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Presentacion

El texto “Derechos de los pueblos indigenas en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”, que hoy nos presentan los jovenes abogados

DIANA MARCELA TORRES ROJAS Y PAUL FRANCISCO TORRES
RINCON, es el resultado de un tarea investigativa esforzada y rigurosa.

La estructura, contenido y propuesta que presenta este trabajo, constituye
un aporte valioso y un referente necesario en torno a las dificultades que se
han presentado en el desarrollo, interpretacion y aplicacion de los derechos
de los pueblos indigenas y tiene un mérito especifico su fundamentacion en
la teorfa y contenido jurisprudencial y casuistico del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, particularmente del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

La relevancia juridica de este texto radica en el analisis de la tension
existente entre el efectivo ejercicio del derecho colectivo a la propiedad de
los miembros de los pueblos indigenas sobre el territorio que habitan, y el
desarrollo econémico de los Estados por medio de la explotacion de los
recursos naturales ya que, su ubicacion coincide con la delos asentamientos
de los pueblos indigenas, situacion en la que, el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas y tribales, se ha convertido en la piedra angular
utilizada por las comunidades para exigir a los Estados y a las empresas que
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realizan proyectos de exploraciéon y explotacion, la proteccion y garantia de
los derechos a la vida, integridad personal, dignidad humana y propiedad
colectiva, al punto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo
elevo a la categoria de Principio General del Derecho Internacional, no sin
reconocer que tales derechos al no tener un caracter absoluto puedan ser
restringidos, bajo requisitos de suyo exigentes.

El texto que presentamos analiza y desglosa de manera clara y sencilla los
precedentes de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, haciendo hincapié en la
obligacion internacional que asumié el Estado colombiano al ratificar la
Convencion Americana de Derechos Humanos, consistente en adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (Art. 2 Convencion
Americana de Derechos Humanos).

Los autores entregan una investigacion con la que esperan contribuir con la
realizacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas, ya que como
se evidencia en el planteamiento propositivo con el que finaliza el trabajo, la
efectiva y proporcional incorporacion en nuestro sistema juridico y en nuestra
realidad social de los pronunciamientos producidos por los organismos que
componen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Este documento va dirigido a estudiantes, servidores publicos, organizaciones
no gubernamentales y lideres de las comunidades indigenas que tengan un
especial interés en el saber y practica de este conjunto vital de derechos.

Paul Torres y Diana Marcela Torres fueron estudiantes destacados y durante
su paso por la Universidad encontraron y se empoderaron de espacios de
reflexion, analisis, debate e investigacion con la idea de aportar soluciones
a la problematica y desafios que nos ofrecen las sociedades modernas.

Los autores tuvieron participacion muy destacada y meritoria en el Concurso
Nacional de Derechos Humanos, organizado por la Defensorfa del Pueblo y



USAID, el 17° Inter-American Human Rights Moot Conrt Competition organizado por
Amserican University College of Las, en Washinton D.C.;1a X Competencia Victor Carlos
Garcfa Moreno Procedimiento ante la Corte Penal Internacional organizado por
Legis y la Universidad del Rosario. En todos estos escenarios sobresalieron por
su conocimiento y compromiso en el estudio de los Derechos Humanos.

Tengo la plena seguridad de que sus reconocidos méritos yla calidad de este trabajo
ofrecen un camino promisorio y un paso cierto en su demostrado compromiso y
sensibilidad por la siempre necesaria causa de los derechos humanos.

JAIME CORDOBA TRIVINO
Ex-Defensor del Pueblo
Ex-Presidente de la Corte Constitucional.
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Introduccion

La proteccion y la defensa de los derechos de los pueblos indigenas de las
Américas ha despertado un gran interés por el sistema universal ylos sistemas
regionales de proteccion de derechos humanos, y con certeza gracias a ellos,
se ha llegado a un avance en su reconocimiento como grupo eminentemente
diferencial . No obstante es preciso discernir, que hoy por hoy, existe un gran
camino hacia el total reconocimiento de sus derechos y ello por cuanto, si bien
se ha avanzado en la jurisprudencia local e internacional, ain existen vacios
que impiden el verdadero acceso a la justicia como comunidad o grupo colectivo
y no como un individuo, situacién de z#re que responde a su cosmovision,
sustancialmente diferente al pensamiento occidental.

Ahora, el camino a la reivindicacién de estas comunidades, sin lugar a duda
se encuentra supeditado por diferentes factores y actores, si se quiere, entre
ellos, las empresas nacionales y transnacionales, las politicas publicas y los
intereses estatales; problematicas que controvierten un proposito juridico del
camino hacia la defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

En este sentido, la formulacién del presente proyecto de investigacion se
presenta en la siguiente pregunta: ;Cual es el alcance y la efectividad que
han tenido los pronunciamientos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en materia de proteccion de los Derechos Humanos de los Pueblos
indigenas?

El estudio de las decisiones emitidas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en materia de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, es de vital importancia para
definir los alcances que se le han dado a los derechos de los pueblos indigenas
consagrados en la Convencion Ametricana de Derechos Humanos en adelante
CADH vy asi, establecer de manera clara y precisa cual es el tratamiento en
materia de respeto, proteccién y garantia de los derechos que se les debe dar
a estos pueblos por parte de los Estados en el marco del cumplimiento de las
obligaciones internacionales a las cuales el Estado se ha sometido.

11
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Para tal fin, es importante tener claridad respecto de cuales derechos
reconocidos en la CADH, la Corte ha declarado la responsabilidad
Internacional de los Estados por su violacidn, y cuales han sido las
consideraciones hechas por esta paradeterminarla existencia de violaciones
a derechos humanos de los pueblos indigenas, en los diferentes casos, de
conocimiento de la Corte, y la Comisién en la emisién de informes.

De esta manera, la presente investigacion pretende convertirse en una
herramienta actualizada de consulta permanente y de utilidad practica
tanto para funcionarios del gobierno encargados de implementar por
medio de politicas publicas las acciones afirmativas en pro de los pueblos
indigenas, como para estudiantes y demas investigadores en el tema, dado
que recopila y analiza los fallos en esta materia.

Por ello, el objetivo del presente trabajo no es otro que determinar
el contenido, alcance y tratamiento de los derechos humanos de
los pueblos indigenas de América en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El cual se cumplira por medio de
la identificacién de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
referentes a derechos de los pueblos indigenas, la determinacién en
cada caso los derechos vulnerados a los pueblos indigenas, el analisis
del contenido y alcance, establecido por la Corte para cada derecho,
aclarando respecto de qué derechos la Corte ha determinado su caracter
colectivo en tratandose de pueblos indigenas, para finalmente identificar
la manera en que la Corte ha dispuesto la individualizacién de victimas
y de las presuntas victimas de violaciones a derechos humanos, en los
casos de comunidades indigenas.

En el marco de las funciones de los organismos que componen el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, —la defensa de los
derechos humanos— ha sido revelada como el eje principal. En ese
sentido tanto la Corte IDH como la Comisién IDH han avanzado
en pronunciamientos que permiten la real proteccion de los derechos
humanos y por ende contribuyan en el camino hacia el verdadero
respeto de estos por parte de los Estados de las Américas.



De esta manera la Corte IDH con fundamento en diferentes
instrumentos internacionales, tales como, el Convenio 169 de la OIT,
la Declaraciéon de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos
indigenas - entre otros-, ha avanzado en la aplicacion de los siguientes
criterios: la realizacién de la consulta previa, libre e informada, la obtencion
del consentimiento de la comunidad, la restitucion de tierras, el daiio cultural de
los pueblos indigenas, ete.

Ahora, atendiendo a la formulacién del problema se sefialan tres
posiciones sobre la materia:

La primera, en donde se analiza una realidad juridica del derecho
internacional, para ser mas exactos. su obligatoriedad. No resulta de
poca importancia la naturaleza juridica del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, y ello por cuanto, si bien, en principio la Corte
Interamericana es un 6rgano jurisdiccional y por su parte la Comisién
ostenta la calidad de cuasi-jurisdiccional, la ejecucion de sus decisiones
y recomendaciones, respectivamente, se encuentra supeditada a la
voluntad de los Estados. Por consiguiente existe una brecha entre la
eficacia de estos pronunciamientos frente al ordenamiento juridico de
cada Estado.

La segunda, en donde conforme al principio del derecho internacional
pacta sunt servanda la CADH vy la jurisprudencia emanada por la Corte
IDH, en su condicién de intérprete maximo de esta, obliga a los
Estados parte, premisa que conforme al art. 1 y 2 de la CADH es una
obligacién internacional para los Estados en el entre tanto de respetar
los derechos y garantizar su libre y pleno ejercicio. En ese sentido los
avances del Sistema Interamericano en materia indigena cobran plena
eficacia dentro de los Estados.

Por ultimo, una tercera, en donde diferentes actores representan un gran
papel a la hora de dar eficacia a los pronunciamientos de los 6rganos
del Sistema Interamericano, conforme a los intereses econémicos y
por ende de desarrollo de los Estados.

13
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Una vez culminada la investigacion el proyecto plantea dar conocimiento
de la misma a los actores, tanto activos como pasivos, relacionados en la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas a nivel local. Para tal
fin se espera socializar los resultados con el Ministerio del Interior y de
Justicia, la Defensorfa del Pueblo y la Procuraduria (organismos de control
en el marco de la consulta previa) y las empresas que pretendan realizar
un proyecto que directa o indirectamente genere impacto en un territorio
indigena.

Acorde con los objetivos que plantea este proyecto, se prevé usar la
informacion recopilada, para lectores no cualificados, que pretendan un
interés en los derechos de los pueblos indigenas. Asi se espera publicar una
cartilla con fines ya sea académicos, profesionales o legales, en tratindose
de la defensa de los derechos de la poblacion indigena y de esta manera
cooperar para que se tenga conocimiento de estos y puedan ser exigidos
ante un juez verbi gracia al bloque de constitucionalidad.

Aunado al trabajo de investigaciéon que conllevo la realizacion del presente
trabajo, como autores del mismo, queremos de manera respetuosa expresar
la profunda admiracion que sentimos por el Senor Defensor del Pueblo Dr.
Jorge Armando Otalora Gémez, jurista de caracter firme y decidido, quien
se ha forjado en las encumbradas lides del derecho penal, quien hoy por
hoy, preside y es titular de la magistratura moral del Estado colombiano,
desde donde supervisa y guia los caminos por donde transitan los derechos
humanos de los colombianos; al Dr. Esiquio Manuel Sanchez Herrera, jurista
de probada ciencia e integro humanista a quien su noble espiritu engrandece
y su sabiduria lo hace eterno, y por supuesto, al Dr. Jaime Cérdoba Trivifio,
insigne jurista y maestro, quien acepto presentar este trabajo y quien ademas
ha contribuido a forjar y moldear nuestras jovenes mentes como juristas, a
ellos nuestra admiracién, gratitud y profundo respeto.



1. Los pueblos indigenas en el
escenario internacional

1.1. Pueblos Indigenas y Tribales

Para poder tener una mayor comprension del presente trabajo, es
importante definir y aclarar cuales son las caracteristicas de los pueblos
indigenas y tribales y la manera como la Corte IDH los ha reconocido en
su jurisprudencia, veamos:

El Convenio 169 de la OIT" establece disposiciones para el goce de los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales; este Convenio no
define cuales son estos pueblos, pero si describe sus caracteristicas, ya que
es a estos a quienes se les aplican las disposiciones del Convenio.

En el articulo 1.1.a) del Convenio se describe a los pueblos Tribales como
aquellos que tienen estilos de vida tradicionales, esto es, que tengan una
cultura y manera de vivir diferentes a otros sectores de la sociedad, y que
se encuentren regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislaciéon especial, en palabras de la ColDH los
pueblos Tribales son: “un pueblo que no es indigena a la regién, pero que

1 Adoptado por la 76" reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo el 27 de
junio de 1989. Aprobado por medio de la Ley 21 de 1991, Diario Oficial N. 39.720, marzo 6 de 1991.
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comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener
tradiciones sociales, culturales y econémicas diferentes de otras secciones de
la comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar
regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres
o tradiciones™.

Acorde con esta definicion la Corte IDH, ha considerado como pueblos
tribales a los miembros de la comunidad Moiwana, Saramaka, debido a que
estos pueblos no son indigenas a la regiéon que habitan, sino que, siendo
originarios de Africa fueron llevados forzosamente durante la época de la
colonizacién ala regién que hoy se conoce como Surinam, para esclavizarlos
en las plantaciones. No obstante a ello, muchas de estas personas lograron
escapar al bosque lluvioso en la parte oriental de la regién, en donde se
establecieron como comunidades nuevas y autbnomas, y han sido conocidos
como Bush Negroes o Maroons.

A renglén seguido en el articulol.1.b el Convenio define a los pueblos
Indigenas como: “aquellos que descienden de poblaciones que habitaban el
pais (...) enla época de la conquista o la colonizacion (...) y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas. Estos
pueblos son: “grupos sociales y humanos, identificados en términos culturales
y que mantienen una continuidad histérica con sus antepasados, desde la
época anterior a la llegada a este continente de los primeros europeos. Esta
continuidad se advierte en las formas de organizacion, en la cultura propia,
en la autoidenficacion que estos pueblos hacen de s mismos y en el manejo
de un idioma cuyos otigenes son prehispanicos’.

Respecto de los pueblos indigenas han sido numerosos los casos en los
cuales la Corte se ha pronunciado de manera explicita respecto de los
derechos de estos pueblos, tales como: Mayagna (Sumo) Awas Tigni,
Yatama vs Nicaragua, Yakye Axa, Sawhoyamaxa, Xamok Kasek vs
Paraguay; de igual manera, existen casos que guardan estrecha relacién

2 ColDH. Caso Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Parr. 79.
3 ColDH. Caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Peritaje de
Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum, antropélogo y socidlogo.



con los derechos de estos pueblos, pero que no han sido tratados por
la Corte con un enfoque indigena, dentro de este grupo se encuentran:
Chitay Nech vs. Guatemala, Tiu Tojin vs. Guatemala, Escué Zapata vs.
Colombia, Lépez Alvarez vs Honduras, Masacre Plan de Sanchez vs.
Guatemala, Bamaca Velazquez vs. Guatemala, Cayara vs Peru.

De esta manera y atendiendo a las descripciones dadas de los pueblos
indigenas y tribales, es importante sefialar y establecer tal y como lo
realiz6 la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, que “los
pueblos indigenas y tribales y los miembros de estos son titulares de
los mismos derechos™, derechos que serdan desarrollados a lo largo del
presente trabajo, en lo que respecta a su contenido y alcance.

1.2. Sistema Universal de Naciones Unidas.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a nivel
internacional ha sido precedido por procesos de sensibilizacion frente a su
multiculturalidad, lo que ha implicado no solo el reconocimiento de sus
derechos, sino ademas, el respeto y la garantia al uso y goce de los territorios
que habitan y de los recursos naturales que se encuentran en estos.

Es asi, como a partir de la segunda mitad del siglo XX la Organizacion
de Naciones Unidas ha liderado campafas encaminadas a proteger y
salvaguardar la existencia de estos pueblos en el mundo, por medio de la
celebracion de tratados, y la proclamacion de declaraciones se ha construido
el corpus inrisinternacional de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Por esta razén a continuacion realizaremos un recuento cronoldgico de
estos instrumentos con la finalidad de resaltar los aspectos mas relevantes
referentes a los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

4 Comision IDH Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
OEA/ Ser.L./V/IL Doc. 56/09 30 de diciembre 2009, parr. 34.
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2. Organismos especializados

2.1 Convenio 107 de la OIT>. (1957)

Este Convenio fue adoptado el 26 de junio de 1957 por la Conferencia General
de la OIT en su cuadragésima reunién. Por medio de este Convenio se dio inicio
al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a nivel internacional,
comprometiendo a los Estados al cumplimiento de las obligaciones establecidas en €.
Es de vital importancia sefalar que este Convenio fue redactado y adoptado
con una visiéon asimilacionista que buscaba el abandono de las costumbres y
tradiciones ancestrales de estos pueblos, integrandolos progresivamente en la
vida moderna, pues se consideraba que estos estaban destinados a desaparecer.

El espiritu asimilacionista del Convenio se refleja en la redacciéon de sus
dos primeros articulos:

Articulo 1:
“El presente Convenio se aplica: A los miembros de las poblaciones
tribales o semitribales en los paises independientes, cuyas condiciones

sociales y econémicas correspondan a una etapa menos avanzada que la
alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional y que estén

regidas total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o
por una legislacion especial”. (Subrayado no pertenece al original).
Articulo 2:

“Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar programas
coordinados y sistematicos con miras a la protecciéon de las poblaciones
en cuestion y a su integracion progresiva en la vida de sus respectivos
paises.

Losarticulos precedentesevidencian,como fuemencionadoanteriormente
el caracter asimilacionistaa del Convenio de los pueblos indigenas y tribales
alavidade sus respectivos paises,lo que implicabala pérdida de sus culturas
y tradiciones, buscando exterminar la existencia de sus culturas ancestrales.

5 Organizacion Internacional del Trabajo.
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A pesar de lo anterior, el convenio 107 plantea por primera vez en la
orbita internacional la importancia del reconocimiento, respeto y garantia
de los derechos de los pueblos indigenas, y planted el interrogante a la
comunidad internacional respecto de cual deberfa ser el trato adecuado
que los Estados deben brindarles a los pueblos indigenas y tribales,
de manera que les permita a estos conservar sus tradiciones y culturas
ancestrales, dicho en otras palabras continuar con sus diferentes formas
de subsistencia y de relacionarse con el mundo.

El Convenio 107 fue ratificado por 27 paises, y al transcurrir del tiempo
y con una comprension mas profunda del tema y gracias al incremento
de miembros de pueblos indigenas y tribales que participaban en foros
internacionales, en 1985 la OIT decidi6 realizar una revision del Convenio
107 buscando actualizar lo establecido en 1957, dandole una mayor
importancia a la conservacion de estos pueblos ancestrales, lo cual tuvo
como resultado la adopcién del Convenio 169, lo que represento un cambio
significativo en la concepcion, aceptacion y respeto frente a los pueblos
indigenas y tribales.

