Los pueblos indigenas y tribales
en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana:
un aporte para los derechos humanos

Por Eduardo FERRER MAC-GREGOR®
1. Introduccion

EN EL MUNDO EXISTEN MAS DE 5 000 distintos grupos humanos
indigenas y tribales en unos 90 paises que hablan aproxima-
damente 7 000 lenguas, segtin datos de la onu en 2017.! Estos 5 000
grupos estan constituidos por 370 millones de personas, es decir,
mas de 5% de la poblacion mundial, que se encuentran entre los
sectores mas desfavorecidos y vulnerables y representan 15% de
los mas pobres.?

En el caso de América Latina, el Banco Mundial estim6 que
en 2010 existian alrededor de 42 millones de personas indigenas,
segun datos disponibles del tltimo censo, lo que representaba casi
8% de la poblacion total.’ Por otro lado, la Comision Econdomica
para América Latina y el Caribe (cepaL) estimo que en 2010 la po-
blacion indigena era de casi 45 millones y se habian contabilizado
826 pueblos indigenas, 200 de los cuales quiza vivan en aislamiento
voluntario.* Segun la cepaL, los paises con mayor cantidad de po-

" Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; investigador del
Instituto de Investigaciones Juridicas y profesor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México; miembro del Sistema Nacional de Investigadores
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, México; e-mail: <eferrerm@unam.mx>.

Ponencia presentada en la mesa “Balance y perspectivas: a 10 afios de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”, organizada por la
Catedra Extraordinaria Rigoberta Mencht Tum, 3 de octubre de 2017, Auditorio Mario
de la Cueva de la Torre II de Humanidades, Ciudad Universitaria, México.

! Véase informacion en la pe: <http://www.un.org/es/events/indigenousday/>.

2 State of the world s indigenous peoples, oNu, Departamento de Asuntos Econd-
micos y Sociales, Division de Politica Social y Desarrollo, Secretaria Permanente para
las cuestiones indigenas, ST/ESA/328, Nueva York, 2009, p. 21.

3 Latinoamérica indigena en el siglo xx1, Washington, p.c., Banco Mundial, 2015,
p. 10.

* Respecto de la poblacion en aislamiento voluntario, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos expresoé que: “16. Es imposible saber cuantos pueblos o perso-
nas indigenas permanecen en aislamiento, pero algunos calculos se refieren a unos 200
pueblos y aproximadamente a 10 000 personas. Habitan en las zonas mas remotas y
de dificil acceso de Sudamérica, en la selva amazonica y en la region del Gran Chaco.
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blacion indigena son: México (15.1 millones de personas),’ Pera
(7 millones), Bolivia (6.2 millones), Guatemala (5.9 millones),
Chile (1.7 millones), Colombia (1.6 millones), Ecuador (1 millon)
y Brasil (900 000); por otro lado, segin el mismo organismo de
la onu, los paises con el mayor numero de pueblos indigenas son
Brasil (305), Colombia (102), Pera (85), México (78) y Bolivia
(39). Igualmente 70 pueblos indigenas en Brasil, 35 en Colombia
y 13 en Bolivia se encuentran en peligro de desaparicion fisica o
cultural.®

En este contexto, el presente trabajo busca visibilizar algunos
aspectos torales que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante Corte ipH 0 Tribunal Interamericano) ha desarrolla-
do en su jurisprudencia sobre los pueblos indigenas y tribales como

Entre los pueblos en aislamiento o contacto inicial identificados en la region se encuentran
los Akuntsu, Awa-Guaja, Gavido, Hi Merima, Janinawa, Japa, Jururei, Kaiapo, Kanoe,
Katawixi, Korubo, Kulina, Masco, Mashco Piro, Maki, Nambikuara, Pano, Pirititi, Tupi
Kawahiv, Waidmpi, Zo’¢, Zuruaha, en Brasil; los Abijira, Amahuaca, Arabela, Ashanika,
Cacataibo, Caquinte, Curanjefio, Ifapari, Iscobaquebu (Remo), Isconahua, Iquito, Kapa-
nahua, Kirineri, Korubo, Maraktoa, Marubo, Mashco Piro, Mastanahua, Matis, Matsés,
Matsigenka, Mayoruna, Murunahua-Chitonahua, Nanti, Pananujuri, Pano, Sharanahua,
Taushiro, Waorani, Yaminahua, Yine y Zapara en Pert; los Araona, Ayoreo (Ayoréode),
Baure, Cavinefio, Chacobo, Esse Ejja, Guarasug’we, Machineri, More, Mosetene, M’bya
Yuki, Pacahuara, Tapiete, Toromona, T’simanes (Chimanes), Siriond, Uru Chipaya, Uru
Iruito, Uru del Lago Poopo, Uru Murato, Yaminahua, Yora, Yuracaré y Yuqui (Yuki) en
Bolivia; los Tagaeri, Taromenane y Waorani en Ecuador; grupos del pueblo Ayoreo y los
Mby’a en Paraguay; los Hoti, Piaroa y Yanomami en Venezuela; los Niikak (Makt), y
los Yuri, Arojes o Carabayos en Colombia, entre otros no identificados”, cipH, Pueblos
indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas, oEa/Ser.L/V/IL.
Doc. 47/13, 30 de diciembre de 2013, parr. 16.

5 En el caso mexicano, en 2017 la Direccion General de Analisis Legislativo del
Instituto “Belisario Dominguez”, del Senado de la Republica, en el marco del Dia
Internacional de los Pueblos Indigenas, al analizar informacion del Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEcI) y de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas (cp1) arrojo los siguientes datos: /) México ocupa el octavo lugar en
el mundo entre los paises con mayor cantidad de pueblos indigenas; 2) es el segundo
pais de América, después de Perti, con el mayor volumen de poblacién de origen étnico,
la cual reside fundamentalmente en zonas rurales y de alta marginacion; 3) el monto de la
poblacion indigena mexicana rebasa la cantidad de habitantes de paises como Bolivia,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Panama, Reptblica Dominicana y
Uruguay; 4) en 2015, a partir de la Encuesta Intercensal y el criterio de hogar indigena,
la cpi estimo en 12 025 947 el monto de poblacion indigena, que constituyo 10.1% de la
poblacion nacional; 5) 75% de las y los indigenas se concentraban en ocho entidades
federativas: Oaxaca (24.4%), Chiapas (14.2%), Veracruz (9.2%), Estado de México
(9.1%), Puebla (9.1%), Yucatan (8.8%), Guerrero (5.7%) e Hidalgo (5.0%), c¢f. Gabriela
Ponce Sernicharo ¢ Irma del Rosario Kanter Coronel, Dia Internacional de los Pueblos
Indigenas, México, Instituto “Belisario Dominguez” del Senado de la Republica, 2017
(Serie Al dia: las cifras hablan, num. 71).

