CAPITULO V

LOS DERECHOS INDIGENAS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Este articulo analiza la forma en que el sistema interamericana de derechos
humanos ha enfrentado la situacion de los pueblos indigenas. Se prestara
especial atencion a cual es la interpretacion que hoy tiene el sistema intera-
mericano 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 etapas en que puede dividirse el
acercamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a la
tematica indigena. Luego, se analiza en detalle la jurisprudencia 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 —integrantes de comunida-
des indigenas— poseen ciertas particularidades, tanto en su situacion de
hecho como en sus particularidades culturales, que obligan al intérprete a
una consideracion especial en la lectura de los derechos establecidos en los
instrumentos del sistema interamericano.

Este articulo se propone explorar la forma en que el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos se ha hecho cargo de las
demandas de los integrantes de las comunidades indigenas. Esta temética ha
estado presente en el sistema interamericano desde hace mas de tres déca-
das y es posible observar un continuo desarrollo hacia un tratamiento del
tema desde la perspectiva de derechos, lo que abre importantes caminos de
accion para todos quienes estan interesados en la proteccion de los dere-
chos humanos de los integrantes de las comunidades indigenas en nuestro
continente.

En este trabajo desarrollaré los siguientes temas: un planteamiento ge-
neral sobre la probleméatica indigena desde la perspectiva de los derechos
humanos (I); la forma en la que la Comisién Interamericana ha enfrentado
esta cuestion (11) y finalmente, bajo qué criterios se ha ido desarrollando
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164 EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
materia.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL
SOBRE LA PROBLEMATICA INDIGENA DESDE
LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos se han consagrado como derechos individuales
donde el sujeto de derechos es el individuo, quien puede exigir del Estado
una cierta actuacion a partir del reconocimiento de la titularidad de dere-
chos en razon de la sola pertenencia a la especie humana.

De ahi que la proteccion de grupos, en tanto colectivos, s6lo es posible
a través de la elaboracién de una argumentacion sobre derechos individua-
les. Ello trae aparejado problemas en materia de derechos indigenas que
han sido planteados, algunos de ellos, como derechos colectivos y ho como
derechos individuales.

La construccion del discurso de los derechos de los indigenas se ha ar-
ticulado 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 sobre Derechos Humanos (en
adelante “la Convencién” o “CADH") y el principio de igualdad y no discri-
minacidn. Ademas, se ha planteado que los pueblos indigenas son titulares
de un “extra” de derechos en tanto pueblo, que se ha vinculado con la au-
tonomia administrativa, autonomia juridica, entre otros.

Conceptualmente es preciso distinguir entre derechos humanos que fruc-
tifican en sociedad o que requieren de la sociedad para ejercerse (por ejem-
plo, derecho a voto) y los derechos cuyo titular es un colectivo (por ejemplo,
autodeterminacion). Los primeros estan claramente protegidos por el siste-
ma de derechos humanos; los segundos presentan muchas dificultades te6-
ricas y practicas lo que se ha traducido en un acercamiento zigzagueante de
la jurisprudencia internacional .

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

1 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 sobre los derechos
de los pueblos indigenas en el contexto internacional, su aplicacion en el sistema interameri-
cano y en la reforma procesal penal chilena”, organizada por la Defensoria Penal Publica.
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II. LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS INDIGENAS?

En la practica de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la Comision” o “CIDH”) podemos distinguir diversas etapas
respecto de la cuestién indigena. Una primera etapa esta vinculada a la
proteccién de los indigenas en cuanto a individuos vulnerables; una segun-
da, incorpora la idea de derechos dignos de especial proteccion, centrados
en la doctrina elaborada internacionalmente sobre minorias y ciertas nocio-
nes de no discriminacion; la Gltima etapa, basada en una lectura del princi-
pio de igualdad y no discriminacién aplicado a cada derecho y libertad de
que son titulares los miembros de las comunidades indigenas en la region,
considerando a los indigenas como titulares plenos y en ciertos aspectos
con proteccion particular en el goce y ejercicio de sus derechos.

1. PRIMERA APROXIMACION: LA PROTECCION

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

Se reconoce su discriminacion y la violacion de derechos humanos de
miembros de comunidades. Asi, por ejemplo, en el caso sobre la Tribu
Aché, sefiala la Comision que el Estado tiene la obligacion de proteger méas
a este grupo, atendiendo sus particulares condiciones culturales.*

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 se plantea que a su respecto
es aplicable la nocién de minorias desarrollado en el ambito de Naciones
Unidas y, por tanto, los mecanismos establecidos en el derecho internacio-
nal, en particular, la adopcion de medidas especiales de proteccion estable-
cidas por el articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la juris-
prudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la materia.

2 Esta seccion se ha beneficiado con un estudio sobre la jurisprudencia de la Comision
Interamericana realizado por la profesora Cecilia Medina con motivo de la charla indicada en
la nota anterior.

3 CIDH, Informes anuales de 1972 y 1973, publicados en CIDH, Ten years of activities
1971-1981, pp. 328-329; también, ver Caso Tribu Guahibo en Colombia, publicado en Informe
Anual 1973, OEA/Ser.L/V/11.32.

4 CIDH, Caso 1802 (Paraguay), publicado en Informe anual 1977, OEA/Ser.L/V/11.43,
Doc. 21 corr. 1, de 20 de abril de 1978.
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En el Caso Yanomami la Comision acepta que el derecho internacional
reconoce a “grupos étnicos” el derecho a la proteccién especial de su idio-
ma, religiéon, preservacion cultura, (todo ello a la luz del art. 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos “PIDCP”). Ademas establecio
que la Organizacion de Estados Americanos (OEA) ha determinado una ac-
cion prioritaria de preservacion y fortalecimiento de la herencia cultural de
los grupos étnicos y con una especial prioridad en la lucha contra la discri-
minacion. A partir de estos conceptos recomienda: a) delimitacion y de-
marcacion del Parque Yanomami, b) consulta a la poblacién indigena afec-
tada para el desarrollo de programas educacionales, de proteccion médica e
integracidn social.®

En el Caso Miskitos la Comision conserva la idea de que los indigenas
son un grupo étnico. Establece que el derecho internacional reconoce la li-
bre determinacion (sin secesion) a pueblos, pero no a grupos. Como contra-
partida determina que el Estado no tiene derecho a desarrollar politicas de
asimilacion total, como fue caracteristico en gran parte del siglo xx en el
continente. Finalmente, intenta una elaboracion de otros derechos: preser-
vacion cultural requiere: a) gozo derechos humanos, b) efectivo funciona-
miento como grupo, c) derecho a elegir autoridades, d) ordenamiento insti-
tucional disefiado con consulta y ejecutado con participacion, y e) aspectos
vinculados con organizacién productiva: problema de tierras ancestrales.®

A su vez, establece que la CIDH no puede resolver la validez del recla-
mo tierras; no postula una limitacion a los derechos soberanos del Estado
sobre integridad territorial, pero si sostiene que debe haber respuesta poli-
tica ante la situacion.

