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Abstract

This article analyses the way in which the Inter-American System of Human Rights
has dealt with the situation of indigenous peaples. Special attention is paid to the
current interpretation under the Inter-American System of Human System of the
rights of members of indigenous communilies, starting from the manner in which
their petitions under the System are resolved. Firstly, the different stages in which
the Inter-American Commission of Human Rights handles the indigenous issue are
studied. Afterwards, the case law of the Inter-American Court of Human Rights,
with special reference to the right to property, the right to life, effective remedies,
political rights and reparations, is analysed. The central theory of this invesligation
is that under the Inter-American System of Human Rights, the legal subjects of
indigenous rights possess certain particularities, both in their factual situation as
in their cultural situation, which the interpreter has to take into consideration
when reading the rights established in the instruments under the Inter-American
System. This article proposes to explore the way in which the Inter-American Systei
has processed the claims of the members of indigenous communities. This thenie
has been present in the System for more than three decades and one can find a
continuous development of the theme from a rights perspective, which opens
important possibilities of action for everyone interested in the protection of human
rights of members of indigenous communities in our continent.
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Kesumen

Este articulo analiza la forma en que el sistema interamericano de derechos huma-
nos ha enfrentado la situacién de los pueblos indigenas. Se presta especial atencidn
a cudl es la interpretacion que hoy tiene el sistema interamericano de los derechos
de los integrantes de las comunidades indigenas a partir de la forma en que son
resueltas sus peticiones en el sistema. En primer lugar se estudia las distintas eta-
pas en que puede dividirse el acercamiento de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos a la temdfica indigena. Luego, se analiza en detalle la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con especial referencia a
los temas de propiedad, derecho a la vida, recursos efectivos, derechos politicos y
reparaciones. La tesis central de este estudio es que para el sistema interamericano
de derechos humanos los titulares de los derechos indigenas poseen ciertas particu-
laridades, tanto en su situacion de hecho como en sus particularidades culturales,
que obligan al intérprete a una consideracién especial en la lectura de los derechos
establecidos en los instrumentos del sistema interamericano. Este articulo se pro-
 pone explorar la forma en que el sistema interamericano se ha hecho cargo de las
| demandas de los integrantes de las comunidades indigenas. Esta temdtica ha
estado presente en el sistema desde hace mds de tres décadas y es posible observar
un continuo desarrollo hacia un tratamiento del tema desde la perspectiva de dere-
chos, lo que abre importantes caminos de accién para todos quienes estdn interesa-
dos en la proteccién de los derechos humanos de los integrantes de las comunidades
indigenas en nuestro continente.

1. INTRODUCCION

En este trabajo desarrollaremos los siguientes temas: un planteamiento general sobre
la problemdtica indigena desde la perspectiva de los derechos humanos (2); la forma
en la que la Comision Interamericana ha enfrentado esta cuestién (3) y finalmente,
bajo qué criterios se ha ido desarrollando la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la materia (4).

2. PLANTEAMIENTO GENERAL SOBRE LA
PROBLEMATICA INDIGENA DESDE LA PERSPECTIVA DE
- LOS DERECHOS HUMANGOS

Los derechos humanos se han consagrado como derechos individuales en que el sujeto
de derechos es la persona, quien puede exigir del Estado una cierta actuacién a partir
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del reconocimiento de la titularidad de derechos en razén de la sola pertenencia a la
especie humana. |

De ahi que la proteccién de grupos, en tanto colectivos, sélo es posible a través de
la elaboracién de una argumentacion sobre derechos individuales. Ello trae aparejado
problemas en materia de derechos indigenas que han sido planteados, algunos de
ellos, como derechos colectivos y no como derechos individuales.

La construccion del discurso de los derechos de los indigenas se ha articulado en
el sistema interamericano de derechos humanos en torno a dos ideas: la obligacion de
garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos establecidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “CADH”} y el prin-
cipio de iguaidad y no discriminacion. Ademds, se ha planteado que los pueblos indi-
genas sen titulares de un “extra” de derechos en tanto pueblo, que se han vinculado
con la autonomia administrativa, autonomia juridica, etc.

Conceptualmente es preciso distinguir entre derechos humanos que fructifican en
sociedad o que requieren de Ia sociedad para ejercerse (por ejemplo derecho a voto) y
los derechos cuyo titular es un colectivo (por ejemplo autodeterminacién). Los prime-
ros claramente estan protegidos por el sistema de derechos humanos; los segundos,
presentan muchas dificultades tedricas y practicas lo que se ha traducido en un acer-
camiento zigzagueante de la jurisprudencia internacional.!

En este articulo me centraré en el primero de estos temas, es decir, ver cémo ha
dado respuesta el sistema interamericano a la proteccién de los derechos individuales
de los integrantes de comunidades indigenas, atendiendo a las particularidades de
dicho grupo.

3. LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y LOS DERECHOS INDIGENAS?

En la practica de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos podemos distin-
guir diversas etapas respecto de la cuestién indigena. Una primera etapa estd vincu-
lada ala proteccién de los indigenas en cuanto a individuos vulnerables; una segunda,
incorpora la idea de derechos dignos de especial proteccién, centrados en la doctrina
elaborada internacionalmente sobre minorias y ciertas nociones de no discrimina-
cién; la Gltima etapa, basada en una lectura del principio de igualdad y no discrimina-
cion aplicado a cada derecho y libertad de que son titulares los miembros de las comu-

i Agradezco en esta materia los alcances formulados por la profesora Cecilia Medina en una charla
dictada en Junio de 2003, en el “Primer seminario internacional sabre los derechos de los pueblos
indigenas en el contexto internacional, su aplicacidn en el sisterna interamericano ¥ en la reforma
procesal penal chilena”, organizada por la Defensoria Penal Pablica de Chile.

b3

Esta seccion se ha beneficiado con un estudio sobre la jurisprudencia de la Comisién Interameri-
cana realizado por la profesora Cecilia Medina con motivo de la charla indicada en la nota ante-
rior.
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nidades indigenas en la regién, considerando a los indigenas como titulares plenos y
er1 ¢ciertas aspectos con proteccion particular en el goce y ejercicio de sus derechos.

3.1. PRIMERA APROXIMACION: LA PROTECCION

En una primera etapa se presenta una tendencia de la Comision a estimar a los pueblos
indigenas como un grupo débil, con bajo nivel cultural, al que habia que proteger.®

Se reconoce su discriminacion v la violacién de derechos humanos de miembros
de comunidades. Asi, por ejemplo, en el caso sobre la Tribu Aché, sefiala la Comisién
gue ¢l Estado tiene la obligacion de proteger mds a este grupo atendida sus particula-
res condiciones culturales.*

3.2. SEGUNDA APROXIMACION: UTILIZACION DEL CONCEPTO DE
MINORIAS

En una segunda etapa la Comisién ya no sélo plantea que los indigenas son un grupo
que debe ser protegido, sino que ademas plantea que a su respecto es aplicable la
nocién de minorias y, por tanto, los mecanismos establecidos en el derecho interna-
cional, en particular, la adopcién de medidas especiales de proteccion.

Fn el caso Yanomamila Comision acepta que el derecho internacional reconoce a
“orupos étnicos” el derecho a la proteccion especial de su idioma, religién, preserva-
cidon cultura, (todo ello a la luz del Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos “PIDCP”). Ademds establecié que la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) ha determinado una accién prioritaria de preservacion y fortale-
cimiento de la herencia cultural de los grupos étnicos v con una especial prioridad
en fa lucha contra la discriminacion. A partir de estos conceptos recomienda: a) deli-
mitacién y demarcacion del Parque Yanomami, b) consulta a la poblacion indigena
afectada para el desarrollo de programas educacionales, de proteccion médica e
integracion social.”

En el caso Miskitos la Comisidn conserva laidea de que los indigenas son un grupo
étnico. Bstablece que el derecho internacional reconoce la libre determinacion {(sin
secesion} a pueblos, pero no a grupos. Como contrapartida determina que el Estado
no tiene derecho a desarrollar politicas de asimilacidn total, como fue la caracteristica
en gran parte del siglo XX en el continente. Finalmente, intenta una elaboracion de

3 CIDH, Informes anuales de 1972 y 1973, en CIDH. Ten years of activities 19711981, p. 328-329;
también, ver CIDH, Resolucién de Abril 1973, Caso No. 1690, Gualiibo ¢. Calambia, Inforine Anual
1973, 14 de Febrero de 1974, OEA/Ser. L/V/IL32.