¢ Los pueblos indigenas en América Latina: avances en el ultimo decenio y retos pen-
dientes para la garantia de sus derechos, Santiago de Chile, cEraL/onu, 2014, pp. 43-45.

22 Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44.
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un grupo en situacion de vulnerabilidad.” A través de esta proteccion
especial dichos pueblos han tenido una importante presencia en la
jurisprudencia del Tribunal Interamericano. A la fecha, éste se ha
pronunciado en materia indigena y tribal sobre diferentes tematicas,
entre las que destacan ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas, masacres, desplazamiento forzado interno, violacién
sexual como forma de tortura en los casos de mujeres indigenas,
participacion politica, personalidad juridica, discriminacion de
facto hacia las poblaciones indigenas, condiciones de vida digna,
uso del idioma y los derechos vinculados con la propiedad terri-
torial indigena y tribal colectiva. En este Gltimo rubro se derivan
obligaciones concretas de gran relevancia, como la obligacion de
consulta y la obligacion de delimitacion, demarcacion, titulacion
y saneamiento.

Antes de abordar las tematicas descritas, es necesario enmarcar
el corpus iuris en el cual se ha basado la Corte ipH en materia indi-
genay tribal. Ademas de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, se ha considerado principalmente: el Convenio num.
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes de 1989; los Pactos
Internacionales de la onu sobre Derechos Economicos, Sociales
y Culturales y Derechos Civiles y Politicos de 1966, las Obser-
vaciones y Recomendaciones Generales de Comités de Naciones
Unidas,? la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos’ y la
jurisprudencia de la Comision Africana de Derechos Humanos.'” En

" La Corte ipH ha externado que: “102. La Corte Interamericana considera que toda
persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es
necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los dere-
chos humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en
funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre”, caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C, nim. 149, parr. 102.

8 Véase Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion
General num. 23 relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 22 de agosto de 1997,
0 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General niim. 11: Los nifios indigenas
y sus derechos en virtud de la Convencion de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/11,
12 de febrero de 2009.

Véase al respecto Apirana Mahuika y otros vs. New Zealand, Comunicacion num.
547/1993, U.N. Doc.CCPR/C/70/D/547/1993 (2000).

10°Véase al respecto Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Mi-
nority Rights Group (on behalf of Endorois Welfare Council) / Kenya, Comunicacion
nim. 276/03, en pE: <http://www.achpr.org/files/sessions/46th/comunications/276.03/
achpr46 276 03 eng.pdf>.
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este escenario de un vasto corpus iuris, en 2017 la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
cumplié diez afos de haber sido aprobada en el seno de la oNu;
por otro lado, de manera mas reciente, la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016 constituye
otro pilar fundamental que seguramente serd motivo de desarrollos
importantes en la jurisprudencia interamericana. También conviene
destacar que la Corte 1pH ha utilizado los pronunciamientos de altos
tribunales latinoamericanos para ir ampliando su jurisprudencia,
ya que por la via interpretativa las jurisdicciones nacionales en la
materia han tenido significativos avances.'!

En términos generales, la jurisprudencia indigena puede divi-
dirse en dos grandes bloques. Por una parte, los temas que no se
encuentran vinculados con la propiedad colectiva indigena y, por
otra, los relacionados propiamente con los territorios indigenas.
Antes de abordar estos dos apartados, nos referiremos brevemente
a la Declaracion Universal y a la Declaracion Americana sobre la
materia como instrumentos fundamentales en el derecho interna-
cional.

1. La Declaracion Universal sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas a diez anios de su adopcion:
su influencia en la Declaracion Americana

sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

Una caracteristica del derecho internacional de los derechos huma-
nos ha sido propugnar una mayor y mejor especificidad para ciertos
grupos que han sido histéricamente discriminados. De esta manera
encontramos que se han aprobado instrumentos internacionales
relativos a los derechos de las mujeres, de las personas migrantes,
de las personas con discapacidad, entre otros. Un gran antecedente de
lo que seria la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (pNuDpI) fue el trabajo realizado con la
Organizacion Internacional del Trabajo (o1r) en la elaboracion del
Convenio num. 107 (1957) y con posterioridad el Convenio niim.
169 (1989).

En el marco de Naciones Unidas, en 1982 se cre6 el primer
mecanismo para atender las cuestiones relativas a los derechos de

' Véase, por ejemplo, el caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Fondo y reparaciones. Sentencia del 27 de junio de 2012. Serie C, nam. 245, parr. 164.

24 Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44.
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los pueblos indigenas.'? En su marco se redactd un primer proyecto
de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, "
que fue aprobado en 1994 y sometido a la Comision de Derechos
Humanos." El Consejo de Derechos Humanos lo aprob6 en su
primer periodo de sesiones, celebrado en junio de 2006, con 30
votos a favor, 2 en contra y 12 abstenciones."

La aprobacion de la Declaracion significo la suspension de
negociaciones, por mas de dos décadas, entre Estados, pueblos
indigenas y organizaciones de la sociedad civil. La Declaracion
en el seno de Naciones Unidas es el instrumento internacional mas
amplio en lo tocante a los derechos de los pueblos indigenas'® y
ocupa una posicion especial dentro del sistema de la onu. Esto se
debe, en gran parte, al modo en que fue negociada; sus principales
beneficiarios, los pueblos indigenas, estuvieron directamente im-
plicados en cada etapa del proceso de establecimiento de normas.!’

Ahora bien, debe destacarse la influencia de esta Declaracion
en la mas reciente Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, al representar aquélla un importante punto
de partida.'® Ambas Declaraciones comparten algunos rasgos
similares como el derecho a la libre determinacion,” la plena

12Resolucion 49/214 aprobada por la Asamblea General, Decenio Internacional de
las Poblaciones Indigenas en el Mundo, A/RES/49/214, 17 de febrero de 1995, p. 2, en
DE: <http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/49/214&Lang=S>.

13 Comisién de Derechos Humanos, Discriminacion contra los Pueblos Indige-
nas, Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, E/CN.4/
Sub.2/1993/26, 8 de junio de 1993.