Un interesante desarrollo en la tematica indigena se produce en el In-
forme de la CIDH respecto de Ecuador en el afio 1997.7 En este informe la
Comision adopta claramente la perspectiva de que los derechos de los indi-
genas podian ser comprendidos dentro de los derechos de las minorias y
aplica a su respecto la norma del art. 27 del PIDCP; en especial, en la pro-
teccion de las caracteristicas culturales del grupo. Ademas, avanza en la
idea de que los indigenas no s6lo debian ser especialmente protegidos, sino
gue el Estado estaba obligado a implementar “medidas especiales de protec-
cioén para los pueblos indigenas a fin de garantizar su supervivencia fisica y
cultural —un derecho protegido en varios instrumentos y convenciones
internacionales”.

5 CIDH, Caso 7615 (Brasil), publicado en Informe anual 1984-1985, de 01 de octubre de
1985, OEA/Ser.L/V/11.66

6 CIDH, Informacién sobre la situacion de derechos humanos de un sector de la pobla-
cion nicaragiiense de origen Mismito, de 16 de mayo de 1984, OEA/Ser.L/V/11.62.

7 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, 24 de abril de
1997, OEA/Ser.L/V/11.96.



DERECHOS INDIGENAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO 167

3. TERCERA APROXIMACION:
ENFOQUE DE DERECHOS Y LOS INDIGENAS
COMO TITULARES DE DERECHOS GENERALES Y PARTICULARES

En el afio 2000 la Comision presentd un Informe sobre la situacion de
los indigenas en el continente.® Este Informe presenta una completa descrip-
cion de la situacion de los indigenas en el sistema interamericano y ademas,
desarrolla algunos temas de relevancia para la tematica indigena. Sin duda
el mayor aporte de este Informe fue el analisis que hizo de una serie de de-
rechos en una lectura desde la realidad de las comunidades indigenas.® Es
decir, la Comision no solo trat6 algunos de los temas relevantes que histori-
camente le habian preocupado (discriminacion, tierra, etc.) sino que se pre-
ocupo de analizar derechos comunes a todas las personas desde una pers-
pectiva particular, la necesidad de los titulares de derechos a partir de su
realidad.

Destaca del Informe su perspectiva critica sobre el trabajo desarrollado
por la propia Comision en el tema indigena. Asi, sefiala que el acercamien-
to sobre la base de los derechos de las minorias y las normas de discrimina-
cién habia sido un enfoque util, pero

esta aproximacion a los derechos de los pueblos indigenas por la via de los
conceptos de “minorias” o de la “prohibicion de discriminacién”, si bien ha
sido en algunas ocasiones el Unico mecanismo existente, constituye un enfoque
incompleto, reduccionista y por tanto inadecuado.®

A continuacion de este Informe Especial, la Comision presentd un In-
forme sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay'! donde
vuelve a plantear su acercamiento al tema desde el enfoque de derechos
utilizado en el Informe sobre la situacion de los indigenas en el continente:
estudiar los derechos de los indigenas a la luz de las obligaciones generales
del Estado respecto de todo el catalogo de derechos y, ademas, analizar
ciertas formas de goce y ejercicio especiales o particulares.

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

En esta perspectiva, nos parece que los mayores avances de la Comision
estan reflejados en el Informe del Caso Dann,*? relativo a alegaciones en

8 CIDH, La situacién de los derechos humanos de los indigenas en las Américas, de 20 de
octubre de 2000, OEA/Ser.L/VI1.108.

® lbidem, pp. 117-126.

10 lbidem, “presentacion”, pp. 1-2.

1 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay, de 9 de
marzo de 2001, OEA/Ser./L/VI1.110.

12 CIDH, Caso Dann (11.140), informe 75/02, de 27 de diciembre de 2002, publicado en
Informa Anual 2002, OEA/Ser.L/V/11.117.
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contra de Estados Unidos, por violaciones de los derechos humanos de las
hermanas Dann, integrantes del pueblo indigena Western Shoshone. Asi-
mismo, en el caso de las Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de To-
ledo contra Belice.*®

La Comision recopila los avances habidos en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos y plantea una importante premisa:
se debe examinar cada caso en el contexto de la evolucién de las normas
y principios de derechos humanos de pueblos indigenas, lo que en este
caso implica que el pleno y efectivo goce de derechos humanos exige con-
siderar la situacion y las experiencias histéricas, culturales, sociales y eco-
nomicas.*

Un planteamiento relevante en el Informe de las Hermanas Dann es que
la Comisién establece que los “Principios Basicos” contenidos en el Proyec-
to de Declaracién Americana sobre Derechos Pueblos Indigenas refleja, a
menudo, principios juridicos internacionales,®® aplicables en interpretacion
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.®

Todos estos elementos pueden ser utilizados por las comunidades para
solicitar a la Comisidn Interamericana, ya sea informes sobre situaciones
particulares, o bien, la presentacion de casos individuales. Este avance ha-
bido en el acercamiento de la Comisién el tema indigena puede ser utiliza-
do por las comunidades en el ejercicio de sus derechos.

13 CIDH, Caso de las Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo (12.053), in-
forme 40/04, de 12 de octubre de 2004, publicado en Informe Anual 2004, OEA/Ser.L/V/
11.122.

1 En particular, un examen de los tratados pertinentes, de la legislacién y la jurispruden-
cia relevante, revela la evolucion a lo largo de mas de 80 afios de normas y principios de dere-
chos humanos particulares aplicables a las circunstancias y al tratamiento de los pueblos in-
digenas. Elemento central de estas normas y principios es el reconocimiento de que la garantia
del pleno y efectivo goce de los derechos humanos por los pueblos indigenas exigen conside-
rar su situacion y experiencia historicas, culturales, sociales y econémicas. En la mayoria de
los casos, esto ha incluido la identificacion de la necesidad de que los Estados apliquen medi-
das especiales para indemnizar la explotacion y discriminacién a que estas sociedades han
sido sujetas a manos de los no indigenas. (parr. 125)

15 La Comision considera que los principios basicos reflejados en muchas de las disposi-
ciones de la Declaracion, incluidos los aspectos del Articulo XVIII, reflejan principios juridi-
cos internacionales generales que han evolucionado en el sistema interamericano y son apli-
cables 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. (parr. 129)

16 | a Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre fue aprobada en la No-
vena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.
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I11. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS INDIGENAS

1. ANTECEDENTES GENERALES

La tesis que nos servird de guia para el estudio de la jurisprudencia es
la siguiente: la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la
Corte”), a partir de la correcta aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion, analiza los derechos de las personas pertenecientes a co-
munidades indigenas a la luz de las particulares circunstancias de estos ti-
tulares de derechos, esto es, su situacion de hecho (principalmente su si-
tuacién de pobreza y discriminacion) y sus particularidades culturales.’