Con la adopcién del Convenio 169 se cerrd la posibilidad de ratificar el
Convenio 107, aunque los paises que aun no han ratificado el 169 deben
continuar cumpliendo las disposiciones del 107.

Actualmente, el Convenio 107 continda vigente para los siguientes 18
paises: Bélgica, Cuba, Repuiblica Dominicana, El Salvador, Ghana, Hait,
India, Egipto, Republica Arabe Siria, Pakistan, Portugal, Tunez, Malawi,
Panama, Bangladesh, Angola, Guinea-Bissau, Iraq’.

2.2. Convenio 169 de la OIT (1989)

Este Convenio fue adoptado el 27 de junio de 1989, por la Conferencia
General de la OIT en su septuagésima sexta reunioén y a diferencia del
Convenio 107, basa la protecciéon a los pueblos indigenas y tribales en el

6 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio N. 107. http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/
n0107/lang--es/index.htm



respeto y garantfa a sus culturas, formas de vida, tradiciones y costumbres
propias, buscando la prolongacién en el tiempo de su existencia, a través de
la conservacion de su identidad, dandoles la posibilidad de determinar por si
mismos la forma y el ritmo de su desarrollo, marcando con ello la presencia
constante del enfoque diferencial que se debe aplicar en el tratamiento a
estos pueblos.

El Convenio entr6 en vigor en 1991 por medio de las ratificaciones hechas
por los Estados de Noruega y México, de acuerdo con lo establecido
en el numeral 2 del articulo 38 del Convenio; actualmente los paises que
han ratificado dichos convenio son: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras,
México, Noruega, Pafses Bajos, Paraguay, Perd, Chile, Venezuela, Espafia
y Nepal, lo que representa un significativo avance y en el reconocimiento,
defensa y garantia de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a nivel
internacional.

En el texto del articulo 2 del Convenio se evidencia el caracter garantista de
este, pues establece obligaciones para los Estados de proteger y respetar la
integridad e identidad de estos pueblos.

Articulo 2:

“l. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participaciéon de los pueblos interesados, una acciéon coordinada
y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad. 2. Esta accion debera incluir
medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos de los pueblos Tribales en paises
independientes oportunidades que la legislacién nacional otorga a los
demas miembros de la poblacién; b) que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y
sus instituciones; ¢) que ayuden alos miembros de los pueblos interesados
a eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan existir entre los
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miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, de una
manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida”.

En este Convenio quedaron plasmadas las formas por medio de las cuales los
Estados deben garantizar los derechos de las comunidades indigenas y tribales,
respetando sus culturas y diferentes formas de vida, asegurando asi, su existencia,
a través de la implementacion de politicas y medidas de diversa indole que les
permitan conservar todos los elementos que conforman su identidad.

Uno de los principales aportes que trajo consigo la adopcion del Convenio fue
la obligacion para los Estados de realizar procesos de consultas a los pueblos
indigenas y tribales de manera previa a laimplementacion de medidas legislativas
o administrativas que los afecten directamente. (Articulo 6 del Convenio).

La adopcién de este Convenio marcé un hito de caracter internacional al
establecer una verdadera y acentuada proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas y tribales, imponiéndoles deberes y obligaciones a los Estados de
respetar de manera efectiva la multiculturalidad de estos pueblos, y asi reivindicar
las violaciones que por siglos han suftrido.

La OIT no cuenta con mecanismos coercitivos que permitan obligar a los
Estados a cumplir con las disposiciones del Convenio, ni sancionatlos por su
incumplimiento, pero las disposiciones del Convenio si han sido utilizadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para interpretar y ampliar la
esfera de proteccion de los derechos contenidos en la CADH vy darle mayor
alcance a sus pronunciamientos, tal y como se analizard mas adelante.

2.3. Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial.
(1965).

Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, por medio de
resolucion 2106 A, el 21 de diciembre de 1965, y entrada en vigor el
4 de enero de 1969, después de que se depositara la vigésimo séptima
ratificacién, tal y como lo establece su articulo 19.



En su articulo 1, sefala que discriminacioén racial sera toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. Del
mismo modo establece que no se consideraran medidas de discriminacion
aquellas medidas especiales que se tomen con el fin de asegurar el adecuado
progreso de grupos raciales o étnicos.

A la luz de la mencionada Convencion, cuando la discriminacion se encuentre
basada en motivos de origen étnico, sera catalogada como discriminacion racial.

Para velar por el cumplimiento de las disposiciones de la Convencién y
realizar recomendaciones u observaciones a los Estados para que adopten
medidas en su derecho interno que permitan una materializacion efectiva
de estas se cred el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.

2.3.1. Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial (CEDR) (1969).

Fue el primer 6rgano creado por las Naciones Unidas para vigilar y examinar
las medidas adoptadas por los Estados, en cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial.

Este 6rgano se encuentra compuesto por expertos independientes que se
encargan de supervisar la aplicacion y cumplimiento por parte de los Estados
parte de la Convencion, segin lo establecido por el articulo 8 de la misma.

Los Estados deben presentar un informe cada dos afios o cuando el Comité
lo solicite sobre las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de
otra indole que hayan adoptado para hacer efectivas las disposiciones de la
Convencion, de acuerdo al articulo 9 de la misma; de esta manera el Comité
examina cada informe y expresa sus preocupaciones y recomendaciones al
Estado Parte en forma de “observaciones finales”.
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2.4. Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992)

El 22 de mayo de 1992, en el marco de la Conferencia de Nairobi
se aprobo el texto de la Convencién sobre la Diversidad Biolégica,
como resultado del trabajo mancomunado realizado entre el grupo de
trabajo ad hoc de expertos sobre diversidad biolégica y el grupo de
trabajo ad hoc de expertos técnicos y juridicos de Naciones Unidas.
En la Conferencia de Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el
desarrollo celebrada en el mismo afio, se dio apertura a la firma del
Convenio, entrando este en vigor el 29 de diciembre de 1993 después
de que se efectuara la ratificacién nimero 30.

La finalidad de este convenio es la de preservar la diversidad biolégica
en el mundo. Sus principales objetivos son: conservar la biodiversidad,
mejorar su utilizacion sostenible y garantizar la distribucion equitativa
de los beneficios derivados de la explotacion de los recursos genéticos.
(Articulo 1 del Convenio).

El articulo 8 literal (j) del Convenio establece que cada Estado
parte en él se comprometerd a respetar, preservar y mantener los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas, pertinentes para la conservacién y utilizacién sostenible de
la diversidad biolégica y promovera su aplicacién con la aprobacién y
participacion de quienes posean estos conocimientos y promovera el
reparto equitativo de los beneficios derivados.

De esta manera el Convenio establece la importancia de implementar
la sabiduria ancestral de los pueblos indigenas en lo que respecta a
la conservacion de la diversidad biolégica, el Convenio entiende que
son estos pueblos los que han desarrollado un conocimiento mas
profundo del entorno natural que el resto de la poblacién, y por lo
tanto ese conocimiento debe ser implementado por el resto de la
humanidad en la larga y dificil tarea de conservacién del entorno
natural. (Articulo 8).



2.5. Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas

Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de
septiembre de 2007, con 143 votos a favor, 4 votos negativos (Canada,
Australia, Nueva Zelanda y Estados Unidos) y 11 abstenciones.
Hasta la fecha esta Declaracion es el documento elaborado mas
completo sobre los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Esta Declaracién reconoce a los pueblos indigenas derechos
individuales, colectivos y culturales, tales como, el derecho a la
identidad, a la educacién, a la salud, al empleo y al idioma; ademas
del derecho a vivir con dignidad, a mantener y fortalecer sus propias
instituciones, culturas y tradiciones, a buscar su propio desarrollo
determinado por sus propias necesidades e intereses, entre otros.

El contenido de esta Declaracién se encuentra en armonia con lo
establecido en otras normas internacionales que buscan la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, tal y como lo hace el
Convenio 169 de la OIT.

Se debe senalar que la Declaracién no tiene fuerza juridica obligatoria,
pues se limita a reflejar el compromiso de los Estados en el avance
del respeto de los derechos de los pueblos indigenas.
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3. Decenio Internacional para los Pueblos
Indigenas (1994).

3.1. Primer Decenio Internacional para los Pueblos
Indigenas

(Realizado entre diciembre de 1994 y el mismo mes de 2004).

El Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo fue
proclamado porla Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
48/163, de 21 de diciembre de 1993, producto de una recomendacién de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos.

Uno de los objetivos que persiguié la proclamacion de este Decenio fue
el fortalecimiento de la cooperacion internacional para la solucion de los
problemas con que se enfrentan las poblaciones indigenas en cuestiones
tales como los derechos humanos, el medio ambiente, el desarrollo, la salud,
la cultura y la educacion.

Asi pues, se crearon oportunidades de participacion directa de miembros
de pueblos indigenas en diferentes 6rganos de Naciones Unidas, realizando
reuniones intersectoriales de colaboraciéon entre representantes de los
pueblos indigenas y Naciones Unidas; estas reuniones les permitieron a los
organismos comprender de una manera mas amplia las metas que deberfan
perseguir los proyectos y programas dirigidos a las poblaciones indigenas.
De igual manera en lo que se refiere a proyectos educativos durante este
periodo existié un incremento en el programa de becas de la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos, ya que, conté con el apoyo
y participacion de la OIT, la UNESCO (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura), la OMPI (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual), y el UNITAR (Instituto de las
Naciones Unidas para la Formacion y la Investigacion).

Durante este periodo se logré la conformacion del Grupo Interdisciplinario
de apoyo sobre cuestiones indigenas, cuya finalidad consiste en incentivar
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la cooperacion entre los diferentes 6rganos en temas indigenas y lograr
didlogos productivos con el Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas
de Naciones Unidas.

También se buscé incentivar y ampliar la promocién y proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales, acentuando su
capacidad de decision y participacion en los temas que pueden afectarlos de
manera directa, esto con la finalidad de respetar y conservar su identidad.

A lo largo del Decenio, se prepararon cuatro informes sobre importantes
cuestiones indigenas, los cuales incluyen recomendaciones para la adopcion
de medidas por parte de la comunidad internacional en general y de los
Estados en particular, con la finalidad de materializar los derechos y
libertades de los pueblos indigenas:

a) Sobre las poblaciones indigenas y su relacién con la tierra.

b) Sobre la protecciéon del patrimonio de las poblaciones
indigenas.

¢) Sobre la soberania permanente de las poblaciones indigenas
sobre los recursos naturales.

d) Sobre los tratados, acuerdos y otros arreglos constitutivos
entre los Estados y las poblaciones indigenas.

Por medio de la resolucion 49/214 del 23 de diciembre de 1994, la
Asamblea General de Naciones Unidas establecio el 9 de agosto como el
Dia Internacional de las Poblaciones Indigenas.

Dentro de los grupos de poblaciones indigenas que han participado en las
actividades del Decenio por medio de informes remitidos a la Oficina de
Naciones Unidas se encuentran las siguientes: el Consejo Internacional
de Tratados Indios (Estados Unidos), el Gran Consejo de los Crees
(Canada), el Instituto para los Problemas de las Poblaciones Indigenas
del Norte (Federacion de Rusia), la Asociaciéon Tamaynut (Marruecos), la
Confederacion India de Poblaciones Indigenas y Tribales (India) y Ocaprace
Internationale (Camerun).



Como resultado implicito de la celebracion del Decenio se encuentra que las
poblaciones indigenas y tribales del mundo cuentan con mayores canales de
participacion a nivel internacional en los temas que los afectan directamente,
por medio de la Organizacion de Naciones Unidas.

3.2. Segundo Decenio Internacional para los Pueblos
Indigenas (2004).

Fue proclamado mediante Resolucién 59/174 el 22 de diciembre de 2004, e
inici6 el 1° de enero de 2005.

Dentro de los nuevos objetivos que se plantea este decenio, atendiendo a
los importantes logros obtenidos durante el anterior decenio, se encuentran
los siguientes:

e El fomento de la no discriminacién y de la inclusion de los pueblos
indigenas en la elaboracién, aplicacion y evaluacion de los procesos
internacionales, regionales y nacionales relativos a la legislacion, las
politicas, los recursos, los programas y los proyectos.

e FEl fomento de la participaciéon plena y efectiva de los pueblos
indigenas en las decisiones que afectan directa o indirectamente a
sus estilos de vida, tierras tradicionales y territorios, a su integridad
cultural como pueblos indigenas que poseen derechos colectivos o a
cualquier otro aspecto de sus vidas, teniendo en cuenta el principio
del consentimiento libre, previo e informado.

e La redefinicion de las politicas de desarrollo para que incluyan una visién
de equidad y sean culturalmente adecuadas, con inclusion del respeto de
la diversidad cultural y lingtifstica de los pueblos indigenas.

e Ta adopcién de politicas, programas, proyectos y presupuestos que
tengan objetivos especificos para el desarrollo de los pueblos indigenas,
con inclusién de parametros concretos, e insistiendo en particular en las
mujeres, los nifios y los jovenes indigenas.
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e la creacion de mecanismos de supervision estrictos y la mejora de la
rendicion de cuentas a nivel internacional y regional y particularmente
a nivel nacional, en lo tocante a la aplicacién de los marcos juridicos,
normativos y operacionales para la proteccion de los pueblos indigenas y
el mejoramiento de sus vidas’.

En lo que respecta a los resultados de este decenio en el ano 2011, se debe
mencionar que de 2006 a 2011, el Fondo Fiduciario para las Cuestiones Indigenas
ha aprobado un total de 102 proyectos con un predominio de los proyectos
en Asia, Affica, Europa Central y del Este, Federacién Rusa, Asia Central y
Transcaucasia, América Central y del Sur y el Caribe®.

7 ONU. Foro permanente para las cuestiones indigenas. http://social.un.org/index/indigenouses/Portada/

SegundoDecenio.aspx

8 ONU. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. http://social.un.org/index/indigenouses/Portada/
3 0 FondoFiduciario/Resultados2011.aspx



4. La Conferencia de Examen
de Durban’.

El objetivo de esta Conferencia es evaluar los avances alcanzados en el
cumplimiento de las metas establecidas en la la Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia, celebrada en Dutban, Sudéftica en el afio 2001", y consagradas en
la Declaracién y el Programa de Accién de Dutban'.

El contenido de la Declaracién y el Programa de Accién de Durban, se
encuentra establecido por medidas y acciones cuya finalidad es combatir
el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia, por medio de “el fortalecimiento de la educacion, la lucha contra
la pobreza, la garantia del desarrollo, el mejoramiento de los medios y los
recursos disponibles para las victimas del racismo, y el fomento del respeto al
imperio de la ley y los derechos humanos”, con el propésito de que éstas, sean
implementadas por los gobiernos, las organizaciones no gubernamentales, y
todas las instituciones que intervienen tanto directa como indirectamente en
esta lucha.

En la Conferencia del Examen de Durban llevada a cabo del 20 al 24 de
abril de 2009, en Ginebra, se realizé el estudio de los progresos hechos
hasta el momento en la implementaciéon de los instrumentos aprobados
en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia, y las Formas Conexas de Intolerancia, y se evaluo la aplicacién
de la Declaracion y del Plan de Accion de Durban, se evalu6 la eficacia de los
actuales mecanismos de seguimiento, que se ocupan de la cuestiéon del racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia; se
intercambiaron practicas 6ptimas en esta lucha y determinacion de nuevas

9 Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucion A/RES/61/149 de 2006.

10 Durban, Sudafrica. 31 de agosto a 7 de septiembre de 2001.

11 A/CONE189/12. Informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. Durban, 31 de agosto a 8 de septiembre de 2001.
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medidas e iniciativas concretas para combatir y eliminar estas acciones'?.
Finalmente, del desarrollo de esta Conferencia se “concluy6 con un
acuerdo mundial con miras a lograr cambios reales en la lucha contra
el racismo”.

4.1. El Relator Especial sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2001).

Esta Relatoria fue creada por la Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en el 2001; el primer relator especial de las naciones unidas
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los pueblos indigenas fue el profesor rodolfo stavenhagen, quien ocupd
el cargo de 2001 a 2007.

En el ano 2008, el Consejo de Derechos Humanos eligi6 al profesor James
Anaya, como el nuevo relator especial sobre la situaciéon de los Derechos
Humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, cuyo
mandato fue renovado en el 2010 por un periodo de tres afios, de igual
manera el Consejo decidié cambiar el titulo del Relator al siguiente: “Relator
Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas™".

Las funciones de esta Relatorfa fueron establecidas mediante Resolucion
6/12 de 2007, algunas de estas funciones son: recolectar informacion y
comunicaciones relativas a violaciones de los derechos humanos de los
pueblos indigenas; —formular recomendaciones sobre medidas para
prevenir y solucionar estas violaciones; —trabajar en coordinacién con otros
procedimientos especiales y érganos de derechos humanos; —promover la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y demas instrumentos internacionales en la materia.

El desarrollo de las anteriores funciones lo realiza por medio de la
expedicion de informes anuales presentados al Consejo de Derechos

12 Documento Final de la Conferencia del Examen de Durban. http://wwwun.org/spanish/durbanreview2009/pdf/
Durban_Review_outcome_document_Sp.pdf

13 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Relator Especial sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. http://www2.0hchr.org/spanish/issues/indigenous/rapporteur/index.htm



Humanos, cuyo contenido expone temas especificos sobre la situacion
de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas; —visitas a los paises,
siempre y cuando, el Relator cuente con una invitaciéon especial del
Estado, de esta manera el Relator obtiene conocimiento de cerca sobre la
situacion real en la que se encuentran los pueblos indigenas en cada Estado;
—comunicaciones a los gobiernos, se surte después que el Relator reciba una
comunicacién sobre violaciones de los derechos humanos que afecten a los
pueblos indigenas, si las denuncias o comunicaciones son de tal gravedad
que requieran la intervencion del Relator éste, enviara comunicaciones al
Estado involucrado solicitando informacion sobre las denuncias recibidas
y la solicitud de adopcién de medidas preventivas; —seguimiento al
cumplimiento de recomendaciones, en visitas informales que el Relator
realiza a paises a los que ha hecho recomendaciones con anterioridad,
recolecta informacion de la sociedad civil, las organizaciones indigenas, las
autoridades gubernamentales, entre otros, en relacion con los avances en la
implementacion de sus recomendaciones.