4 CIDH, Resolucian de 27 de Mayo de 1977, Caso No. 1.802, Tribu Aché c. Paraguay, Informe anual
1977 20 de Abril de 1978, OEA/Ser. L/V/11.43, Doc. 21 corr. 1.

CIDH, Resolucion 12/85 de 5 de Marzo de 1985, Caso No. 7.615, Yanomami ¢. Brasil, Informe anual
19841985, 1 de Octubre de 1985, QEA/Ser. L/ V/11.66.
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otros derechos: preservacion cultura requiere: a) gozo de derechos humanos, b) efec-
tivo funcionamiento como grupo, ¢} derecho a elegir autoridades, d) ordenamiento
institucional disefiado con consulta y ejecutado con participacion, v e) aspectos vin-
culados con organizacién productiva: problema de tierras ancestrales.6

A su vez, establece que la CIDH no puede resolver la validez del reclamo de tierras;
no postula una limitacién a los derechos soberanos del Estado sobre integridad terri-
torial, pero si sostiene que debe haber respuesta politica ante la situacién.

Un interesante desarrollo en la tematica indigena se produce en el Informe de la
CIDH respecto de Ecuador en el afio 19977 En este informe la Comision adopta cla-
ramente la perspectiva de que los derechos de los indigenas podian ser comprendidos
dentro de los derechos de las minorias y aplica a su respecto la norma del Articulo 27
del PIDCP; en especial, en la proteccion de las caracteristicas culturales del grupo.
Ademads, avanza en la idea de que los indigenas no sélo debian ser especialmente pro-
tegidos, sino que el Estado estaba obligado a implementar “medidas especiales de pro-
teccidn para los pueblos indigenas a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural
-un derecho protegido en varios instrumentos y convenciones internacionales.”

3.3, TERCERA APROXIMACION: ENFOQUE DE DERECHOS Y LOS
INDIGENAS COMO TITULARES DE DERECHOS GENERALES Y
PARTICULARES

En el afo 2000 la Comisién presenté un Informe sobre la situacion de los indigenas en
el continente.® Este Informe presenta una completa descripcién de la situacién de los
indigenas en el sistema interamericano vy ademas, desarrolia algunos temas de rele-
vancia para la temdtica indigena. Sin duda el mayor aporte de este Informe fue el
andlisis que hize de una serie de derechos en una lectura desde la realidad de las
comunidades indigenas.® Es decir, la Comisién no sélo traté algunos de los temas
relevantes que histéricamente le habian preocupado (discriminacién, tierra, etc.)} sino
que se preocupd de analizar derechos comunes a todas las personas desde una pers-
pectiva particular, cual es, la necesidad de los titulares de derechos a partir de su
realidad,

Destaca del Informe su perspectiva critica sobre el trabajo desarrollado porlapro-
pia Conuision en el tema indigena. Asi, sefala que el acercamiento sobre la base de los
derechos de las minorfas y Jas normas de discriminacién habia sido un enfoque util,

CIDY, Informacidn schre lasituacion de derechos humanos de un sector de la poblacidn nicaragiiense
de origen Miskito, 16 de Mavo de 1984, OEA/Ser.L/V/11.62.

CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador, 24 de Abril de 1997, OEA/
Ser.L/V/1L9a.

8 CIDH, La situacion de los derechos humanos de los indigenas en las Américas, de 20 de Qctubre de
2000, OEA/Ser L/ VI DS,

? Tbid., p. 117-126,
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pero “esta aproximacion a los derechos de los pueblos indigenas por la via de los con-
ceptos de “minorias” o de la “prohibicién de discriminacién”, si bien ha sido en algu-
nas ocasiones el Unico mecanismo existente, constituye un enfoque incompleto,
reduccionista y por tanto inadecuado.”®

A continuacién de este Informe Especial, la Comisién presentd un Informe sobre
la situacién de los derechos humanos en Paraguay'!l, donde vuelve a plantear su acer-
camiento al tema desde el enfoque de derechos utilizado en el Informe sobre la situa-
cion de los indigenas en el continente, cual es, estudiar los derechos de los indigenas a
la luz de tas obligaciones generales del Estado respecto de todo el catdlogo de derechos
v ademds, analizar ciertas formas de goce v ejercicio especiales o particulares.

3.4. DESARROLLOS RECIENTES: EL CASO DANN Y EL CASO
COMUNIDAD MAYA TOLEDO

En esta perspectiva, nos parece que los mayores avances en la Comision estdn refleja-
dos en el Informe del caso Dann'?, relativo a alegaciones en contra de Estados Unidos,
por violaciones de los derechos humanos de las hermanas Dann, integrantes del pue-
blo indigena Western Shoshone. Asimismo, en el caso de las Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo contra Belize.!?

La Comision recopila los avances habidos en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos y plantea una importante premisa: la CIDH debe examinar
cada caso en el contexto, evolucion, normas y principios de los derechos humanos de
los pueblos indigenas, lo que en este caso implica que el pleno v efectivo goce de dere-
chos humanos exige considerar situacién y experiencias historicas, culturales, socia-
les y econdmicas. !4

Un planteamiento relevante en ei Informe de las Hermanas Dann es que la Comi-
sién establece que los “Principios Basicos” contenidos en et Proyecto de Declaracion

oo Ihid, p. I-2.

CIDH, Tercer informe sobre la situacidn de los derechos humanas en Paraguay, de 9 de Marzo de
2001, OEA/Ser /L/VIL110.

12 CIDH, Informe 75/02 de 27 de Diciembre de 2002, Caso No. 11.140, Mary y Carrie Dann c. Estados
Unidos, Informe Anual 2002, 7 de Marzo 2003, OEA/Ser. L/V/1L.117.

3 (IDH, Informe 40/04 de 12 de Octubre de 2004, Caso No. 12.053, Comunidades Indigenas Maya en
el Distrito de Toledo c. Belize, Informe Anual 2004, 23 de Febrero 2005, OEA/Ser.L/V/IL.122.

En particular, un examen de los tratados pertinentes, de la legislacion y la jurisprudencia relevante,
revela la evelucion a lo largo de mds de 80 afios de normas v principios de derechos humanos par-
ticulares aplicables a las circunstancias v al tratamiento de los pueblos indigenas. Elemento central
de estas normas y principios es el reconocimiento de gue la garantia del pleno y efectivo goce de los
dereches humanos por los pueblos indigenas exigen considerar su situacién y experiencia histori-
cas, culturales, sociales y economicas. En la mayoria de los casos, esto ha incluido la identificacién
de la necesidad de que los Estados apliquen medidas especiales para indemnizar la explotacion y
discriminacidn a que estas sociedades han sido sujetas a manos de los no indigenas (Ibid,, pdrr.
125).
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Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas refleja, a menudo, principios
juridicos internacionales!', aplicables en la interpretacion de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. 18

Todos estos elementos pueden ser utilizados por las comunidades para solicitar a
la Comisién Interamericana, va sea informes sobre situaciones particulares, o bien, la
presentacion de casos individuales. Este avance habido en el acercamiento de la Comi-
sion en el tema indigena puede ser utilizado por las comunidades en el ejercicio de sus
derechos.

4, JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS INDIGENAS

41. ANTECEDENTES GENERALES

La tesis que nos servira de gufa para el estudio de la jurisprudencia es la siguiente: la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte”), a partir de la
correcta aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién, analiza los dere-
chos de las personas pertenecientes a comunidades indigenas a la luz de las particula-
res circunstancias propias de estos titulares de derechos, esto es, su situacion de hecho
(principalmente su situacién de pobreza y discriminacién) y sus particularidades cul-
turales.l”
Asiio ha sefalado la propia Corte;

“Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad
con los Articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Dere-
chos) de la Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones
de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan

La Comisién considera que los principios bdsicos reflejados en muchas de las disposiciones de la
Declaracion, incluidos los aspectos del Artfeulo XVIIL reflejan principios juridicos internacionales
generales que han evolucionado en el sistema interamericano y son aplicables dentro y fuera del
mismo, y en esta medida son debidamente considerados en la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de la Declaracion Americana en el contexto de los pueblos indigenas (Ibid., parr.
129).

' LaDeclaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre fue aprobada en la Novena Confer-

encia [nternacional Americana, Bogotd, Colombia, 1948,

¥ “Enlo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una proteccién
efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales,
asi como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y cos-
tumbres.” Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay,
Serie C, No. 125, pdrr. 63.
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sujetas a su jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efecti-
vamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados
deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los
miembros de los pueblos indigenas de 1a poblacién en general y que conforman su
identidad cultural. El mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto
lo hard en el presente caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos
de la Convencién Americana, cuya violacion la Comisién y los representantes
imputan al Estado.”!®

De esta forma, enfrentada a cada uno de los derechos consagrados en la Convencién
Ammericana sobre Derechos Humanos, la Corte determinard el contenido y alcance del
derecho y las obligaciones del Estado a la luz de la situacién de discriminacién de su
titular a objeto de garantizar su pleno goce y ejercicio en condiciones de igualdad.

4.2.  DERECHO A LA TIERRA
El Articulo 21(1) de la CADH dispone:

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

Una materia central de la cuestion indigena ha sido el tema de la propiedad sobre la
tierra, concepto comprensivo del derecho a la tierra, su uso v conservacién.!® La Corte
Interamericana tuvo la oportunidad de resolver, por primera vez, esta materia en el
caso Comunidad Mavagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicarugua®®, en el cual se
alegaba que el Estado de Nicaragua no habia demarcado las tierras comunales de la
Comunidad Awas Tingni, ni habia tomado medidas efectivas que aseguraran los
derechos de propiedad de dicha Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos
naturales. También se alegaba que ef Estado habia otorgado una concesion en las
tierras de la Comunidad sin su consentimiento y no habia garantizado un recurso
efectivo para responder a las reclamaciones de la Comunidad sobre su derecho de
propiedad.

En el afio 2005 la Corte volvié sobre este tema de la propiedad en la sentencia del
caso Comunidad Yalkye Axa ¢. Paraguay. En el 2006 la Corte se pronuncid en el caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay. Ambos casos relativos a la reivindi-
cacion de territorios ancestrales que se encuentran en poder de terceros.

1# thid, parr. 51.

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamen-

tales delosindigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad conla resolucion 20G1/57

de Ja Comisidn, del 4 de Febrero de 2002, E/CN.4/2002/97, pdrrs, 39-57. _

2 Corte IDH (sentencia) 31 de Agostu de 2001, Comunidad Mayagna (Suma) Awas Tingni c. Nicara-
gua, Serie C, No. 73,
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En estos casos la Corte se hizo cargo del tema del alcance del derecho a la propie-
dad garantizado en el Articulo 21(1) de la CADH, interpretandolo a la luz de las espe-
ciales caracteristicas del derecho de propiedad de la tierra para los indigenas. En pri-
mer lugar, determiné que, conforme a las normas interpretativas aplicables (Articulos
21y 29.b de la CADH, ademds de los trabajos preparatorios de la Convencion, el Arti-
culo 31 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados y la propia legisla-
cién interna de Nicaragua y Paraguay), la Corte podia comprender dentro de la pro-
teccion del Articulo 21 el derecho a la propiedad en el marco particular del derecho de
“propiedad comunal” consagrado en la legislacidn interna.2! Asimismo, bajo la pro-
teccién del Articulo 21(1) de la CADH se podria ubicar los recursos naturales y los
clementos culturales (este Gltimo comprensivo de la particular relacién entre ta tierra
v las comunidades).22

Este es un primer punto que merece ser destacado, ya que la Corte realizé una
interpretacion progresiva del derecho involucrado, en cuanto lo interpret6 a la luz de
fas necesidades del caso concreto, ampliando el contenido tradicional del derecho de
propiedad, es decir, desde un derecho tipicamente individual a una concepcidn que
permitiera comprender dicho derecho a la luz de las instituciones indigenas sobre el
derecho de propiedad, como un derecho de ejercicio colectivo y con implicaciones
culturales particulares.?

Una vez determinado el alcance del derecho de propiedad, la Corte ha formulado
consideraciones respecto de la especial naturaleza del derecho de propiedad de las
comunidades indigenas, aplicables a toda la realidad del continente.?* La Corte va mas
alld de la sola fijacién del contenido del derecho de propiedad y hace un vinculo directo
entre la cultura indigena y el derecho a la tierra, como base para el desarrollo cultural

21

Ibid., pdrvs. 143-148; Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad mdigena Yakye Axac,
Paraguay, Serie C, No. 125, parr. 130 y Corte IDH {sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad
Indigena Sawhoyamasxa c. Paraguay, Serie C, No. 146, pdrr. 117,

2 Corte [DH {sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad {ndigena Yakye Axa c¢. Paraguay, Serie C,
No, 125, pdrr. 137; Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
<. Paraguay, Seric C, No. 146, pdrr. 118,

Reitera esta interpretacion en Corte IDH (sentencia) 17 de junio de 2005, Comunidad Indigena
Yakye Axa ¢, Paraguay, Serie C, No. 125, pdrr. 124,

# “[E]ntre los indfgenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra; en el sentido de que la pertenencia de ésta nno 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; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida coma la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual,
su integridad y su supervivencia ecanémica. Para las comunidades indigenas la relacién con la
tierra no es meramente Una cuestién de posesion y produceion sino un elemento material ¥ espir-
itual dei que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras,” Corte IDH (sentencia) 31 de Agosto de 2001, Comunidad Mayagna (Sumo)
Awuas Tingni c. Nicaragua, Serie C, No. 79, parr. 149, En el mismo sentido se ha pronunciado en
Corte IDH {sentencia) 17 de Junio de 2005, Contunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C,
No. 125, pdrrs, 131, 135y 137,
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y la preservacién del legado y su transmision a las generaciones futuras. Recoge de esta
forima una visién del derecho a la tierra, no solo como un derecho de propiedad, sino
como una manifestacion cultural.?®

La Corte también analiza un tema central sobre la propiedad indigena, cual es,
cémo acreditar el dominio.2® Al efecto recuire al derecho consuetudinario como el
elemento definitorio, reconociendo que “producto de la costumbre, la posesion de la
tierra deberfa bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo
real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propie-
dad v el consiguiente registro.”?” Es decir, el derecho consuetudinario servird para
determinar el goce v ejercicio del derecho de propiedad, asf como criterio de prueba
de la titularidad en caso de conflicto, primando por sobre la legislacion estatal (“titulo
real”).

En cuanto a los efectos que trae aparejado dicho reconocimiento, la Corte sefiala
que el Estado deberd reconocer, oficialmente, la propiedad de la tierra acreditada
mediante el derecho consuetudinario y deberd proceder a registrarla de acuerdo a su
derecho interno. Este es un cambio absoluto de perspectiva; en efecto, a la luz de esta
jurisprudencia, es la legislacién nacional la que debe adecuarse al derecho consuetu-
dinario para resolver los conflictos en torno a la propiedad de la tierra y el Estado
deberd proveer los mecanismos institucionales y administrativos para hacer efectivo
este derecho.

La Corte también se hace cargo del problema de la efectividad y seguridad en el
goce del derecho de propiedad. Aun en el caso de que el Estado reconozca la propiedad
indigena, si no toma las medidas adecuadas para su delimitacién y demarcacién, el
derecho no se goza plenamente, manteniéndose a las comunidades en un estado de
incertidumbre e inseguridad.?® No cumplir con estas obligaciones genera una situa-
cion de inseguridad v permite acciones del propio Estado que son violatorias de los

5 En este sentide ver Minorias: existencia y reconocimiento. Documento de trabajo presentado por el
Sr. José Bengoa. Comisién de Derechos Humanos. Subcomision para la Promocién y Proteccion de
los Prerechos Humanos-Grupo de Trabajo sobre las Minorias. Sexto periodo de sestones, 22 a 26 de
mayo de 2000, parrs. 57-58.

26 Sabre los avances en esta materia ver, S.J. Anaya y R. Williams Jr., “The Protection of Indigenous
Peoples” Rights over Lands and Natural Resources Under the Inter-American Human Rights Sys-
tem’, 14 Harvard Human Rights Journal (2001), p. 46-48.