Asi lo ha sefialado 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 conformi-
dad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar los
Derechos) de la Convencion Americana, los Estados deben garantizar, en con-
diciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas
que estan sujetas a su jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para ga-
rantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa in-
terna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general
y que conforman su identidad cultural. EI mismo razonamiento debe aplicar la
Corte, como en efecto lo hara en el presente caso, para valorar el alcance y el
contenido de los articulos de la Convencion Americana, cuya violacion la Co-
misién y los representantes imputan al Estado.'®

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

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 subordi-
nar tal uso y goce al interés social.

7 “En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen
una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econdémicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetu-
dinario, valores, usos y costumbres”, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 63.

18 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 51.
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Una materia central de la cuestion indigena ha sido el tema de la pro-
piedad sobre la tierra, concepto comprensivo del derecho a la tierra, su uso
y conservacion.?® La Corte Interamericana tuvo la oportunidad de resolver,
por primera vez, esta materia en el Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni,? en el cual se alegaba que el Estado de Nicaragua no habia demar-
cado las tierras comunales de la Comunidad Awas Tingni, ni habia tomado
medidas efectivas que aseguraran los derechos de propiedad de dicha Comu-
nidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales. También se alegaba que
el Estado habia otorgado una concesion en las tierras de la Comunidad sin
su consentimiento y no habia garantizado un recurso efectivo para respon-
der a las reclamaciones de la Comunidad sobre su derecho de propiedad.

En el afio 2005 la Corte volvio sobre este tema de la propiedad en la
sentencia del Caso Comunidad Yakye Axa c. Paraguay. En el 2006 la Corte
se pronuncio en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Ambos casos relativos a la reivindicacion de territorios ancestrales que se
encuentran en poder de terceros.

En estos casos la Corte se hizo cargo del tema del alcance del derecho a
la propiedad garantizado en el articulo 21.1 de la CADH, interpretandolo a la
luz de las especiales caracteristicas del derecho de propiedad de la tierra
para los indigenas. En primer lugar, determiné que, conforme a las normas
interpretativas aplicables (articulos 21 y 29.b de la CADH, ademas de los
trabajos preparatorios de la Convencién, el articulo 31 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados y la propia legislacién interna de Ni-
caragua y Paraguay), la Corte podia comprender dentro de la proteccion del
articulo 21 el derecho a la propiedad en el marco particular del derecho de
“propiedad comunal” consagrado en la legislacién interna.?* Asimismo,
bajo la proteccion del art. 21.1 de la CADH se podria ubicar los recursos
naturales y los elementos culturales (este Ultimo comprensivo de la particu-
lar relacion entre la tierra y las comunidades).??

Este es un primer punto que merece ser destacado, ya que la Corte rea-
lizé una interpretacion progresiva del derecho involucrado, en cuanto lo
interpreto a la luz de las necesidades del caso concreto, ampliando el con-
tenido tradicional del derecho de propiedad, es decir, desde un derecho
tipicamente individual a una concepcidn que permitiera comprender di-
cho derecho a la luz de las instituciones indigenas sobre el derecho de

19 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con
la resolucién 2001/57 de la Comision, del 4 de febrero de 2002, E/CN.4/2002/97, parrs. 39-57.

20 Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (2001).

2l Caso Comunidad Mayagna (2001), parrs. 143-148, Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa (2005), parr. 130 y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 117.

22 Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 137; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
(2006) parr. 118.
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propiedad, como uno 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 alla de la sola fijacion 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 y la preserva-
cion del legado y su transmision a las generaciones futuras. Recoge de esta
forma una vision del derecho a la tierra, no s6lo como un derecho de pro-
piedad, sino como una manifestacion cultural.?®

La Corte también analiza un tema central sobre la propiedad indigena:
como acreditar el dominio.?® Al efecto recurre al derecho consuetudinario
como el elemento definitorio, reconociendo que “producto de la costumbre,
la posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas
que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el
reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro”.?” Es
decir, el derecho consuetudinario servira para determinar el goce y ejercicio
del derecho de propiedad, asi 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 Cor-
te sefiala que el Estado debera reconocer, oficialmente, la propiedad de la
tierra acreditada mediante el derecho consuetudinario y debera 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 nacio-
nal la que debe adecuarse al derecho consuetudinario para resolver los con-

2 Reitera esta interpretacion en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 124.

24 “[E]ntre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indi-
genas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamen-
tal de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”. Ibidem, parr. 149.
En el mismo sentido se ha pronunciado en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005),
parrs. 131, 135y 137.

2 En este sentido ver Minorias: existencia y reconocimiento. Documento de trabajo pre-
sentado por el Sr. José Bengoa. Comisién de Derechos Humanos. Subcomision para la Promo-
cién y Proteccion de los Derechos Humanos-Grupo de Trabajo sobre las Minorias. Sexto perio-
do de sesiones, 22 a 26 de mayo de 2000, parrs. 57-58.

2 Sobre los avances en esta materia ver, ANAYA y WILLIAMS, 2001: 46-48.

27 Caso Comunidad Mayagna (2001), parr. 151.
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flictos en torno a la propiedad de la tierra y el Estado debera proveer los me-
canismos institucionales y administrativos para hacer efectivo este derecho.

La Corte también se hace cargo del problema de la efectividad y seguri-
dad 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
delimitacion y demarcacion, el derecho no se goza plenamente, mantenién-
dose a las comunidades en un estado de incertidumbre e inseguridad.?® No
cumplir con estas obligaciones genera una situacién de inseguridad y per-
mite acciones del propio Estado que son violatorias de los derechos que
emanan de la propiedad de la tierra, como el otorgamiento de concesiones
mineras a terceros.®

En el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa la Corte tuvo oportuni-
dad de sefalar las distintas consecuencias que tiene el reconocimiento de
la propiedad indigena:

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equi-
valentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicio-
nal otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de pro-
piedad 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 tradiciona-
les mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de
buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente
a terceros inocentes, tienen 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 po-
sesion de la tierra y ésta se encuentra en poder de terceros, es necesario
resolver tres cuestiones: derecho de reivindicacidon que tienen dichas comu-
nidades, limite temporal para la reivindicacién de la tierra y la entrega alter-
nativa de tierras en caso de imposibilidad de entregar las tierras originales.

