 14.
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tes." Por ejemplo, si un grupo indigena hubiese demandado la posibilidad
de participar en elecciones de nivel nacional a través de sus propias estruc-
turas organizativas, o a la inversa, si un ciudadano hubiese demandado la
posibilidad de participar en elecciones municipales por fuera de los partidos
politicos, icual hubiese sido la respuesta de la Corte IDH? :Qué ocurre con
aquellos grupos que, siendo facticamente discriminados, ain no han alcan-
zado una presencia simbolica suficiente firme en el espacio ptblico y no
logran, por ende, ser visibilizados como un grupo excluido? En este sentido
podemos decir que ambas sentencias constituyen un avance de la jurispru-
dencia interamericana en términos de igualdad en la participacion politica,
pero no por ello pueden ser considerados como una respuesta definitiva a
las fricciones que se generan entre un espacio publico estatal y un espacio
publico politico propiamente dicho.

V. CONCLUSIONES

Como hemos advertido al comienzo de este trabajo, nuestro objetivo
no perseguia realizar un abordaje integral de la jurisprudencia de la Corte
IDH en materia de derechos de las comunidades indigenas. Seleccionamos
algunas sentencias paradigmaticas que nos permiticron aplicar el examen
de igualdad, articulandolo con las nociones de redistribucién y reconoci-
miento. La reconstruccion y analisis de estas sentencias de la Corte IDH
nos sirvié asi para mostrar de qué modo dichas nociones resultan insumos
conceptuales imprescindibles en orden a dar cuenta de la argumentacion
normativa relativa a la aplicacion del principio de igualdad que deberia
nutrir el concepto clave de inclusion del proyecto de derecho constitucional
comun latinoamericano. Tanto en los casos referidos a la posesion de la tie-
rra, como en aquellos referidos a la presentacion de candidaturas, la Corte
IDH va mas all4 de los criterios de igualdad formal y material, desglosando
el problema de los patrones econémicos y culturales dominantes.

Como adelantamos en el apartado II, las formulas de igualdad suponen
dos clases de reclamos, a saber: (a) quien es tratado como diferente quiere
ser tratado como igual, y (b) quien es tratado como igual quiere ser tratado
como diferente. Lo que las sentencias analizadas ponen de manifiesto es que
en ambos casos se trata, en realidad, de dos perspectivas sobre un mismo re-
clamo igualitario que deben ser distinguidas: si en ambos casos los pueblos

140 Resulta central en la argumentacion de la Corte IDH que los demandantes en el Caso
Yatama integren un colectivo indigena y que en el caso Castafieda Gutman se trate de un
miembro reconocido de la clase politica mexicana.
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originarios reclaman un trato diferencial, ya sea en lo que atane al acceso a
la tierra o a las candidaturas politicas, es porque exigen gozar, en igualdad
de condiciones, de sus autonomias privadas y ptblicas. Que los estados in-
tenten, en ambos casos, defender el rechazo de ambos reclamos en nombre
de una igualdad formal o material —aduciendo la mera distribucion de re-
cursos o bien la posibilidad de que presenten sus candidatos en las mismas
condiciones que los partidos politicos— implica el desconocimiento de la
desigualdad estructural a la que han sido —vy siguen siendo— sometidas
dichas comunidades.

Todo esto muestra que el derecho de los pueblos originarios a la restitu-
cion de sus tierras ancestrales se encuentra intimamente vinculado al dere-
cho de los mismos a una vida digna, que requiere a su vez del reconocimien-
to de sus patrones culturales en orden a ser adecuadamente satisfecho. De
modo analogo, la reglamentacion de la participacion electoral no puede ser
considerada valida, toda vez que implique el desconocimiento de las formas
de organizacion propias de los pueblos originarios. Es en este sentido que la
Corte IDH destaca que uno de los aspectos de la insuficiencia de las accio-
nes adoptadas por el Estado de Paraguay radica en la ausencia de acciones
positivas tendientes a garantizar la “aceptabilidad” de los mismos por parte
de los pueblos originarios. Otro tanto puede afirmarse de la decision de la
Corte IDH en el Caso Yatama, en tanto la reglamentacion de la presentacion
de candidaturas es atacada por desconocer las formas de organizaciéon pro-
pias de las comunidades involucradas, condicionando el ejercicio de sus de-
rechos politicos a la adaptacion a estructuras partidarias que les son ajenas.

Como afirma la tesis de este trabajo, la aplicacion del principio de
igualdad en situaciones de desigualdad estructural no sélo requiere de un
examen intenso de los argumentos del Estado. En tanto éstas implican la
existencia de patrones culturales y materiales hegemoénicos pero no uni-
versales, toda argumentaciéon que tome en serio el principio de igualdad
debe tomar en cuenta, de modo integrado, los déficit de redistribucion y de
reconocimiento. Solo a partir del reconocimiento de ambos resulta posible
conmover los patrones de dominacién que atraviesan a nuestras sociedades
y que no pueden por ende ser resueltos desde una perspectiva que confunda
uniwersalidad con predominio. Parafraseando a Robert Alexy, el debate demo-
cratico no debe ser un debate “sobre” los ciudadanos, sino un debate “con”
ellos,'*! pero para que este “con ellos” sea posible, es preciso garantizar la

141 Alexy, Robert, “Ley fundamental y teoria del discurso”, en Cardinaux. Nancy et al.
(coords.), Las razones de la produccién del derecho, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires
(Facultad de Derecho), 2006.
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paridad en la participacion de todos, en especial, la de los afectados por la
medida estatal y la de los excluidos.

Pero, ademas, para que este “con ellos” sea posible, también es preci-
so someter constantemente a revision critica el alcance de la paridad en la
participacion, revisién que sélo puede cobrar sentido a partir de la imclusion
de las voces de los excluidos, y no simplemente de una interpretacion de sus
intereses.
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