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Resumen Ejecutivo

A PARTIR DE LA AMPLIA JURISPRUDEN-
CIA PRODUCIDA EN MATERIA DE DERE-
CHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS POR
LA COMISION Y CORTE INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS Y LA DIVER-
SIDAD DE DESAFIOS QUE ENFRENTAN
LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN
EL CONTINENTE AMERICANO, el Instituto de
Democracia y Derechos Humanos de la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Perd (IDEHPUCP) y
el Programa Estado de Derecho para Latinoamé-
rica de la Fundacién Konrad Adenauer realizaron
el Primer Conversatorio en Jurisprudencia In-
teramericana Avances y retos en materia de
pueblos indigenas, llevado a cabo el 28 y 29 de
setiembre de 2016.

El objetivo del conversatorio fue hacer un balan-
ce de las decisiones adoptadas por la Comisién y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con miras a enriquecer y orientar positivamen-
te sus futuros pronunciamientos. En tal sentido,
el presente documento recoge las principales
ideas que se compartieron en dicho espacio de
reflexiéon conjunta, que reunié a actores claves
provenientes de la sociedad civil, organizacio-
nes indigenas, el sector publico, la academia y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH).

Debido a su gran relevancia para la vigencia de
los derechos de los pueblos y las comunidades
indigenas, los temas priorizados fueron: (i) tie-
rras, territorios y recursos naturales; (ii) derecho
a la consulta previa, libre e informada; (iii) pue-
blos indigenas en aislamiento y contacto inicial,

(iv) mujeres indigenas; y (v) medidas cautelares y
provisionales. Asi pues, este documento se divi-
de en seis secciones, que corresponden a cada
uno de estos ejes tematicos; y estan precedidos
por una secciéon de contexto regional y ciertos
aspectos conceptuales importantes.

De este modo, en la primera seccién se presenta
una breve referencia sobre el contexto de ex-
tractivismo en la region, el cual determina que
haya una tendencia a resolver tensiones entre de-
rechos indigenas y actividades de extraccion de
recursos naturales, en favor de estas actividades.
Asimismo, se advierte la existencia de un consen-
so —expresado en instrumentos internacionales
de derechos humanos— acerca del derecho a la
libre determinacién de los pueblos. Se eviden-
cia, ademas, una expectativa de que los érganos
del Sistema Interamericano hagan eco de tal reco-
nocimiento. De otro lado, se destaca la importan-
cia de mantener y consolidar el reconocimiento
de los pueblos indigenas y tribales como sujetos
colectivos, distintos a sus miembros, y distinguir
apropiadamente entre pueblos y comunidades,
segun sea el caso.

El segundo capitulo se refiere a las garantias en
torno a la tierra y territorio de los pueblos in-
digenas y tribales. Se pone de relieve que algu-
nos aspectos, deseables de ser abordados por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), son el deber de
delimitar el territorio ancestral; la compatibilidad
entre |as areas protegidas y los territorios indige-
nas; y la utilizacion de la Declaracién America-
na sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas



como instrumento para interpretar la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre.

Posteriormente, se abordan los retos del Siste-
ma Interamericano a partir del reconocimiento
de la alta vulnerabilidad y situacién especifica de
los pueblos indigenas en aislamiento volunta-
rio y contacto inicial. En particular, se resalta la
necesidad de adaptacion del sistema en cues-
tiones procesales y de fondo. Se plantea, entre
otros aspectos, la flexibilizacion del requisito de
identificacion de victimas, con el fin de atender
la imposibilidad de conocer la dimensién y com-
posicion real de estos grupos, en respeto al prin-
cipio de no contacto.

Una cuarta seccion se aboca al derecho a la con-
sulta previa y a su desarrollo por parte de los 6r-
ganos del sistema. Se advierte que existen algu-
nos puntos por considerar como, por ejemplo,
las medidas que pueden ser materia de consulta
fuera del marco de las actividades extractivas, el
momento a partir del cual los Estados estan obli-
gados a realizar las consultas y los supuestos en
los que es necesario obtener el consentimiento.

1 Las ideas presentadas a continuacion han sido recogidas,
sintetizadas y editadas por miembros del IDEHPUCP vy el
ProgramaEstado de Derecho para Latinoaméricadela Fundacion
Konrad Adenauer, aunque pertenecen a los especialistas y
participantes que estuvieron presentes en el | Conversatorio
en Jurisprudencia Interamericana “Avances y retos en materia
de pueblos indigenas”. La redaccién del documento estuvo
a cargo de Cristina Blanco, abogada especialista en derecho
internacional de los derechos humanos e investigadora
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El quinto capitulo se refiere a las mujeres indi-
genas. Por tanto, se resalta la necesidad de que
los érganos del SIDH realicen més esfuerzos para
incorporar mecanismos y abordajes, que permi-
tan responder a la situacién de especial vulnera-
bilidad de las mujeres indigenas.

Por Gltimo, en la sexta seccién se plantea la im-
portancia de que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH no li-
miten el otorgamiento de medidas cautelares y
provisionales, respectivamente, a la proteccion
de los derechos a la vida y a la integridad per-
sonal. Se evidencia que, como lo han hecho en
afios anteriores, es preciso que se refieran tam-
bién a la protecciéon de derechos indispensables
para su supervivencia, en particular la propiedad
colectiva'.

principal del IDEHPUCP. Durante su elaboracion y edicién se
contd con los comentarios, aportes y sugerencias de Marie-
Christine Fuchs, Directora del Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacion Konrad-Adenauer-Stiftung
(KAS); Ginna Rivera, Coordinadora de Proyectos e Investigadora
del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de KAS;
Elizabeth Salmdn, Directora del IDEHPUCP y Gustavo Zambrano,
Coordinador Académico del IDEHPUCP. Colaboré Lorena Vilchez
como asistente de investigacion.
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Introduccion

HAN PASADO MAS DE CUATRO DECADAS
DESDE LOS PRIMEROS PRONUNCIAMIEN-
TOS DE LA CIDH SOBRE LA SITUACION DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES DE
LA REGION, y casi quince desde la primera sen-
tencia de fondo de la Corte IDH sobre el derecho
a la propiedad colectiva de una comunidad indi-
gena. Durante este tiempo se ha hecho uso de
los derechos reconocidos en la Declaracion Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre (DA-
DDH) y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) para dotarlos de un contenido
especifico, con claras obligaciones estatales fren-
te a los pueblos originarios de la regién.