7 Corte IDH (sentencia} 31 de Agosto de 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢. Nicara-
gua, Serie C, No. 79, pdrr, 151,

28 Ibid., parr. 153. En el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, la Corte ha sefialado: "[L]a Corte con-
cucrde con el Estado en el sentide de que tanto la propiedad privada de los particulares como la
propiedad comunitaria de los miembros delas comunidades indigenas tienen la proteccidn conven-
cional que Jes otorga el articulo 21 de la Convencién Americana. No obstante, el reconocimiento
meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente
de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la propiedad.” (Corte IDH (sentencia) 17
de funio de 2005, Comunidad Indigena Yakve Axa c. Paraguay, Serie C, No. 125, pérr. 143},
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derechos que emanan de la propiedad de la tierra, como el otorgamiento de concesio-
nes mineras a terceros.®

En el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay Ja Corte tuvo oportu-
nidad de sefialar las distintas consecuencias que tiene el reconocimiento de la propie-

dad indigena:

“1) la posesién tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equiva-
lentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y
su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, atin a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los miem-
bros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de
sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, lienen el
derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.”®®

De esta forma, en los casos en que las comunidades han perdido la posesién de la tie-
rra y esta se encuentra en poder de terceros, es necesario resolver fres cuestiones:
derecho de reivindicacién que tienen dichas comunidades, limite temporal para fa
reivindicacion de la tierra y la entrega alternativa de tierras en caso de imposibilidad
de eniregar las tierras originales.

En principio las comunidades tienen derecho a rejvindicar el territorio tradicional
v por tanto, ¢l Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas conducentes a entre-
gar dichos territorios a la comunidad.”

Scbre el limite temporal para la reivindicacién de la tierra, la Corte ha sefialado
que esta alegacion estd vinculada con Ja existencia del vinculo cultural entre Ja comu-
nidad y el territorio reclamado. En la medida en que este vinculo siga vigente, la rei-
vindicacion lo estara; si este vinculo se pierde, la reivindicacion también. Es impor-
tante tener en consideracion que la Corte aclara que en caso que dicho vinculo no se
hava podido mantener, por razones de fuerza o amenaza, el derecho de reivindicacion
continuara vigente.*

3% Corte IDH {sentencia) 31 de Agosto de 2001, Cormunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢. Nicara-
gun, Serie C, No., 79, pérr. 153

Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie
C, Mo. 146, parr. 128,

A En los casos relativos a Paraguay conocidos por la Corte, esta obligacién no era discutida por el
Estado. Por tanto, el tema se centrd en la discusion sobre cudles eran las medidas efectivas para
concretar dicha obligaciéa.

Corte TDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa . Paraguay, Serie
¢, No. 146, parrs. 131-132.
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En cuanto a la entrega de tierras alternativas, esta posibilidad surge porque la pro-
piedad indigena no puede, en todos los casos, primar sobre la propiedad de terceros de
buena fe que estén en posesidn de los mismos territorics.*® En estas situaciones de
conilicto entre la propiedad privada particular y la propiedad indigena, debera haber
una ponderacién de los derechos en conflicto a la luz de cada caso.

En caso que el Estado, “por motivos objetivos y fundamentados” se vea impedido
de entregar las tierras ancestrales, “debera entregar(les] tierras alternativas de igual
extension y calidad, que serdan escogidas de manera consensuada con los miembros de
los pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y decision.”** En
este sentido, la Corte ha analizado esta situacion a la luz de los requisitos que deben
concurrir para la restriccion de derechos. En este caso, para que sea posible restringir
el derecho de propiedad deben concurrir los siguientes requisitos: a) las causas que
permitan la restriccion deben estar establecidas por ley; b) estas deben ser necesarias;
¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legi-
timo en una sociedad democridtica. El elemento diferenciador en estos casos serdn las
particularidades del derecho de propiedad indigena y sus implicaciones para la sobre-
vivericia de dichas comunidades. Por tanto, la consecuencia de esto es que “la restric-
cién que se haga al derecho a la propiedad privada de particulares pudiera ser necesa-
ria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democrética y pluralista en el sentido de la Convencién Americana; y pro-
potcional, si se hace el pago de una justa indemnizacion a los perjudicados, de confor-
midad con el Articulo 21.2 de la Convencion.”3?

La Corte tiene congciencia que en ciertos casos, sin perjuicio de la especial conside-
racién que debe tener con la propiedad indigena, este juicio de ponderacién de dere-
chos puede lievar a la conclusion que el traspaso de tierras a la comunidad indigena
sea imposible y en dicho evento el Estado esta obligado a entregar tierras alternativas
o una justa indemnizacion con ciertos limites:

“{L]a eleccion ¥ entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacién
o ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben
ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 dela OIT y dela
Convencién Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a
sus propios procedimientos de consulta, valores, usos vy derecho
consuetudinario.”?¢ '

» Corte IDH {sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C,

No, 125, pdrrs. 144-149, 217; Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena
Sawkopamaxa c. Paraguay, Serie C, No. 146, pdrrs. 136-139, 212.
M Corte TDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Connustidad Indigena Sawhoyamaxa . Paraguay, Serie
C, INo. 146, parr. 135,
Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigenn Yakye Axa c. Paraguay, Serie C,
No. 125, parr. 148.

36 Ibid., parr. 151.
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Sobre las explicaciones que puede dar el Estado para adoptar una medida de este tipo,
en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, fa Corte tuvo oportunidad
de analizar los fundamentos entregados para justificar la imposibilidad de entregar
las lierras ancestrales de la comunidad. El Estado entregd tres argumentos: que las
Herras estaban siendo ocupadas por un tercero, que la propiedad estaba siendo explo-
tada racionalmente v que los actuales poseedores estaban protegidos por un tratado
bilateral de proteccién a la inversién de extranjeros.

La Corte descarta los tres argumentos: que haya un tercero en posesion no ¢s un
argumento admisible ya que en todo caso de esta especie habrd un tercero y por tanto,
si se aceptara este razonamiento, nunca habria un conflicto posible de ser resuelto a
favor de una comunidad.?” Bl argumento sobre la explotacion racional de las tierras es
descartado haciendo referencia a que la dptica econdmica no es la nica que debe
tenerse en consideracion en estos casos.’® Finalmente, la existencia de un tratado bila-
teral no puede ser invocada, en particular teniendo en consideracion que este acepta
la posibilidad de expropiaciones y en especial, que todo tratado econdmico debe ser
compatible con la Convencion Americana, “tratado multilateral de derechos huma-
nos dotado de especificidad propia.”*

Para terminar su analisis del derecho de propiedad, es relevante el vinculo entre el
respeto del derecho de propiedad del Articulo 21(1) v la obligacién general de respeto
y garantia del Articulo 1(1) de la CADH en materia de atribucion de responsabilidad
internacional al Estado. La responsabilidad de organizar el aparato publico, tomar
medidas adecuadas para garantizar el goce y ejercicio del derecho de propiedad indi-
gena es de todo el Estado y sus agentes, de forma tal que “la accion u omisién de cual-
quier autoridad publica, independientemente de su jerarqufa, constituye un hecho
imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por
la Convencion Americana.™?

De esta forma, comprometen la responsabilidad del Estado todas aquellas autori-
dades que no toman las medidas adecuadas para garantizar el derecho a la propiedad
de las comunidades indigenas; las que no hacen primar las normas consuetudinarias

37 Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie
C. No. 146, parr, 138,

¥ Ibid., pdrr. 139

3 “Finalmente, en lo que respecta al tercer argumento estatal, la Corte no cuenta con el mencionado
trazado firmado entre Alemania y Paraguay, pero segun lo dicho por ei propio Estado, el referido
tratado permite la expropiacion o nacionalizacion de las inversiones de capital de una de las partes
contratantes ‘por causa de utilidad o interés publico’, lo cual podria justificar la devolucion de tier-
ras a los indigenas. Asimismo, la Corte considera que la aplicacién de acuerdos comerciales bilate-
rales no justifica el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la Convencién Amet-
icana; por el contrario, su aplicacién debe ser siempre compatible con la Convencién Americana,
tratado multilateral de derechos humanos dotado de especificidad propia, gue genera derechos a
favor de individuos y no depende enteramente de la reciprocidad de los Estados.” Ibid., pérr. 140.