4 Resolucion 49/214 aprobada por la Asamblea General, Decenio Internacional de
las Poblaciones Indigenas en el Mundo, A/RES/49/214, 17 de febrero de 1995, parr. 5;
y Resolucion 1995/32 de la Comision de Derechos Humanos.

15 Resoluciéon 2006/2 del Consejo de Derechos Humanos.

1 Cf. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas: Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Ginebra, 2013, p. 6.

7 Dalee Sambo Dorough, “La significacion de la Declaracion de los Derechos de
los Pueblos Indigenas y su futura aplicacion”, en Claire Charters y Rodolfo Stavenhagen,
eds., El desafio de la Declaracion: historia y futuro de la Declaracion de la onu sobre
Pueblos Indigenas, Copenhague, iwaia, 2010, p. 285.

18 Cf. oEA, Cuadro comparativo entre el Proyecto de Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, OEA/Ser. K/ XVGTDADIN/doc.317/07rev.1, 14
de marzo de 2008, en pE: <http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/GT-DADIN doc 317-
07 revl esp.pdf>.

1 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 11; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 3.
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vigencia de todos los derechos humanos,” el reconocimiento de
los pueblos indigenas en tanto individuos, pero también como
sujetos colectivos,’! el derecho a pertenecer a un pueblo indigena,
el rechazo a la asimilacion,? la proteccion contra el genocidio® y el
derecho a la consulta,” entre otros. Sin embargo, la Declaracion
Americana contempld algunas cuestiones que no se recogieron
en la Declaracion de la onu, como el reconocimiento expreso de
la autoidentificacion en tanto pueblos indigenas,*® el derecho a la
identidad cultural o a la integridad cultural®’ o el derecho a un medio
ambiente sano y su relacion con las comunidades indigenas;*® im-
portantes aspiraciones en conjuncion con la Declaracion Universal.

Como se habia mencionado, la Corte b hace uso de diferentes
fuentes del derecho internacional, entre ellas la Declaracion de
Naciones Unidas. Por ejemplo, en el caso Kuna de Mandungandi y
Emberd de Bayano vs. Panama, el Tribunal Interamericano recordo
“que los Estados asegurardn el reconocimiento y la proteccion juri-
dica de las tierras, territorios y recursos de los pueblos indigenas™.*
En el caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras,
considerd que la Declaracion de las Naciones Unidas indica en su
articulo 25 que “los pueblos indigenas tienen derecho a mantener
y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios,
aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que
a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras”.*

2 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo v; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.

2 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo vi; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.

22 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo vii; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 9.

% Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo x; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 8.

24 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo x1; y
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 7.

% Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulos 23.2,
28.3 y 29.4; y Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, articulos 16, 17, 19, 30, 32, 36 y 38.

26 Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.

27 Ibid., articulo xii1.

28 Ibid., articulo xIx.

¥ Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros
vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 14
de octubre de 2014. Serie C, nim. 284, parr. 118.

3 Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C, nim. 305, parr. 136.

26 Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44.
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En el mismo sentido, en el caso de la Comunidad Garifuna de
Punta Piedra vs. Honduras externo, a la luz del articulo 26 de dicha
Declaracion, “el derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido”,
asi como el derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar esas
tierras, por lo que los Estados deben asegurar el reconocimiento y
proteccion juridicos de esos territorios respetando las costumbres,
tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas”.’!

Finalmente en el caso Kalifia y Lokono vs. Surinam, el Tribunal
Interamericano expresd —en relacion con los derechos politicos—
que el articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas establece
“el derecho [de los pueblos indigenas] a participar en la adopcion
de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por con-
ducto de representantes”; y el articulo 32, en lo pertinente, dispone
el deber de los Estados de “celebrar consultas y cooperacion de
buena fe [...] antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus
tierras [...] particularmente en relacion con [la utilizacién o la
explotacion] de recursos minerales”.

Como podemos observar, la Declaracion de Naciones Unidas
en la materia ha ayudado a ir consolidando una mayor proteccion
para las comunidades que tienen un especial vinculo ancestral con
sus territorios, por lo cual robustece nuestro sistema de proteccion
de derechos humanos. Debe precisarse que la Corte 1pH ha utili-
zado esta Declaracion en la reciente Opinion Consultiva nam. 23
(2017) sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos, para precisar
en el articulo 19 el reconocimiento expreso de derecho al medio
ambiente sano como derecho autonomo.*

31 Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 8 de octubre de
2015. Serie C, nim. 304, parr. 174.

32 Caso Pueblos Kaliiia y Lokono vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C, num. 309, parr. 202.

3 Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el
medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la
integridad personal. Interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con
los articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinidén
Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017. Serie A, nim. 23, parr. 58.
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111. Temas no vinculados
con la propiedad colectiva indigena

1. Ejecuciones extrajudiciales
y desapariciones forzadas

En los casos de las comunidades indigenas y tribales, la Corte D
ha utilizado su jurisprudencia constante relativa a las obligaciones
de respeto al derecho a la vida (en el caso de ejecuciones extra-
judiciales) y de prohibicion de desaparicion forzada (violacion del
derecho a la personalidad juridica, a la vida, integridad personal, a
la personalidad juridica, garantias judiciales y acceso a la justicia).**
Lo caracteristico en estos casos han sido los efectos indirectos que
tienen estas violaciones de derechos humanos en las familias o en
las comunidades. Asi encontramos, por ejemplo, la imposibilidad
de que se les dé a las victimas de desaparicion forzada una sepul-
tura de acuerdo con las costumbres o bien que las comunidades
honren a sus muertos, los efectos amedrentadores de la ejecucion
o desaparicion de lideres indigenas o el desplazamiento forzado,
como analizaremos a continuacion.

a) Efectos relativos a la imposibilidad de dar sepultura de acuerdo
con sus costumbres

Si bien la desaparicion forzada y las ejecuciones extrajudiciales son
violaciones graves de derechos humanos en el derecho internacio-
nal, y ha empezado a surgir un derecho “a conocer la verdad” de lo
ocurrido, en el caso de las comunidades indigenas este derecho tiene
especial significacion y relevancia, dados los aspectos culturales
que rodean los ritos de sepultura de los miembros de las comuni-
dades. Los primeros acercamientos a esta cuestion los encontramos
en los casos Bamaca Velasquez (desaparicion forzada) y Masacre
Plan de Sanchez (ejecucion extrajudicial sumaria).