Sin duda, son indiscutibles los avances del Sis-
tema Interamericano en la proteccién de los

FECHA
LB TG SENTENCIA DE FONDO
1 Caso dg la (.omun.ldad Mayagna (Sumo) 31 de agosto de 2001
Awas Tingni vs. Nicaragua
2 iCasoMasacre Plan de Sanchez vs. Guatemala i 29 de abril de 2004
3 i(asodelaComunidad Moiwana vs. Surinam 15 de junio de 2005
4 (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. 17 de junio de 2005
Paraguay
5 i (asoYatama vs. Nicaragua 23 de junio de 2005
6 (aso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. 29 de marzo de 2006
Paraguay
7  iCasodel Pueblo Saramaka vs. Surinam 28 de noviembre de 2007
8  iCasoTiuTojin vs. Guatemala 26 de noviembre de 2008

2 Cabe anotar que, en 2016, la CIDH presentéd dos casos

a la Corte IDH en materia de pueblos indigenas, que se
encuentran pendientes: Caso 12. 728 Pueblo Indigena Xucuru
y sus miembros (Brasil) y Caso 11.550 Maurilia Coc Max y
otros (Masacre de Xaman, en Guatemala).

pueblos indigenas y tribales y sus territorios. En
efecto, los érganos del Sistema Interamericano
han desarrollado una sélida jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales para estos
pueblos, como el derecho a la personalidad ju-
ridica; a la propiedad colectiva sobre tierras y
territorios; al uso y goce de sus recursos natura-
les; a la consulta previa, libre e informada; entre
otros.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana en materia de pueblos indigenas y tri-
bales incluye los siguientes casos, y representa
cerca del 10% del total de sentencias de fondo
emitidas hasta la fecha:?

TEMAS PRINCIPALES

Propiedad colectiva, delimitacién, demarcacion y titulacién de tierras
indigenas

Conflicto armado, derecho a la integridad personal, libertad de conciencia y
de religion, derecho a la propiedad privada

Desplazamiento forzado, derecho a la integridad personal, derecho de
circulacién y residencia, propiedad colectiva

Derecho a la vida, propiedad colectiva, proceso administrativo de
reivindicacion de tierras

Derechos politicos, igualdad ante la ley

Derecho a la vida, reconocimiento de la personalidad juridica, propiedad
colectiva, proceso de reivindicacion de tierras

Reconocimiento de la personalidad juridica, propiedad colectiva, uso y
goce de recursos naturales, participacion efectiva, derecho a la consulta,
beneficios compartidos

Conflicto armado, desaparicion forzada, derecho a la vida, integridad
personal y libertad personal




FECHA
. NOMBRE DEL CASO SENTENCIA DE FONDO TEMAS PRINCIPALES

9 i Caso Chitay Nechy otros vs. Guatemala 25 de mayo de 2010
10 FC)aso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. 24 de agosto de 2010
araguay

11 i Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México 30 de agosto de 2010

12 i Caso Rosendo Cantd y otra vs. México 31 de agosto de 2010

3 (aso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku 27 de junio de 2012
vs. Ecuador

14 i (aso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala | 4 de setiembre de 2012
(aso de los Pueblos Indigenas Kuna de

15 i Madungandiy Emberd de Bayano y sus 14 de octubre de 2014
miembros vs. Panamd

16 (aso Cpmunidad Garifuna de Punta Piedray 8 de octubre de 2015
sus miembros vs. Honduras

17 (aso Cpmunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y 8 de octubre de 2015
sus miembros vs. Honduras

18 i (Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam {25 de noviembre de 2015
(Caso Miembros de la Aldea Chichupacy

19 i comunidades vecinas del Municipio de 30 de noviembre de 2016
Rabinal vs. Guatemala

Desaparicion forzada, desplazamiento forzado, derecho de circulacion y
residencia, derecho a la proteccion de la familia, derechos de los nifios y
nifnas

Propiedad colectiva, delimitacion, demarcacion y titulacion de tierras
indigenas

Derecho a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, violencia
sexual, derechos de las mujeres indigenas

Derecho a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, violencia
sexual, tortura, derechos de las mujeres indigenas, derechos de los nifios y
ninas

Derecho a la vida e integridad personal, propiedad colectiva, consulta
previa, identidad cultural

Desaparicion forzada, desplazamiento forzado, imposibilidad de regreso

a tierras ancestrales, derecho de circulacién y residencia, derecho a la
integridad personal, violencia sexual

Desplazamiento de pueblos indigenas, reasentamiento en tierras
alternativas, propiedad colectiva

Propiedad colectiva indigena y tribal, consulta previa, identidad cultural

Propiedad colectiva, delimitacion, demarcacion y titulacion de tierras,
consulta previa

Pueblos tribales, propiedad colectiva, consulta previa, participacion
efectiva, identidad cultural

Conflicto armado, desplazamientos forzados, violencia sexual, tortura,
ejecuciones extrajudiciales, masacres, desaparicion forzada, derecho de
circulacion y residencia

Fuente: elaboracién propia a partir de sentencias emitidas por la Corte IDH hasta junio 2017.

La CIDH ha contribuido de manera significativa
en la construccion de los estdndares interame-
ricanos en la materia, al desarrollar el conteni-
do especifico de los derechos de los pueblos

FECHA
U R INFORME DE FONDO
Cas0 12.053. Comunidades Indigenas Mayas |

del Distrito de Toledo (Belice) 12 de octubre de 2004

2 (Caso Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala 27 de diciembre de 2002

indigenas y tribales en estos casos sometidos a
la Corte Interamericana. A esto deben sumarse
aquellos asuntos resueltos por la CIDH, no so-
metidos a conocimiento de la Corte.