La figura del Relator ha sido un importante instrumento para visibilizar la
situacion de los pueblos indigenas, asi como también ha servido para abrir
espacios de dialogo entre estos, los Gobiernos de los diferentes Estados y
organizaciones internacionales.

4.2. Foro Permanente de sobre Cuestiones
Indigenas de Naciones Unidas (2002).

Este Foro fue creado mediante Resolucion 2000/22") por el Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas, atendiendo a la recomendacion hecha
en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en junio
de 1993, 1a cual sefiald: “debera considerarse la creacion de un Foro Permanente
para las poblaciones indigenas en el Sistema de Naciones Unidas, en la practica
es considerado como un organismo asesor de dicho Consejo.

Dentro de las funciones del Foro Permanente se encuentran:

14 Resolucion 2000/22 de 28 de julio de 2000. Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas.
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1. Examinar las cuestiones indigenas en el contexto de las atribuciones
del Consejo relativas al desarrollo econémico y social, la cultura, el medio
ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos;

2. Prestar asesoramiento especializado y formular recomendaciones
sobre las cuestiones indigenas al Consejo, asi como a los programas,
fondos y organismos de las Naciones Unidas; y

3. Difundir las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas
y promover su integracién y coordinacién dentro del sistema de las
Naciones Unidas.

4. Preparar y difundir informacién sobre las cuestiones indigenas™".

El Foro esta integrado por 16 expertos independientes, que actian a
titulo personal; ocho de ellos son propuestos por los pueblos indigenas
y ocho por los gobiernos. Los gobiernos pueden proponer a expertos
indigenas, si as{ lo desean. El Foro se reine durante el mes de mayo,
por un periodo de 10 dias cada afio, en Nueva York o Ginebra, o en
un lugar elegido por el Foro'C.

Desde el 2002, el Foro se ha reunido ininterrumpidamente, tratando
en cada reunién importantes y relevantes temas para los pueblos
indigenas en el mundo, tales como salud, derechos humanos, desarrollo
econémico y social, educacién, cultura, medio ambiente, papel de la
mujer indigena en el mundo, objetivos del desarrollo del milenio y
los pueblos indigenas, territorios, tierras y recursos naturales de los
pueblos indigenas, cambio climatico, diversidad biocultural y los
medios de vida, desarrollo de los pueblos indigenas y las cuestiones
de cultura e identidad a la luz de los articulos 3 y 23 de la Declaracién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la doctrina del descubrimiento y su repercusién duradera en los
pueblos indigenas y el derecho a recibir reparacién por conquistas del

15 Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas. http://wwwun.org/spanish/
indigenas/2003/
16 Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas. http://wwwun.org/spanish/
indigenas/2003/



pasado, articulos 28 y 37 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, juventud indigena: identidad,
desafios y esperanzas'’.

4.2.1. Examen Periddico Universal (2007)

El Examen Periédico Universal, fue creado por la Asamblea General
de Naciones Unidas mediante la Resolucién 60/251 del 15 de marzo
de 20006 y sefial6 el mecanismo del Examen en 2007'.

Con este Examen se busca evaluar el cumplimiento de las obligaciones
y compromisos en materia de derechos humanos por parte de los
192 Estados miembros de Naciones Unidas, realizando un examen
periédico, cada cuatro afios, con el fin de que los mismos Estados
puedan avanzar, en lo que tiene que ver con la situaciéon de derechos
humanos existente en su territorio; en este sentido los Estados podran
informar sobre las acciones emprendidas en pro de los derechos
humanos.

El Examen cumple con los siguientes objetivos: evalaa los desarrollos
logrados y las dificultades a las que se enfrenta el Estado; comunicacion
sobre las buenas practicas entre los Estados y otras partes involucradas;
cooperacién con las entidades de derechos humanos junto con la
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos.

En la elaboracién de este examen pueden participar organizaciones
intergubernamentales, instituciones nacionales de derechos humanos,
representantes de la sociedad civil, ONG, y defensores de derechos
humanos, a través de la elaboracién de informes referentes a la situacién
de derechos humanos de su pais.

17 Foro Permanente sobre las Cuestiones Indigenas. http://social.un.org/index/Default.aspxfalias=social.
un.org/index/indigenouses
18 Resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. 18 de junio de 2007.
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4.3. Mecanismo de Expertos sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas

A finales de 2007, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas establecié el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, sustituyendo con este al Grupo de Trabajo
sobre los Pueblos Indigenas.

Su funcién principal consiste en asistir al Consejo de Derechos Humanos,
como experto en materia indigena, a través de estudios e investigaciones
tematicas; asi como la realizacién de propuestas relativas al mejoramiento
de los derechos de los pueblos indigenas.

El Mecanismo de Expertos integrado por cinco miembros independientes,
quienes desempenan su funcion por un periodo de tres afos, se retne una vez al
afio durante cinco dias; estas reuniones se encuentran abiertas a la participacion
de representantes de pueblos indigenas, Estados, ONG, organismos y agencias
de NU, etc. Estas sesiones constituyen un espacio para el debate sobre el alcance
y contenido de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas por el derecho
internacional, y sobre diferentes formas de avanzar en la implementacion por
parte de los Estados de estos derechos”.

19 Naciones Unidas, Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. http://
www.ohchr.org/SP/Issues/Plndigenas/ EMRIP/Paginas/ EMRIPIndex.aspx



5. Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

5.1. Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Cuando se ahonda sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), se encuentran dos 6rganos que lo conforman, esto es, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). No obstante, es preciso anotar
que ambos presentan una naturaleza juridica diferente, ya que cumplen
funciones sustancialmente disimiles. Sin embargo, se advierte que ambas se

desarrollan frente a la proteccién de derechos humanos, vértebra principal
del SIDH.

En lo que respecta a la CIDH, es de resaltar que es el 6rgano principal y
autonomo de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), que se rige
principalmente por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en 1948 por la OEA*
primer instrumento internacional de Derechos Humanos®, que por su
parte, permiti6 el inicio formal del SIDH.

convirtiéndose asi en el

b

Sin embargo, es de gran importancia anotar, en este sentido, que la CIDH,
tiene como fuente principal la Declaracion, para aquellos Estados que no
son parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
pues, en tratandose de esta situacion, su fuente principal sera la CADH, y
asf lo ha entendido la Corte IDH al precisar:

“[...] Para los Estados Partes en la Convencion la fuente concreta de sus

20 La Declaracion se aprob6 “Novena Conferencia Internacional Americana” celebrada en Bogota en 1948, en el marco
de la cual también se adopté la propia Carta de la OEA que proclama los “derechos fundamentales de la persona humana”
como uno de los principios en que se funda la Organizacion.
21 Luego de aprobada la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de Hombre, Naciones Unidas
aprobo la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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obligaciones, en lo que respecta a la proteccion de los derechos humanos
es, en principio, la propia Convencion, en contrario sentido, para los otros
Estados la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relaciéon
con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales
(...). No obstante no por ello los Estados se liberan de las obligaciones
que derivan para ellos de la Declaracion por el hecho de ser miembros de
la OEA”*,

En este sentido la CIDH ha estimado:

“Una vez que la Convencién entré en vigor en un Estado, esta y no la Declaracion
se convirtié en fuente primaria de derecho aplicable por la CIDH. Siempre que
la peticion se refiera a la presunta violacion de derechos idénticos en ambos

instrumentos y no se trate de una situacién de violacion continua (...)".

Asi, atendiendo a los derechos contemplados tanto en la Declaracion como
en la CADH, la Comisién a partit de su creacion™, ha tenido como funcién
principal “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos en las
Américas”®. Ahora bien, en un principio, se podtia asentir en que la Declaracion,
contempla un componente de los derechos de los pueblos indigenas, esto es,
especificamente el art. XIII del mencionado instrumento que al respecto precisa:

“Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comunidad

[..]

En opinién de quienes escriben, serfa este el punto de partida para el avance en
la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas que ha sido desarrollado
por parte de la CIDH y que si bien, ha encontrado cierto fundamento en
informes tematicos, anuales y si se quiere, algunas visitas in Socus, este desarrollo

22 Cfr. Opinién Consultiva OC-10/89 (Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en el contexto del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) del 14 de
julio de 1989, parr. 46.

23 CIDH, Informe N° 03/01 (Admisibilidad), Caso 11.670, Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride y Otros (Sistema
Previsional), Argentina, 19 de enero de 2001, parrafos 41 y ss.

24 Para la creacion de la CIDH ver; La Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores
celebrada en Santiago de Chile en 1959.

25 Cfr. Estatuto de la CIDH, Arts. 18, 19 y 20.



se ha consolidado de mejor manera en los informes de fondo emanados
por la CIDH. Asi es preciso mirar el avance que se ha tenido al respecto.

5.1.1. Informes de la CIDH?.
5.1.1.1. Masacre de Caloto respecto de Colombia?.

Este informe™ resulta de gran relevancia, y esto por cuanto es el primer caso
donde la CIDH, realiza una interpretacion de la CADH a la luz del Convenio
169 de la OIT, para dar mayor alcance a los derechos de los pueblos indigenas.

En palabras de la CIDH:

(13

(...) Los derechos presuntamente violados por el Estado colombiano
bajo la Declaracién se encuentran similarmente protegidos bajo la
Convencion y los hechos que dieron pie al reclamo de los peticionarios
tuvieron lugar después de la entrada en vigencia de la Convencién
Americana para Colombia. Por lo tanto, la Comisién solo se referird a
las presuntas violaciones al Tratado y no a la Declaracion.

La Comisién considera necesario interpretar las obligaciones
establecidas en la Convencién Americana a la luz de las obligaciones
especiales de proteccion de la vida, la integridad fisica, la propiedad,

26 A lo largo de la practica de la CIDH , se han emitido mas de 200 informes de admisibilidad y fondo; no
obstante, para los efectos de la presente investigacion solo se hara referencia a los que presentan mayor interés en
el avance de los derechos de los pueblo indigenas.

27 Hechos: El 6 de diciembre de 1991 la Sociedad Agropecuaria Piedra Blanca Ltda. adquiri6 el predio “El Nilo”
a sabiendas de que se encontraba habitado por indigenas que ejercian la posesion de una parte de la hacienda
desde hacfa aproximadamente cuatro afios. Esta entidad intenté lograr que los indigenas abandonaran las tierras
a cambio de una compensacion por el valor de sus ranchos y las mejoras. realizadas al predio. Tras el rechazo de
la oferta, los indigenas comenzaron a ser victimas de hostigamientos y presiones, incluyendo la destruccion de
algunos de sus ranchos dfas antes de la masacre, con el fin de que abandonaran la finca. El 16 de diciembre de
1991 un grupo de individuos llegd a la casa principal de la hacienda “El Nilo” portando armas de uso privativo
de la fuerza publica. Algunos tenfan la cara pintada y otros cubrian su rostro con pasamontafias. Estos individuos
obligaron a las victimas a tenderse en el suelo en hilera, bocabajo, donde las ejecutaron.

28 CIDH. Informe de Fondo y Admisibilidad. N° 36/00. Caso 11.

29 Ibidem. Parr. 37.
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la cultura, el medio ambiente y el trabajo de los pueblos indigenas o
tribales previstas en el Convenio 169, la Carta Americana de Garantias
Sociales y la resolucién sobre la “Protecciéon Especial de los Pueblos
Indigenas””. (Subrayado del autor).

Es preciso mencionar que la CIDH, en esta oportunidad se refirié al
Art. 29.(b) de la CADH, para interpretar el Convenio 169 de la OIT,
de la siguiente manera:

“Los estandares interpretativos a ser empleados por la Comision a la luz de
los hechos del caso, implican referirse al articulo 29(b) de la Convencion
Americana la cual establece que ninguna disposicion del Tratado puede ser
interpretada de manera de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
reconocido en otra convencion de la cual sea parte el Estado en cuestion. En
este sentido corresponde sefialar que Colombia es parte del Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales”.

Resulta relevante hacer mencién a este aspecto, ya que verbi gracia a este
instrumento internacional, la CIDH determino la presunta violacién de los
derechos consagrados en los arts. 4.1, 5.1, 8, 25 y 1.1 de la CADH por parte
del Estado colombiano.

30 Cfr. CIDH. Informe de Fondo y Admisibilidad. N° 36/00. Caso 11.101.



5.1.1.2. Caso Yatama respecto de Nicaragua®'

En este informe de admisibilidad®, la CIDH analiza los hechos acaecidos al
interior del Estado de Nicaragua, y se reiteran los aspectos de competencia
frente a la CADH. Sin embargo, lo que presenta gran relevancia, es la

determinacién de las presuntas victimas por parte de la CIDH. Al respecto

este organismo estimé como presuntas victimas a:

“Los candidatos a Alcaldes, Vicealcaldes y Concejales presentados por
Yatama para las elecciones municipales del 5 de noviembre de 20007

[.]

Sise tiene en cuenta que las victimas deben serindividualizadas, determinadas
(nominadas), e identificadas, este aparte sefialado, se presenta como un
timido aporte frente a lo que posteriormente serfa desarrollado por la Corte
IDH, en el requisito de la individualizacién de las victimas.”

Se hace la apreciaciéon de timido, porque en este informe la CIDH no
realiza ningun criterio de fondo al respecto; no obstante, es de notar
que no se determina a las presuntas victimas por su nombre (como es la
practica de la CIDH), sino lo hace en mencién de las presuntas violaciones.
En este sentido, se recuerda, que los hechos de Yatama, hacfan alusién
a los derechos politicos de un partido politico regional que significaba

31 Hechos: Yatama recibi6 personalidad juridica como partido politico regional; de esta manera decidi6 presentar
candidatos en las dos regiones electorales la Region Auténoma del Atlantico de Nicaragua, para las elecciones de
Alcaldes y Vicealcaldes municipales y miembros de los Concejos Municipales a celebrarse el 5 de noviembre de
2000. En lo que respecta a la Region Norte, se presentaron los candidatos en el plazo fijado, como lo establecia la
ley de Nicaragua y estos no fueron objeto de impugnacion y consecuentemente fueron publicados. Por su parte
en la Region Sur Yatama decidié concurrir en alianza con dos partidos politicos regionales: El Partido Indigena
Multiétnico (PIM) y el Partido de los Pueblos Costefios; ambos partidos finalmente desistieron de la alianza,
para lo cual Yatama solicité el 20 de julio- al Consejo Supremo Electoral una comunicacién de carcter urgente
solicitando que se le autorizara a participar en la RAAS individualmente, usando Gnicamente su denominacion,
emblema y lista de candidatos. A este llamado no se recibi6 respuesta. E1 15 de agosto de 2000 el CSE dicté una
resolucién negando la inscripcion de los candidatos planteados por Yatama tanto en la region Norte como Sur,
con fundamento (i) en el incumplimiento por parte del Partido de los Pueblos Costefios del porcentaje de firmas
que se exige a los partidos politicos para participar en los procesos electorales en la Ley Electoral de Nicaragua
y (ii) que los candidatos presentados por Yatama no cubrian el porcentaje de municipios y candidaturas exigido
por la Ley Electoral.

32 CIDH. Informe de Admisibilidad. N° 36/00. Caso 11.10.

33 Reglamento de la Corte IDH. Art. 35.
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“organizacién de los hijos de la madre tierra”, y es en conexién a esto,
que se determinan las victimas, refiriéndose a los alcaldes, vicealcaldes, v

concejales.

5.1.1.3. Pueblo Indigena Kuna de Madungandi y Embera
De Bayano y sus miembros respecto de Panama*.

En este informe de admisibilidad®, la CIDH, presenta un gran avance
en materia de los pueblos indigenas y su acceso al SIDH. Desarrollemos
esta idea:

Como ya se habfa anotado, en el informe de Yatama, la CIDH
teniendo como criterio determinante los derechos que se encontraban
presuntamente violados o mas precisamente, a la situaciéon de facto;
determiné a las presuntas victimas. Sin embargo, en esta oportunidad la
CIDH, avanza en esta materia, pues asume una individualizaciéon de las
presuntas victimas, teniendo como criterio principal, el aspecto cultural,
esto es su identidad indigena.

Al respecto la CIDH estimé:

La violacion de los articulos 2, 8, 21, 24 y 25 en relacién con el articulo
1.1 de la Convencién Americana en perjuicio del pueblo Kuna de

36

Madungandi v del pueblo Embera de Bayano®,

34 Hechos: En 1972 y 1976 se llevé a cabo el proyecto para la construccion de un complejo hidroeléctrico
que consistfa en una represa de “hormigén” en la interseccion de los rios Canita y Bayano, creando un embalse
que cubritfa aproximadamente 350 Km? (i) A los Ember4 durante 1973 y 1977, el Gobierno los reubic6 en
las cercanias del rio Mebrillo, al comprobarse que este lugar era inadecuado, fueron trasladados a sus actuales
asentamientos de Ipeti y Piriati. A este pueblo se les prometié una compensacion monetatia por la pérdida de sus
cultivos, los cuales segun indican, serfan entregados por un periodo de tres afios. Por otro lado (ii) el pueblo Kuna
de Madungandi, fueron reubicados en tierras menos fértiles y de mayor altitud. El Gobierno acordé entregarles
una compensacion monetaria para indemnizarlos por la pérdida de sus cultivos, pero esta solo era posible para
aquellas personas que posefan un titulo de propiedad, lo cual era imposible para los miembros del pueblo Kuna,
quienes concebian la tierra de forma colectiva.

35 CIDH. Informe de admisibilidad No. 58,/09.

36 Ibidem.



En sentido contrario al informe de Admisibilidad de Yatama, en esta
oportunidad la CIDH fundamenta su posicién, al hacer referencia a
las medidas provisionales de la Corte IDH, respecto a la Comunidad
Jiguamandé y Curbaradé, San José de Apartado y el Pueblo indigena
Sarayaku’’, argumentando que:

“Los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano constituyen comunidades organizadas, ubicadas en lugares
geograficos especificos, cuyos miembros pueden ser individualizados
e identificados”.