En el caso Bamaca Velasquez —como medida de reparacion—
la Corte 1pH considerd, en cuanto a la violacion del articulo 4 de la

3% Casos de ejecuciones extrajudiciales: Aloeboetoe y otros vs. Surinam; Masacre
Plan de Sanchez vs. Guatemala; Moiwana vs. Surinam; Escué Zapata vs. Colombia;
Masacre de Rio Negro vs. Guatemala; y Miembros de la Aldea Chichupac y comunida-
des vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala. Casos de desaparicion forzada:
Bdmaca Velasquez vs. Guatemala; Tiu Tojin vs. Guatemala; Chitay Nech y otros vs.
Guatemala; Masacre de Rio Negro vs. Guatemala; y Miembros de la Aldea Chichupac
v comunidades vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala.

28 Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44.
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Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, que el Estado
debia localizar y hacer entrega de los restos mortales de Efrain
Bamaca Velasquez a sus familiares, a fin de que reciba sepultura
segun sus costumbres y creencias religiosas.>

En el caso Masacre Plan de Sanchez, 1a Corte IDH extern6 que
la comunidad Plan de Sdnchez s6lo habia podido realizar el entierro
de algunos de sus familiares conforme a las ceremonias mayas,
a sus creencias y religiosidad a partir de 1994.%° En este caso, la
Corte IDH tomo en consideracion la aceptacion de responsabilidad
del Estado guatemalteco en relacion con las violaciones relativas a
la libertad religiosa (articulo 12 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, capH), por lo que no hizo consideraciones
adicionales sobre este punto.’’

Con posterioridad, en el caso Moiwana vs. Surinam —relacio-
nado con ejecuciones extrajudiciales— la Corte IDH expresod, sobre
la violacion del articulo 5 del Pacto de San José de los familiares
de las victimas, que “[era] extremadamente importante tener la
posesion de los restos mortales del fallecido, ya que el cadaver
debe ser tratado en una forma particular durante las ceremonias
mortuorias N’djuka y ser colocado en el lugar adecuado de entierro
del grupo familiar. S6lo quienes han sido considerados indignos
no reciben un entierro honorable”;*® de lo contrario

si no se realizan los diferentes rituales mortuorios de conformidad con la
tradicion N’djuka, esto se considera una transgresion moral profunda, lo
cual no so6lo provoca el enojo del espiritu de la persona que murio, sino
también puede ofender a otros ancestros [ ...] Esto tiene como consecuencia
una serie de “enfermedades de origen espiritual” que se manifiestan como
enfermedades fisicas reales y pueden afectar a toda la descendencia [...] Los
N’djuka consideran que tales enfermedades no se curan espontaneamente,
sino deben resolverse a través de medios culturales y ceremoniales; si esto
no es asi, las condiciones persistirian a través de generaciones.*

3 Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia del
22 de febrero de 2002. Serie C, nim. 91, parr. 79.

36 Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 29 de abril
de 2004. Serie C, num. 105, parr. 42.30

37 Ibid., parr. 36.4: “Reconocl[id] su responsabilidad internacional por la violacion
del articulo 12.2, 12.3, 13.2 literal (a) y 13.5 por no garantizar la libertad de manifestar
las creencias religiosas, espirituales y culturales de los familiares de las [...] victimas y
miembros de la comunidad”.

3% Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C, nim. 124, parr. 98.

39 Ibid., parr. 99.
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En el caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (relacionado
con ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas de los
miembros de la comunidad maya), al analizar directamente la vio-
lacion del articulo 12 de la Convencion Americana en relacion con
el “derecho a enterrar a los muertos”, la Corte 1bH consider6 que:

155. La Convencion Americana no contempla explicitamente el derecho de
“enterrar a los muertos”. La Corte Interamericana ha abordado este tema
no como un derecho sustantivo, sino en el marco de las reparaciones en
casos de desapariciones forzadas, principalmente como consecuencia de la
vulneracion de algun otro derecho que si esté previsto en la Convencion.
Asi, por ejemplo, el Tribunal ha ordenado que, de encontrarse los restos
de una persona desaparecida, éstos sean entregados a sus familiares y que
el Estado cubra los gastos funerales o de sepultura.*

Particularmente en este caso, la Corte 1pH declard la violacion del
articulo 5 en relacion con el articulo 12 del Pacto de San José, al
estimar que los miembros de la comunidad de Rio Negro no po-
dian realizar sus rituales funebres por el hecho de que el Estado
no habia localizado ni identificado la mayor parte de los restos de
personas ejecutadas durante las masacres, ya que diecisiete de ellas
se encontraban desaparecidas forzadamente. Ademas, el Tribunal
Interamericano constatd que los miembros de la comunidad tam-
poco podian realizar cualquier otro tipo de rituales, pues los sitios
sagrados a los cuales solian acudir se encontraban inundados a
raiz de la construccion de la hidroeléctrica de Chixoy.*' En cam-
bio, en el caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades
vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, la Corte IDH no
hizo un pronunciamiento auténomo y declar6 la no violacion del
articulo 12 de la capH frente a las alegaciones de las victimas, con
el argumento de que al ser desplazadas de sus territorios no habian
podido practicar su cultura.*

40 Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 4 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 250, parr. 155.

4 Ibid., parr. 160.

42 Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 30 de noviembre de 2016. Serie C, niim. 328, parr. 204.
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b) Efectos de las ejecuciones
y desapariciones forzadas de lideres indigenas

En casos como Chitay Nechy otros 'y Escué Zapata, la ejecucion 'y
la desaparicion forzada de lideres ha tenido un efecto amedrentador
en las comunidades indigenas en relacion directa con la participa-
cion politica. Sobre el primero la Corte ipH externd que

el patron de hostigamiento contra la poblacion considerada como “enemi-
go interno” [...] en su mayoria mayas, tuvo como objetivo la vulneracion
no s6lo de sus bases sociales sino también de sus lideres, representantes
sociales y politicos. El mévil dentro del cual se presenta la desaparicion
forzada de Florencio Chitay, asi como de otros miembros que ejercian car-
gos publicos, demuestra la clara intencion del Estado de desarticular toda
forma de representacion politica que atentara a su politica de “Doctrina de
Seguridad Nacional”.®

En este sentido, la Corte 1DH agrego que

el hostigamiento y la posterior desaparicion forzada de Florencio Chitay no
s6lo habia truncado el ejercicio de su derecho politico dentro del periodo
comprendido en su cargo, sino que también se le impidié cumplir con un
mandato y vocacion dentro del proceso de formacion de lideres comunita-
rios. Asimismo, la comunidad se vio privada de la representacion de uno
de sus lideres en diversos ambitos de su estructura social, y principalmente
en el acceso al ejercicio pleno de la participacion directa de un lider indi-
gena en las estructuras del Estado, donde la representacion de grupos en
situaciones de desigualdad resulta ser un prerrequisito necesario para la
realizacion de aspectos fundamentales como la inclusion, la autodetermi-
nacion y el desarrollo de las comunidades indigenas dentro de un Estado
plural y democratico.*

En el caso Escué Zapata, pese a que no determind una violacion al
articulo 23 de la Convencion Americana, la Corte IDH reconocié que
“la pérdida de un lider para el Pueblo Paez significé una ‘desmem-
bracion y dano a la integridad de la colectividad; frustracion ante
la enorme confianza depositada en ¢l para ayudarlos a realizar el
buen vivir y sentimientos de pérdida ante los esfuerzos colectivos

4 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 25 de mayo de 2010. Serie C, num. 212, parr. 108.