4 Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa ¢. Paraguay, Serie C,
Wi, 125, parr. 154,
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acerca del goce del derecho, como de su reconocimiento en la legislacion interna y en
la administracién v registro de la tierra; las que omiten tomar las medidas para deli-
mitar y marcar dichos territorios; las que conceden su explotacién a terceros, o permi-
ten que esto ocurra; al no establecer procedimientos administrativos o de otro tipo
para reivindicar tierras ancestrales; no tomar las medidas de expropiacion en caso que
sea la forma adecuada de restituir la propiedad indigena; entre otras.

Es decir, cualquier actividad del Estado y sus agentes, ya sea de accién u omision,
que no permita el libre goce y ejercicio del derecho ala tierra sobre la base de las par-
ticularidades de la cultura indigena implica una violacidén ala Convencion y por tanto,
hace incurrir al Estado en responsabilidad internacional.*!

4.3. DERECHO A LA VIDA
Dispone el Articulo 4(1) dela CADH:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara prote-
gido por la ley v, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente.”

El derecho a la vida tradicionalmente ha sido entendido como un derecho tipicamente
de abstencion, esto es, un derecho que se considera satisfecho en la medida que el
Estado, a través de sus agentes, no lo viole directamente. La Corte ha dado un alcance
més amplio a este derecho y lo vincula directamente con medidas positivas y con los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

En Jas sentencias de los casos Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay y
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, la Corte formuld interesantes
consideraciones en el ambito del derecho a la vida y, en particular, respecto de la
situacion de los miembros de comunidades indigenas.

La Corte parte su andlisis destacando la especial naturaleza del derecho ala viday
las consecuencias que esta acarreaal momento de respetarlo y garantizarlo. En primer
lugar la Corte sefiala que este derecho “es fundamental en la Convencidén Americana,
por cuanto de su salvaguarda depende la realizacién de los demds derechos. Al no
respetarse el derecho a la vida, todos los demds derechos desaparecen, puesto que se
extingue su titular.” En atencion a esta especial condicion, la Corte determina que “no

11 “De conformidad con el articulo 2 de la Convencion deberdn instituirse procedimientos adecuados
en ¢l marco del sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones de tierras delos pueblos
indigenas interesados. Los Estados deberdn establecer dichos procedimientos a fin de resolver los
reclamos de modo que estos pueblos tengan una posibilidad real de devolucion de sus tierras. Para
cllo, la obligacion general de garantia establecida en el Articulo 1.1 de dicho tratado impone 2 los
Estados el deber de asegurar que los tramites de esos procedimientos sean accesibles ¥ simples y que
los drganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas ¥ maieriales necesarias paradar oportuna
respuesta a las sclicitudes que se les hagan en el marco de dichos procedimientos.” Ibid., parr. 102,
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son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida”, lo que en concreto se tra-
duce en que “este derecho comprende no s6lo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen con-
diciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna.™?

La Corte sefiala que una de las consecuencias del derecho a la vida es que el Estado,
en su condicion de garante, estd obligado a “generar las condiciones de vida minimas
compatibles con la dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la
dificulten o impidan.” Esta obligacion implica “adoptar medidas positivas, concretas
y orientadas a la satisfaccion del derecho a upa vida digna, en especial cuando se trata
de personas en situacién de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién se vuelve
prioritaria.”?

Interesante es el paso siguiente que da la Corte, al analizar — en el caso concreto —
como se aplica esta idea de una “vida digna” y Jas medidas que son exigibles respecto
del Fstado, en particular, por las condiciones de vida y particularidades culturales de
sus titulares (todos miembros de una comunidad indigena).

En primer lugar, sefiala que debe determinar “si el Estado generd condiciones que
agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la
Comunidad Yakve Axay si, en ese contexto, adopté las medidas positivas apropiadas
para satisfacer esa obligacién.” Pero su analisis va mas alld y hace un vinculo con la
“especial vulnerabilidad a la que fueron llevados [los miembros de la comunidad
indigena), afectando su forma de vida diferente [sistemas de comprensién del mundo
diferentes de los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relacidn que
mantienen con la tierra] y su proyecto de vida, en su dimension individual y
colectiva.™
A juicio e la Corte esta situacion debe ser analizada a la luz del:

“corpus juris :nternacional existente sobre la proteccién especial que requieren los
miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el Articulo 4 de
1a Convencion, en relacién con el deber general de garantia contenido en el Arti-
culo 1.1 v con el deber de desarrollo progresivo contenido en el Articulo 26 de la
misma, v de los Articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 {(Derecho a un Medio
Ambiente Sano); 12 (Derecho ala Alimentacién); 13 (Derecho a la Educacién) y 14
{Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y las dispo-
siciones pertinentes del Convenio No. 163 dela OIT™

42 Tedas las citas de este pdrrafo corresponden a Corte IDH (sentencia) 17 de junio de 2005, Contuni-
dad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C, No. 125, pdrr. 161.

43 Thid, pdrr. 162.
4 Tbid, pare. 163,
45 Thid,, parr. 163.
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Asumiendo Io que es una tendencia en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, fa Corte vincula el derecho a la vida con el derecho a la salud y formula conside-
raciones interesantes respecto del alcance que puede tener el control internacional en
estas materias.

Sefiala la Corte, “[L]as afectaciones especiales del derecho a la salud, e intima-
mente vinculadas con él, las del derecho a la alimentacién y el acceso al agua limpia
impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas
para ¢l ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a la educacidn o el dere-
cho a fa identidad cultural.” Ahora, respecto de las particularidades que adquiere esta

3

situacién en el caso de los pueblos indigenas, seitala “[E]n el caso de los pueblos indi-
genas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que
en ellas se encuentran estin directamente vinculados con la obtencion de alimento y
el acceso a agua limpia.™6

La Corte, ademds, tiene en consideracion la actividad del Estado en razon de las
particularidades culturales del grupo en cuestion. Sefiala, en primer lugar, que al no
garantizar el derecho a la propiedad comunitaria, se “ha afectado el derecho a una
vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad
de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso v disfrute de
los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y para la practica
de la medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades.™’

Finalmente, la sentencia se pronuncia acerca de la efectividad de las medidas adop-
tadas por el Estado y sefiala que si bien valora que se hayan tomado algunas, “consi-
dera que estas medidas no han sido suficientes ni adecuadas para revertir su situacién
de vulnerabilidad, dada la particular gravedad del presente caso.™®

A diferencia del caso Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, en el cual solo se
considerd violado el derecho al acceso a condiciones de vida digna de los miembros de la
comunidad, en la sentencia relativa al caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c.
Paraguiay,la Corte st considerd violado el derecho ala vida respecto de algunos integran-
tes de la comunidad muertos desde la entrada en vigencia de Ja Convencién y desde la
competencia de la Corte, atribuyendo responsabilidad al Estado por dichos fallecimien-
tos.

El razonamiento de la Corte es el siguiente:

“[El Estado] debe adoptar medidas positivas a la luz del art. 4.1 de Ja CADH. {E]
stas medidas positivas implican adoptar un sistema normativo que lo proteja frente
a alaques, una actividad positiva frente a violaciones graves a este derecho (inves-
tigar, sancionar, reparar) y deben adoptar las medidas necesarias para crear un
marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida;

#1bid,, pdrr. 167,
47 Tbid., parr. 168,
48 ibid., pare. 169.
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toda privacién de la vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguar-
dar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una
vida digna, lo que incluye la adopcion de medidas positivas para prevenir la viola-
cion de este derecho.™

Estas obligaciones positivas, en particular el acceso a condiciones de vida digna “deri-
van deberes especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujete de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion
especifica en que s¢ encuentre, como extrema pobreza o marginacion y niez.”"
Esta obligacion tiene limites, a juicio de la Corte “[E|s claro para la Corte que un
Estado no puede ser responsable por cualquier situacién de riesgo al derecho a la vida.
Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacién y adepcién de politicas
piblicas v las elecciones de caracter operativo que deben ser tomadas en funcién de
prioridades y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de

forma que no se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada.”

Por tanto, es necesario establecer ciertos criterios que permitan Ia imputacién de
responsabilidad: “[Plara que surja esta obligacion positiva, debe establecerse que al
momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una
situacién de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de indivi-
duos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar
ese riesgo.”!