TEMAS PRINCIPALES

i Derecho de propiedad y las tierras tradicionales, ausencia de consultas i
i efectivas y del consentimiento informado, derecho a la igualdad ante la ley, !
: proteccion de la ley y Ia no discriminacidn :

Proteccion del derecho a la propiedad en condiciones de igualdad,
i considerando su caracter colectivo e individual

Fuente: elaboracién propia a partir de casos resueltos por la CIDH, no sometidos a la Corte IDH hasta junio 2017.
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A pesar de los innegables avances, opinamos
que estos todavia no han sido suficientes para
garantizar la proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas y tribales en todos los aspec-
tos. Asi pues, aln existen temas relevantes en la
agenda indigena que no han tenido un mayor
desarrollo en el Sistema Interamericano y otros
que, si bien fueron abordados en un algin mo-
mento, continlan presentes en el debate acadé-
mico y en los espacios de discusién debido a su
complejidad. A ello se suma el hecho de que, si
bien los movimientos sociales y las organizacio-
nes indigenas acuden al Sistema Interamericano
para resolver los conflictos que no se han podido
solucionar en sus propios Estados, no siempre
los pronunciamientos de esta instancia han podi-
do responder a sus demandas y, por ello, se pre-
sentan retos importantes para el cumplimiento
de las medidas de reparacién ordenadas. Igual-
mente, la reciente aprobacién de la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DADPI) en el marco de la Organiza-
cion de Estados Americanos (OEA) también ha
generado algunas preocupaciones, ya que pre-
senta ciertas disposiciones consideradas menos
protectoras que las contenidas en la Declaracién
de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pue-
blos Indigenas.

El presente documento recoge las principales
ideas que se compartieron en el | Conversatorio
en Jurisprudencia Interamericana: Avances y re-
tos en materia de pueblos indigenas. Este espa-
cio contd con la participacion de dieciséis espe-
cialistas, incluidos lideres y lideresas indigenas de
distintos paises de la regién, como Brasil, Chile,
Colombia, Honduras, México y Peru. Asistioé tam-
bién el relator para los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la CIDH, comisionado Francisco
Eguiguren. Asimismo, en las discusiones partici-

paron mas de 180 personas, representantes de
sociedad civil, organizaciones indigenas, sector
publico, academia y Sistema Interamericano. To-
dos ellos reflexionaron de manera conjunta res-
pecto a los temas de principal preocupacién para
los pueblos y comunidades originarios en la re-
gion, con el fin de identificar los retos que supo-
nen para el Sistema Interamericano.

En suma, este documento se organiza en torno a
los cinco ejes tematicos abordados en el | Con-
versatorio, precedidos por una breve referencia
al contexto regional y cuestiones terminoldgicas
que surgieron como trasfondo a las discusiones.
El objetivo es presentar las principales reflexio-
nes y preocupaciones surgidas en este espacio a
los érganos del SIDH y demés actores del siste-
ma, y contribuir, de este modo, al fortalecimien-
to de los solidos estandares interamericanos en
materia de derechos de los pueblos indigenas y
tribales, de cara a los retos actuales para su ma-
terializacién efectiva en la region.



CONTEXTO REGIONAL
Y ASPECTOS PREVIOS
FUNDAMENTALES

1.1. El contexto en la region:
extraccion de recursos naturales
y desarrollo

NO ES POSIBLE ABORDAR LOS RETOS
PARA EL PLENO RECONOCIMIENTO Y
PROTECCION DE DERECHOS INDIGENAS
—ESPECIALMENTE DE AQUELLOS VIN-
CULADOS A LA TIERRA Y EL TERRITO-
RIO— SIN REFERIRNOS AL CONTEXTO
DE EXTRACTIVISMO EN LA REGION, el cual
se caracteriza por concebir el desarrollo como
crecimiento econémico. En otras palabras, dicho
crecimiento, en términos numéricos, se coloca
como objetivo central para el desarrollo nacio-
nal. Muchas veces, esta concepcién prima sobre
otras que tienen a la persona como centro. En-
tonces, el punto por resaltar es que la nocién
meramente econémica del desarrollo suele justi-
ficar actividades que promueven esta manera de
alcanzar bienestar. En suma, lo anterior favorece
un tipo especifico de actividades: las extractivas.

Igualmente, la alta demanda de materias primas,
el elevado precio de las commodities, los bajos
costos comparativos de los pasivos ambienta-
les y la falta de industria productiva en América
Latina determinan que nuestras economias co-
loquen en un lugar prioritario a las actividades
extractivas, con la consecuente dependencia de
muchos paises de la region de tales industrias®.

3 Por ejemplo, la contribucién econdmica de las industrias
extractivas al producto bruto interno (PBI) en 2012 fue de
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En este escenario, la tensidn entre derechos de
pueblos indigenas y crecimiento econémico aso-
ciado a dicho extractivismo, en muchos casos ha
generado que la balanza se haya inclinado, por
lo general limitando a los primeros en favor de
los segundos.

Algunas expresiones al respecto pueden ser
aquellos marcos regulatorios que brindan condi-
ciones més favorables a la actividad extractiva, en
menoscabo de la proteccion a la vida y diversidad
cultural de pueblos indigenas y tribales, valores
fundamentales de todo Estado democratico de
Derecho. Otro ejemplo podria ser aquel de pri-
vilegiar el establecimiento de mecanismos com-
pensatorios, con la consecuente limitacién, en el
mejor de los casos, de la participacion de los pue-
blos indigenas en los beneficios de los proyectos.
En este contexto hay que resaltar el rol de la con-
sulta previa, principal garantia para la proteccién
de dichos pueblos, que en ocasiones ha estado
limitada por la via legislativa; en consecuencia, su
aplicacién no permite salvaguardar los derechos
colectivos en juego®. A ello se suma el déficit de
procedimientos adecuados de evaluaciéon am-
biental y la desconfianza sobre estos procesos,

20.9% en Venezuela, 11.1% en Bolivia y 9.4% en Chile. Ver
mas en: Martner & Hanni (2012). Entre tanto, en el Perd, de
acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
del Pert (INEI), el sector de extraccidn de petréleo y minerales
representd el 11.5% en 2014, siendo el tercer sector en
aportar al PBI.

4 Véase DPLF y OXFAM (2015). Disponible en http://www.dplf.
org/sites/default/files/informe_consulta_previa_2015_web-
2.pdf.
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porque se encargan a entes vinculados a las em-
presas, sin que el Estado fiscalice su actuacion.

A la par de lo anterior, existe otro problema que
genera desazén entre el Estado y los pueblos
indigenas: en materia de titulacién y reconoci-
miento del derecho a la propiedad colectiva
sobre tierras y territorios es dificil ver avances
y mas frecuentes son los retrocesos. Asimismo,
existe la percepciéon de que es el Estado el que
termina definiendo las modalidades de gestion
del territorio, ignorando a menudo el derecho a
la autodeterminacion de los pueblos, reconoci-
do a nivel internacional®.