En principio las comunidades tienen derecho a reivindicar el territorio
tradicional y por tanto el Estado tiene la obligacion de adoptar las medidas
conducentes a entregar dichos territorios a la comunidad.®

28 |bidem, péarr. 153. En el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa la Corte ha sefialado:
“[L]a Corte concuerda con el Estado en el sentido de que tanto la propiedad privada de los
particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas
tienen la proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana.
No obstante, el reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o re-
cursos indigenas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisica-
mente la propiedad” (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 143).

2 Caso Mayagna (2001), parr. 153.

30 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 128.

31 En los casos relativos a Paraguay conocidos por la Corte, esta obligacién no era discu-
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Sobre el limite temporal para la reivindicacién de la tierra, la Corte ha
sefialado que esta alegacién esta relacionada con la existencia del vinculo
cultural entre la comunidad y el territorio reclamado. En la medida que este
vinculo siga vigente, la reivindicacion lo estarg; si este vinculo se pierde, la
reivindicacion también. Es importante tener en consideracion que la Corte
aclara que en caso que dicho vinculo no se haya podido mantener, por razo-
nes de fuerza o amenaza, el derecho de reivindicacion continuara vigente.*

En cuanto a la entrega de tierras alternativas, esta posibilidad surge
porque la propiedad indigena no puede, en todos los casos, primar sobre la
propiedad de terceros de buena fe que estén en posesién de los mismos te-
rritorios.® En estas situaciones de conflicto entre la propiedad privada par-
ticular y la propiedad indigena, deberd haber una ponderacién de los dere-
chos 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 seran escogidas de manera
consensuada con los miembros de los pueblos indigenas, conforme a sus
propias formas de consulta y decisién”.®* En este sentido, la Corte ha anali-
zado esta situacion a la luz de los requisitos que deben concurrir para la
restriccién de derechos. En este caso, para que sea posible restringir el de-
recho de propiedad deben concurrir los siguientes requisitos: a) las causas
que permitan la restriccion deben estar establecidas por ley; b) estas deben
ser necesarias; c) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica. El elemento dife-
renciador en estos casos seran las particularidades del derecho de propie-
dad indigena y sus implicancias para la sobrevivencia de dichas comunida-
des. Por tanto, la consecuencia de esto es que “la restriccion que se haga al
derecho a la propiedad privada de particulares pudiera ser necesaria para
lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democrética y pluralista en el sentido de la Convencién America-
na; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacién a los
perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencion”.®®

La Corte tiene conciencia que en ciertos casos, sin perjuicio de la es-
pecial consideracion que debe tener con la propiedad indigena, este juicio
de ponderacion de derechos puede llevar a la conclusion que el traspaso
de tierras a la comunidad indigena sea imposible y en dicho evento el Es-

tida por el Estado. Por tanto, el tema se centrd en la discusion sobre cuéles eran las medidas
efectivas para concretar dicha obligacion.

32 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parrs. 131-132.

% Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parrs. 144-149, 217; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa (2006), parrs. 136-139, 212.

34 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 135.

35 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 148.
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tado esta obligado a entregar tierras alternativas o una justa indemnizacién
con ciertos limites:

la eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacion
0 ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado,
deben ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 de la
OIT y de la Convencion Americana, consensuadas con los pueblos interesados,
conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho
consuetudinario.®

Sobre las explicaciones que puede dar el Estado para adoptar una me-
dida de este tipo, en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, la Corte
tuvo oportunidad de analizar los fundamentos entregados para justificar la
imposibilidad de entregar las tierras ancestrales de la comunidad. El Estado
entregod tres argumentos: que las tierras estaban siendo ocupadas por un
tercero, que la propiedad estaba siendo explotada racionalmente y que los
actuales poseedores estaban protegidos por un tratado bilateral de protec-
cioén a la inversion de extranjeros.

La Corte descarta los tres argumentos: que haya un tercero en posesion
no es un argumento admisible ya que en todo caso de esta especie habra un
tercero y por tanto, si se aceptara este razonamiento, nunca habria un con-
flicto posible de ser resuelto a favor de una comunidad.*” EI argumento so-
bre la explotacién racional de las tierras es descartado haciendo referencia
a que la 6ptica econdmica no es la Uinica que debe tenerse en consideracion
en estos casos.*® Finalmente, la existencia de un tratado bilateral no puede
ser invocado, en particular teniendo en consideracién que este acepta la
posibilidad de expropiaciones y en especial que todo tratado econémico
debe ser compatible con la Convencién Americana, “tratado multilateral de
derechos humanos dotado de especificidad propia”.®

Para terminar su analisis del derecho de propiedad, es relevante el vin-
culo entre el respeto del derecho de propiedad del articulo 21.1 y la obliga-

36 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 151.

87 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 138.

38 |bidem, parr. 139.

3% “Finalmente, en lo que respecta al tercer argumento estatal, la Corte no cuenta con el
mencionado tratado firmado entre Alemania y Paraguay, pero segin lo dicho por el 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 po-
dria justificar la devoluciéon de tierras a los indigenas. Asimismo, la Corte considera que la
aplicacion de acuerdos comerciales bilaterales no justifica el incumplimiento de las obligacio-
nes estatales emanadas de la Convencion Americana; por el contrario, su aplicacién debe ser
siempre compatible con la Convencién Americana, tratado multilateral de derechos humanos
dotado de especificidad propia, que genera derechos a favor de individuos y no depende ente-
ramente de la reciprocidad de los Estados”, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006),
parr. 140.
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cion 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 indigena es de todo el Estado y
sus agentes, de forma tal que “la accion u omision de cualquier autoridad
publica, independientemente de su jerarquia, constituye un hecho imputa-
ble al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos
por la Convencion Americana”.*

De esta forma, comprometen la responsabilidad del Estado todas aque-
llas autoridades 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 acerca del goce del derecho, como de
su reconocimiento en la legislacion interna y en la administracion y regis-
tro de la tierra; las que omiten tomar las medidas para delimitar y marcar
dichos territorios; las que conceden su explotacién a terceros, o permiten
gue esto ocurra; al no establecer procedimientos administrativos o de otro
tipo para reivindicar tierras ancestrales; al no tomar las medidas de expro-
piacidn en caso que sea la forma adecuada de restituir la propiedad indige-
na; entre otras.