A juicio de la Corte, la medida adecuada para enfrentar la situacion de la comuni-
dad era la entrega de tierras.”” Ademds, frente a la grave situacién de hecho que vivia
Ja comunidad, era necesario adoptar medidas preventivas efectivas mientras se resol-
via e} fondo del asunto. El decreto de emergencia dictado, sin que fuera acompaiiado
de una accién gubernamental efectiva, a juicio de la Corte, no es una medida ade-
cuada, de aguellas que previsiblemente se pueden esperar de la autoridad en el ejerci-
cio de sus funciones.®

Aplicando estos parametros, la Corte determina la responsabilidad del Estado
paraguayo respecto de una serie de integrantes de la comunidad Sawhoyamaxa, muer-
tes “atribuibles a la falta de prevencién adecuada y adopcion de suficientes medidas

49 Corte IDH {sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie
C, No. 146, parr, 153.

= Ihid., parr. 154,

2 Awmbas citas corresponden a Corte IDH {sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Ind(gend
Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie C, No. 146, pdrr. 155,

=2 ibid., pdrr. 164,
= ihid., parrs, 167-170.
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positivas por parte del Estado, el que estaba al tanto de la situacién de la Comunidad
y era razonable esperar que actuara.”*

Sin duda este razonamiento es un avance respecto al caso Comunidad Indigena
Yakye Axa, en el cual, la Corte en voto dividido, erradamente, determino que el Estado
habia violado el Articulo 4(1) en cuanto al acceso a condiciones de vida digna, pero
determiné que no era posible atribuir responsabilidad al Estado por las muertes de los

integrantes de dicha comunidad.>

4.4. RECURSOS EFECTIVOS
El Articulo 25(1) de la CADH sefiala:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la
ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actden en ejercicio de sus funciones oficiales.”

1a Corte también ha tratado la situacién en la cual existe el reconocimiento de dere-
chos, pero no existen los mecanismos adecuados y eficaces para hacerlos valer en el
derecho interno. Esta es una materia trascendental en el tema indigena atendido los
sucesivos reconocimientos formales de derechos indigenas en las legislaciones nacio-
nales del continente, pero sin un cumplimiento efectivo de estos.

By materia de recursos efectivos debemos analizar cémo un derecho es garanti-
zado adecuadamente en la legislacion interna. Cada derecho convencional debe ser
garantizado por el Estado de forma tal que este pueda ser plenamente gozado y ejer-
cido por las personas”; ademds, la Convencion establece, a través de su Articulo 25,
una obligacién especial para el Estado, cual es, establecer en su legislacién recursos
judiciales sencillos y rdpidos que permitan reclamar el goce y pleno ejercicio de los
derechos convencionales y también de los derechos constitucionales o legales.

;Cuél ha sido el camino que tomd la Corte para resolver esta materia? En primer
lugar, ha fijado los esténdares aplicables al Articulo 25(1) de la CADH invocando su
propia jurisprudencia, en la que ha establecido con precision que toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido y que este es un derecho basico en el sistema de
proteccién de los derechos humanos; que la inexistencia de este recurso constituye

54 A modoe de efemplo, ver ibid., parr. 172

55 Ver un interesante voto disidente de los jueces Cancado Trindade y Ventura Robles en Corte IDH
(sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C, No. 125,
quienes sustienen esta contradiccién en el voto de mayorias.

56 Tigta es una consecuencia de la obligacién general de garantia de los derechos establecida en los
Articulos 1y 2 dela CADH.
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una trasgresion de la Convencién; v, que es deber del Estado asegurar que dicho
recurso sea eficaz para resolver la situacién para la cual ha sido creado.”

A continuacién, plantea la pregunta fundamental para resolver sobre la efectivi-
dad de los recursos: si estos existen y en caso que hayan sido usados, si fueron resuel-
tos cumpliendo con las exigencias antes sefialadas.

En cuanto a la existencia de estos recursos en la legislacion, es interesante el caso
resuelto por la Corte ya que en las legislaciones nacionales, en el caso de Nicaragua
existen variadas normas, de diverso rango, que tratan sobre el tema indigena. La Corte
reconoce y analiza en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢. Nicaragua
la legislacién interna (de Nicaragua), pero llega a la conclusién que, respecto del caso
especifico, esto es, la delimitacion y demarcacién de territorio indigena, la legislacion
interna “no establece un procedimiento especifico para la demarcacién y la titulacién
de las tierras ocupadas por comunidades indigenas, atendiendo a sus caracteristicas
particulares.”8 A juicio de la Corte para el caso de la propiedad indigena era necesa-
rio un procedimiento especifico, que atendiera a las caracteristicas especiales de la
propiedad indigena.” Por ltimo, para comprobar la violacién del derecho conven-
cional, la Corte tiene en consideracion un aspecto factual, cual es, que en Nicaragua
no se han titulado tierras de cardcter indigena.5” Todos estos elementos la hacen con-
cluir que “no existe un procedimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular las
tierras comunales indigenas.”®!

En cuanto a la efectividad de los recursos utilizados en la legislacién interna, la
Corte también fija los criterios para determinar si estos cumplen con las exigencias
convencionales. En primer lugar, se determind que las comunidades habian inter-
pueste una serie de recursos en la legislacion interna de Nicaragua®?, por lo que for-
malmente se tiene por establecida la existencia de los recursos. En cuanto a las exigen-
cias de fondo, la Corte sostiene que la institucién procesal del amparo es un mecanismo
adecuado en la medida que garantice un procedimiento breve y sencillo.%? En conse-
cuencia, este recurso para ser efectivo debe ser tramitado en un plazo breve, si no se
cumple con este requisito “los recursos de amparo resultaran ilusorios e inefectivos, si
ent la adopcion de la decisidn sobre éstos incurre en un retardo injustificado.” Para

57 Corte IIDH (sentencia} 31 de Agosto de 2601, Comunidad Mayagna {Sumo} Awas Tingni c. Nicara-
gua, Serie C, No. 79, parrs. 112-114.

¥ 1bid., parr. 123,

5 1bid., parr. 124.

80 Ibid., pdrr. 126,

oL Ihid., parr. 127

52 Ibid., parrs. 129-130.

8 Ihid, parr. 131

64 Ibid., parr. 134. Ver ademds Corte IDH (sentencia) 16 de Eebrerc de 2001, Ivcher Bronstein c. Peril,
Serie C, No. 74, parr. 137; Corte IDH (sentencia) 31 de Enero 2001, Tribunal Constitucional c. Peri,

Serie C, No. 71, parr. 93; y Corte IDH (opinién consultiva) 6 de Octubre de 1987, Case No. OC-9/87,
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts, 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Dere-
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dar efectividad a los recursos y conforme a lo preceptuado en el Articulo 1(1) de la
CADH, el Estado deberd asegurarse de disefiar y consagrar normativamente un
recurso eficaz y asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus auto-
ridades judiciales.5®

La sentencia concluye su analisis en los siguientes términos:

“La Corte considera que es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en
la Constitucién Politica y en la legislacion nicaragiiense, de conformidad con la
Convencion Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su derecho
interno, de conformidad con el Articulo 2 de la Convencién Americana, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para
crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion v titulacién de la propie-
dad de los miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el derecho
consuetudinario, valores, usos v costumbres de ésta.”s6

En los casos Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay y Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa ¢, Paraguay, el tema era la efectividad de los procedimientos de reivin-
dicacién de tierras. La Corte sefialé que dichos procedimientos debfan ser efectivos y
tramitados de acuerdo con las normas del debido proceso.5”

En particular, en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay la Corte
entrd al andlisis del procedimiento administrativo disefiado por el Paraguay para la
reivindicacion de tierras. Establecié que este no reunia los requisitos minimos con-
torme ala Convencidn Americana. En efecto, la Corte sefialé que dicho procedimienta
tenfa un énfasis en aspectos econdémicos y que no consideraba el elemento central que
debe tenerse en cuenta al resolver casos sobre propiedad indigena: elemento cultu-
ral. Ademis, el procedimiento sole contemplaba un rol mediador de la autoridad esta-
tal, sin que esta tuviera facultades resolutivas, lo que le quitaba efectividad al procedi-
miento. Finalmente, sefialé que dicho procedimiento estaba basado en gestiones
administrativas (informes) que eran de cargo del Estado impulsar, lo que no ocurria
en la préctica.%®

De esta forma, la Corte concluye que a la luz de la obligacién general del Articulo
1(1) de }a CADH, queda cstablecida la obligacion del Estado de tomar todas las medi-

clios Humanos), Serie A, No. 9, péi’r. 24.