En resumen, este es el contexto en que suelen
enmarcarse los asuntos que pueblos y comunida-
des indigenas presentan a los érganos del Siste-
ma Interamericano. Ello exige, por tanto, la con-
sideracion por parte de la CIDH y la Corte IDH
de que regularmente se trata de situaciones que
reflejan relaciones de asimetria, deudas de carac-
ter histérico y marcos normativos e institucionales
poco proclives a la tutela de derechos.

1.2. Tierra, territorio y
autodeterminacion

En este punto, es preciso considerar los concep-
tos de tierra y territorio, por sus implicancias par-
ticulares para los pueblos indigenas. El término
“territorio”, por lo general, se refiere al espacio
geogréfico en el cual una comunidad politica
toma y ejerce decisiones?. Desde la nocion cla-

5 El derecho a la libre determinacion de los pueblos estd
reconocido expresamente en la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo
3; y en la Declaracién Americana sobre los derechos de los
Pueblos indigenas, articulo IlI.

6 En esa misma linea, puede sefalarse que “el territorio es el

sica de Estado-nacién se sostenia que en el te-
rritorio existe un solo pueblo, titular de la sobe-
rania que deriva sus decisiones al gobierno. Las
atribuciones de gobierno, a su vez, se entendian
ejercidas en este espacio donde se desenvuelve
la vida y la existencia colectiva del pueblo (Pas-
tor Ridruejo, 2016).

La nocién de territorio indigena refuta tal concepto
clasico, pues parte de reconocer que los pueblos
indigenas preexisten a los Estados y son, por tanto,
distintos a la idea de pueblo nacional en un senti-
do monocultural. Su preexistencia es precisamente
el hecho histérico que determina que sus formas
de vida y concepcién del mundo se entiendan
como anteriores a la figura del Estado nacional y
que requieran instituciones y practicas propias de
autogobierno. Ademas, la falta de territorio para
un pueblo indigena genera serias dificultades para
mantener su integridad cultural, en tanto es en este
espacio donde reproducen sus formas de vida. De
este modo, la afectaciéon de las tierras y territorios
que ocupan puede poner en riesgo la continuidad
cultural y, con ello, la vida del pueblo.

Entonces, el reconocimiento, a nivel internacio-
nal e interno, del derecho a la autodetermina-
cién y derechos sobre la tierra y el territorio refle-
ja precisamente el consenso sobre la necesidad
de asegurar que pueblos culturalmente distintos
puedan vivir y desarrollarse en un mismo Estado.
Ello implica, por tanto, entender que el territo-
rio nacional permite la convivencia de espacios
autogobernados por pueblos distintos, sin que
esto suponga en modo alguno una afectacion o

producto de un proceso de construccion social, por lo cual
no es tan solo un espacio geografico administrativo, sino que
puede consistir en varios espacios que comparten iniciativas y
poseen caracteristicas afines, de cardcter cultural, linglistico
o de marginacién”. Ver mas en: FAO (2012). Disponible en:
http://www.fao.org/docrep/015/md974s/md974s00.pdf.



amenaza tanto a su integridad como a la sobe-
rania estatal’.

Es pues crucial que los pronunciamientos de los
organos del Sistema Interamericano sean reflejo
de tal consenso, expresado en instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos y que, méas
bien, contribuyan a hacer frente a retos vigen-
tes. Mé&s que en la aceptaciéon de la autodeter-
minacién de los pueblos indigenas, los desafios
actuales residen en la materializacién de socie-
dades multiculturales y en la posibilidad de que
el Estado haga viable, en la practica, que estos
pueblos ejerzan libremente su autonomia.

1.3. El sujeto pueblo y la
diferenciacion con sus miembros

Desde los primeros casos resueltos sobre pueblos
y comunidades indigenas, la CIDH admitié que
estos colectivos son sujetos de derecho, distin-
tos a sus miembros, y que gozan de los derechos
reconocidos en la CADH y la DADDHE. De otro

7 Véase mas en Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 46; y Declaracion
Americana sobre los derechos de los Pueblos indigenas,
articulo IV.

8 En sucesivas demandas presentadas ante la Corte IDH, la CIDH
enfatiza en la necesidad de proteger los derechos de los pueblos
indigenas como sujeto colectivo. Esto ha sido expresado en
el caso de los “12 Clanes Saramaka” (Caso 12.338) contra la
Republica de Surinam, del 23 de junio de 1966. En este la CIDH
sostuvo que “el pueblo Saramaka constituye un grupo separado
que merece especial proteccién del Estado, y afirmd que la
inexistencia de reconocimiento o proteccién constitucional
y legislativa de los derechos colectivos de las comunidades
Saramaka refleja un tratamiento desigual de la ley”. Asimismo,
en los casos de la comunidad indigena “Yakye Axa del Pueblo
Enxet-Lengua” (Caso 12.31 3), del 17 de marzo de 2003, y en el
caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa del pueblo Enxet
(Caso 12.419) del 3 de febrero de 2005, ambos contra Paraguay,
la CIDH enfatizd que “el respeto a los derechos colectivos de
propiedad y posesién de los pueblos indigenas sobre sus tierras
y territorios ancestrales constituye una obligacion de los Estados
partes de la Convencion y que su inobservancia compromete la
responsabilidad internacional de los mismos”.
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lado, si bien la jurisprudencia de la Corte IDH en
la materia se ha gestado en un promedio de dieci-
séis afnos, durante los primeros diez esta se refirié
a "los miembros de las comunidades” afectadas,
ya que entendia que la violacion repercutia en las
personas individualmente consideradas’, mas no
sobre el sujeto colectivo como tal.

En 2012, con la sentencia del Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte dio un avan-
ce significativo al reconocer que la victima es propia-
mente el pueblo como colectivo y no solo los miem-
bros individualmente considerados'. Se destaca que
este reconocimiento marca un hito fundamental en
la jurisprudencia de la Corte que se debe reafirmary
mantener en los siguientes pronunciamientos.