Finalmente, es relevante mencionar que este es el primer informe en
donde la CIDH individualiza como presunta victima a una comunidad
indigena, atendiendo a factores establecidos por la Corte IDH™,
avance que presenta gran interés en tratandose del enfoque diferencial
que merecen los pueblos indigenas en su condicion de tal.

37 Ver Caso de las Comunidades del Jiguamiandé y del Curbaradé. Medidas Provisionales. Resolucion de 6
de marzo de 2003, considerando noveno; Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadé. Medidas
Provisionales. Resolucién de 18 de junio de 2002, considerando octavo; Caso de la Comunidad de Paz de San José
de Apartadé. Medidas Provisionales. Resolucién de 24 de noviembre de 2000, considerando séptimo; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 149; Caso Pueblo Indigena
de Sarayaku. Medidas Provisionales. Resolucién de 6 de julio de 2004, parrafo 9.

38 Ver Caso de la Comunidad de la Paz de San José de Apartadd, Resolucion de la Corte de 24 de noviembre de
2000. ““ la comunidad de Paz de San José de Apartado [...] constituye una comunidad organizada, ubicada en un
lugar geografico determinado, cuyos miembros pueden ser identificados e individualizados y que por hecho de
formar parte de dicha comunidad, todos sus integrantes se encuentran en una situacién igual de riesgo de sufrir

»

actos de agresion en su integridad personal y vida [...]
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5.1.1.4. Pueblo Indigena Xucuru respecto de Brasil®.

La CIDH en el Informe de admisibilidad N°® 98 del afio 2009, respecto del
pueblo Indigena Xucuru, contintia en la misma linea expuesta anteriormente,
esto es, la individualizacion de las victimas teniendo en cuenta el componente
cultural de una comunidad indigena. Empero en esta ocasion, el informe de
la CIDH presenta un componente que permitirfa entrar a un debate, en el
entendido de una verdadera garantia a los pueblos indigenas.

Veamos:

“La peticion indica como presuntas victimas al pueblo indigena Xucuru_y sus

miembros, respecto a quienes el Estado brasilefio se comprometi6 a respetar y

garantizar los derechos consagrados en la Convencién Americana”™".

Ahora bien, la pregunta que suscita es: ¢cual es la diferencia entre el
reconocimiento de las victimas, como pueblo indigena o como pueblo indigena
y sus miembros?

En un principio no parece haber una diferencia sustancial, y ello si se parte
de la premisa principal, de que un pueblo indigena esta compuesto por sus
miembros.

No obstante, la lectura que permite la jurisprudencia de la Corte IDH, requiere
un planteamiento mayor frente a una lectura netamente occidental, maxime si
se atiende a la importancia que tiene el concepto de victima en el SIDH.

39 Hechos: El proceso administrativo de demarcacién del Pueblo Indpigena Xucuro tuvo inicio en 1989, tras
presiones del pueblo encabezado por su entonces jefe, Cacique Xicio. El Grupo Técnico de la Fundacién
Nacional del Indigena emitié un Informe de Identificacién el 6 de septiembre de 1989, en el que se sefiala que
el pueblo tenia derecho a un area de 26.980 hectareas. La etapa siguiente habria sido concluida el 29 de mayo de
1992, para esa época, el procedimiento estaba reglamentado por el Decreto no. 22/91, y segn los peticionarios,
la mayorfa (aproximadamente 70%) de la tierra indigena Xucuru estaba ocupada por no indigenas. El proceso
de demarcacién no tuvo avances entre 1992 y 1995, en virtud de diversas medidas administrativa, por su parte
el proceso habria retrocedido, y la FUNALI repiti6 la identificacion y delimitacién de la tierra indigena Xucuru,
que habria finalizado en 1995 e identificado un drea de 27.055,0583 hectareas. La presencia de los no indigenas
presentd una tensién que culminé en las muertes de lideres indigenas importantes.

40 CIDH. Informe de Admisibilidad N°98/09. Parr. 27.



Si bien, el SIDH se edifica sobre la proteccion y defensa de los derechos
humanos, es claro, que su jurisdiccion se pone en marcha con la violacion
de los detechos humanos de la persona humana*. Ahora, es cierto que la
CADH se postula sobre la defensa de los derechos humanos de la_persona,
no obstante, no menos cierto es que la jurisprudencia de la Corte IDH,
—como se ha manifestado en este aparte— y los pronunciamientos de la CIDH, han
estado en un constante avance de los derechos de grupos vulnerables que merecen
la proteccion del Sistema. Este no sélo es el caso de los pueblos indigenas, sino
de igual manera de otros grupos como lo son, la comunidad LGBTI, los derechos
de los nifos, los derechos de las muijeres, etc. Poblaciones que indudablemente
conforman ese conglomerado de “ser humano”, pero que de igual manera,
merecen una proteccion especial debido a su condicién de vulnerabilidad.

Con este norte, la individualizacioén de la victimas como pueblo indigena, presta
gran importancia.

Y es que si bien, la victima —como se mencion6— es sobre la cual recae
principalmente la violacién de los derechos humanos, es de resaltar que es
esta, la que finalmente recibe las reparaciones que se determinarfan una vez se
declare la responsabilidad internacional del Estado.

De acuerdo con lo anterior, la victima que se determine por parte de la CIDH
en el informe de fondo, presenta una doble connotacion: i) sera objeto de
vulneraciones de sus derechos humanos y en ese sentido, i) sera la titular de la
reparacion ordenada por la Corte IDH.

Con esto podemos afirmar: No hay reparacion sin dafio, y no hay dafio sin victima.

Atendiendo a esto y acorde con la pregunta inicial, debemos anotar
que desde el punto de vista de las reparaciones, el término de la
comunidad indigena y sus miembros, parece ser contradictorio, pues
en tratandose de los pueblos indigenas, las reparaciones merecen
una consideraciéon colectiva, concepto permitido, si y solo si, se
analiza a la victima como comunidad indigena. No obstante si se

41 Ver Preambulo CADH.
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atiende a la comunidad indigena y a sus miembros, se presentarfan
dos reparaciones disimiles, esto es, la reparacién individual, y
la reparaciéon colectiva. Asi pues, este informe deja abierta la
posibilidad de obtener unas reparaciones de caricter colectivo y/o
individual que puede reflejar, tanto un desmedro como un avance a
la concepcién de la comunidad indigena.

5.1.1.5. Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos)
respecto de Honduras*

En este informe de admisibilidad®, se presentan vatios factores relevantes
para el estudio de la presente investigacion.

En un primer momento se resalta un aspecto que resulta particular —
referente a los peticionarios— frente a los casos que se han estudiado.
En la practica de los informes de admisibilidad se hace mencién a los
peticionarios, ya sea como ONG, como una organizacion independiente,
etc*

dentro del informe de admisibilidad.

, sin embargo, no se hace mayor énfasis en la importancia de estos

En el caso de estudio, existe una serie de peticionarios conjuntos que allegan en
representacion del pueblo indigena Misikito. Si bien, pareciera no tener relevancia
este aspecto, cuando se analiza el informe de admisibilidad, si presenta una serie
de inquietudes que se manifiestan a continuacion:

42 Hechos: Los miembros del Pueblo Miskito (hombres, jovenes e incluso nifios) se vieron obligados a trabajar
como buzos para empresas pesqueras en condiciones infrahumanas, sin la debida capacitacién, garantias de
seguridad y salud ocupacional, siendo victimas de explotacion laboral de parte de los propietarios y capitanes
de las embarcaciones, ya que fueron obligados por sus patronos, bajo amenazas y en algunos casos a punta de
pistola, a descender a mayores profundidades y a estar sumergidos por mas tiempo, lo que ha ocasionado la
discapacidad parcial, permanente e inclusive la muerte de miles de buzos. Un 47% (4.200) quedé lisiado como
consecuencia del Sindrome de Descompresion, y como consecuencia de esto se vieron en la incapacidad de
obtener un nuevo trabajo lo que permitié la pobreza extrema.

43 CIDH. Informe de admisibilidad. N° 121/09.

44 Articulo 23.Presentacién de Peticiones. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Aprobado por la Comision en su 137 periodo ordinario de sesiones, 2009.



Si se parte de la idea de que se actia en representacion del pueblo indigena®, es de
esperarse que las violaciones de los determinados derechos, se aleguen en nombre
del mismo pueblo y en esa logica lo reconozca la CIDH. No obstante, ese no es
el criterio que se sigue en este particular.

De acuerdo con elinforme, la CIDH entiende alos buzos miskitos como presuntas
victimas. No obstante, acorde con la peticién presentada se hace el siguiente énfasis:

“[...] Por la responsabilidad internacional del Estado de Honduras (en adelante
“Honduras”, “el Estado” o “el Estado hondureno”), en petjuicio de los buzos
del pueblo Miskito que habita el Departamento de Gracias a Dios y, en especial,

respecto de 48 buzos individualizados” **(Subrayado fuera del original).

Con esto, surge un primer cuestionamiento. ¢Cual es lalectura que se debe dar al
énfasis de en especial 48 buzos individualizados?

Conforme al estudio que se ha realizado, y siguiendo las tendencias que al respecto
han sido asumidas por la CIDH, se pensarfa que los peticionarios deciden en esta
oportunidad, no albergar por pueblo indigena o pueblo indigena y sus miembros,
sino plantear dos posturas, dando prelacion a quienes se encuentran debidamente

individualizadas.

No obstante, en criterio de quienes escriben, si bien se contempla como un critetio
aceptable y estratégico [si se quiere], no presenta un fundamento coherente acorde
con una real proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, en un sentido de
colectividad, y de una identidad no como miembros, sino como una comunidad
indigena.

Ahora, este aspecto parece confirmarse en el cuerpo delinforme, pues seguidamente
se graficala relacién de violacion de derechos y las presuntas victimas presentada
por los peticionatios:

45 Supra nota 42. Ver Parr.1 “El 5 de noviembre de 2004, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Comision Interamericana”, “la Comisiéon” o “la CIDH”) recibi6é una denuncia presentada por
la Asociacion de Miskitos Hondurefios de Buzos Lisiados (AMHBLI) [...], todos en representacion del pueblo
indigena Miskito.”

46 Ibidem.
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Derechos
reconocidos

Presuntas victimas.

Art. 4 Derecho ala
vida.

Los peticionarios individualizaron 26 personas

Art. 5 Derecho a la
integridad personal
(sufrieron sindrome
de descompresion)

Los peticionarios individualizaron 22 personas

Art. 8 Garantias

Las presuntas victimas, porque habrian accionado

Proteccion de la
familia.

Judiciales en la via administrativa y judicial, sin resultado y
sufriendo retardo injustificado en el tramite de
sus demandas.

Art. 17.1. Las presuntas victimas debido a la tragedia

humana que viven los buzos discapacitados, sin
recibir indemnizacion justa, sin seguridad social,
sin posibilidad de rehabilitacion y sin perspectiva
para vivir de forma digna.

Art. 19. Derechos
del Nifio

Con respecto de Licar Méndez Gutiérrez, que fue
sometido a condiciones de trabajo extenuantesy
contrarias a su condicion de menor y desaparecié
presumiéndose su muerte

Art. 24, 25y 26.
Igualdad ante la
ley, proteccion
judicial y derechos
econdmicos,
sociales y culturales

Al _pueblo Miskito y sus miembros que se

dedican a la pesca submarina, al no contar
con la protecciéon de ley y politicas publicas en
materia de supervision laboral en cumplimiento
de las disposiciones legales y reglamentarias para
prevenir los accidentes laborales.




Referente a esto, es pertinente hacer la siguiente precision:

En los informes anteriormente analizados, se afirmaba que no existe
un criterio definido respecto a las situaciones en que la comunidad o el
pueblo indigena, debe ser considerada “victima”. Ahora la situacién que se
presenta en este informe, contrarresta con dicha posicion, pues a pesar de
no establecerse explicitamente un criterio, se considera que este se puede
deducir frente a los alegatos que por su parte presentan los peticionarios,
y la reflexion llevarfa a una sola respuesta: el criterio para estimar como
victimas a un cierto grupo individualizado, determinado e identificado
o a la comunidad indigena, depende (en este caso) de la violacién de los
derechos humanos.

Criterio por su parte bastante discutible en una lectura armonica de la
jurisprudencia de la Corte IDH.

Aunque no es pertinente ahondar en este aparte sobre esto, por cuanto sera
tema de estudio en el siguiente subcapitulo (avance de algunos derechos
en materia indigena), si es preciso hacer una mencién en tratandose de la
identidad cultural de los pueblos indigenas, pues ha sido —exclusivamente—
este el factor determinante para estimar, por ejemplo en el caso del derecho
a la integridad, que esta intimamente ligado con el derecho a la salud. Asi lo
ha afirmado el COMITE de los DESC, mencionando que “cuando se afecta
la salud de un solo miembro de una comunidad indigena se esta afectando
la salud de toda la comunidad y por ende la integridad de la misma”*" verbi

gracia el concepto de integridad cultural.

Ahora, teniendo como referente este aporte, no se muestra conexion en el
sentir de los peticionatios en este informe, pues como se anota, no se presenta
al pueblo indigena miskito como presunta victima, sino a los 22 miembros de la
comunidad. En el mismo sentido, se pude notar en lo que respecta al derecho
ala vida (que podra sustentarse mejor para el lector el siguiente acapite).

47 Corte IDH. Caso Vera Vera vs. Ecuador. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
19 de mayo de 2011 Parr. 43.
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En sintesis, hasta el momento se pueden resaltar 3 posiciones:

e Asumir como victimas al pueblo indigena, entendiéndolo como tutelar
de los derechos humanos, advirtiendo que el SIDH, esta edificado sobre
la base de la proteccion de los derechos humanos de la persona humana.

e Asumir como victimas al Pueblo indigena y sus miembros, aun con las
vicisitudes que esto contempla en lo referente a la reparacion colectiva e

individual.

e Asumir como victimas, para ciertos derechos al pueblo indigena y para
otros a la Comunidad Indigena, teniendo como criterio la violacion de
los derechos humanos.

5.1.1.6. Comunidades Agricola Diaguita de los
Huascoaltinos y sus miembros respecto de Chile®®

Este informe de admisibilidad®, presenta aportes no solo desde el punto de vista
de individualizacién, sino en conceptos de fondo, en lo respectivo a la consulta
previa.

En un primer momento y en conexiéon con el estudio que se ha realizado
—individualizacién de las victimas—, este caso plantea una situacion particular,
por cuanto, conforme a los informes referidos en esta investigacion, se trata
de grupos indigenas y en ese sentido se presentan como presuntas victimas.

48 Hechos: La Comunidad Agtricola de los Huascoaltinos se integra por personas que descienden de
las Comunidades indigenas Diaguita. Su estructura social se articula sobre la base de la ocupacion ancestral del
territorio y del desarrollo de actividades productivas, que se caracterizan por ser silvo-pastoril. Dentro de los
deslindes generales de la Estancia de los Huascoaltinos se procedié a mensurar a favor de particulares extrafios a
la Comunidad las Estancias Valeriano o Colorados con 87.332,985 hectareas y la Estancia Chollay o Chafarcillos
con 50.712,108 hectéreas, propiedad de Nevada Ltda. en donde se emplazaria parte del proyecto Pascua Lama.
En el afio 2001, la Comisién Regional del Medio Ambiente, aprobé el proyecto “Pascua-Lama”, cuyo objetivo
principal era la explotacion de yacimientos de minerales de oro, plata y cobre, y la construccion de una planta en
Argentina para producir metal doré (oro-plata). La comunidad no tuvo conocimiento alguno de la Evaluacion
Ambiental del Proyecto Minero Pascua Lama realizada en el afio 2001, ni fueron convocados al proceso de
participacion ciudadana con ocasién del ingreso de dicho proyecto, de modo que no pudieron ejercer sus
derechos. La enajenacion de ese territorio exige la aprobacion de la asamblea general de la Comunidad.

49 CIDH. Informe de Admisibilidad. N° 141/09



(Independientemente de las tres hipotesis a acudir que se hicieron referencia en el
estudio anterior)

Sin embargo, es de resaltar que en el presenta caso se presentan como presuntas

victimas ala Comunidad agricola Diaguita de los Huascoaltinos y sus miembros.

Ahora, es preciso detallar que esta comunidad se integra por descendientes de
las comunidades indigenas Diaguita, y en lo que atiende a su estructura social, se
fundamenta (i) por la ocupacion ancestral de su territorio y (i) por actividades
productivas, dedicada principalmente al pastoreo y la agticultura™.

Con esto, surge la pregunta ;Por qué presentar a la comunidad como una
comunidad agricola aun cuando parte de su cosmovision depende de sus
tradiciones netamente culturales?

El informe no ofrece mas detalles para poder consolidar una respuesta frente a
este cuestionamiento, no obstante, en criterio de quienes escriben, esta posicion
permite, por el momento, dejar algo cierto; y es que, con esta posicion se abre la
puerta a grupos, llamese minotfas, grupos especiales o vulnerables, diferentes a los
grupos indigenas, para solicitar un reconocimiento colectivo en tratindose de la
violacion de sus derechos humanos.

La viabilidad de esta posicion pareciera un tanto arriesgada, por cuanto, como
se vera, la Corte IDH ha avanzado en el reconocimiento de derechos colectivos
como la propiedad, la integridad y en consecuencia las etno reparaciones, en
tratandose, exclusivamente de pueblos indigenas y tribales. No obstante, se pone
de presente este criterio, sin perjuicio del constante avance de la Corte IDH en su
jurisprudencia en materia de derechos colectivos.

En un segundo aspecto, como se mencion6 en este informe, la CIDH
realiza aportes respecto del derecho a la consulta previa.