“ Ibid., parr. 113. Lo que también se traducia en la violacion de derechos de parti-
cipacion politica, parrs. 104-117 y 121.
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realizados para que, apoyado por su comunidad, pudiera actuar en
desarrollo de su mision como persona especial’”.*

¢) Desplazamiento forzado

La irrupcion de forma violenta por parte de las fuerzas armadas
en las comunidades indigenas produce en ocasiones el desplaza-
miento de comunidades enteras fuera de sus territorios ancestrales,
lo que a la luz del articulo 22 del Pacto de San José se considera
desplazamiento forzado. Este particular hecho tiene importantes
repercusiones en la cosmovision de las comunidades indigenas y
tribales. Lo anterior debido a que al salir de forma inesperada de
sus comunidades y ante la falta de condiciones de retorno seguras,
no pueden dar sepultura conforme a sus ritos a las personas que son
ejecutadas en su territorio; ademas, constituye una ruptura con el
territorio ancestral, lo que implica que sus valores y costumbres,
que se transmiten de generacion en generacion, no se perpetien.
En relacion con el primer punto —imposibilidad de retorno
seguro por irrupciones violentas que han causado muertes—, en el
caso Moiwana la Corte 1pH externd que la libertad de circulacion
y de residencia de los miembros de la comunidad se encuentra
limitada por una restriccion de facto muy precisa, que se origina
en el miedo fundado descrito anteriormente, que los aleja de su
territorio ancestral.*® Agregd que el Estado no habia establecido las
condiciones ni provisto los medios que permitirian a los miembros
de la comunidad regresar voluntariamente, en forma segura y con
dignidad, a sus tierras tradicionales, con respecto a las cuales tienen
una dependencia y apego especiales —dado que objetivamente no
hay ninguna garantia de que serdn respetados sus derechos huma-
nos, particularmente los derechos a la vida e integridad personal.
Al no establecer tales elementos, tampoco una investigacion penal
efectiva para poner fin a la impunidad reinante por el ataque de
1986, Surinam no ha garantizado a los miembros de la comunidad
su derecho de circulacion y residencia. Asimismo, el Estado ha
privado efectivamente a los miembros de la comunidad que todavia

4 Caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
4 de julio de 2007. Serie C, niim. 165, parr. 124.

4 Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C, nim. 124, parr. 119.
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se encuentran exiliados en la Guyana Francesa de sus derechos a
ingresar a su pais y permanecer en ¢él.%

En relacion con la imposibilidad de retorno seguro y sepultura
digna a las personas ejecutadas, en las reparaciones la Corte 1DH
externo que:

Por esta razoén, una de las principales fuentes de sufrimiento para los
miembros de la comunidad es que ignoran lo que acontecid con los restos
de sus seres queridos y, como resultado, no pueden honrarlos y enterrarlos
segun los principios fundamentales de la cultura N’djuka. Ademas, la Corte
observa que los miembros de la comunidad se han visto afectados emocio-
nalmente por la informacion de que algunos cadaveres fueron incinerados
en una funeraria de Moengo. Tal como lo declaré el sefior Willemdam,
“¢ésa es una de las peores cosas que nos podria ocurrir, quemar el cuerpo

de alguien que muri6”.*

En cuanto al segundo punto —la separacion del territorio por el
desplazamiento forzado derivado de una desaparicion forzada
y el rompimiento de los valores culturales que se transmiten de
generacion en generacion, en especial a las nifias y los nifios—, el
caso Chitay Nech constato que los familiares de la victima habian
tenido que huir de su comunidad para proteger sus vidas ante las
graves amenazas y constantes persecuciones que sufrieron.” En
este sentido, el desplazamiento forzado afectd de forma particular-
mente grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez, por su
condicion de indigenas mayas, pues el abandono de la comunidad
no s6lo ha sido material para las familias que tuvieron que huir, sino
que también significé una gran pérdida cultural y espiritual.’® Asi,
el desplazamiento de los familiares de Florencio Chitay fuera de su
comunidad provocd una ruptura con su identidad cultural y afecto
su vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado ancestral.”!
El Tribunal Interamericano determiné que si bien no constaba
que Guatemala hubiera restringido de manera formal la libertad
de circulacion y de residencia de los miembros del nticleo fami-
liar de Florencio Chitay, la libertad se encontraba limitada por las
amenazas u hostigamientos que habia provocado su partida.”? En

47 Ibid., parr. 120.

* Ibid., parr. 100.

4 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 25 de mayo de 2010. Serie C, num. 212, parr. 143.

50 Ibid., parr. 145.

SUIbid., parr. 146.

52 [bid., parr. 150.
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este caso, se constatd que el desplazamiento forzado habia tenido
un efecto significativo en las nifias y nifios, pues se vieron privados
de su vida cultural. La Corte 1pH considero6 que:

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el desarrollo del nifio es un concepto
holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psico-
logico y social, la Corte estima que para el desarrollo pleno y armonioso
de su personalidad, los nifios indigenas, de acuerdo con su cosmovision,
preferiblemente requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural
y cultural, ya que poseen una identidad distintiva que los vincula con su
tierra, cultura, religion ¢ idioma.™

En suma, violaciones como la desaparicion forzada y las ejecu-
ciones extrajudiciales no solo tienen repercusion directa en las
personas, sino que también repercuten en aspectos culturales que
forman parte de la intimidad de las familias y de las comunidades
y que inclusive se proyectan mas alld de la vida “terrenal” pues
la imposibilidad de acceder o retornar a sus territorios de forma
segura las somete a una especie de “muerte espiritual”, conforme
a sus creencias.