6% Certe IDH {sentencia} 31 de Agosto de 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicara-
gua, Serie C, No, 79, parr. 135.

% Ibid., pdrr. 138

% Elrazonamiento de la Corte fue: el Articulo 8 consagra el derecho a ser oido en un plazo razonable,
alora, un procedimiento administrativo que toma mds de 11 afios sin dar una respuestaa la peticion
formulada -demora “desproporcionada” a juicio de la Corte- es incompatible con la Convencién
Americana, (Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa . Para-
guay, Serie C, No. 125, parr. 104; Corte IDH (sentencia} 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena
Sawhoyainaxa . Paraguay, Serie C, No, 146, pdrr. 97).

ot Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie
2, No. 146, parrs, 104-108.
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das necesarias en el derecho interno para crear un mecanismo eficaz que tenga en
consideracion los aspectos culturales involucrados para un real goce y ejercicio del
derecho a la propiedad indigena.®® ' '

Estas conclusiones pueden ser extrapoladas a las obligaciones que tiene el Estado
de asegurar efectivamente todo derecho de las comunidades indigenas a través de
mecanisimos eficaces y que tengan en consideracion las particularidades culturales
propias de las etnias del continente. Esto cobra importancia porque las legislaciones

indigenas en el continente dicen relactén no sélo con el tema del derecho a la tierra,

sino que también con el goce y ejercicio de otros derechos, todos fos cuales debieran
contar con recursos para su exigibilidad en el plano interno que cumplan con los cri-
terios minimos establecidos por la Corte.

No puedo dejar de mencionar el hecho de que los recursos para hacer exigibles los :
derechos reconocidos a los pueblos indigenas deberdn ser culturalmente accesibles, |

esto es, en cuanto a su presentacién y tramitacion. Deberdn adecuarse a las tradicio-
nes comunitarias, a la lengua, a las formalidades propias de la cultura y ser resueltos
de acuerdo con un procedimiento adecuado a los fines perseguidos. Si no se cumple
con estos requisitos los recursos no debieran ser considerados adecuados para la efec-
tiva proteccion de los derechos indigenas.

4.5. DERECHOS POLITICOS

El Articulo 23 de la CADH dispone:

“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: ]
a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio !
de representantes libremente elegidos;

b. de votar v ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufra- :
gio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la volun-
tad de los electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez compe-
tente, en proceso penal.”

89 “EnJo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales,
asi coma su situacion de especial valnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores usos y cos-
rumbres.” Corte IDH (sentencia) 23 de Junio de 2003, Yatama . Nicaragua, Serie C, No. 127. En el i
mismo sentido, ver Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2085, Comunidad Indigena Yakye Axa c. i
Faraguay, Serie C, No. 125, parr. 63; Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indi-
gena Sawloyamazxa c. Paraguay, Serie C, No. 146, pdrr. 83.
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El Articulo 24 dispone:

“Todas las personas son iguales ante Ja ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccién de la ley”

En la sentencia del caso Yatama c. Nicaragua, se traté el tema de los derechos politicos
de una comunidad indigena en el marco de un proceso electoral que la dejo fuera por
estar limitada la participacion a los partidos politicos, excluyendo otro tipo de organi-
zaciones. Este caso permitio6 a la Corte abordar de una manera amplia el derecho a la
participacion politica, fijando ciertos criterios generales y también cuestiones particu-
lares sobre la participacion de las comunidades indigenas en procesos de eleccion de
autoridades.

E] punto de partida para el analisis de la Corte es la igualdad y las obligaciones que
tiene el Estado de garantizar el goce y ejercicio de los derechos sin discriminacion
(Articulo 24 de la CADLI). Desde este punto analizara el contenido y alcance de los
derechos politicos.”

A la luz del Articulo 23 de la CADH la Corte sefiala que los derechos que alli se
consagran son: “a la participacion en la direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser
elegido, v a acceder a las funciones publicas, los cuales deben ser garantizados por el
Estado en -condiciones de igualdad.””! Desarrollando la obligacién del Estado de
garantizar estos derechos, la Corte sefiala que “[Els indispensable que el Estado genere

las condicicnes y mecanismos optimos para {que] dichos derechos politicos puedan
ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad vy no
discriminacién.”’?

La Corte ha desarrollado una vision amplia del derecho a la participacién, acla-
rando que tiene una naturaleza dual, esto es, un derecho con dimensiones individua-
jes v colectivas. El derecho a la participacion politica no se limita, pues, a la eleccién
de las autoridades, sino que implica poder influir en el disefio e implementacion delas
decisiones colectivas, sea a través de la accion directa, sea por medio de represenfan-
tes. )

La Corte analiza cudles son las medidas que el Estado debe adoptar para garant-
zar el goce de los derechos politicos en el marco de una sociedad democritica. Para
ello vincula la efectividad de las medidas con la situacién de hecho de sus destinata-
rios. Al efecto sefiala “[D]icha obligacién de garantizar no se cumple con la sola expe-
dicién de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino requiere que el
Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando

M Corte IDH (sentencia) 23 de Junio de 2005, Yatama c. Nicaragua, Serie C, No. 127, pdrrs. 184-189,
L ibid., parr. 194,
2 Ihid., pdrr. 195,
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la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes de cier-

tos sectores o grupos sociales.””? i
Es interesante el hecho de que la Corte entra a analizar las particularidades de la j

participacion de las comunidades indigenas en procesos democraticos.” Sefiala la ‘i

Corte que restringir la participacién politica exclusivamente a través de partidos, '

forma de organizacién que no es propia de las comunidades indigenas de la Costa

Atlantica de Nicaragua, implica una restriccién al derecho a la participacion politica,

que al no estar dirigido a un “propdsito atil y oportuno que la torne [ala medida de

restriccién] necesaria para satisfacer un interés publico imperativo”, es una restric-
Q.75

cién ilegitima y por tanto, violatoria de las obligaciones convencionale
La Corte formula una consideracién general sobre las restricciones que se impon-
gan a organizaciones distintas a Jos partidos politicos:

“cualquier requisito para la participacién politica disefiado para partidos politi-
cos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacion, es
rambién contrario a los Articulos 23 y 24 de la Convencion Americana, en la
medida en que limita, més alld de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de
los derechos politicos v se convierte en un impedimento para que los ciudadanos
participen efectivamente en la direccion de los asuntos publicos.”7®

Termina su andlisis indicando cuales son las medidas que el Estado debe adoptar para
garantizar la participacion de la comunidad indigena Yatama, “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 alas instituciones y 6rganos estatales y participar de manera directa
y proporcional a su poblacion en la direccién de los asuntos publicos [...]” Después
agrega ciertas condiciones especificas sobre la forma de la participacion de las comu-
nidades indigenas: “hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores,
usos, costumbres y formas de organizacion, siempre que sean compatibles con los |
derechos humanos consagrados en la Convencion.””’

Como puede verse la forma en que la Corte aborda este problema es consistente
con la tesis que hemos sostenido en este articulo sobre lo que ha sido su jurisprudencia
en temas indigenas, cual es, analizar el contenido y alcance de cada derecho teniendo
presente en su andlisis la situacién de hecho y las particularidades culturales de las

comunidades indigenas del continente.

72 Ibid., pérr. 201
#  Tbid., pérr. 202.
75 Ibid., pdrrs. 215-219.
7 Ibid., parr. 220,

77 Ambas citas corresponden a ibid., parr. 225. ‘
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4.6, REPARACIONES

El Articulo 63(1) de la CADH dispone:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su dere-
cho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulnera-
cién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

En lajurisprudencia relativa a reparaciones destacan tres elementos: el realce que tiene
el tema de la tierra, la vinculacidn de medidas reparatorias que busquen paliar la
situacién de vulnerabilidad econémica y social de las comunidades indigenas y la
consideracién de aspectos culturales al momento de disefiar una politica de repara-
ciones.

Sobre la relevancia de la tierra, destacan las medidas reparatorias en orden a
demarcar v delimitar los territorios de propiedad indigena’®, la entrega de tierras
ancestrales o la entrega de tierras alternativas” y la adecuacion de la legislacion
interna con el fin de hacer efectivos estos derechos mas alld de los casos puntuales
presentados a su conocimiento.®¢ Sin duda estas medidas de reparacién son las cen-
trales en los casos relativos a derechos indigenas, Jo que marca, una vez mds, la rele-
vancia de este tema al enfrentar la cuestion indigena en la region.