Es decir, cualquier actividad del Estado y sus agentes, ya sea de accion
u omisién, que no permita el libre goce y ejercicio del derecho a la tierra
sobre la base de las particularidades de la cultura indigena implica una
violacion a la Convencidn vy, por tanto, hace incurrir al Estado en responsa-
bilidad internacional .**

3. DERECHO A LA VIDA

Dispone el articulo 4.1 de la CADH:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara prote-
gido por la ley y, 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 dere-
cho tipicamente de abstencion, esto es, un derecho que se considera satis-

40 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 154.

4 “De conformidad con el articulo 2 de la Convencion deberan instituirse procedimientos
adecuados en el marco del sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones de tie-
rras de los pueblos indigenas interesados. Los Estados deberan establecer dichos procedimientos
a fin de resolver los reclamos de modo que estos pueblos tengan una posibilidad real de devo-
lucion de sus tierras. Para ello, la obligacion general de garantia establecida en el articulo 1.1 de
dicho tratado impone a los Estados el deber de asegurar que los tramites de esos procedimien-
tos sean accesibles y simples y que los 6rganos a su cargo cuenten con las condiciones técnicas
y materiales necesarias para dar oportuna respuesta a las solicitudes que se les hagan en el
marco de dichos procedimientos”, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 105.
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fecho en la medida que el Estado, a través de sus agentes, no lo viole direc-
tamente. La Corte ha dado un alcance mas amplio a este derecho y lo
vincula directamente con medidas positivas y con los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

En las sentencias de los casos Comunidad Indigena Yakye Axa y Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa, la Corte formulé interesantes consideracio-
nes en el ambito del derecho a la vida y, en particular, respecto de la situa-
cién de los miembros de comunidades indigenas.

La Corte parte su andlisis destacando la especial naturaleza del derecho
a la vida y las consecuencias que esta acarrea al momento de respetarlo y
garantizarlo. En primer lugar la Corte sefiala que este derecho “es funda-
mental en la Convencién Americana, por cuanto de su salvaguarda depen-
de la realizacién de los demas derechos. Al no respetarse el derecho a la
vida, todos los demas derechos desaparecen, puesto que se extingue su ti-
tular”. En atencidn a esta especial condicién, la Corte determina que “no
son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida”, lo que en concre-
to se traduce en que “este derecho comprende no sélo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el dere-
cho a que no se generen condiciones 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
gue el Estado, en su condicién de garante, esta obligado a “generar las con-
diciones de vida minimas compatibles con la dignidad de la persona huma-
nay a no producir condiciones que la dificulten o impidan”. Esta obligacion
implica “adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion
del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de personas en
situacion 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 las medidas que
son exigibles respecto del Estado, en particular, por las condiciones de vida
y particularidades culturales de sus titulares (todos miembros de una co-
munidad indigena).

En primer lugar, sefiala que debe determinar “si el Estado gener6 condi-
ciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los
miembros de la Comunidad Yakye Axay si, en ese contexto, adopt6 las me-
didas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion”. Pero su analisis
va mas alla 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 comprension del mundo diferentes de los de la

42 Todas las citas de este parrafo corresponden a Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
(2005), parr. 161.
4 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 162.
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cultura occidental, que comprende la estrecha relacién que mantienen con
la tierra] y su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva”.*
A juicio de la Corte esta situacion debe ser analizada a la luz del

corpus juris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren
los miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el arti-
culo 4 de la Convencion, en relacion con el deber general de garantia contenido
en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articu-
lo 26 de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un
Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho a la Alimentacion); 13 (Derecho a la Edu-
cacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a
la Convencidon Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT.*®

Asumiendo lo que es una tendencia en el derecho internacional de los
derechos humanos, la Corte vincula el derecho a la vida con el derecho a la
salud y formula consideraciones interesantes respecto del alcance que pue-
de tener el control internacional en estas materias.

Sefala la Corte: “las afectaciones especiales del derecho a la salud, e
intimamente vinculadas con él, las del derecho a la alimentacion y el acce-
so al agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia
digna y las condiciones béasicas para el ejercicio de otros derechos huma-
nos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad cultural”.
Ahora, respecto de las particularidades que adquiere esta situacion en el
caso de los pueblos indigenas, sefiala: “en el caso de los pueblos indigenas
el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos natura-
les que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con la obten-
cién de alimento y el acceso a agua limpia”.*®

La Corte, ademas, tiene en consideracion la actividad del Estado en ra-
z6n 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 subsis-
tencia tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales
necesarios para la obtencion de agua limpia y para la préactica de la medici-
na tradicional de prevencién y cura de enfermedades”.*

Finalmente, la sentencia se pronuncia acerca de la efectividad de las
medidas adoptadas por el Estado y sefiala que si bien valora que se hayan
tomado algunas, “considera que estas medidas no han sido suficientes ni

4 |bidem, parr. 163.
4 |bidem, parr. 163.
4 |bidem, parr. 167.
47 lbidem, parr. 168.
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adecuadas para revertir su situacion de vulnerabilidad, dada la particular
gravedad del presente caso”.*®

A diferencia del Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, en el cual sélo se
considero 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, la Corte si consider6 violado el derecho a la vida
respecto de algunos integrantes de la comunidad muertos desde la entrada
en vigencia de la Convencion y desde la competencia de la Corte, atribu-
yendo responsabilidad al Estado por dichos fallecimientos.

El razonamiento de la Corte es el siguiente: el Estado debe adoptar “to-
das las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida”
conforme lo dispuesto en los articulos 4.1y 1.1. de la CADH. Estas medidas
apropiadas implican “crear un marco normativo adecuado que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia
efectivo capaz de investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por
parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que no
se impida el acceso a las condiciones que garanticen una vida digna, lo que
incluye la adopcién de medidas positivas para prevenir la violacion de este
derecho”.*

A objeto de no incurrir en responsabilidad internacional y dar cumpli-
miento a la obligacion positiva antes sefialada, surgen “deberes especiales,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccién
del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se encuentre, como extrema pobreza o marginacion y
nifiez”.%°

La vision de la Corte acerca de las obligaciones del Estado en esta
materia merece algunos comentarios. Es interesante el analisis en cuanto
fija la obligacidon general de adoptar medidas positivas como parte de la
obligacion de garantia establecida en el articulo 1.1 en concordancia con el
articulo 4 de la CADH (marco juridico, investigacion y sancion frente a ca-
sos de violacion del derecho a la vida y crear condiciones que permitan el
acceso a condiciones de vida digna). Enseguida, sefiala que frente a ciertas
situaciones especiales de vulnerabilidad de los titulares del derecho a la
vida (condiciones personales o situacion generalizada), el Estado esta en
la obligacién de adoptar ciertas medidas especiales (“deberes especiales”)
de garantia para hacer efectivo el derecho amenazado. Este constituye un
buen fundamento de las medidas de accion afirmativa a la luz de la obliga-
cion de garantia.