2. Uso del idioma

En el caso Ldpez Alvarez, bajo la optica de los articulos 13 y 24
de la caph, la Corte ipH considero que la prohibicion del director
del Centro Penal de Tela a la poblacion garifuna de hablar en su
lengua materna constituia una medida injustificada que lesionaba
la individualidad de los detenidos y no obedecia a condiciones de
seguridad o tratamiento. Asi se considero que la prohibicion adqui-
ria una especial gravedad, ya que el idioma materno representaba
un elemento de identidad del sefior Alfredo Lopez Alvarez como
garifuna, de modo que la prohibicion afectd su dignidad personal
como miembro de dicha comunidad.*

En su analisis, la Corte ipH estimo que “los Estados deben tomar
en consideracion los datos que diferenciaban a los miembros de
pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman la
identidad cultural de aquéllos. La lengua es uno de los mas impor-

53 Ibid., parr. 169.
5% Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
1 de febrero de 2006. Serie C, nim. 141, parr. 169.
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tantes elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque
garantizan la expresion, difusion y transmision de su cultura”.

3. Violaciones sexuales a mujeres indigenas

La Corte 1pH ha considerado que “en particular, la violacién se-
xual constituye una forma paradigmatica de violencia contra las
mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la persona
de la victima® y son una forma de tortura.’’ En este sentido cabe
destacar también los efectos que acarrean las violaciones sexuales
tanto para la victima que las sufre como al interior de las comuni-
dades. Y es que en muchas ocasiones las primeras son sefialadas
dentro de sus comunidades, lo que las obliga a abandonarlas; por
lo que, en general, las consecuencias son desproporcionadamente
mayores por confluir de forma interseccionada dos circunstancias,
ser mujer y ser indigena.*

Cabe destacar en este rubro la especial diligencia que deben
tener las autoridades, por ejemplo, en el caso de Inés Ferndndez
Ortega, la Corte IDH constatd que la victima no habia contado
inicialmente con un intérprete que le tomara su denuncia en su
lengua materna®ni con personal médico femenino que le realizara
un examen ginecologico en los Ministerios Ptblicos.®

4. Participacion politica

El caso Yatama vs. Nicaragua constituye el més representativo de
la participacion politica de los miembros de pueblos indigenas en el
Sistema Interamericano. La Corte ipH reconocio el derecho de los
pueblos indigenas para participar, de manera directa y proporcional
a su poblacidn, en la direccion de los asuntos publicos del pais,
sin necesidad de afiliarse a un partido y desde sus propias institu-

55 Ibid., parr. 171.

56 Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 30 de agosto de 2010. Serie C, nim. 215, parr. 119.

STIbid., parr. 131; 'y Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C, num. 216,
parr. 121.

58 Caso Rosendo Cantity otra vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C, num. 216, parr. 206.

%9 Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 30 de agosto de 2010. Serie C, nim. 215, parr. 197ss.

0 Jbid., parr. 18. El Estado aceptd su responsabilidad internacional en cuanto a
este punto.

Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44. 35



Eduardo Ferrer Mac-Gregor

ciones, de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacion, siempre que €stos sean compatibles con los derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana.

En este sentido, externo que el Estado debia adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar que los miembros de las co-
munidades indigenas y étnicas puedan participar, en condiciones
de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas
que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo
de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las
instituciones y érganos estatales.®!

En un caso mas reciente, la Corte ipH ha vinculado el derecho
de participacion politica a los procesos de consulta.®

1V. Temas relacionados
con los territorios indigenas

1. Obligaciones de delimitar, demarcar,
titular y sanear el territorio ancestral

LA primera ocasion en que la Corte 1oH se enfrentd a la necesidad
de interpretar evolutivamente una disposicion del Pacto de San José
fue el caso Mayagna Sumo Awas Tigni, especificamente por lo que
se refiere al “derecho a la propiedad privada” previsto en el articulo
21 de la Convencion Americana. En este caso la Corte ipH considerd
que era necesario hacer algunas precisiones respecto del concepto
propiedad en las comunidades indigenas, ya que tradicionalmente
existe una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia a ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de
existir tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacion que mantienen con la tierra debe ser reconocida
y comprendida como base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y

1 Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 23 de junio de 2005. Serie C, num. 127, parr. 225.

02 Cf. caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C, niim. 309, parrs. 196 y 203.
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espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.®

La Corte ipH determiné en los casos Yakye Axa, Sawhoyamaxa
y Xdakmok Kasek que cuando las tierras han sido ocupadas por
terceros y las comunidades carecen de un titulo de propiedad co-
munal sobre sus territorios ancestrales, los Estados estan obligados
a brindar dicho titulo mediante procesos judiciales de delimitacion,
demarcacion y titulacion de las tierras.®

Por otro lado, en el caso Garifuna Punta Piedras, la Corte IDH
agregd una nueva obligacion a las tres anteriores: el saneamiento.
En el caso mencionado, el Estado hondurefio ya habia demarca-
do, delimitado y titulado los territorios ancestrales garifunas; sin
embargo, es muy importante hacer notar que dicho territorio habia
sido invadido por terceros sin titulo de propiedad, por lo que la
obligacion del Estado giraba en torno a “remover cualquier tipo
de interferencia sobre el territorio en cuestion”,®* como garantia
del uso y goce de la propiedad. Recientemente la Corte IpH reiterd
la existencia de esta obligacion en el caso del Pueblo indigena
Xucuru vs. Brasil y fue de la opinion que

el saneamiento no so6lo implica el desalojo de terceros de buena fe o de
personas que ocupen ilegalmente los territorios demarcados y titulados, sino
garantiza su posesion pacifica y que los bienes titulados carezcan de vicios
ocultos, esto es, libre de obligaciones o gravamenes en beneficio de terceras
personas. Si lo anterior no se verifica, para la Corte es claro que el derecho
de propiedad colectiva no ha sido garantizado por completo. Asi, la Corte
estima que los procesos administrativos de delimitacion, demarcacion,
titulacion y saneamiento de territorios indigenas son mecanismos que
garantizan seguridad juridica y proteccion a este derecho.%

% Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C, num. 79, parr. 149.

% Véase, entre otros casos: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C, nim. 79;
Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 24 de agosto de 2010. Serie C, nim. 214; Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo reparaciones y costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C,
num. 125; y Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C, nim. 146.

% Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 8 de octubre de
2015. Serie C, nim. 304, parr. 181.