Es positivo notar que, con posterioridad, en su
Opinién Consultiva OC-22/16 sobre  titularidad
de derechos de las personas juridicas, la Corte
reiteré este criterio. Al respecto, indicé que “las
comunidades indigenas y tribales son titulares de
algunos derechos protegidos en la Convencién
Americana”, teniendo en cuenta que, por ejem-
plo, el derecho a la propiedad o al territorio solo
puede ser ejercido por medio de la colectividad'".

Debe advertirse, sin embargo, que en este pronuncia-

9 Véase al respecto Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001; Caso de la Comunidad
Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005; Caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005; Caso Yatama vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007;
y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010.

10 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 231.

11 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas
en el sistema interamericano de derechos humanos. Opinion
Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, parr. 140.3.



miento se deja de lado la expresiéon “pueblo” y se usa
Unicamente “comunidad”. Cabe sefalar que ambos
términos no pueden ser usados indistintamente, en

tanto se refieren a cuestiones distintas.

PUEBLO
Conglomerado humano caracterizado por tener rasgos
comunes en términos territoriales, histéricos, culturales,
étnicos. Los rasgos comunes le dan un sentido de
identidad que puede expresarse a través de ideologias
nacionalistas o étnicas. (Stavenhagen, 1992: pp. 83-99)

PUEBLO INDiGENA

Pueblos considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais

0 en una region geografica a la que pertenece el pais

en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas. (Articulo 1.2 del Convenio 169)

PUEBLO TRIBAL

Pueblos cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas
les distingan de otros sectores de la colectividad nacional,

y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.
(Articulo 1.1 del Convenio 169)

COMUNIDAD

Puede referirse a la asociacion de familias extensas o de
familias nucleares, pertenecientes a determinado pueblo
indigena o tribal. (Mossbrucker: 1990)
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Recomendaciones

Se sugiere que los 6rganos del SIDH
tomen en cuenta que los asuntos
sometidos a su conocimiento suelen
reflejar relaciones de asimetria, deudas
historicas y marcos regulatorios e
institucionales poco proclives a la tutela
de derechos.

Existe un consenso, expresado en
instrumentos internacionales de
derechos humanos, sobre el derecho a
la libre determinacién de los pueblos

y el autogobierno sobre las tierras y
territorios ocupados histéricamente. Hay
una expectativa de que los érganos del
Sistema Interamericano hagan eco de
tal reconocimiento y contribuyan a hacer
frente a retos actuales, en equilibrio

con la idea de un Estado intercultural.
Tales desafios se relacionan con la
concrecién practica del derecho a la
libre determinacién de los pueblos.

Se destaca como un avance fundamental
el reconocimiento de los pueblos
indigenas y tribales como sujetos
colectivos, distintos a sus miembros, y
titulares de derechos protegidos por

los instrumentos interamericanos. Es
fundamental, sin embargo, mantener
dicha linea jurisprudencial en futuros
pronunciamientos. Es igualmente
importante referirse a pueblos y
comunidades teniendo en cuenta que no
son términos equivalentes.



GARANTIAS EN TORNO A LAS TIERRAS,
TERRITORIOS Y RECURSOS NATURALES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

LA COMISION Y LA CORTE IDH HAN DESA-
RROLLADO CONJUNTAMENTE GARAN-
TIAS SOBRE LAS TIERRAS, TERRITORIOS Y
RECURSOS NATURALES DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y TRIBALES DEL CONTINENTE,
El derecho a la titulacién y registro, la delimitacion
y demarcaciéon del territorio y la restitucién o la
proteccion frente a terceros son algunas de estas
garantias indispensables. Tal desarrollo jurispru-
dencial se ha basado principalmente en el derecho
a la propiedad, reconocido en el articulo 21 de la
CADH y en el articulo XXIII de la Declaracién Ame-
ricana. Este derecho ha ofrecido la via mas impor-
tante para la proteccién del territorio y con ello, la
protecciéon de elementos vinculados a su cosmovi-
sion, vida espiritual y formas de vida, en general.

Al mismo tiempo que se reconoce el aporte fun-
damental del SIDH en este dmbito, se identifican,
de un lado, importantes obstaculos para hacer
efectivas tales garantias', y de otro, aspectos en
los cuales los estdndares existentes podrian ser
esclarecidos o fortalecidos. A continuacién, nos
referimos a este Ultimo aspecto, a partir de las re-
flexiones planteadas en el Primer Conversatorio
en Jurisprudencia Interamericana.

12 Enelmarcodel Primer ConversatorioenJurisprudencia Interamericana
se advirtieron obstaculos tales como: procedimientos burocraticos y
legislacion sumamente engorrosa y dispersa; desconocimiento por
parte de funcionarios publicos de derechos indigenas; instituciones
publicas, sobre todo del sector agrario, que tienen un enfoque sobre
el uso del territorio que concibe su importancia en términos de
productividad; otorgamiento de titulos separados a comunidades, en
lugar de un titulo Unico al pueblo; despojos o invasion de tierras por
parte de terceros; criminalizacién y persecucion penal de dirigentes
involucrados en defensa de tierras y territorios; entre otros.
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2.1. La determinacion del alcance
del territorio

Se recibieron expresiones de preocupacién en
relacion con (i) los estandares probatorios exigi-
dos por la Corte IDH para determinar el alcance
de las tierras y territorio reclamado por pueblos
y comunidades indigenas y tribales; y (ii) la pos-
tergacion de una decision sobre el otorgamiento
o no de un titulo colectivo a las autoridades in-
ternas.

En cuanto al primer punto, se observé que, en
los primeros casos resueltos, la Corte determi-
no el alcance del territorio ancestral con base en
la prueba aportada por las partes, teniendo en
cuenta especialmente aquella presentada por el
propio pueblo o comunidad®. A partir de ello, la
Corte determina si el Estado cumplié o no con
reconocerlo, titularlo y demarcarlo.

13 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrs.
73.9 y 211. Como ha advertido la CIDH, para identificar el
territorio tradicional, los 6rganos del sistema “han examinado
pruebas de la ocupacion y utilizacion histdricas de las tierras
y recursos por miembros de la comunidad; del desarrollo de
practicas tradicionales de subsistencia, rituales o de sanacion;
de la toponimia de la zona en el lenguaje de la comunidad;
y estudios y documentacion técnicos; asi como pruebas
de la idoneidad del territorio reclamado para el desarrollo
de la comunidad correspondiente”. CIDH. Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales
y recursos naturales: normas vy jurisprudencia del sistema
interamericano de derechos humanos. parr. 79. OEA/Ser.L/V/
1. Doc. 56/09. 30 de diciembre de 20009.