En todo caso, a juicio de la Corte para que el Estado viole esta obliga-

4 |bidem, parr. 169.
4 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 153.
50 |bidem, parr. 154.
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cion y pueda ser internacionalmente responsable, deben concurrir ciertos
requisitos:

es claro para la Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier
situacion de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que
implica la planificacion y adopcion de politicas publicas y las elecciones de
caracter operativo que deben ser tomadas en funcion 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 la im-
putacion de responsabilidad:

para que surja esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento de
los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situa-
cion 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
0 evitar ese riesgo.>

A juicio de la Corte, en el caso concreto de la comunidad Sawhoyamaxa
la medida adecuada para enfrentar la situacion de la comunidad era la en-
trega de tierras.5? Ademas, frente a la grave situacion de hecho que vivia la
comunidad, era necesario adoptar medidas preventivas efectivas mientras
se resolvia el fondo del asunto. El decreto de emergencia dictado, sin que
fuera acompafiado de una accion gubernamental efectiva, a juicio de la Cor-
te, no es una medida adecuada, de aquellas que previsiblemente se pueden
esperar de la autoridad en el ejercicio de sus funciones.5®

Aplicando estos parametros, la Corte determina la responsabilidad del
Estado paraguayo respecto de una serie de integrantes de la comunidad
Sawhoyamaxa, muertes “atribuibles a la falta de prevencién adecuada y
adopciodn de suficientes medidas positivas por parte del Estado, el que esta-
ba 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, de-
termind que el Estado habia violado el 4.1 en cuanto al acceso a condicio-
nes de vida digna, pero determiné que no era posible atribuir responsabili-
dad al Estado por las muertes de los integrantes de dicha comunidad.*®

51 Ambas citas corresponden a Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr.
155.

52 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 164.

5 |bidem, pérrs. 167-170.

% A modo de ejemplo, ver Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 172.

5% Ver un interesante voto disidente de los jueces Cangado y Ventura en Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa (2005), quienes sostienen esta contradiccion en el voto de mayorias.
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4. RECURSOS EFECTIVOS

El articulo 25.1 de la CADH sefala:

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 Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

La Corte también ha tratado la situacion en la cual existe el reconoci-
miento de derechos, 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 nacionales del continente, pero sin
un cumplimiento efectivo de estos.

En materia de recursos efectivos debemos analizar como un derecho es
garantizado adecuadamente en la legislacién interna. Cada derecho con-
vencional debe ser garantizado por el Estado de forma tal que este pueda ser
plenamente gozado y ejercido por las personas;*® ademas, la Convencion
establece, a través de su articulo 25, una obligacion especial para el Estado,
la cual es establecer en su legislacion recursos judiciales sencillos y rapidos
gue permitan reclamar el goce y pleno ejercicio de los derechos convencio-
nales y también de los derechos constitucionales o legales.

¢Cual ha sido el camino que tomad la Corte para resolver esta materia?
En primer lugar, ha fijado los estandares 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 proteccidon de los derechos
humanos; que la inexistencia de este recurso constituye una trasgresion de
la Convencion; y, que es deber del Estado asegurar que dicho recurso sea
eficaz para resolver la situacion para la cual ha sido creado.%’

A continuacion, plantea la pregunta fundamental para resolver sobre la
efectividad de los recursos: si estos existen y en caso que hayan sido usa-
dos, si fueron resueltos cumpliendo con las exigencias antes sefialadas.

En cuanto a la existencia de estos recursos en la legislacion, es intere-
sante el caso resuelto por la Corte ya que en las legislaciones nacionales, en
el caso de de Nicaragua existen variadas normas, de diverso rango, que tra-
tan sobre el tema indigena. La Corte reconoce y analiza en el Caso Comuni-
dad Mayagna la legislacion interna (Nicaragua), pero llega a la conclusion
que, respecto del caso especifico, esto es, la delimitacion y demarcacion de

% Esta es una consecuencia de la obligacion general de garantia de los derechos estable-
cidaen los arts. 1y 2 de la CADH.
57 Caso Comunidad Mayagna (2001), parrs. 112-114
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territorio indigena, la legislacién interna “no establece un procedimiento
especifico para la demarcacion y la titulacion de las tierras ocupadas por
comunidades indigenas, atendiendo a sus caracteristicas particulares”.’® A
juicio de la Corte para el caso de la propiedad indigena era necesario un
procedimiento especifico, que atendiera a las caracteristicas especiales de
la propiedad indigena.*® Por ultimo, para comprobar la violacion del dere-
cho convencional, la Corte tiene en consideracién un aspecto factual: que
en Nicaragua no se han titulado tierras de caracter indigena.®® Todos estos
elementos la hacen concluir 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 legislaciéon
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 interpuesto una serie de recursos en la legislacion in-
terna de Nicaragua,®® por lo que formalmente se tiene por establecida la
existencia de los recursos. En cuanto a las exigencias de fondo, la Corte
sostiene que la institucion 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 iluso-
rios e inefectivos, si en la adopcion de la decision sobre éstos incurre en un
retardo injustificado”.®* Para dar efectividad a los recursos y conforme lo
preceptuado en el articulo 1.1 de la CADH, el Estado debera asegurarse de
diseflar y consagrar normativamente un recurso eficaz y asegurar la debida
aplicacién de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales.®®

La sentencia concluye su andlisis 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 Convencién Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su
derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién America-
na, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que
sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarca-
cién y titulacién de la propiedad de los miembros de la Comunidad Mayagna

% lbidem, parr. 123.

59 |bidem, parr. 124.

8 |bidem, parr. 126.

51 |bidem, parr. 127.

52 |bidem, parrs. 129-130.

8 |bidem, parr. 131.