50 Ibidem. Parr. 7. ““[...] la Comunidad Agricola de los Huascoaltinos estd integrada por personas que descienden
de las Comunidades indigenas Diaguita. Su estructura social se articula sobre la base de la ocupacion ancestral del
territorio y del desarrollo de actividades productivas, que se caracterizan por ser silvo-pastoril (...)".
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Es pertinente mencionar que a pesar del planteamiento que se realizo frente
a la Comunidad Agricola como presunta victima, la CIDH realizé aportes

en clave de los derechos de una Comunidad Indigena o Tribal, esto acorde
con el Convenio 169 de la OIT, se traduce en la Consulta previa.

Al respecto;

“[...] La Comisién considera que el derecho de acceso a la informacion es

2951

uno de los componentes del proceso de consulta previa
de texto).

. (Cursiva fuera

Continta la CIDH mencionando:

“IU]no de los elementos centrales para la proteccion de los derechos de
propiedad de los indigenas, es el requisito de que los Estados establezcan
consultas efectivas y previamente informadas con las comunidades
indigenas en relacién con los actos y decisiones que puedan afectar
sus territorios tradicionales [y que] los Estados Miembros [tienen la
obligacion de garantizar que toda determinacion] se base en un proceso de
consentimiento previamente informado de parte del Pueblo indigena en
su conjunto. Ello exige, como minimo, que todos los miembros del Pueblo
sean [plenamente] informados, [de manera precisa sobre| la naturaleza y
las consecuencias del proceso y cuenten con una oportunidad efectiva de
participar individual o colectivamente en la CIDH™. [...]

Finalmente, la Comisién observa que la falta de consulta a la Comunidad
implicarfa, asimismo, la falta de un mecanismo de participacién colectiva
conforme a la ley, mediante las formas tradicionales de organizacion y
participaciéon como pueblo indigena, en el proceso de participacion
ciudadana para la aprobaciéon de estudios ambientales. En la presente
peticion, dicho proceso de participacion politica es de especial relevancia
para la comunidad debido a los efectos que se alegan podtia producir en el

51 Ibidem. Parr 60.
52 Ibidem. Tomado de CIDH. Caso No. 12.503, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice).
12 de octubre de 2004, parr. 142.



ejercicio de sus actividades econémicas tradicionales, costumbres y formas
de vida, asunto que sera tratado en el fondo. Por lo tanto, la Comision
considera que dicha omisién tiende a caracterizar una presunta violacion
al articulo 23 de la Convencion Americana”.(subrayado del autor).

Como se puede notar, acorde con los pronunciamientos que realiza la
CIDH en este informe, esta —la CIDH— asume a la Comunidad Agricola
Diaguita de los Huascoaltinos como una comunidad indigena, pues si bien,
la menciona como tal, también hace referencia a criterios propiamente de
estos pueblos como lo es la participacién colectiva.

En una opinién personal, la CIDH, en este aspecto, se pronuncié sobre
temas cruciales como lo son determinar la calidad de indigena o tribal (en
determinado caso), y con ello los derechos que por ende serfan titulares
como comunidad. Se considera que estos podrian ser aspectos del fondo
del caso, no pertinentes en este informe maxime si se tiene en cuenta que
se trata de un informe de admisibilidad™.

5.1.1.7. Pueblos Indigenas de Raposa Serra Do Sol
respecto de Brasil®

Este informe de admisibilidad, mas que presentar una novedad en aportes de
los derechos de los pueblos indigenas, se manifiesta como la materializacion de
los pronunciamientos que se han venido dando por parte de la CIDH. Solo es

53 Ibidem. Parr. 60 y 62.

54 Reglamento de la CIDH. Art. 30.

55 En 1977, la Fundacién Nacional de Asistencia al Indigena (“FUNAI”) inici6 formalmente el procedimiento de
demarcacion del territorio indigena de Raposa. Sin embargo, hasta la fecha de la presentacion de la denuncia no
han sido efectivamente implementadas medidas relacionadas a la delimitacion, demarcacion y titulacién definitiva
de su territorio; en particular, por falta de saneamiento territorial que permita el retiro de los ocupantes no
indigenas del territorio indigena demarcado.la presencia continua de no indigenas en el territorio indigena de
Raposa Serra do Sol ha producido una severa degradacion ambiental que ha afectado el derecho a la vida, a la
integridad y a un medio ambiente sano. Lo anterior también se ha visto perjudicado, por la falta de respeto
al derecho a la propiedad de los pueblos indigenas de Raposa Serra do Sol, mediante la implementacion de
macroproyectos sin la debida consulta previa de los referidos pueblos indigenas y la utilizacion de agrotoxicos
por los arroceros que ocuparon el territorio indigena de Raposa Serra do Sol por muchas décadas. También se han
provocado actos violentos, y demds actos que han interferido en sus creencias religiosas y creencias que tienen
relacién con el medio ambiente.
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pertinente resaltar que a diferencia de los casos anteriores en esta oportunidad
se hace relacion a cinco pueblos indigenas como presuntas victimas dentro del
mismo caso.

En ese sentido;

“[...] La peticiéon senala como presuntas victimas a los pueblos indigenas

Ingaric6, Macuxi, Patamona, Taurepang v Wapichana y sus miembros™>.

Al respecto, se precisa la importancia del aspecto cultural en una comunidad
indigena. Pues a pesar, de tratarse de comunidades diferentes, todas
contemplaban el mismo territorio, esto es, Raposa Serra Do Sol, lo que
permiti6é que los peticionarios presentaran esta peticion, no conforme a las

comunidades indigenas como tal, sino al territorio, verbi gracia, el nombre
del informe de admisibilidad.

En consecuencia, se puede afirmar que, en este caso, el criterio determinante
para determinar las presuntas victimas fue su relacion con el territorio.

5.1.1.8. Comunidad Garifuna Punta Piedra y sus miembros
respecto de Panama .

Este informe de admisibilidad™ llama la atencién por cuanto, se presentan
varios aspectos de los mencionados en este escrito, no obstante, no pareciera
encontrarse una consistencia en ellos. Analicemos:

En un primer momento, los peticionarios se relacionan como la
“Organizacion Fraternal Negra Hondurefla, en favor de las Comunidades

56 Ibidem. Parr. 28.

57 Hechos: En 1992, campesinos pertenecientes a la denominada Comunidad Rio Miel habrian ocupado parte del
territorio ancestral de la Comunidad, en especial, areas destinadas a la produccion agricola. A partir de entonces, la
Comunidad habria enfrentando un conflicto permanente con los campesinos ocupantes y se habria instaurado en
la zona un clima de violencia y temor. Si bien el Estado entregé titulos de dominio pleno a la Comunidad Punta
Piedra sobre sus territorios ancestrales, no han podido disfrutar de una parte importante del territorio, en razén
de estar ocupado por la Comunidad Campesina Rio Miel.

58 CIDH. Informe de Admisibilidad N° 63/10.



Garifunas de Cayos Cochinos, Punta Piedra y Triunfo de la Cruz””’

(resaltado fuera del original).
Asf la CIDH, confirma:

[...]“Lapeticionaria alega que fueron violados los derechos de la Comunidad
Garifuna Punta Piedra y sus miembros (en adelante la “Comunidad”, la
“Comunidad Punta Piedra”, “Punta Piedra” o las “presuntas victimas”)
[...]” (negrita fuera del original).

Ahora, en un argumento logico se podria afirmar que debe existir una
identidad entre quienes son representados por los peticionarios, y quienes
se presentan como presuntas victimas.

A pesar de ello, de acuerdo con el Informe de admisibilidad, se precisa:

“La peticion sefiala como presuntas victimas a la Comunidad de Punta
Piedra y sus miembros pertenecientes al pueblo garifuna”™ (negrita fuera
del original).

Y se reitera;

“Las presuntas victimas comprenden los miembros de la Comunidad
Garifuna de Punta Piedra™.

Entonces, ¢Cual es el real criterio de victimas que se acoge en este informe

de admisibilidad?

Debido a la imprecisién que se asume respecto a entender como victimas,
a la Comunidad Garifuna, a la Comunidad Garifuna y sus miembros, o
los miembros de la Comunidad Garifuna, serfa irreflexivo mantener una
postura, respecto al criterio que se determind en este caso.

59 Ibidem. Parr. 1.
60 Ibidem. Parr.32.
61 Ibidem. Cita pie de pagina N° 11.
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Ahora, en un momento se podria argumentar que fueron distintas las
posiciones asumidas, distinguiendo la posicion de la peticion allegada a la
CIDH,y el criterio de la CIDH en el informe de admisibilidad. No obstante,
el tenor de dicho informe no lo permite por cuanto falta coherencia en este
sentido.

Se podria mencionar en este respecto, que el tema de la individualizacion
de las victimas y el uso de su terminologia, no fue el horizonte central de
estudio por la CIDH, no obstante, como se ha advertido en este documento,
este tema presenta una gran importancia al momento de determinar las
violaciones de derechos humanos y en consecuencia las reparaciones.

Se deja a criterio del lector, la polémica que esto presentaria una vez se
determine un informe de fondo y posteriormente sea debate en la Corte
IDH. Fundamentalmente, si se tiene en cuenta, que de acuerdo con la Corte
IDH, las presuntas victimas que se determinen por la CIDH en el informe
de fondo Art. 50 de la CADH, seran las que se tendran como victimas en
el supuesto de que se declare la responsabilidad internacional del Estado®.

Finalmente, conforme a lo mencionado en este acapite, podemos insinuar
las siguientes conclusiones:

e No existe un criterio concluyente a la hora de individualizar
a las victimas, bien por parte de los peticionarios, bien por
parte de la CIDH en sus informes de admisibilidad y fondo.

e La individualizacién de las victimas es determinante para
estimar la violacién de derechos humanos (en un contexto
colectivo) y por ende las reparaciones en este mismo sentido.
(reparacién individual o colectiva).

e FElcriterio de colectividad, no se ha limitado en estricto sentido
a pueblos indigenas. La CIDH ha estimado estos derechos

62 Ver. Convencion Americana de Derechos Humanos. Art. 50. Corte IDH. Forneron e hija vs. Argentina.
Sentencia de fondo, reparaciones y costas. 27 de abril de 2012 Parr.15.



propios de los pueblos indigenas, para otras minorias como
una Comunidad Agricola, que preserva practicas ancestrales.

e No se puede verificar una linea juridica marcada por los
informes de la CIDH, frente a la individualizacién de las
victimas ya sea como Comunidad o como Comunidad y sus
miembros. En cada caso se ha dado un tratamiento particular.

e s necesario una justificaciéon en cada criterio asumido por
la CIDH en diferentes informes, para no dejar en virtud del
lector una hipétesis que no tenga la seguridad de acertar.

5.1.1.9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH, en mdultiples pronunciamientos ha ahondado en
el concepto y alcance de los derechos de los pueblos indigenas,
a la luz de la CADH, guiada por el respeto a sus tradiciones y
costumbres ancestrales. A continuacion analizaremos cémo la Corte
ha protegido y garantizado los derechos de estos pueblos.

5.2. Derecho a la vida e identidad cultural

La Corte IDH, ha reiterado que el derecho a la vida es fundamental, por
cuanto de su salvaguarda depende la realizacion de los demas derechos.
Sobre este particular la Corte ha expresado lo siguiente:

“(...) Al no respetarse el derecho a la vida, todos los demas derechos
%, de tal forma que la realizacion de este, su garantia y respeto
por patte de los Estados no puede ser concebido de forma restrictiva®.

desaparecen

63 CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio de 2005. Parr.
161; Caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Parr. 150 y 151. 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, Juan Humberto Sanchez 2003, parr. 110.
64 Voto Disidente de los Jueces Picado Sotela, Aguiar-Aranguren y Cangado Trindade. Corte IDH Caso
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A partir del anterior criterio se han originado obligaciones a cargo de los
Estados, veamos:

“(...) En su posicion de garante y con el objetivo de proteger y garantizar el
derecho ala vida, [El Estado| debe generar las condiciones de vida minimas
compatibles con la dignidad de la persona humana®. (Subrayado fuera del

texto).

Empero, en tratindose de una comunidad indigena ¢cémo ha de entenderse
esta obligacion?

Respecto de una comunidad indigena, esta obligacion exige un enfoque

166

especial o diferencial® que se fundamenta en las formas particulares de

organizacion social, cosmovision propia diferente a la sociedad occidental®’.
Esto quiere decir, que el concepto del derecho a la vida de una comunidad
indigena encuentra un vinculo directo con la estrecha relacion que la
comunidad guarda con los territorios ancestrales que habita y con los recursos
naturales que alli se encuentran; siendo estos dos componentes (el territorio
y los recursos naturales) los que integran su forma de vida y por tanto se
convierten en un elemento integrante de la cosmovision de la comunidad
indigena. Esto permite asentir que esta concepcion del derecho a la vida,
relacionada con el tertitorio integra el concepto de la identidad cultural®.
Atendiendo a esto, es menester mencionar que la identidad cultural es
trascendental para determinar la cosmovision de una comunidad indigena.
Al respecto la Corte IDH 1a ha definido de la siguiente manera:

Gangaram Panday. Parr. 2-4.

65 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” parr. 159

66 El Derecho de los Pueblos Indigenas a la Consulta Previa, Libre e Informada. Una gufa de informacion
y reflexién para su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Humanos. Naciones Unidas Derechos
Humanos. Colombia. Pag,. 77.

67 Cfr. Anaya, James. (2005), “Los pueblos indigenas en el derecho internacional”, New York, Editorial Trotta-
Universidad Internacional de Andalucia, pp. 24.

68 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Parr. 135. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 118, y Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, parr. 120.



[...] Esta identidad se forma con el pasar del tiempo, con la trayectoria
histérica de la vida en comunidad®; en el entendido de que los pueblos
desarrollan y preservan sus culturas para entender y relacionarse con el mundo
extetior, ante el misterio de la vida™ [...].

Ahora bien, ¢cual es la importancia que merece la identidad cultural en un
contexto étnico?

En criterio de quienes escriben, este ha sido uno de los mayores avances en
materia de derechos de pueblos indigenas y tribales, haciendo referencia, al
aporte realizado por la Corte IDH, en entender la identidad cultural como
un componente del derecho ala vida de una comunidad indigena, entendida
esta como una clara manifestaciéon del importante enfoque diferencial de
los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

En palabras de la Corte IDH:

[...]Consecuentemente, la preservacion de la identidad cultural en una
comunidad indigena merece tal importancia, como componente o agregado
al derecho alavida™; que sise afecta la identidad cultural inevitablemente

se afecta el propio derecho a la vida de los miembros de la comunidad

indigena’™. (Subrayado fuera del texto).

Ahora bien, podemos mencionar entonces que la identidad cultural
involucra:

% Las practicas tradicionales y culturales de una comunidad indigena.
% La estrecha relacion que existe con el territorio que habita.

69 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de Fondo, reparaciones y
costas. 29 de marzo de 2006. Voto razonado del Juez A.A. Cansado Trindade. Parr. 28.

70 Ibidem, parr. 4.

71 Cfr.Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de Fondo, reparaciones y
costas. 29 de marzo de 2006. Voto razonado del Juez A.A Cansado Trindade. Parr. 4.

72 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Voto Disidente Conjunto de los jueces A.A Cansado Trindade y M.E
Ventura Robles. Parr. 18

59




&)

Defensoria
del Pueblo

CocLomeia

60

Los pueblos indigenas de américa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Diana Marcela Torres Rojas - Paul Francisco Torres Rincon

% Eluso y el aprovechamiento de sus recurso naturales.

Tres aspectos que son parte fundamental de la cosmovision de una
comunidad indigena, debido al significado ancestral que tienen para el
desarrollo de las practicas que al pasar de los afos les permiten construir
una identidad propia.

Entendido esto, cabe preguntar :De qué manera se compatibiliza este
derecho a la vida- identidad cultural respecto de proyectos de explotacion
y exploracién de recursos naturales que involucren el territorio de una
Comunidad Indigena?

La Corte IDH previendo esta situaciéon, menciono:

“Como lo dispone la jurisprudencia de la Corte IDH al mencionar que
siempre que se vea imposibilitado, por motivos objetivos y fundamentados,
de adoptar medidas para devolver las tierras tradicionales y los recursos
comunales a las poblaciones indigenas”, el Estado debe entregar a la
comunidad indigena tierras alternativas de igual extension y calidad”’™.

Asi se debe precisar que la obligacion del Estado es adoptar medidas para
devolver las tierras tradicionales y los recursos naturales de la Comunidad
Indigena, esto como primera medida. Sin embargo, si esto no fuera posible
unica y exclusivamente por motivos objetivos y fundamentados, el Estado
debe entregar a la comunidad indigena tierras alternativas.

Entendiendo la importancia que tiene para una comunidad indigena el
territorio, la Corte IDH ahonda mas al respecto, mencionando que las
tierras alternativas a ser provistas deben ser suficientes para la conservacion
v desarrollo de sus formas de vida™, por tanto —en critetio de la Corte
IDH- no basta con que existan otras propiedades disponibles, pues para

73 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. parr.
135.

74 Cfr. Ibidem. parr. 135.

75 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/
VIL.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX, parr. 50, Recomendacion 1.



el otorgamiento de estas deben tener ‘aptitudes agroecoldgicas, y ser
sometidas a un estudio que determine su potencial de desarrollo por parte
de la comunidad™.

En este entendido y a modo de sintesis, debemos afirmar que conforme
a los pronunciamientos de la Corte IDH, para la preservacion de la
identidad cultural de una comunidad indigena no es suficiente contar
con una “extension de territorio con calidad agricola”, pues por medio
de este se debe materializar una fuente necesaria para la continuidad de
la vida y de la identidad cultural de los miembros de una Comunidad’;
por ende, el desconocimiento del derecho ancestral al territorio, como lo
desarrollaremos mas adelante, afecta radicalmente la supervivencia misma
de la Comunidad indigena™.

En definitiva, se debe tener en cuenta que en lo relativo a un proyecto que
afecte directa o indirectamente a una comunidad indigena, no solo se debe
estimar la afectacién del derecho a la propiedad (Articulo 21 de la CADH),
sino también el derecho a la vida, en el entendido de que la identidad cultural
es la base sobre la que se edifica y fundamenta la supervivencia, no solo de
los miembros de la comunidad, sino, de la comunidad indigena como tal.