Recientemente, en el caso de Comunidad Gari-
funa Triunfo la Cruz y sus miembros vs. Hondu-
ras, por ejemplo, se nota que parece no haberse
otorgado suficiente relevancia probatoria al al-
cance del territorio alegado por los representan-
tes de la comunidad ni al mapa que se presenté
sobre su territorio ancestral. La Corte se refirié al
desacuerdo entre los representantes y la Comi-
sién con el Estado sobre el alcance del territorio
ancestral, en los siguientes términos:

En cuanto al territorio ancestral de la Comu-
nidad, existen dos versiones distintas, por un
lado, los representantes y la Comisién alegan
que el mismo se ubica en el rea delimitada
hacia el norte con el Mar Caribe, al sur con
el cerro El Tigre, al este con el Parque Na-
cional Punta Izopo y al oeste con el cerro
Triunfo de la Cruz, abarcando 2840 hectéreas
que incluyen “la zona de viviendas [] [y] el
habitat funcional”, reconociéndose como tal
las zonas alrededor de cerro El Tigre, el ce-
rro Punta Izopo y el rio Platano. Por su parte,
el Estado rechazé que el territorio Garifuna
sea el indicado dado que el informe elabo-
rado por el Central American and Caribbean
Research Council (CACRC), que incluye un
mapa en base del cual los representantes y
la Comisién formularon sus alegatos respecto
del territorio ancestral, “no es un documento
definitivo, sino una aproximacién cuyo con-
tenido se basa en la version unilateral de los
interesados'.

Cabe notar que los representantes presentaron
como prueba un mapa incluido en un informe
del Central American and Caribbean Research

14 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y
sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015, parr. 53.
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Council (CACRC) de 2002. En su fallo, la Corte
cuestioné que se haya remitido un informe de
CACRC de 2006 que incluye el mapa del infor-
me de 2002 y que estos hayan sido presentados
por primera vez durante el trédmite del caso ante
la Comision. Asimismo, resalté que no se habian
detallado las fuentes de elaboracién del mapa'™.
De este modo, concluyé que carecia de elemen-
tos de prueba suficientes para determinar la ex-
tension real del territorio tradicional’.

Esto se evidencia también en el caso de los Pue-
blos Kalifia y Lokono vs. Surinam, en el que los
representantes sefalaron que la extensiéon del
territorio era de aproximadamente 133 945 hec-
tareas y entregaron como medios de prueba un
mapa de los limites aproximados y los relatos
de los ancianos que indicaban los lugares en los
que habitaban los kalifia y los lokono. La Corte
establecié que es un deber del Estado delimitar
los territorios tradicionales y que le corresponde,
mediante un proceso consultivo y a través de las
medidas necesarias de caracter administrativo y
legales, conforme a los estandares internaciona-
les en la materia, delimitar los territorios que les
corresponden a los pueblos kalifia y lokono, para
luego proceder a demarcarlos y titularlos'’.

15 En particular, la Corte sefialé que: “Con respecto a la prueba
sobre la cual se sustenta el informe de la CACRC de 2002,
no se especifica cuales fueron las fuentes que llevaron a la
elaboracion del referido mapa, Unicamente consta en el
informe del Panel de inspeccion del Banco Mundial que
el “estudio/diagndstico de tierras, que fue realizado por
el Consejo de Investigacion Centroamericano y del Caribe
(Central American and Caribbean Research Council, CACRC),
se basd en una metodologia participativa para cartografiar
los reclamos territoriales de 25 comunidades garifunas y
misquitas sobre la costa nortefia”. Corte IDH. Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de
2015, parr. 113.

16 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y
sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015, parr. 117.

17 Confréntese Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs.



Esto conduce al segundo punto, pues es posi-
ble notar que la Corte parece dejar a las auto-
ridades internas la decision sobre el territorio y
solicitarles que resuelvan con base en principios
que establece la sentencia. Asi pues, se ordena
que el Estado provea un mecanismo para ello,
con la consecuente postergaciéon de la decision
al dmbito interno’®.

De este modo, en asuntos relativos al reconoci-
miento de tierras y territorios de pueblos indi-
genas y tribales, lo que la Corte ha venido ha-
ciendo es considerar un conflicto de derechos,
brindar ciertas pautas para resolverlo, pero no
de manera directa, sino que ha remitido la tarea
a las autoridades internas'®. En estos casos, el
largo proceso seguido ante el SIDH tiene como
resultado la reafirmacién de un derecho a revin-
dicar su propiedad, mas no un derecho de pro-
piedad ya declarado.

2.2. Areas naturales protegidas y
territorios indigenas

La compatibilidad entre areas naturales protegi-
dasy pueblos indigenas fue abordada por la Cor-
te Interamericana en el afo 2015, en la sentencia
recaida en el Caso Pueblos Kalifa y Lokono vs.
Surinam. Es positivo notar que la Corte partié
por reconocer que “los pueblos indigenas, por

Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015, parr. 141.

18 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigena Kuna de Madungandi
y Embera de Bayano y sus miembros vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14
de octubre de 2014, parr. 119; y Caso Pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2015, parr. 141.

19 Normalmente en casos de restriccion en el ejercicio
de derechos, la Corte hace directamente un juicio de
proporcionalidad. Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
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lo general, pueden desempenar un rol relevante
en la conservacion de la naturaleza, dado que
ciertos usos tradicionales conllevan précticas de
sustentabilidad y se consideran fundamentales
para la eficacia de las estrategias de conserva-
cién”?. En virtud de ello, fue posible afirmar que
“el derecho de los pueblos indigenas y las nor-
mas internacionales de medio ambiente deben
comprenderse como derechos complementarios
y no excluyentes”?'. Al mismo tiempo, la Corte
sefal6 que:

[...] [Llos criterios de a) participacién efectiva,
b) acceso y uso de sus territorios tradicionales
y ¢) de recibir beneficios de la conservacién
—todos ellos, siempre y cuando sean com-
patibles con la proteccion y utilizacion soste-
nible— (supra parr. 177), resultan elementos
fundamentales para alcanzar dicha compatibi-
lidad, la cual debe ser evaluada por el Estado.
En consecuencia, es necesario que el Estado
cuente con mecanismos adecuados para la
implementacion de tales criterios como par-
te de la garantia de los pueblos indigenas y
tribales a su vida digna e identidad cultural,
en relacion con la proteccién de los recursos
naturales que se encuentren en sus territorios

tradicionales [...]%.