% Caso Pueblo indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 5 de febrero de 2018. Serie C, nim.
346, parr. 124.
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2. Obligacion de consulta

En la sentencia del Pueblo Saramaka vs. Surinam la Corte 1DH se
pronuncid, por primera vez, sobre el derecho de consulta de los
pueblos indigenas y tribales, enmarcandolo dentro del derecho a la
propiedad, consagrado en el articulo 21 de la Convencion Ameri-
cana y haciendo una interpretacion evolutiva del mismo. En dicho
caso, la Corte 1DH considerd que Surinam estaba obligado a realizar
la consulta, aun cuando éste no hubiera ratificado el Convenio num.
169 de la ort, puesto que considerd que la obligacion surgia tanto
de la Convenciéon Americana como de otros instrumentos interna-
cionales ratificados por el Estado, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.®’

Posteriormente, en la sentencia del caso Kiwcha de Sarayaku
vs. Ecuador, 1a Corte ipH delimité con mayor claridad los elementos
de una consulta:

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

2) El involucramiento en todas las fases de planeacion y desarrollo del
proyecto —y no so6lo cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad— que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta un
pueblo indigena o tribal u otros derechos esenciales para su supervivencia.®
3) No debe haber coercion contra el pueblo por parte del Estado o de agentes
o0 terceros que actien con su autorizacion o aquiescencia, es decir, no debe
haber intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas.

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

7 Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C, nim. 172, parrs. 93 y 94.

% Cabe destacar que de manera mas reciente, en el caso Kalifia y Lokono vs. Suri-
nam, la Corte DH externo que la consulta previa se actualiza en las distintas etapas del
proyecto (exploracion, explotacion o extraccion). Cf. caso Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2015. Serie
C, nim. 309, parrs. 206 y 207.
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5) Los procesos de dialogo y busqueda de acuerdos deben realizarse desde
las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta.
6) El Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera infor-
mada, con las comunidades, segtin sus costumbres, tradiciones y métodos
tradicionales de toma de decisiones.

7) El Estado debe supervisar los estudios de impacto ambiental, a la luz de
su deber de garantizar la efectiva participacion del pueblo indigena en el
proceso de otorgamiento de concesiones.

8) Los pueblos deben tener conocimiento de los posibles beneficios y ries-
gos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto.

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

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

Como puede advertirse, en el ambito internacional de los derechos
humanos, el derecho a la consulta ha sido ampliamente desarrollado
por la Corte 1pH e incluso lo ha considerado como un principio del
derecho internacional.”

3. Discriminacion

Si bien en la mayoria de los casos tienen un componente de dis-
criminacion hacia la poblacion indigena y tribal, existen algunos
pronunciamientos puntuales en los cuales la Corte 1pH ha externado
consideraciones adicionales en relacion con este aspecto. En el caso
de la Comunidad indigena Xakmok Kdasek, 1a Corte IDH considerd
que el Estado habia sometido a sus miembros a discriminacion de
facto,” los habia marginado del goce de sus derechos y, ademas,
no habia adoptado las medidas positivas necesarias para revertir
tal exclusion. En este sentido, la Corte pH externd que

% Karla Quintana Osuna y Juan Jestis Gongora Maas, Los derechos de los pueblos
indigenas y tribales en los sistemas de derechos humanos, México, 11-UNAM/CNDH, 2017
(Coleccion Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: miradas
complementarias desde la academia, num. 6), pp. 26-28.

0 Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia del 27 de junio de 2012. Serie C, nim. 245, parr. 164.

"' Caso Comunidad indigena Xakmok Kdasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C, num. 214, parr. 274.

Cuadernos Americanos 164 (México, 2018/2), pp. 21-44. 39



Eduardo Ferrer Mac-Gregor

la situacion de extrema y especial vulnerabilidad de los miembros de la
comunidad se debe, infer alia, a la falta de recursos adecuados y efectivos
que en los hechos proteja los derechos de los indigenas y no sélo de manera
formal; la débil presencia de instituciones estatales obligadas a prestar ser-
vicios y bienes a los miembros de la comunidad, en especial, alimentacion,
agua, salud y educacion; y a la prevalencia de una vision de propiedad que
otorga mayor proteccion a los propietarios privados por sobre los reclamos
territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su identidad cultural y
amenazando su subsistencia fisica.”

4. Reconocimiento de la personalidad juridica

El derecho a la personalidad juridica en el caso de las comunida-
des indigenas y tribales puede analizarse desde dos vertientes:
a) por la falta de actas de nacimiento y defuncion de miembros de
comunidades indigenas; y b) por el reconocimiento de los “pueblos
indigenas y tribales” como sujetos diferenciados de sus miem-
bros. En el caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa se abordo el
derecho de la personalidad juridica en relacion con 18 miembros
que habian fallecido como consecuencia del incumplimiento por
parte del Estado de su deber de prevencion respecto a su derecho
a la vida, pues no habian contado con registros de nacimiento o
defuncion, ni con algun otro documento proveido por el Estado
capaz de demostrar su existencia e identidad.” En similar sentido,
en el caso Xdkmok Kasek™ el Tribunal Interamericano encontrd que
algunos miembros de la comunidad Xédkmok Kasek no contaban
con actas de nacimiento, documentos de identidad, y que no se
habian emitido las actas de defuncion correspondientes.

En el caso Saramaka vs. Surinam™ el analisis fue distinto al
presentado en los casos Sawhoyamaxa y Xakmok Kdasek, pues
la Corte pH reconoci6 el derecho a la personalidad juridica del
pueblo Saramaka como un conjunto de personas —mas alla de la
personalidad juridica de sus miembros y la proteccion judicial de
sus derechos individuales de propiedad— dandoles un reconoci-
miento que les permitiese elegir a sus propios representantes, sobre

2 [bid., parr. 273.

3 Cf. caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C, niim. 146, parrs. 191, 192y 193.

™ Caso Comunidad indigena Xdakmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C, num. 214.

S Cf. caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C, num. 172.
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quienes recaeria la responsabilidad de las decisiones que afectaran
a la comunidad en su conjunto.”

Adicionalmente, la Corte ipH expreso que el pueblo Saramaka
era una entidad tribal distintiva que se encontraba en una situacion
de vulnerabilidad, tanto respecto del Estado como de terceras
partes privadas, en tanto que carecian de capacidad juridica para
gozar, colectivamente, del derecho a la propiedad y para recla-
mar la presunta violacion de dicho derecho ante los tribunales
internos. La Corte ipH consider6 que el Estado debia reconocer a
los integrantes del pueblo Saramaka dicha capacidad para ejercer
plenamente estos derechos de manera colectiva.” Criterio que se
consolidé tanto en el caso Kalifia y Lokono vs. Surinam como en
la Opinion Consultiva num. 22, en donde se reconocen como
sujetos diferenciados a la comunidad (como sujeto colectivo) y a
sus miembros (sujetos individuales).