5.3. Derecho a la Propiedad Colectiva - Derecho a
la Consulta Previa.

Elarticulo 21 (Derecho ala Propiedad Privada) de la Convencion Americana
establece que:

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

76 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 118.

77 Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname. Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Parr. 64

78 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de Fondo, reparaciones y costas.
Parr. 144.
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1. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad pablica o de
interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

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

Respecto de este derecho la Corte, por primera vez en el caso de la
comunidad indigena Mayagna (Sumo) Awas Tigni”, consideré que
éste debe ser entendido no solamente en su dimensiéon individual
sino, en un sentido amplio que permita incluir los derechos de los
pueblos indigenas respecto del territorio que habitan en el marco
de la propiedad comunal, reconociendo asi, que la “propiedad y la
posesion de las tierras en las comunidades indigenas tienen una
significaciéon colectiva, en el sentido que la pertenecia de esta no
se centra en un individuo sino, en el grupo y su comunidad”®.

La Corte ha reconocido el derecho a la propiedad comunal de los
pueblos indigenas, en los siguientes términos: “la propiedad colectiva de
la tierra, 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 territorios;laestrecha relacion quelosindigenas
mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica. Esta relaciéon con la tierra no es meramente
una cuestion de posesiéon y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su

legado cultural v transmitirlo a las generaciones futuras”®'; en el caso
y ;

79 Caso de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de
2001.

80 Corte IDH, Caso Sahoyamawa vs Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Fondo reparaciones y costas.
Caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Parr. 149.

81 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Parr. 149. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de 15 de julio de 2005. Parr. 133. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Parr. 120. Caso Comunidad



de la comunidad indigena Yakye Axa la Corte amplié este concepto
incluyendo otros aspectos fundamentales de la vida en comunidad de
los pueblos indigenas y su relaciéon con la tierra, entendiendo ademas
que, las “tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus
artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza,
sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia

y valores”**

, también hacen parte de la estrecha relaciéon que mantienen
con el territorio que habitan, cuya conservaciéon y respeto se da en
mayor o menor medida segin se reconozca, respete y garantice el
derecho a la propiedad comunal del que son titulares estas comunidades.
En dltimas esta estrecha relacion es, “un componente esencial de
identificacién cultural basado en sus propias cosmovisiones, que como
actores sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales
deben ser especialmente reconocidos y respetados en una sociedad

democratica”®.

En este primer fallo la Corte realizé un importante avance al reconocer
que el derecho a la propiedad no se refiere Gnicamente a la propiedad
individual, sino que en tratandose de pueblos indigenas y tribales, posee
un caracter colectivo, el cual estd dado por la estrecha relaciéon que estos
pueblos mantienen con el territorio que habitan, derecho respecto del
cual los Estados tienen las obligaciones de caracter general emanadas de
la Convencién Americana como son, articulo1, “el deber de respetar este
derecho y de garantizar su libre y pleno ejercicio” y articulo 2, “adoptar
disposiciones de derecho interno para que este derecho sea efectivo”.

En este punto es importante sefialar la diferencia existente entre la relacion
de los pueblos indigenas y tribales con el territorio que habitan y las
comunidades campesinas, ya que, tal como lo estableci6 la Comision IDH
la relacién de las comunidades campesinas con esta se encuentra establecida

Indigena Yakye Axa vs Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Parr. 135.

82 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Parr.
154.

83 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parr.
159.
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“en virtud de su trabajo con la tierra”*

, situacion diferente a la de los pueblos
indigenas y tribales, pues su relacién con la tierra es de caracter cultural,
precisando que estos “mantienen sus formas de vida tradicionales basadas

en un vinculo especial con sus tierras y territorios”.

La Comision Interamericana de manera concordante con lo preceptuado
por la Corte, sobre la relacién que mantienen los pueblos indigenas y
tribales con el territorio que habitan ha sefialado que “el uso y goce de la
tierra y de sus recursos son componentes integrales de la supervivencia
fisica y cultural de estas comunidades y de la efectiva realizacién de sus

785 en el mismo sentido la Comision ha afirmado

derechos humanos
que esta relaciéon es “fundamental tanto para la subsistencia material

como para la integridad cultural de estos pueblos™®.

Es importante realizar las apreciaciones respectivas en lo concerniente
a la forma en que se desarrolla el derecho a la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas, reconociendo que la cultura, usos, costumbres
y creencias de cada pueblo, determinan la manera como estos usan y
gozan del territorio que habitan, por lo tanto negar la relacién existente
entre la supervivencia de los pueblos indigenas y el territorio que
habitan serfa tanto como “sostener que solo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, lo que a su vez significarfa hacer ilusoria la
proteccién delarticulo 21 de la Convencién para millones de personas™.

En lo que respecta, a las diferentes situaciones en las cuales la Corte
ha reconocido y tutelado el derecho a la propiedad comunal o colectiva
de estos pueblos, es importante aclarar y diferenciar los casos vy
circunstancias que han tenido lugar al respecto, ya que como lo aclaré
la Corte en el caso del Pueblo Indigena de Sarayaku vs. el Estado del
Ecuador, la existencia de esta relacién se puede determinar de dos

84 CIDH. Acceso a la inclusién social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. OEA/
Ser.I./V/ 1I. Doc. 34, 28 junio 2007, parr. 231.

85 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del distrito de Toledo (Belice). De
12 de octubre de 2004. Parr. 114.

86 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. 30
de diciembre de 2009. Parr. 56.

87 COIDH. Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 20006. Parr. 120.



maneras: i) segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre®, y ii) la posibilidad de la relaciéon con

8990

las tierras®”’. Veamos:

5.3.1. Primer Caso. Los pueblos indigenas y/o
tribales se encuentran en posesion
del territorio

En el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni, el Estado
nicaragiiense otorgbé una concesion para la explotacion maderera a una
compafifa de caracter privado, en el territorio habitado por la comunidad
Mayagna, la mencionada concesion se otorgé sin haber realizado el proceso
de consulta previa con la comunidad.

En este caso la comunidad se encontraba en posesion del territorio que
habitaba ancestralmente, motivo por el cual la Corte manifesté que la
posesion de la tierra deberfa bastar para que los miembros de las comunidades
indigenas pudieran obtener el reconocimiento oficial de la propiedad y el
consiguiente registro de esta.

De lo anterior se concluye que la posesion ejercida por los pueblos
indigenas sobre sus territorios equivale al titulo legal de propiedad sobre
ese territorio y debe bastar para su reconocimiento por parte del Estado,
buscando con ello que este garantice, respete y proteja el derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas.

Con ello, la Corte también entendid, respetd, protegié y garantizo
la estrecha relaciéon de estos pueblos con el territorio que habitan,
sefialando que estos y sus miembros, por el solo hecho de encontrarse
establecidos en esas tierras poseen legitimacién ancestral sobre las

88 Por ejemplo, el uso o presencia tradicional, a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o
cultivos esporadicos; formas tradicionales de subsistencia, como caza, pesca o recoleccion estacional o némada;
uso de recursos naturales ligados a sus costumbres u otros elementos caracteristicos de su cultura.

89 Implica que los miembros de la Comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, de realizar
aquellas actividades que revelan la persistencia de la relacion con sus tierras tradicionales.

90 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Parr.
148.
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mismas y que no necesitan de tramites ordinarios establecidos en las
legislaciones nacionales para demostrar y acreditar la titularidad de
estos territorios.

5.3.2. Segundo Caso. Los pueblos indigenas y/o
tribales no se encuentran en posesion
de sus territorios

Resulta de gran interés el analisis de esta situacién, pues se refiere al
derecho que tienen los pueblos indigenas y tribales sobre territorios
que no habitan y, por lo tanto, no ejercen posesion sobre los mismos.

Para tal fin es pertinente analizar el caso Moiwana, cuyos hechos se
desarrollaron de la siguiente manera: en el afio de 1986 se efectud
una operacion militar en la aldea Moiwana ubicada en el Estado de
Surinam, donde agentes del Estado asesinaron a 39 miembros de la
comunidad, entre los que se encontraban nifios, mujeres y ancianos;
en la misma operacién quemaron y destruyeron la propiedad de la
comunidad, obligando a los sobrevivientes a huir de su territorio,
generando un desplazamiento forzoso de los miembros de la
comunidad, e impidiéndoles retornar a sus tierras tradicionales.

Los miembros de este pueblo, representados en la comunidad N’djuka, se
encontraban imposibilitados para ejercer la posesion respecto de su tertitotio,
debido a la perpetracion de fuertes e inhumanos actos de violencia en contra
de la vida e integridad de los mismos. No obstante a ello, la Corte considero y
establecio, que los miembros de este pueblo continuaban siendo los titulares del
derecho a la propiedad comunal de la tierra. De esta manera la Corte determiné
que cuando por causas ajenas a la voluntad de los miembros de la comunidad
estos hayan tenido que abandonar el territorio que han habitado tradicionalmente,
mantienen el derecho de propiedad sobre este, aun a falta de titulo legal.

En este especial caso, la Corte hace el reconocimiento de la relacién que vincula
a estos pueblos con el territorio en el cual se desarrollan sus vidas materiales y
espirituales, asf no estén en posesion del mismo, ya que, cuando la relaciéon se



torna de caracter espiritual implica que esta se hace indisoluble a pesar del paso
del tiempo, pues el adecuado desenvolvimiento espiritual implica una relacién en
paz con sus tierras; por lo tanto, el vinculo permanece y se extiende en el tiempo.

5.3.3. Tercer Caso. La comunidad ha perdido
involuntariamente la posesion de sus
tierras y estas han sido trasladadas a
terceros.

La tercera situacién se refiere a los casos Yakye Axa, Sawhoyamaxa y
Xamok Kasek, contra el Estado paraguayo, estos casos comparten entre
si sus antecedentes, ya que a finales del siglo XIX empresarios britanicos
adquirieron por medio de la bolsa de valores de Londres grandes
extensiones de tierra del Chaco paraguayo, las que se encontraban
habitadas por estos pueblos indigenas. De esta manera se dio inicio
a la ocupacion por parte de personas no indigenas de los territorios
tradicionalmente habitados por las comunidades indigenas de la region,
y con el pasar del tiempo estos asentamientos incorporaron a sus
labores la mano de obra de los indigenas, convirtiéndolos en peones
y empleados de los nuevos propietarios, lo que generd una ruptura
en sus tradiciones, la cual tuvo como consecuencia la sedentarizacién
de la comunidad, poniendo en peligro la existencia de las tradiciones,
formas de vida y la existencia de la comunidad misma.

Debido a lo anterior, la Corte consideré que los miembros de
estas comunidades estaban facultados para presentar solicitudes de
reivindicacion de tierras tradicionales, ordenandole al Estado identificar
estos territorios y reintegrarlos a las comunidades de manera gratuita.
Por lo tanto, los miembros de los pueblos indigenas que hayan
perdido involuntariamente la posesién de sus tierras y estas hayan
sido trasladadas a terceros, tienen derecho a recuperarlas o a recibir
otras de igual extensién y calidad. Estas medidas ordenadas por la
Corte se encuentran en plena concordancia con las disposiciones del
Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Las anteriores son las situaciones en que la Corte Interamericana ha
reconocido y amparado el derecho a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas, respetando la relacion espiritual, ancestral y de supervivencia que
existe entre estos pueblos y el territorio que habitan, recalcando que no
existe una sola forma de ejercer el derecho a la propiedad consagrado en la
Convencién Americana, de acuerdo a las particularidades que reviste este
derecho en tratindose de pueblos indigenas.

Aunado a lo anterior es importante aclarar tal y como lo hizo la Corte en
el caso de la comunidad indigena Yakye Axa que “no significa que siempre
que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o estatales y
los intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas,

91" con lo anterior la Corte

prevalezcan los dltimos por sobre los primeros
aclara que pueden llegar a existir restricciones al derecho a la propiedad
comunal de los pueblos indigenas, entendiendo que este al igual que los
demas derechos reconocidos en la Convencién ADH no es un derecho

absoluto y por tanto puede estar sometido a restricciones.

En este sentido, el articulo 21 de la Convencién ADH es claro al establecer
que “la ley puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés social”,
tanto asi, que la Corte ha establecido un “test de proporcionalidad”™?, que
permite dilucidar la existencia e intensidad de los elementos presentes en
este, y asi, limitar o restringir en determinadas circunstancias un derecho
reconocido en la CADH.

Las pautas que definen el mencionado test son:

a) La limitacion debe estar establecida en una la ley.

b) Deben ser necesarias.

¢) La limitaciéon debe ser proporcional.

d) Y debe hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica”.

91 Caso Comunidad Indigena Yakye axa vs. Paraguay. Parr. 149.
92 Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 51.
93 1Ibid.



En este sentido, al referirse a la restriccién o limitacion al derecho a la
propiedad la Corte ha establecido que “esta debe fundarse en razones
de utilidad publica o de interés social, sujetarse al pago de una justa
indemnizacion, limitarse a los casos y las formas establecidas por la ley”,
y en un caso subsecuente la Corte determiné que en caso que se pretenda
limitar o restringir el derecho a la propiedad se debe dar cumplimiento
estricto a las causas senaladas en el articulo 21 de la Convencién; por lo

tanto, se debe analizar si las restricciones se ajustan a los siguientes criterios:

a) Utilidad publica o interés social;
b) Pago de una justa indemnizacion®.

Las anteriores disposiciones han sido establecidas por la Corte para los
casos en que se pretenda limitar o restringir el derecho a la propiedad
privada individual de los ciudadanos de los Estados parte en la Convencion;
sin embargo, el objeto del presente trabajo busca desarrollar las pautas
establecidas por la misma Corte cuando lo que se pretenda limitar o
restringir sea el derecho a la propiedad comunal o colectiva de los pueblos
indigenas y tribales, pues dadas las caracteristicas especiales que rodean a
este, su limitacién y restriccion también responde a unas particularidades
propias del contenido y alcance del derecho a la propiedad en su dimension
colectiva.

5.3.4. Restriccion o limitacion del derecho a la
propiedad comunal de los pueblos
indigenas y tribales

En este tema, la Corte ha establecido un triple estandar el cual debe ser
aplicado cuando los Estados pretendan limitar o restringir el derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas, compuesto por:

94 Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Reparaciones y costas. Parr. 128.
95 Caso salvador Chiriboga vs. Ecuador. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Excepcién Preliminar y Fondo. Parr.

66.
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% La realizacion de evaluaciones previas del impacto ambiental y
social.

X/
£ %4

La realizacion de consultas con las comunidades afectadas y

X3

2

Cuando se trate de planes de inversién o desarrollo a gran
escala obtener el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades segun sus costumbres y tradiciones.

Compartir los beneficios del proyecto de manera razonable con las
comunidades.

X3

2

DS

* Analizar si la restricciéon implica una denegacion de las tradiciones
y costumbres de modo que ponga en peligro la subsistencia del

grupo y sus integrantes”.

A continuacién analizaremos cada uno de los componentes de este triple
estandar, en lo que tiene que ver con su contenido, caracteristicas y forma
de aplicacion.

a) Estudios previos de impacto social y ambiental

La efectiva realizacion de estos estudios debe ser entendida como “un requisito
bajo el derecho internacional general, (...) cuando exista el riesgo de que la

actividad industrial propuesta genere un impacto adverso significativo”™’, su
objetivo es “evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo
o inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion™” vy asi,
asegurar que los miembros de las comunidades conozcan los posibles riesgos
del proyecto, incluidos los ambientales y de salubridad, y basandose en estos

puedan decidir sobre la aprobacién o no del proyecto.

De igual manera la conclusion de estos estudios debe tener lugar de “manera

2999

previa al otorgamiento de la concesion™”, y a “lo largo de la vida del proyecto

96 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 129. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisioén Interamericana de
Derechos Humanos respecto de la Republica de Panama. Cuatro Comunidades Indigenas Ngobe y sus miembros.
Resolucion del 28 de mayo de 2010. Parr. 18. Comisién IDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. 30 de diciembre de 2009. Parr. 235.

97 ClJ, Caso de las Papeleras en el rio Uruguay, Argentina c. Uruguay, parr. 204.

98 Caso Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 12 de agosto de 2008. Interpretacion de la sentencia. Parr. 41.

99 1Ibid. Parr. 41.



debe realizarse un monitoreo continuo de sus efectos en el medio ambiente”!,

Con la finalidad de garantizar un resultado objetivo y acertado de estos, su
realizacion debe estar a cargo de “entidades independientes y técnicamente
capacitadas, bajo la supervisién del Estado™"".

Aunado a lo anterior y con el objetivo de que estos sean integros y permitan
una mayor y acertada comprension del impacto que se va a causar en las
comunidades estos estudios deberan analizar “el impacto acumulado que han
generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos
propuestos”'” con la finalidad de poder determinar si la acumulacién de los
efectos causados y los que se pretenden causar comportan una amenaza para
la subsistencia de los pueblos indigenas o tribales que habiten la region o el
territorio en donde tendra lugar la ejecucion del proyecto.

Respecto de este punto el articulo 14 del Convenio sobre la Diversidad
Biologica de 1992, realiza importantes consideraciones, tales como el deber
de realizar la evaluacion del impacto ambiental en los proyectos que tengan
impactos adversos para la diversidad biologica, teniendo en cuenta las
consecuencias ambientales negativas de los programas, politicas o proyectos,
que se pretendan adelantar en zonas de demostrada riqueza bidlogica e
importancia ambiental para el mundo.

En concordancia con lo anterior, la Secretaria del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica publicé en 2004 las Directrices Akwé: Kon'” las cuales sefialan
entre otros, como un deber a cargo de los Estados realizar la notificacion de
los resultados de las evaluaciones de impacto ambiental a las comunidades
indigenas y de la region del proyecto en el idioma tradicional de estas, en aras
de preservar la identidad cultural de las mismas'™.

100 Ibid. 18. Parr. 205.

101 Ibid.

102 Ibid.

103 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica (2004). Directrices Akwé: Kon voluntarias para
realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan
de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades
indigenas y locales, o que pueda afectar a esos lugares.