En segundo lugar, atendidas las particularidades de la situacién en la que se
encuentran gran parte de las comunidades indigenas en la region, en los casos en que
la Corte ha debido resolver cuestiones vinculadas a comunidades indigenas ha dis-
puesto medidas que busquen paliar la situacion de vulnerabilidad enla que se encuen-
tran las comunidades. Por una parte, ha dispuesto la entrega de suministros basicos
para paliar la situacién de las comunidades, entretanto se resuelve la entrega de
tierras.f! Asimismo, con una mirada de mds largo plazo, la Corte ha dispuesto la crea-
cién de “fondos” y “programas” de desarrollo comunitario, que le permitan a la comu-

8 Carte IDH (sentencia) 31 de Agosto de 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicara-
gua, Serie C, No. 79, parr. 164 )

74 Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C,
No. 125, parrs. 215-218; Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoy- !
artaxa <. Paraguay, Serie C, No. 146, pdrrs. 210-214.

8 Corte 1D (sentencia) 31 de Agosto de 2001, Comunidad Mayagna (Sume} Awas Tingni ¢. Nicara-
gua, Serie C, Mo. 79, parr. 164; Corte {DH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena
Yokye Axa c. Paraguay, Serie C, No. 125, parr. 225; Corte IDH {sentencia) 23 de Junio de 2005, Yat-
qimg c. Nicaragua, Serie C, No. 127, parrs. 254, 25%; Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2008,
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie C, No. 146, parrs. 234235,

51 ver ¢l apartado sobre Reparaciones en Corte 1DH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indi-
gena Yakye Axa ¢ Paraguay, Serie C, No. 125, pdrr. 221 y también en Corte IDH (sentencia) 29 de
Matzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhopamaxa c, Paraguay, Serie C, No. 146, parr. 229.

84 Intersentia




..

A

l.us Derechos Indigeitas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanaes L

nidad contar con recursos para hacer frente a su situacion de vulnerabilidad a mds
largo plazo.®= |

1 cuanto al tercer elemento al que hemos hecho referencia, el cultural. Este ele- 3
mento también ha sido tenido en consideracion al resolver otros casos, en los cuales si 7
bien no se veian alegatos de derechos indigenas, el elemento cultural estuvo presente
a la hora de Jas reparaciones.

El primer caso en esta linea es el relativo a las reparaciones en el caso Aloeboetoe c.
Surinamed®, ¢l que se basaba en la violacién de los derechos a la libertad personal,
integridad personal y vida de siete personas pertenecientes a una comunidad indigena
a manos del ejército de Suriname. La Corte, previo reconocimiento de responsabili-
dad por parte de Suriname, procedio a determinar las indemnizaciones conforme al
Articulo 63(1) de Ja CADH. Al momento de determinar a los titulares de las indemni-
saciones se encontré con particularidades culturales propias de esta comunidad; en
efecto, la Corte sigui6 el criterio que los titulares de las indemnizaciones debian ser,
entre otros, los hijos, el conyuge y los ascendientes de las victimas, todos determina-

dos de acuerdo al derecho local 8 Asf se encontré con que os potenciales herederos de

Jas victimas pertenecian a una comunidad indigena que se regia en sus relaciones
familiares por su costumbre y no por la normativa de Suriname.®S Ante la disyuntiva
de qué derecho aplicar, la Corte optd por seguir el derecho consuetudinario de la
comunidad, fundado en que este era el derecho eficaz enla region ®6

Un caso similar, fue el seguido contra Guatemala por la desaparicién forzada del
Sr. Bamaca Veldsquez; al momento de determinar siuna hermana de Ja victima debia
ser considerada para los efectos indemnizatorios, se recurrié a “caracteristicas de la
cultura mava, etria mam a la que pertenece la familia Bamaca Velasquez™® para jus-
tificar qué o se diera a conocer su existencia hasta esa instancia reparatoria en el '
juicio, ello fundado en “las dificultades idiomaticas y de comunicacion con la familia |
Bimaca Velasquez, que es una familia mam, ‘mucho mas cerrada en la manera de N
comunicar ciertas cosas de su vida cotidiana’”™

Otro aspecto relevante al momento de determinar derechos individuales desde la
perspectiva cultural indigena, es el caso de la determinacion del destino de los restos b
mortales de personas detenidas y desaparecidas pertenecientes a comunidades indige-
nas. o el caso Bdmaca Veldsquez C. Guatemala la Corte tuvo en consideracion “[E]L

82 Corte IDH (sentencia) 17 de Junio de 2005, Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Serie C, i
No. 125, parr. 205 y Corte IDH (sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoy- i
amexa c. Paraguay, Serie C, No. 146, parr. 224. '|!i-

B Corte 1DH (sentencia) 10 de Septiembre de 1993, Alocboetoe y otros ¢. Suriname, Serie C No. 15.

B Ibid., parr 62,

Ibid., pdrrs. 54, 62-64. i

46 ibid., pdrr. 62,

Carte 1DH (sentencia) 22 de Febrero de 2002, Bamaca Veldsquez . Guatemala, Serie C, No. 91, parr.
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respeto a dichos restos, observado en todas las culturas, asume una significacion muy
especial en la cultura maya, etnia mam, a la cual pertenecia el sefor Efrain Bamaca
Velasquez”®, para luego justificar esta postura en los antecedentes culturales de dicha
etnia en cuanto a su cosmovision de la muerte 5

También la Corte ha tomado en consideracion la estructura familiar a efectos de
determinar la indemnizacién por muerte de uno de sus miembros. En el caso Bdmacd,
al momento de determinar la indemnizacién por dafios materiales con ocasion del
asesinato del hijo mayor de una familia maya, etnia mam, la Corte tuvo en considera-
cion “la costumbre maya de que el hijo mayor suele hacer aportes al sostenimiento de
sus padres y hermanos.”®! Y para los efectos de determinar la indemnizacién por dafio
moral.”?

Ahora, en el plano indemnizatorio, la Corte no atendié un criterio de pleno reco-
nocimiento a la autonomia de las comunidades. En efecto, se ha buscado una solucion
hibrida, por ejemplo en el caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua se reconoce
un titular colectivo del derecho a indemnizacion, pero no le da autonomia para deci-
dir su uso.8? En el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa ¢. Paraguay, da un paso ya
que reconoce a los lideres y dispone que las indemnizaciones que corresponden a la
comunidad le sean entregadas alos }ideres, pero en la principal medida, la creacion del
fondo de desarrollo comunitario, crea un Comité de Administracién.™

No vemos razén para haber ordenado una indemnizacion que no fuera el pago
directo a la comunidad del monto total; la inversién de dichos montos debiera ser una
decision auténoma de la comunidad y sin necesidad de supervision alguna. Este es un
punto criticable de la sentencia ya que en ¢l se trasunta una visidn paternalista que
debiera ser rechazada, en especial por un érgano internacional que en el mismo fallo
ha propugnado por el respecto pleno y total de los derechos indigenas.

¥n conclusion, estos fallos de Ja Corte han tenido avances y retrocesos. El avance,
haber ordenado medidas que benefician a toda la comunidad y haber considerado ala
comunidad como titular de derechos; el retroceso, no haber reconocido autonomia a
la comunidad para decidir el destino de la indemnizacion.

89 Ibid, pdrr. 81

20 Ihid.

L Tbid., pérr. 52

92« fd]adas las particularidades de la cultura maya, etnia mam, para el nicleo familiar de Bdmaca
Velisquez la pérdida del soporte emocional y econdmico del hijo mayor significo grandes sufrim-
tentos.” Ibid., parr. 63.b)

9% “[]] Estado debe invertir, por concepto de reparacidn del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses,
12 suma total de USD 50.000 {cincuenta mil dolares de los Estados Unidos de América) en obras o
cervicios de interés colectivo en beneficio de la Comunidad Awas Tingni, de comun acuerdo con
ésla y bajo la supervision de fa Comision Interamericana.” Ibid., parr. 167.

94 Corte IDH {sentencia) 29 de Marzo de 2006, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie
C, No. 146, pdrr. 225,

86 Intersentia
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