54 |bidem, parr. 134. Ver ademas: Caso Ivcher Bronstein (2001), parr. 137; Caso del Tribu-

nal Constitucional (2001), parr. 93; y OC-9/87, parr. 24.
% |bidem, parr. 135.
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Awas Tingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos y costum-
bres de ésta.®®

En los casos Comunidad Indigena Yakye Axa y Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, el tema era la efectividad de los procedimientos de reivin-
dicacion de tierras. La Corte sefalé que dichos procedimientos debian ser
efectivos y tramitados de acuerdo con las normas del debido proceso.®’

En particular, en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa la Corte
entrd al analisis del procedimiento administrativo disefiado por el Paraguay
para la reivindicacion de tierras. Establecié que este no reunia los requisi-
tos minimos conforme a la Convencién Americana. En efecto, la Corte se-
falé que dicho procedimiento tenia un énfasis en aspectos econémicos y
gue no consideraba el elemento central que debe tenerse en cuenta al resol-
ver casos sobre propiedad indigena: elemento cultural. Ademas, el procedi-
miento s6lo contemplaba un rol mediador de la autoridad estatal, sin que
esta tuviera facultades resolutivas, lo que le quitaba efectividad al procedi-
miento. Finalmente, sefial6 que dicho procedimiento estaba basado en ges-
tiones administrativas (informes) que eran de cargo del Estado impulsar, lo
gue no ocurria en la practica.®®

De esta forma, la Corte concluye que a la luz de la obligacién general del
articulo 1.1 de la CADH queda establecida la obligacién del Estado de tomar
todas las medidas necesarias en el derecho interno para crear un mecanis-
mo eficaz que tenga en consideracién 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 indi-
genas a través de mecanismos 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 tienen rela-
cién no sélo con el tema del derecho a la tierra, sino que también con el
goce y ejercicio de otros derechos, todos los cuales debieran contar con re-

% |bidem, parr. 138.

57 El razonamiento de la Corte fue: el articulo 8 consagra el derecho a ser oido en un
plazo razonable, ahora, un procedimiento administrativo que toma mas de 11 afios sin dar una
respuesta a la peticién formulada —demora “desproporcionada” a juicio de la Corte— es in-
compatible con la Convencion Americana (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr.
104; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 97).

8 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parrs. 104-108.

%  “En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen
una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econdmicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consue-
tudinario, valores usos y costumbres”, Corte IDH. Caso Yatama (2005). En el mismo sentido,
ver Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 63; Caso Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa (2006), parr. 83.
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cursos para su exigibilidad en el plano interno que cumplan con los crite-
rios 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 deberan ser cul-
turalmente accesibles, esto es, en cuanto a su presentacion y tramitacion.
Deberan adecuarse a las tradiciones comunitarias, a la lengua, a las forma-
lidades propias de la cultura y ser resueltos de acuerdo con un procedi-
miento adecuado a los fines perseguidos. Si no se cumple con estos requi-
sitos los recursos no debieran ser considerados adecuados para la efectiva
proteccién de los derechos indigenas.

5. DERECHOS POLITICOS

El articulo 23 de la CADH dispone:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportuni-
dades:

a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de
la voluntad 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, naciona-
lidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal.

El articulo 24 dispone:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

En la sentencia del Caso Yatama vs. 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 organizaciones. Este caso permitio a la
Corte abordar de una manera amplia el derecho a la participacion politica,
fijando ciertos criterios generales y también cuestiones particulares sobre la
participacion de las comunidades indigenas en procesos de eleccion de au-
toridades.

El punto de partida para el analisis de la Corte es la igualdad y las obli-
gaciones que tiene el Estado de garantizar el goce y ejercicio de los derechos
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sin discriminacion (art. 24 de la CADH). Desde este punto analiza el conte-
nido 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, y a acceder a las funciones publicas, los
cuales deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad”.™
Desarrollando la obligacion del Estado de garantizar estos derechos, la Cor-
te sefiala que: “es indispensable que el Estado genere las condiciones y
mecanismos optimos para [que] dichos derechos politicos puedan ser
ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no dis-
criminacion”.”

La Corte ha desarrollado una visién amplia del derecho a la participa-
cion, aclarando que tiene una naturaleza dual, esto es, un derecho con di-
mensiones individuales y colectivas. El derecho a la participacion politica
no se limita, pues, a la eleccidn de las autoridades, sino que implica poder
influir en el disefio e implementacion de las decisiones colectivas, sea a
través de la accion directa, sea por medio de representantes.

La Corte analiza cudles son las medidas que el Estado debe adoptar para
garantizar el goce de los derechos politicos en el marco de una sociedad
democrética. Para ello vincula la efectividad de las medidas con la situa-
cién de hecho de sus destinatarios. Al efecto sefiala: “dicha obligacion de
garantizar no se cumple con la sola expedicion de normativa que reconozca
formalmente dichos derechos, sino requiere que el Estado adopte las medi-
das necesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando la situacién
de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes de cier-
tos sectores o grupos sociales”.”™

Es interesante el hecho de que la Corte entra a analizar las particulari-
dades de la participacion de las comunidades indigenas en procesos demo-
craticos.” Sefiala la Corte que restringir la participacion politica exclusiva-
mente a través de partidos, forma de organizacion que no es propia de las
comunidades indigenas de la Costa Atlantica de Nicaragua, implica una
restriccidn al derecho a la participacion politica, que al no estar dirigido a
un “proposito Gtil y oportuno que la torne [a la medida de restriccion] ne-
cesaria para satisfacer un interés publico imperativo”, es una restriccion
ilegitima y, por tanto, violatoria de las obligaciones convencionales.”™

La Corte formula una consideracion general sobre las restricciones que
se impongan a organizaciones distintas a los partidos politicos:

0 Caso Yatama (2005), parrs. 184-189.
' |bidem, parr. 194.

72 |bidem, parr. 195.

s lbidem, parr. 201.

7 |bidem, parr. 202.

7> |bidem, péarrs. 218-219.
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cualquier requisito para la participacién politica disefiado para partidos politi-
cos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacion,
es también contrario a los articulos 23 y 24 de la Convencién Americana, en la
medida en que limita, mas alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno
de los derechos politicos y se convierte en un impedimento para que los ciuda-
danos participen efectivamente en la direccion de los asuntos publicos.”

Termina su andlisis indicando cudles 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 asun-
tos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarro-
llo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las insti-
tuciones y 6rganos estatales y participar de manera directa y proporcional
a su poblacién en la direccién de los asuntos publicos...”. Después agrega
ciertas condiciones especificas sobre la forma de la participacion de las
comunidades indigenas: “hacerlo desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion, siempre
gue sean compatibles con los derechos humanos consagrados en la Con-
vencion”.”

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, analizar el contenido y al-
cance de cada derecho teniendo presente en su analisis la situacion de
hecho y las particularidades culturales de las comunidades indigenas del
continente.

6. REPARACIONES

El articulo 63.1 de la CADH dispone:

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

En la jurisprudencia relativa a reparaciones destacan tres elementos: el
realce que tiene el tema de la tierra, la vinculacién de medidas reparatorias
gue busquen paliar la situacién de vulnerabilidad econémica y social de las
comunidades indigenas y la consideracion de aspectos culturales al mo-
mento de disefiar una politica de reparaciones.