104 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica (2004). Directrices Akwé: Kon voluntarias para
realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que hayan
de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades
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De lo expuesto, se entiende que la evaluacién del impacto ambiental es
una herramienta fundamental al momento de tomar decisiones respecto de
actividades que puedan causar dafios ambientales y afectar la supervivencia
de comunidades indigenas y tribales, pues de su adecuada realizacion
dependera que la restricciéon al derecho a la propiedad de los pueblos
indigenas sea legitima.

b) Realizacion de consultas

Por medio de la realizaciéon de la consulta previa se busca “garantizar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas y tribales en las decisiones

que los afecten directamente”'”

, por lo tanto, representa una obligacion
a cargo de los Estados consistente en “establecer consultas efectivas y
previamente informadas, sobre las decisiones y proyectos de desarrollo
que afecten directamente los territorios que estos pueblos han ocupado

tradicionalmente”'%,

Sobre este aspecto el Convenio 169 es aclaro al establecer que “los gobiernos
deberan consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente”!"’

, recalcando que estas consultas deben realizarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar

a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

En la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, la consulta previa se encuentra consagrada, como un deber a cargo
de los Estados, en los siguientes términos: “los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto

indigenas y locales, o que pueda afectar a esos lugares. Pag. 9.

105 Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT.
2009. Pag. 60.

106 Caso Saramaka vs. Surinam. Parr. 143.

107 Articulo 6, Convenio 169 de la OIT.



de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras
o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacién o explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo™'™.

Sobre este tema, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que el desarrollo del procedimiento de consulta previa “debe
propender por la obtencion del consentimiento libre e informado de los
pueblos y no limitarse Gnicamente a una notificacién o a un tramite de
cuantificacién de dafos (...) se debe garantizar la participacion de los
pueblos indigenas, a través de dicha consulta, en todas las instancias de
decision de los proyectos de explotacion de recursos naturales en sus tierras
y territorios, desde su diseno, licitaciéon y concesion, hasta su ejecucion
y evaluacién, de igual manera en el proceso de consulta previa se deben
establecer los beneficios a los que tendran derecho los pueblos indigenas
y las posibles indemnizaciones por los dafios ambientales de conformidad

con sus prioridades de desarrollo™'".

A la luz de lo anteriormente expuesto, es valido afirmar que por medio
de la consulta previa se garantiza una multiplicidad de derechos en cabeza
de los pueblos indigenas y tribales, aclarando que su no realizacién o su
realizacién de manera incorrecta, vulnera no solo el derecho a la propiedad
comunal, sino que representa el inicio de una sucesiva y desenfrenada
violacion de derechos y libertades de estos pueblos, es por ello que tanto la
Comision como la Corte han realizado un marcado énfasis en la importancia
de su realizacién, acorde y en estricto cumplimiento de los presupuestos
desarrollados.

Aunado a lo anteriormente expuesto acerca de las consideraciones hechas
en torno a la consulta previa, la corte IDH, en la sentencia del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku, establecié que la consulta previa ademas de
ser una norma de caracter convencional, es un principio general del Derecho

108 Articulo 19 y 32 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
109 CIDH, Acceso a la justicia e inclusion social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia.
28 de junio de 2007. Parr. 248.
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Internacional'"’. Es decir, esta claramente reconocida hoy en dia la obligacién
de los Estados de realizar procesos de consulta especiales y diferenciados
cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y
pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar el sistema particular de
consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un
relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores

sociales o politicos y terceros interesados''.

Por lo tanto, en tratindose de pueblos indigenas y tribales “no se deben
adoptar decisiones sobre los derechos e intereses de estos, sin antes haber
obtenido su consentimiento previo, libre e informado”'*?
de la consulta pretende evitar la imposicion de decisiones que afecten
gravemente las vidas de los miembros de la comunidad y la existencia de
la comunidad misma. Lo que implica la obligaciéon a cargo de los Estados
de estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la consulta a
comunidades indigenas, autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a
cabo efectivamente, de conformidad con los estindares internacionales en
la materia . De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares
dentro de los procesos de consulta previa, a modo de generar canales de
didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en
los procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones
representativas'’. Con especial énfasis en que, “el incumplimiento de esta
obligacién, o la realizacién de la consulta sin observar sus caracteristicas
esenciales, comprometen la responsabilidad internacional de los Estados™''*.

pues, la realizacion

Con especial énfasis en que la “obligacion de consultar es responsabilidad
del Estado, por lo que la planificacion y realizacion del proceso de consulta
no es un deber que pueda eludirse delegaindolo en una empresa privada o

110 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 164.

111 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 165.

112 Recomendacion General No. 23. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial relativa a los
derechos de los Pueblos Indigenas. Observaciones finales de este Comité respecto de Ecuador. 2003.

113 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 166.

114 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 176.



en terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion

de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta'™.

Sien el transcurso de la ejecucion del proyecto surgen modificaciones a los
planes iniciales que fueron objeto de consulta, el Estado tiene la obligacion
de volver a consultar y obtener el consentimiento de las comunidades sobre

la ejecucion de estas''”.

Respecto del papel de las empresas privadas en los procesos de consulta
previa, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en su informe de 2010 sefalé que “dentro de la debida
diligencia en la que estas (las empresas) deben enmarcar sus actuaciones
frente a los derechos de los pueblos indigenas, les corresponde asegurarse
que con su comportamiento no contribuyan a ninguna accién u omision
por parte del Estado que pueda generar violaciones a estos derechos,
por lo tanto, las empresas no deberan acceder a ninguna concesiéon y
menos a la realizaciéon de ningun proyecto, cuando el Estado no haya
realizado los procesos de consulta previa con las comunidades, y estas
de ninguna manera deben realizar acciones o actividades tendientes

a reemplazar la obligacién del Estado de realizar las consultas™'".

A manera de conclusion es oportuno reafirmar lo establecido por la Comision
Interamericana, asi, “la explotacién de recursos en territorio indigena sin el
consentimiento de los pueblos y sin haber realizado los procesos de consulta,

son una violacién al derecho a la propiedad colectiva de estos pueblos y a su

participacion”'*®.

115 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 187.

116 Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
Derechos Humanos y las libertades fundamentales de los Indigenas, James Anaya. 19 de julio de 2010. A/
HRC/15/37.

117 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales de
los Indigenas, James Anaya. 19 de junio de 2010. Parrs. 64, 65, 66.

118 Comision IDH, Informe No. 40 de 2004. Comunidades Mayas del distrito de Belice. Parr. 144.
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c) Participacion en los beneficios

Las comunidades deben participar de manera razonada de los “beneficios que
se detiven del plan de desarrollo o inversion™'"
el territorio que habitan, estos beneficios “deben ser diferentes a los servicios
sociales basicos que el Estado se encuentra en la obligacion de proveer en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales™?.

que se pretenda desarrollar en

Lo anterior significa que los Estados no pueden proponer en calidad de
beneficios aquellos servicios que este, se encuentra obligado a suministrar en su
calidad de garante, tales como luz eléctrica, agua potable, proyectos educativos,
servicios de salud, entre otros, estos deben ser prestados por el Estado de manera
independiente a los beneficios que se obtengan del proyecto que se desarrollara
en el territorio que habita la comunidad, ya que estos beneficios tal y como la
Comision Interamericana ha sefialado en reiterados informes deben derivar del
plan de desarrollo o inversion, y deben guardar estrecha relacion con los usos,
costumbres y tradiciones de la comunidad afectada, en aras de proteger y preservar
laidentidad de estas comunidades, pues de lo contrario se podria afectar de manera
grave e irreparable la identidad e integridad ancestral de las comunidades.

Este reparto de beneficios no se encuentra exento de situaciones en las cuales se
generen controversias o conflictos internos entre los miembros de los pueblos
indigenas y tribales por ello la Corte sefialé que “es la comunidad quien debe
sefialar quiénes son los beneficiarios al interior de las comunidades y la manera en

que estos beneficios se deben relacionar con sus usos, costumbres y tradiciones”'*'.

Este reparto de beneficios tiene el caracter de indemnizacién para los pueblos
indigenas y tribales por la restriccién o limitacién que sufren frente a su derecho
a la propiedad comunal y frente a la utilizacion de los recursos naturales que se
encuentran en dicho territorio; por lo tanto, el reparto razonado de beneficios

119 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 54, 30 de diciembre
de 2009, parr. 1137, Recomendacion 6. Ver también: CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino
hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L./V /11, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr.
297, Recomendacioén 6.

120 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. 2010, parr. 243.

121 Caso Saramaka vs. Surinam. Parr. 164. Sentencia de Interpretacion Caso Saramaka. par. 26 y 27.



hace parte integral de las pautas que deben seguir los Estados cuando pretendan
realizar limitaciones a este derecho.

d) Denegacion de las tradiciones y costumbres que ponga en
peligro la subsistencia de la comunidad.

Las restricciones o limitaciones a los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
territorios que impliquen denegaciones a las tradiciones y costumbres de estos,
seran asumidas como un peligro para la subsistencia de los mismos cuando:
los Estados no aseguren la participacion efectiva de los miembros del pueblo
de conformidad con sus costumbres y tradiciones (i) cuando los Estados no
garanticen que los miembros del pueblo se beneficien de manera razonada del
plan de desarrollo o inversion que se desarrolle en su territotio; (i) y cuando
los Estados no garanticen que no emitiran, ni autorizaran concesiones para la
exploracion o explotacion de recursos ubicados en tertitorios indigenas, hasta
tanto no se realicen los respectivos estudios de impacto social y ambiental'*.

De lo anterior se desprende que existird una denegacion injustificada de las
tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas cuando no se observen, no se
implementen con anterioridad y de manera adecuada a la ejecucion de los planes
de desarrollo e inversion, las pautas anteriormente sefialadas para poder restringir
el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas y tribales; ello con la finalidad
de preservar la identidad y riqueza cultural de estos pueblos, lograda esta, por
medio de la conservacion y proteccion de sus costumbres y tradiciones, cuya
construccion y desarrollo ha sido en torno al territorio que habitan.

5.4. Derechos politicos

El contenido de estos derechos ha sido conceptualizado por la Corte IDH, en los
siguientes términos, “derecho a participar en la direccién de los asuntos publicos,
avotar, a ser elegido, y a acceder a las funciones publicas el Estado debe garantizar
los antetiores derechos en condiciones de igualdad™'*.

122 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Parr. 129.
123 Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones preliminares, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Parr. 194.
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En cumplimiento de lo anterior, “es indispensable que el Estado debe
generar las condiciones y mecanismos 6ptimos para que estos derechos
puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad

y no discriminacion”'*,

Es de resaltar la importancia que tiene el derecho a la participacion en los asuntos
publicos, por parte de todos los ciudadanos de un Estado, ya que, su adecuada

garantfa es uno de los pilares sobre los cuales se cierne la democracia como
sistema politico y juridico de gobierno.

Aunado a lo anterior, es importante resaltar que en los sistemas democraticos de
los Estados partes en la Convencion, la democracia representativa es considerada
un principio base de estos, es por ello que los derechos politicos se encuentran
dentro del conjunto de derechos que enumera el articulo 27 de la Convencion,
respecto de los cuales no procedera su suspension en ninguna situacion, lo que
indica la fuerza de estos derechos para un adecuado y efectivo funcionamiento de
los sistemas democriticos'>.

En lo concerniente al ejercicio de este derecho por parte de los pueblos indigenas,
los Estados tienen la obligacién de garantizatles a estos la participacion de “manera
eficaz en los procesos de toma de decisiones que puedan afectar sus derechos e

1% es ast, que la puestas en marcha de los procesos de consulta previa

intereses
obliga a los Estados a “garantizar su participacion en las decisiones relativas a
cualquier medida que afecte sus tettitorios”'”’, por lo tanto, los Estados deben
“generar las condiciones y mecanismos 6ptimos para que los derechos politicos
puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el derecho de igualdad y no
discriminacién’'?
previa de conformidad con lo expuesto en el presente trabajo.

en los casos y situaciones en los que debe realizarse la consulta

124 Ibid. Parr. 195.

125 Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-6/86. La expresion “Leyes” en al articulo 30 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Parr. 34. Articulo 27 No. 2 de la Convencion Americana.

126 Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT.
2009. Pag. 60.

127 Comision IDH Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales.  OEA/Ser../V/IL. Doc. 56/09 30 diciembre 2009. Pirr. 273; CIDH, Democracia y Derechos
Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1058

128 Caso Castafieda Gudman vs. México. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Parr. 145. Caso Yatama vs.
Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Parr. 195.



Ademas de las disposiciones desarrolladas, la Carta Democratica
Interamericana establece que “la participaciéon de la ciudadanfa en
las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una
responsabilidad. Y es una condicién necesaria para el pleno y efectivo

ejercicio de la democracia”'?.

Visto desde esta Optica el derecho a la participaciéon de los pueblos
indigenas en las decisiones que los afecten se encuentra interrelacionado
con la obligacién en cabeza de los Estados de realizar los procesos de
consulta previa, pues esta “se vincula con mdultiples derechos humanos, y
en particular se conecta con el derecho a la participacion del articulo 23 de

la Convencion Americana”!°

, es por ello que la participacion de los pueblos
indigenas y tribales en las decisiones que los afecten debe ser entendida
como la posibilidad efectiva que estos “puedan participar, en condiciones
de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden

o puedan incidir en sus derechos y en el desarrollo de sus comunidades™"'.

En lo referente al principio de igualdad y no discriminacion, el cual obliga a
los Estados a tomar medidas que incluyan sin discriminacion alguna a todos
los miembros de la sociedad en la participacion de las decisiones que los
puedan afectar.

La estricta aplicacién de este principio podria generar conflictos al interior
de las comunidades que se encuentren organizadas por ejemplo de manera
patriarcal o matriarcal, en donde las decisiones sean tomadas exclusivamente
por los hombres o por las mujeres de la comunidad, excluyendo a los demas
miembros de la toma de estas, ya que, al incluir a todos los miembros
en la toma de decisiones se da un rompimiento de la organizaciéon de la
comunidad como tal y una crisis en lo que a su identidad se refiere.

Este es un problema que existe hoy dia en las relaciones y el cumplimiento

129 Carta Democratica Interamericana. Aprobada el 11 de septiembre de 2001, en Lima, Perd. Vigésimo Octavo
Periodo de sesiones de la OEA. Art. 6.

130 Cfr. Comision IDH Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. OEA/Ser../V/IIL. Doc. 56/09 30 diciembre 2009. Parr. 274.

131 Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Parr. 225.
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de las obligaciones de los Estados frente alos usos, costumbres y tradiciones
de los pueblos indigenas y tribales, esta tensién aun existe, pues si los
Estados cumplen a cabalidad con todo el ordenamiento internacional en
materia de derechos humanos podria causar graves dafios a las estructuras
organizacionales de estas comunidades, y de no hacerlo podria incurrir en
violaciones a los derechos humanos por realizar practicas discriminatorias
frente a los pueblos indigenas y tribales.

A manera de posible solucién la Corte ha sefialado que los Estados

deben ‘“adoptar medidas positivas para prevenir o cambiar situaciones

27132

discriminatorias existentes en sus sociedades”* y de esta manera prevenir

y combatir de manera concreta las diferentes situaciones de discriminacién
que se generen en su territorio.

5.5. Derecho a las Garantias Judiciales y Proteccion
Judicial

La Corte IDH, ha establecido que “La salvaguarda de la persona frente

al ejercicio arbitrario del poder publico es el objetivo primordial de la

22133

proteccion internacional de los derechos humanos™, por lo tanto, “los

Estados partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violaciéon de los derechos humanos (Art. 25); recursos que
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal (Art. 8.1)”"*. Asi pues, “el debido proceso legal debe respetarse en

el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya

decision pueda afectar los derechos de las personas™'®.

132 CORIDH, Caso Xakmok Kasek. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Parr. 271.
133 Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005.Parr. 167. Caso Tibi vs Ecuador. Sentencia de
7 de septiembre de 2004. Parr. 130. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Parr. 165.

134 OC 9 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, del 6 de octubre de 1987. Parr. 24. Casos Velasquez
Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Sentencias de 26 de junio de 1987. Parr. 90, 90y 92
respectivamente.

135 Caso Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Parr. 62. Caso Baena Ricardo vs. Panama.
Sentencia de 2 de febrero de 2001. Parr. 127.



Los anteriores supuestos aplican de manera amplia y concreta a los
derechos de los pueblos indigenas, ya que los procesos de consulta previa
se deben realizar con todas las garantfas que implica un proceso tal y como
se encuentra sefialado en el articulo 8 de la Convencion, de igual manera los
Estado deben garantizar que en su ordenamiento juridico interno existan
recursos adecuados' y efectivos'”’, que se encuentren disponibles para que
los miembros de las comunidades puedan realizar las reclamaciones respecto
del derecho a la propiedad comunal del que son titulares de acuerdo con los
preceptos mencionados en el presente trabajo.

5.6. De la delimitacion, demarcacion y titulacion de
las tierras

Los Estados deben garantizar la existencia en su jurisdiccién interna de
mecanismo, administrativos y recursos de tipo judicial que les permitan a las
comunidades realizar las reclamaciones respecto de los territorios que habitan.

Garantizando en todo momento la delimitacion, demarcacion vy titularidad de
las tierras que estos pueblos habitan, entendiendo que, “mas que un privilegio
para usar la tierra (...) los integrantes de pueblos indigenas y tribales deben
obtener el titulo de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de
dicha tderra".

Es porello que los Estados en cumplimiento cabal de las obligaciones contenidas
en el articulo 2 de la Convencién deben “adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole para asegurar a los miembros de
la comunidad su derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales y
asegurar por lo tanto, el uso y goce de estos tertitotios” por parte de los

pueblos indigenas y tribales.

136 Significa que la funcién de esos recursos, dentro del sistema de derecho interno, sea idénea para proteger la
situacion juridica infringida. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Par. 64.