Este pronunciamiento apunta entonces a brindar
elementos que permitan atender situaciones en
las cuales sea necesario compatibilizar la protec-
cion de las reas naturales protegidas con el uso

20 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parr. 173.

21 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parr. 173.

22 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parr. 181.



y goce de los territorios indigenas. Ahora bien,
se advierte que normalmente este tema se abor-
da considerando que se trata de un interés ge-
neral —como es el medio ambiente— frente a
un interés colectivo —el derecho al territorio del
pueblo o comunidad de que se trate—. Podria
avanzarse en afirmar que la conservaciéon de la
diversidad cultural y la preservaciéon de la exis-
tencia de los pueblos indigenas tienen también
una dimensién de interés general. Ademas del
interés del propio pueblo estad el del pais por
conservar esa diversidad. Asimismo, puede eva-
luarse considerar que en el caso de que se trate
de su habitat funcional —areas que han ocupado
tradicionalmente—, el Estado debe realizar un
juicio de ponderacién; si es en favor del pueblo
indigena, entonces el territorio debe titularse y
demarcarse.

Otro aspecto importante es que en el Caso Pue-
blos Kalifa y Lokono vs. Surinam, se presentd
una superposicion entre el territorio indigena y
las reservas creadas. En efecto, los representan-
tes sefialaron que "“aproximadamente 10 800 ha
de la Reserva Wia, 4000 ha de la Reserva Galibi,
y 45 000 ha de la Reserva Wane Kreek se en-
cuentran ubicadas dentro del territorio ancestral
de los Pueblos Kalifia y Lokono”. Indicaron que,
de este modo, “las tres reservas en su conjunto
abarcan un aproximado de 59 800 hectareas de
las 133 945 hectareas reclamadas en el presente
caso”?. No obstante, la Corte sefialé que tales
reservas eran “colindantes” con el territorio?. Es
importante mencionar que con ello puede en-
tenderse que se estd asumiendo que no existia

23 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parr. 71.

24 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parr. 166-168.
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la superposicion alegada por los peticionarios,
lo cual puede tener consecuencias adversas en
los procesos de reivindicacion de sus tierras y te-
rritorios.

2.3. Interpretacion a partir

de la Declaracion Americana
sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas

Se considera que la CIDH y la Corte IDH deben
cuidar la utilizacién de la DADPI en la interpre-
tacién del contenido de la CADH y la DADDH,
dado que ciertas disposiciones de su texto pue-
den ser leidas como un retroceso por algunos
pueblos indigenas. En particular, se observa que
la Declaracién Americana impone un desafio a
proposito del estandar de delimitacién y demar-
cacioén de territorio, pues deriva al Estado y a los
procedimientos estatales la forma de demarca-
cion y de titulacion®. Esto contrasta con los es-
tandares especificos que existen sobre esta ma-
teria en el Sistema Interamericano®.

Una disposicién que también arroja insatisfac-
cion es el articulo XIX inciso 3 de la DADPI, que
establece que los pueblos indigenas tienen “de-
recho de ser protegidos contra la introduccion,
abandono, dispersién, transito, uso indiscrimi-
nado o depdsito de cualquier material peligroso
que pueda afectar negativamente a las comuni-
dades, tierras, territorios y recursos indigenas”.
Este acapite utiliza un lenguaje mas vago que el

25 Articulo XXV.5 de la Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

26 Para un consolidado sobre este punto, véase CIDH. Derechos
de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales: normas y jurisprudencia
del sistema interamericano de derechos humanos. IV.B:
Titulacion juridica y registro de propiedad. OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 56/09. 30 de diciembre de 2009.



articulo 29.2 de la Declaracion de Naciones Uni-
das que exige para ello “su consentimiento libre,
previo e informado”.

Una de las razones que ha generado dudas
sobre el proceso y su resultado es la reducida
participacion de las organizaciones indigenas.
Aunque desde abril de 2001 pasé a ser un ele-
mento central con el establecimiento de sesio-
nes especiales del Grupo de Trabajo que ana-
lizaba el Proyecto de Declaracién Americana,
la participacion de representantes indigenas ha
sido muy limitada, incluso en momentos claves.
Cabe precisar que se conformé un “conclave
indigena”, compuesto por cuatro delegados,
dos representantes del hemisferio sur y dos del
hemisferio norte?. También participaron como
observadores otros delegados —en su mayoria
de Canada, Estados Unidos y tres del resto del
continente—, quienes pudieron expresarse en
dicha reunién. No obstante, debido a la amplisi-
ma diversidad de pueblos originarios en nuestro
continente, esta iniciativa resulté poco represen-
tativa e insuficiente para reflejar las diferencias
entre problematicas y agendas propias.

En este escenario, la Declaracién Americana
debe ser entendida como un instrumento que no
puede sino fortalecer y complementar lo ya avan-
zado. Para aquellos casos en que existan disposi-
ciones mas favorables, estas deben ser preferidas
sobre la base del principio pro personae. Por tan-
to se evidencia un reto respecto a cémo dialoga
el sistema de proteccion regional de derechos hu-
manos con el érgano maximo de representacion
politica a nivel de la regién, la Asamblea General
de la OEA.

27 La informacion detallada del proceso puede encontrarse en
el siguiente sitio web de la Comision de Asuntos Juridicos y
Politicos del Consejo Permanente de la OEA: http://www.oas.
org/consejo/sp/cajp/Indigenas%20sesion%20especial.asp.
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Recomendaciones

Es deseable considerar, especialmente,
las pruebas presentadas por los
representantes del propio pueblo o
comunidad indigena para determinar el
alcance del territorio.

Un avance importante son los criterios
que establece la Corte para ponderar

la tension entre pueblos indigenas y

proteccién medioambiental, que se
presenta con frecuencia en nuestros
paises. Se recomienda una mayor
profundizacién al respecto por parte de
la Corte, de manera que se cuente con
mas elementos definitorios.