Sobre la relevancia de la tierra, destacan las medidas reparatorias en

76 |bidem, parr. 220.
77 Ambas citas corresponden a Caso Yatama (2005), parr. 225.
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orden a demarcar y delimitar los territorios de propiedad indigena,” la en-
trega de tierras ancestrales o la entrega de tierras alternativas™ y la adecua-
cion de la legislacion interna con el fin de hacer efectivos estos derechos
mas alla de los casos puntuales presentados a su conocimiento.® Sin duda
estas medidas de reparacion son las centrales en los casos relativos a dere-
chos indigenas, lo que marca, una vez mas, la relevancia de este tema al
enfrentar la cuestion indigena en la region.

En segundo lugar, atendidas las particularidades de la situacion 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 comu-
nidades indigenas ha dispuesto medidas que busquen paliar la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran las comunidades. Por una parte, ha
dispuesto la entrega de suministros béasicos para hacer frente a la situacion
de las comunidades, entre tanto se resuelven la entrega de tierras.?* Asimis-
mo, con una mirada de mas largo plazo, la Corte ha dispuesto la creacion de
“fondos” y “programas” de desarrollo comunitario, que le permitan a la
comunidad contar con recursos para hacer frente a su situacién de vulnera-
bilidad a mas largo plazo.®?

En cuanto al tercer elemento al que hemos hecho referencia, el cultural,
también ha sido tomado en consideracion al resolver otros casos, en los
cuales si bien no se veian alegatos de derechos indigenas, el elemento cul-
tural estuvo presente a la hora de las reparaciones.

El primer caso en esta linea es el relativo a las reparaciones en el Caso
Aloeboetoe v. Surinam,® el que se basaba en la violacion de los derechos a
la libertad personal, integridad personal y vida de siete personas pertene-
cientes a una comunidad indigena a manos del ejército de Suriname. La
Corte, previo reconocimiento de responsabilidad por parte de Surinam,
procedi6 a determinar las indemnizaciones conforme al articulo 63.1 de la
CADH. Al momento de determinar a los titulares de las indemnizaciones se
encontro 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 victi-

78 Caso Comunidad Mayagna (2001), parr. 164.

7 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parrs. 215-218; Caso Comunidad Indige-
na Sawhoyamaxa (2006), parrs. 210-214.

80 Caso Comunidad Mayagna (2001), parr. 164; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
(2005), parr. 225; Caso Yatama (2005), parrs. 254, 259; Caso Comunidad Indigena Sawhoya-
maxa (2006), parrs. 234-235.

81 \fer el apartado sobre Reparaciones en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005),
parr. 221y también en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (2006), parr. 229.

82 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa (2005), parr. 205 y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa (2006), parr. 224.

8 Caso Aloeboetoe y otros - reparaciones (1993).
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mas, todos determinados de acuerdo al derecho local.® Asi se encontré con
que los potenciales herederos de las victimas pertenecian a una comunidad
indigena que se regia en sus relaciones familiares por su costumbre y no
por la normativa de Surinam.® Ante la disyuntiva de qué derecho aplicar,
la Corte opt6 por seguir el derecho consuetudinario de la comunidad, argu-
mentando en que éste era el derecho eficaz en la region.s®

Un caso similar, fue el seguido contra Guatemala por la desaparicion
forzada del Sr. BAmaca Velasquez. En este caso, al momento de determinar
si una hermana de la victima debia ser considerada para los efectos indem-
nizatorios, se recurrié a “caracteristicas de la cultura maya, ethia mam a la
que pertenece la familia Bamaca Velasquez™® para justificar que no se diera
a conocer su existencia hasta esa instancia reparatoria en el juicio. El funda-
mento de esta decision fueron “las dificultades idiomaticas y de comunica-
cién con la familia BaAmaca Velasquez, que es una familia mam, ‘mucho mas
cerrada en la manera de comunicar ciertas cosas de su vida cotidiana™.®

Otro aspecto relevante al momento de determinar derechos individua-
les desde la perspectiva cultural indigena es el caso de la determinacién del
destino de los restos mortales de personas detenidas y desaparecidas perte-
necientes a comunidades indigenas. En el Caso Bamaca Velasquez la Corte
tuvo en consideracion “el respeto a dichos restos, observado en todas las
culturas, asume una significacién muy especial en la cultura maya, etnia
mam, a la cual pertenecia el sefior Efrain Bamaca Velasquez”,®® para luego
justificar esta postura en los antecedentes culturales de dicha etnia en
cuanto a su cosmovisién de la muerte.*®

También la Corte ha tomado en consideracién la estructura familiar a
efectos de determinar la indemnizacion por muerte de uno de sus miem-
bros. En el Caso Bamaca, al momento de determinar la indemnizacion por
dafios materiales con ocasion del asesinato del hijo mayor de una familia
maya, etnia mam, la Corte tuvo en consideracion “la costumbre maya de
gue el hijo mayor suele hacer aportes al sostenimiento de sus padres y her-
manos”.®* Asimismo, se utiliza el mismo criterio para los efectos de deter-
minar la indemnizacion por dafio moral.®?

84 |bidem, parr. 62.

8 |bidem, parrs. 54, 62-64.

8 |bidem, parr. 62.

8 Caso Bamaca Velasquez - reparaciones (2002), parr. 36.

8 ldem.

8 |bidem, parr. 81.

% |bidem.

9 |bidem, parr. 52.

92 . _.dadas las particularidades de la cultura maya, etnia mam, para el ntcleo familiar de

Bamaca Velasquez la pérdida del soporte emocional y econémico del hijo mayor significo
grandes sufrimientos”, Ibidem, parr. 65.b).
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Ahora, en el plano indemnizatorio, la Corte no ha tenido un criterio de
pleno reconocimiento a la autonomia de las comunidades. En efecto, se ha
buscado una solucion hibrida, por ejemplo en el Caso Mayagna Awas Tigni
se reconoce un titular colectivo del derecho a indemnizacion, pero no le da
autonomia para decidir su uso0.%® En el Caso Comunidad Indigena Sawhoya-
maxa, da un paso ya que reconoce a los lideres y dispone que las indemni-
zaciones que corresponden a la comunidad le sean entregadas a los lideres,
pero en la principal medida, la creacion del fondo de desarrollo comunita-
rio, crea un Comité de Administracion.*

No vemos razén para haber ordenado una indemnizacion que no fuera
el pago directo a la comunidad del monto total; la inversién de dichos mon-
tos debiera ser una decision autonoma de la comunidad y sin necesidad de
supervision alguna. Este es un punto criticable de la sentencia ya que en él
se trasunta una visién paternalista que debiera ser rechazada, en especial
por un 6érgano internacional que en el mismo fallo ha propugnado por el
respecto pleno y total de los derechos indigenas.

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