137 Que sea capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras.
Par. 66.

138 Caso Saramaka vs Surinam. Parr. 115.

139 Cfr. Caso Comunidad Moiwana vs Surinam. Parr. 209.
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Puesto que el incumplimiento por parte de los Estados de garantizar
la realizaciéon de la demarcacién, delimitacion y titulacién de estos
territorios, o retarda la ejecuciéon de los mismos e implica per se
“agudizar el impacto negativo de los proyectos de exploracién vy

explotacion de recursos naturales en dichos territorios”'*.

Los mencionados procedimientos son considerados los principales
mecanismos de garantfa del derecho a la propiedad comunal de
los pueblos indigenas y tribales, aclarando que como todos los
procedimientos que afecten directamente a las comunidades indigenas,
se deben realizar por medio de consultas previas con el pueblo
respectivo, puesto que, la inexistencia de estos procesos representa
para las comunidades la ausencia de certeza de hasta déonde pueden
usar y gozar libremente de los territorios que habitan.

De acuerdo con el Art. 25 de la CADH, el Estado debe brindar a las
comunidades indigenas y tribales en su calidad de “entidades colectivas
recursos adecuados y efectivos que les permitan reclamar y afirmar
su derecho a la propiedad colectiva como comunidad”'*', recalcando
la importancia que estos recursos “deben existir formalmente y
deben dar respuesta a las violaciones de derechos reconocidos en la
Convencion, la Constitucion o la ley, ademas de esto, su aplicacién por
la autoridad competente debe ser efectiva”'*.

Lo anterior comporta obligaciones especificas para los Estados
respecto de la disponibilidad, efectividad e idoneidad de los recursos
que se encuentren en su ordenamiento, y el contenido y alcance del
mismo, pues la mera disponibilidad de estos recursos “no cumplen, en

si mismos, con las obligaciones del Estado de efectivizar los derechos

consagrados en la Convencién Americana”'®.

140 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Set.L./V/II, Doc. 54, 30 de diciembre
de 2009, parr. 1066.

141 Cfr. Caso Saramaka vs. Surinam. Parr. 176.

142 Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Parr. 140.
143 Caso Saramaka vs. Surinam. Parr. 105.



Para este fin los Estados “deberan establecer recursos efectivos matetialmente
que les permitan a las comunidades reivindicar sus terras tradicionales™*, ya
que, “la inexistencia de un recurso efectivo contra la violacién de los derechos
reconocidos en la Convencién constituye una transgresion de la Convenciéon por

el Estado parte”'®.

Es por ello, que los Estados deben garantizar a las comunidades indigenas, en su
ordenamiento jurfdico “la existencia de mecanismos administrativos, efectivos y
expeditos que permitan proteger, garantizar y promover sus derechos sobre los

territorios ancestrales”!*°.

Respecto del iempo de duracion de estos procedimientos, tanto la Comisién como
la Corte han sido claras al expresar que “los procedimientos largos, reiterativos,
demorados, costosos o formalistas petjudican los derechos de las comunidades™*".
Por lo tanto las demoras prolongadas en la solucion de las controversias de la
titularidad de los pueblos indigenas y tribales respecto de los tertitorio que habitan,
constituyen per se, una violacién de las garantias judiciales’'*.

Es asf como, en tratandose de pueblos indigenas “es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades
propias, sus caracteristicas economicas y sociales, asi como su situacion de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinatio, valores, usos y costumbres™'*.

Finalmente, es preciso aclarar que la separacion del territorio que habitan estos
pueblos implica para los mismos, la generacion de un dafio espiritual, al cual afecta
la parte mas intima del ser humano, esto es, su ser interior y sus creencias en el
destino de la humanidad'”.

144 Cfr. Ibid. Parr. 178.

145 Caso Yakye Axa vs. Paraguay. Pérr. 61 Caso Saramaka vs Surinam. Parr. 177.

146 CIDH, Derechos de los Pueblos indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Parr.
335. CIDH, Quinto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser.1./V/
11.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 2001, Parr. 66 — Recomendacién 4.

147 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/
11.106, Doc. 59, 2 de junio de 2000, Parr. 21.

148 Corte IDH, caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Pérr. 59. Caso de la Comunidad
Moiwana vs. Suriname. Sentencia de 15 de julio de 2005. Parr. 160. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de 1°
de febrero de 2006. Parr. 128.

149 Caso Yakye Axa. Parr. 63.

150 Voto razonado del Juez A. A. Cancado Trindade. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Parr. 13.

83




Defensoria
del Pueblo

CoLomeia

84

Los pueblos indigenas de américa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Diana Marcela Torres Rojas - Paul Francisco Torres Rincon

5.7. Etnoreparaciones

Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Americana®',

la Corte ha indicado que toda violacién de una obligacion internacional que
haya producido dafio comporta el deber de reparatlo adecuadamente™ y que
esa disposicién “recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los
principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre

responsabilidad de un Estado™'™.

La Corte ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con
los hechos del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados, asi como
con las medidas solicitadas para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la

Corte debera observar dicha concurrencia para pronunciarse debidamente y

conforme a derecho!®*.

La Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de
reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que ademas
de las compensaciones pecuniarias, las medidas de satisfaccion, restitucion,

rehabilitacion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por [la

gravedad de] las afectaciones y los dafios ocasionados'.

En cuanto al alcance de las reparaciones, en el tema indigena la Corte ha

151 Elarticulo 63.1 de la Convencion dispone que “[cJuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en [la] Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se repaten las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

152 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, patr.
25; Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 211.

153 Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 62; Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr.211.
154 Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C No. 191, parr. 110; Caso Garibaldi vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr. 186, y Caso de la Masacre de las Dos Erres
vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.
Serie C No. 211, parr. 227.

155 Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 396.



otorgado reparaciones integrales con caracter colectivo y de acuerdo al
reconocimiento de su etnicidad. Destacan las medidas socioeconémicas', a
través de programas comunitarios en beneficio de la Comunidad. Asimismo,
medidas de restitucion del territorio ancestral'®, medidas de satisfaccion
en favor de la comunidad, considerando los idiomas de la comunidad'*®,

medidas de rehabilitacién' y garantias de no repeticiéon con repercusion

160

en el colectivo'®, entre otras.

Adicionalmente, ha especificado la relevancia frente a una discriminacion
estructural, las reparaciones deben tener “una vocacion transformadora
de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo
restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admisible una

156 Como medidas socioeconémicas: a) la creacion de programas de desarrollo que incluyen suministro de agua
potable, supra estructura sanitaria, implementacion de proyectos educativos, habitacionales, agricolas y de salud
para la comunidad, asi como electricidad; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacion vial entre
las indicadas comunidades y la cabecera municipal. Masacre Plan de Sanchez, supra nota 70.

157 Como Medidas Restitutorias: En los casos paraguayos (supra) la Corte ordend al Estado la devolucion del
tertitorio tradicional de la comunidad y en su caso otorgar tierras alternativas dentro del territorio tradicional de
sus ancestros227. En el caso Xakmok Kasek la Corte por primera ocasion otorgd una especie de sancioén punitiva
en caso de incumplimiento de los plazos ordenados para garantizar el territorio a la comunidad. La Corte dispuso
que si el plazo fijado en la Sentencia venciera, o en su caso, si la prorroga otorgada venciera o fuera denegada por el
Tribunal, sin que el Estado haya entregado las tierras tradicionales, o en su caso las tierras alternativas, debera pagar
alos lideres de la Comunidad un monto determinado por cada mes de retraso. La Corte ha ordenado también velar
que el territorio reclamado por la Comunidad no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros
particulares. En el caso Mayagna, la Corte ordeno la delimitacion, demarcacion y titulacion del territorio tradicional.
158 Como Medidas de satisfaccion: a) realizacion de actos publicos de reconocimiento de la responsabilidad
internacional del Estado; b) publicacién de la Sentencia; ¢) dar publicidad a través de una emisora radial de
amplia cobertura en la region a la Sentencia, para lo que deberd traducir este resumen a los idiomas indigena, y
d) campanias de sensibilizacion de los defensores del medio ambiente y creacién de monumento en memoria de
defensores ambientales en un parque nacional.

159 Como Medidas de rehabilitacién: a) mientras se entrega el territorio tradicional o las tierras alternativas,
adoptar de manera inmediata, periddica y permanente medidas sobre el suministro de agua potable suficiente;
la revision y atencion médica y psicosocial de todos los miembros de la Comunidad; la atencion médica especial
a las mujeres embarazadas; la entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes; la instalacion de servicios
sanitarios adecuados, y la dotacion de materiales y recursos a la escuela para garantizar el acceso a la educacion
basica procurando el respeto de las tradiciones culturales y las lenguas propias; b) establecer un puesto de
salud permanente y con las medicinas e insumos necesarios para una atencion en salud adecuada; c) establecer
un sistema de comunicacion; d) asegurarse que el puesto de salud y el sistema de comunicacion sefialados se
trasladen al lugar donde la Comunidad se asiente definitivamente una vez recuperado su territorio tradicional, y
¢) elaborar un programa de salud y tratamiento médico y psicologico.

160 Como Garantias de no repeticion: a) adoptar en su derecho interno las medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otro caracter que sean necesatias para crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras ancestrales
o tradicionales de los pueblos indigenas que posibilite la concrecion de su derecho de propiedad y b) remover
obstaculos para la devolucion de las tierras tradicionales.
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restitucién a la misma situacion estructural de [violencia y discriminacion]”'*.

En dichos casos, por ejemplo, la Corte ordend que “teniendo en cuenta la
situacion de discriminacion en contra de la mujer reconocida por el Estado, es
necesario que este realice un programa de educacion destinado a la poblacion
en general del [E]stado, con el fin de superar dicha situacion”'*. Finalmente,
la Corte ha ordenado la proteccion de los recursos naturales del territorio
tradicional de la comunidad y en su caso la realizacién de los procedimientos
de consulta y estudios de impacto ambiental'®.

De manera adicional a lo sefialado hasta aqui en materia de reparaciones,
es de trascendental importancia puntualizar que la Corte IDH, en la
sentencia del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, aclara que contrario a lo
sentenciado en anteriores pronunciamientos, en los que declaré violaciones
a los derechos consagrados en la convencién respecto de los miembros de
las comunidades en este caso, debido al amplio margen de configuracion
normativa en materia de proteccion y salvaguarda a los derechos de estas
comunidades, la Corte decidié: “la normativa internacional relativa a
pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce derechos a los pueblos
como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no tnicamente a sus
miembros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o tribales,
cohesionados por sus particulares formas de vida e identidad, ejercen
algunos derechos reconocidos por la Convenciéon desde una dimension
colectiva, la Corte sefiala que las consideraciones de derecho expresadas o
vertidas en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva

colectiva”!®,

161 Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 450.

162 Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 543.

163 En el caso Saramaka respecto de las concesiones ya otorgadas dentro del territorio tradicional, ¢) el Estado
debera revisarlas, a la luz de la Sentencia, con el fin de “evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos
de los concesionarios para preservar la supervivencia del pueblo”; ¢) “abstenerse de realizar actos que puedan
afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo, a menos
que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo”; f) garantizar el derecho de
consulta y compartir beneficios de los proyectos; g) realizar estudios de impacto ambiental.

164 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 231.
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De manera concreta, en el caso en mencién la Corte, tuvo a bien, considerar
como parte lesionada, en los términos del articulo 63.1 de la Convencion
Americana, al Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku, que sufrié las violaciones
declaradas en el capitulo de Fondo de esta Sentencia (supra parrs. 231, 232,
249,271 y 278), por lo que lo considera beneficiario de las reparaciones que
ordene'®.

165 COIDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr. 284.






Conclusiones

A lo largo del presente trabajo se logréd evidenciar la magnitud y el alcance
que la Comisiéon y la Corte Interamericana le han dado a los derechos de
los pueblos indigenas y tribales, no sin antes realizar un revision respecto
de la situacién a nivel internacional de los derechos de estas comunidades,
sefialando los diferentes 6rganos en el marco del Sistema Universal de
Naciones Unidas que han realizado y contintian realizando ingentes esfuerzos
por lograr que los Estados se comprometan con el respeto la proteccion y la
garantia de los derechos de los pueblos indigenas en el mundo.

De igual manera se evidencia que la construcciéon del sistema normativo a
nivel internacional de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas
y tribales ha sido un camino de largo de recorrer, en el cual los Estados,
la comunidad internacional y los representes de estas comunidades en el
mundo, han dado importantes discusiones sobre la forma y el tratamiento
que se les debe dar a estos pueblos en un mundo tan convulsionado
como el actual, y han logrado poner en la agenda internacional el tema
del reconocimiento, proteccion, garantfa y respeto, a los derechos de estas
comunidades.

Es por ello que en el marco del sistema de Naciones Unidas existen
multiples 6rganos encargados de velar por la consecucion de objetivos que
permitan realizar importantes avances en la construccion del corpus iuris
internacional de los derechos de los pueblos indigenas; de igual manera, se
ha seguido un proceso de estudio continuo que permite reflexionar sobre
la cosmovision, culturas, usos, tradiciones y costumbres de estos pueblos,
tanto asi, que en el marco de aplicacién del Convenio 107 de la OIT, se
decidi6 realizar una revisién de este con la finalidad de darle un nuevo
enfoque de respeto por los modos de supervivencia de éstas comunidades,
apartando del objetivo la asimilacién de estas a la vida de occidente,
generando con ello la pérdida de sus culturas y el quebrantamiento de sus
tradiciones ancestrales, para la puesta en marcha de un nuevo Convenio
de la OIT, cuyo enfoque se encuentra definido por el reconocimiento de
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los derechos de estas comunidades y la autonomia de estos para decidir la
manera y el ritmo de su desarrollo.

Si bien es cierto, que se han logrado importantes avances en materia de
celebracion de tratados, convenios y declaraciones a nivel internacional que
buscan garantizar que estos pueblos puedan continuar disfrutando de sus
modos de subsistencia de acuerdo a sus tradiciones, no es menos cierto que
el camino por recorrer aun es largo, si se tiene en cuenta que a pesar de los
innumerables esfuerzos realizados por diferentes organizaciones defensoras
de los derecho, y libertades de estas comunidades, el compromiso de los
Estados en materializar en su derecho interno estas disposiciones y generar
mecanismos que permitan efectivizar los postulados de las mismas, es
escaso y superficial, debido entre otras razones a los intereses econémicos
creados en torno a la riqueza mineral, biologica, en hidrocarburos, etc., de
los territorios que habitan estas comunidades, lo que conlleva a la realizacion
de acciones poco o nada efectivas, cuando las hay, encaminadas a velar por
la prolongacién en el tiempo de la existencia de estas comunidades.

De tal suerte que la materializacion efectiva de los postulados internacionales
en materia de proteccion a la existencia de estos pueblos, seguira siendo
objeto de luchas y esfuerzos de los diferentes actores a nivel interno e
internacional que buscan la salvaguarda de la integridad de estos.

En el pasado se han librado importantes batallas por la lucha de los derechos
de estas comunidades, lo que ha tenido como unico resultado la pérdida
de vidas y el derramamiento de sangre innecesario, afectando tanto a la
poblacién indigena como a la no indigena, en lo sucesivo lo que se espera
es que estas confrontaciones tomen un contorno juridico y se utilicen las
herramientas juridicas establecidas para la defensa y proteccién de estas
comunidades.

Como ha tenido lugar en numerosas ocasiones en el escenario juridico de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tribunal encargado de
interpretar y dar alcance a las disposiciones de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, instrumento regional de protecciéon de derechos



y libertades, y es en el contexto de los casos llevados ante este tribunal
que se ha realizado el analisis de situaciones violatorias de los derechos
reconocidos en la Convencién en una perspectiva indigena, y de esta forma
se ha llegado a reconocer y tutelar el derecho a la propiedad comunal o
colectiva de estas comunidades, teniendo en cuenta la estrecha relacién que
estos pueblos mantiene con el territorio que habitan, el cual es la base de
sus culturas y vidas espirituales.

En este particular contexto, la Corte ha ampliado el rango de interpretacion
y aplicacion de las disposiciones contenidas en la Convencién, entendiendo
las dinamicas de supervivencia dentro de las que se encuadran las culturas
de estos pueblos, en el mismo sentido ha sefialado de manera puntual que
los Estados deben garantizar recursos de caracter colectivo que les permitan
acceder en la jurisdiccion interna de los Estados, a recursos que les permitan
materializar los derechos y libertades que les han sido reconocidos en la
esfera internacional, los cuales se encuentran especialmente enfocados al
reconocimiento de la titularidad sobre las tierras que habitan, la proteccion
de su identidad e integridad cultural, su libertad de circulaciéon por estos
territorios, proteccion y garantfas judiciales, derecho a la igualdad, los
derechos politicos en el entendido de la participacion efectiva en todas las
decisiones que los afecten de manera directa.

De acuerdo a lo anterior es evidente que dentro del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos se han realizado importantes
avances en lo concerniente a la proteccion de los derechos de los que estas
comunidades son titulares; sin embargo, la situacion de los pueblos indigenas
en América aun es preocupante, debido al aumento de la realizacion
de proyectos a gran escala que impactan negativamente la existencia y
supervivencia de estas.

Si bien es cierto que la Corte ha realizado importantes aportes a la
construccion del corpus iuris de los derechos de los pueblos indigenas en
el mundo, el porcentaje de casos relacionados con comunidades indigenas
y tribales de los que la Corte tiene conocimiento y se pronuncia al respecto,
es infimamente inferior al numero de pueblos indigenas y tribales que
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ven amenazados y vulnerados sus derechos; esto indica que no basta con
que la Corte se pronuncie respecto de estos, sino que es fundamental el
compromiso de los Estados en el cumplimiento de los diferentes tratados y
declaraciones firmados a nivel internacional, y del deber de observancia de
los pronunciamientos de la Corte, asi estos pronunciamientos se encuentren
establecidos en la condena de otros Estados.

El panorama actual presenta situaciones de continua confrontaciéon entre
los derechos de los pueblos indigenas y tribales y el resto de la poblacion
de los Estados, lo que implica en un futuro procesos mas intensos de
reflexion y didlogo entre las comunidades indigenas y tribales y el resto de
la poblacion, los Estados y por supuesto la comunidad internacional.
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