5. Vida digna

En los casos paraguayos (Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Xdakmok
Kasek), la situacion de exclusion de comunidades al borde de ca-
rreteras y caminos, derivo en el andlisis por parte de la Corte iDH
de las condiciones en las que se encontraban (aspectos como salud,
alimentacion, educacion, agua etc.); declar6 una violacion al dere-
cho ala vida (en su vertiente de garantia) y la falta de condiciones
para desarrollar una “vida digna”.” Debe precisarse que si bien se
han visto involucrados derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (como alimentacion, salud, agua, educacion o cultura),
la proteccion de estos derechos se ha hecho indirectamente a través

76 Cf. ibid., parr. 169.

7 Ibid., parr. 174.

8 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C, nim. 309, parr. 114; y Titularidad de
derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16,
21,24,25,29,30,44, 46,y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador). Opinion Consultiva
0OC-22/16 del 26 de febrero de 2016. Serie A, num. 22, parr. 74.

" Caso Comunidad indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C, num. 214, parr. 217; caso Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo reparaciones y costas. Sentencia del 17 de
junio de 2005. Serie C, nam. 125, parr. 176; y caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie
C, niim. 146, parr. 166.
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de otros derechos civiles y politicos (como el derecho a la vida
en su vertiente positiva o bien desde la propiedad colectiva) sin
declarar, hasta el momento, la violacion de los derechos sociales
de manera autonoma.®’

6. Reparaciones sobre la restitucion
del territorio ancestral

Aun cuando se ha dictado una gama importante de reparaciones
en materia indigena, debe destacarse la reparacion relativa a la
restitucion y entrega de las tierras ancestrales a las comunidades
afectadas o en su defecto tierras alternativas de igual calidad y
cantidad. En este sentido, por ejemplo, en el caso Xdakmok Kasek,
ante un incumplimiento reiterado del Estado paraguayo por las dos
sentencias anteriormente emitidas bajo la misma tematica (Yakye
Axa y Sawhoyamaxa), la Corte IDH estimo que si el plazo de tres
afios fijado en la sentencia y la prorroga venciera o aquella fuera
denegada por el Tribunal sin que el Estado haya entregado las tie-
rras tradicionales, éste debera pagar a los lideres de la comunidad,
en representacion de sus miembros, una cantidad determinada por
cada mes de retraso.

Ademas cabe destacar que en aquellos casos en los que no ha
existido un desplazamiento fuera del territorio, pero si restricciones
de facto, la Corte 1pH ha ordenado sanear el territorio por las afec-
taciones dentro de él. Al respecto, en el caso Kichwa de Sarayaku
ordend neutralizar y retirar los explosivos de la superficie,®' mien-
tras que en el caso Kalifia y Lokono se ordeno6 rehabilitar la zona
afectada en la reserva natural (incluyendo el monitoreo del Estado
en la participacion de la empresa transnacional).®?

8 Al respecto, véase Juan Jesus Gongora Maas, “Hacia la justiciabilidad de los de-
rechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de los pueblos indigenas y tribales
vinculados con la propiedad territorial en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Karla Quintana y Rogelio Flores, coords., Los derechos de
los pueblos indigenas: una vision desde el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, Querétaro, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, 2017, pp. 79-142.

81 Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia del 27 de junio de 2012. Serie C, nim. 245, parr. 295.

82 Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C, nim. 309, parr. 290.
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V. Conclusiones

LA Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas fue un importante punto de partida para visibilizar
los derechos especificos de las comunidades indigenas y tribales
en el mundo. Esta Declaracion ahora debe complementarse con la
adopcidn en nuestra region de la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que otorga al Sistema Inter-
americano un instrumento mas para el vasto corpus iuris del cual la
Corte 1pH se ha venido valiendo para fundamentar sus decisiones.
Ambos instrumentos llegan en un momento crucial de la historia
de los derechos humanos ya que en tltima instancia buscan reivindicar
los derechos de comunidades que historicamente han sido victimas
de marginacion, exclusion y procesos de asimilacion.

En sus casi cuarenta afios de existencia como tribunal inter-
nacional, la Corte 1pH ha realizado importantes interpretaciones que
tienden a la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales. En ese sentido, como 6rgano internacional de proteccion
de derechos humanos, ha procurado construir una so6lida linea
sobre la base del reconocimiento pleno y amplio de todos los
derechos que las comunidades indigenas y tribales tienen, como
pueblos, sobre su territorio ancestral. Asi se advierte y se refleja
en su amplia jurisprudencia internacional, que aborda temas sobre
desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales (individuales
y sumarias), desplazamiento forzado, entre otras, y cémo estas
violaciones de derechos humanos tienen especial repercusion en
la vida cultural de las comunidades. Por otro lado, la jurispruden-
cia interamericana sobre la propiedad territorial indigena y tribal
constituye un referente en la materia tanto en el &mbito nacional
como en el internacional, en especial en lo relativo a la consulta
previa, informada, de buena fe y culturalmente adecuada.

Lo anterior debido a la dindmica y amplia interpretacion que
ha realizado el Tribunal Interamericano del Pacto de San José, al
entender que la cultura de los integrantes de dichas comunidades
indigenas debe apreciarse a la luz de “una forma de vida particular
de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha
relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se
encuentran, no s6lo por ser €stos su principal medio de subsistencia,
sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cos-
movision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”. Y de
ahi que se ha protegido la “propiedad colectiva” de dichos pueblos
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y comunidades, sin que obste que el articulo 21 de la Convencion
Americana se limite a la “propiedad privada”.®

A pesar de los desarrollos normativos y jurisprudenciales en
lo nacional e internacional, los retos y desafios contintian. Persis-
te la discriminacion, inequidad, exclusion social y pobreza.® La
forma y el tiempo en el que las sentencias deben cumplirse o bien
la necesidad de reconocer de manera integral las violaciones a
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales que estan
relacionadas con la propiedad indigena ancestral, sin subsumir el
contenido de los derechos sociales dentro del concepto de propie-
dad colectiva, constituyen algunos de estos retos y la deuda que
el derecho internacional y el Sistema Interamericano en particular
tienen para con todas las comunidades originarias.

8 Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio de
2005. Serie C, nim. 125, parrs. 133 y 137.
8 Véase supra, notas 2 y 3.
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