La Declaracién Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas
debe ser utilizada como un instrumento
interpretativo del contenido de la CADH
y la DADDH, siempre que se trate de
disposiciones mas favorables para la
proteccién de derechos.




PUEBLOS INDIGENAS EN AISLAMIENTO
VOLUNTARIO Y CONTACTO INICIAL:
NECESIDAD DE ADAPTACION DEL SIDH

LA REGION AMERICANA TIENE LA PARTI-
CULARIDAD DE SER LA QUE CUENTA CON
MAYOR NUMERO DE PUEBLOS INDIGENAS
EN SITUACION DE AISLAMIENTO VOLUN-
TARIO Y CONTACTO INICIAL (PIACI) EN EL
MUNDO?=, Se tiene conocimiento sobre la pre-
sencia de PIACI en siete paises de Sudamérica
—Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay,
Perl y Venezuela—; y hay indicios de ellos en
otros dos —Guyana y Surinam, en las zonas fron-
terizas con Brasil—?’. Para estos pueblos, que
no mantienen contactos sostenidos con la po-
blacién mayoritaria o no indigena, resulta espe-
cialmente relevante contar con garantias que les
permitan proteger sus derechos al ser sujetos de
alta vulnerabilidad. Ademés, dada su decisidn
de aislamiento o reciente contacto, se trata de
pueblos que no pueden procurar su defensa por
ellos mismos, sino que dependen de la actua-
cién de terceros.

Sibien se reconoce que varios paises con presen-
cia de PIACI han adoptado medidas normativas
y de politica plblica para atender su situacién
especiﬁca, en este dmbito aln existen vacios,
asi como retos practicos para su efectividad®.

28 CIDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto
inicial en las Américas: Recomendaciones para el pleno
respeto a sus derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/13.
30 de diciembre de 2013. parr. 1.

29 IDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto
inicial en las Américas: Recomendaciones para el pleno
respeto a sus derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/13.
30 de diciembre de 2013. pérr. 15.

30 Las medidas cautelares otorgadas por la CIDH han probado
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Como punto de partida, debe considerarse que
el marco normativo relativo a los PIACI debe ser
construido a partir de los principios de libre de-
terminacion, no contacto, la alta vulnerabilidad
del grupo, la diversidad cultural, el principio pre-
cautorio, entre otros reconocidos en el dmbito
internacional®’.

Lo anterior evidencia la necesidad de adaptacion
del Sistema Interamericano para atender la situa-
cion especifica de los PIACI. Se advierte que debe
primar una aproximacién que permita su adapta-
cion a la realidad de estos pueblos. Al respecto,
existen diferentes posibilidades interpretativas
que podrian manejarse en situaciones de esta
naturaleza, que se encuentran pendientes ante el
sistema, como el caso de los Tagaeri Taromenane
relativo a Ecuador®’. Si bien hasta la fecha solo
existe el pronunciamiento de admisibilidad de la
CIDH en dicho asunto, es posible identificar algu-
nos aspectos que requeririan ser adaptados, tales

ser un instrumento Util para apuntalar la institucionalidad
publica, como en el caso de los pueblos en aislamiento Tagaeri
y Taromenane contra Ecuador, Mashco Piro, Yoray Amahuaca
contra Peru, y Ayoreo Totobiegosode contra Paraguay. Las
medidas generan mandatos de proteccion de los territorios
de los pueblos, en los que los Estados deben crear zonas
intangibles y, con ello, limitar la intervencion de terceros.

31 ACNUDH. Directrices de proteccion para los pueblos indigenas
en aislamiento y en contacto inicial de la regién amazdnica, el
Gran Chaco y la region oriental de Paraguay. Resultado de las
consultas realizadas por ACNUDH en la regién: Bolivia, Brasil,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru y Venezuela. Mayo de
2012.

32 CIDH. Informe de Admisibilidad N° 96/14. Peticion 422-06.
Pueblos Indigenas en Aislamiento Tagaeri y Taromenani
(Ecuador). 6 de noviembre de 2014.



como la representacion, individualizacién, agota-
miento de recursos, analisis juridico y medios pro-
batorios en futuras decisiones.

3.1. Cuestiones procesales

o previas: identificacion de
victimas, representacion y
agotamiento de recursos

La CIDH y la Corte IDH exigen que las victimas
sean identificadas o identificables®. En casos re-
lativos a comunidades o pueblos indigenas y tri-
bales, se ha aceptado su caracter de “identifica-
ble”. Sin embargo, este requisito no puede ser
exigido respecto a los pueblos en aislamiento.
La posibilidad de identificacién, aun planteada
en términos colectivos, es dificil sino imposible
de realizar, pues no se puede conocer la dimen-
sién real de estos grupos ni el nimero aproxima-
do de sus miembros. Ante ello, el Sistema Inte-
ramericano debe responder de manera flexible.

Es positivo notar que en su Informe de Admisi-
bilidad sobre la peticion de los pueblos Tagaeri
Taromenani, la CIDH reconocié que su condicion

33 Al respecto, el Reglamento de la Corte IDH establece en
el articulo 35.2 relativo al “Sometimiento del caso por
parte de la Comisién” que (...) para que el caso pueda ser
examinado, la Corte deberarecibir la siguiente informacidn,
“cuando se justificare que no fue posible identificar a
alguna o algunas presuntas victimas de los hechos del caso
por tratarse de casos de violaciones masivas o colectivas,
el Tribunal decidird en su oportunidad si las considera
victimas”. De otro lado, algunos ejemplos se encuentran en
distintas resoluciones de medidas provisionales solicitadas
por la CIDH a la Corte IDH. Asi, en el caso del pueblo
indigena Kankuamo respecto de la Republica de Colombia,
se hace referencia a “la proteccion de una pluralidad
de personas que no han sido previamente nominadas,
pero que si son identificables y determinables y se
encuentran en una situacién de grave peligro en razén de
su pertenencia a una comunidad.” En este caso, el pueblo
indigena Kankuamo, “integrado por aproximadamente
6000 personas, constituyen comunidades organizadas,
ubicadas en un lugar geografico determinado ()"
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de aislamiento plantea una situacién sui generis
respecto a la posibilidad de individualizacién de
sus miembros, y consideré que la imposibilidad
de contactarse con la sociedad mayoritaria no
deberia ser un obstaculo para recurrir al Sistema
Interamericano. En atencién a ello, concluyé que
tenia competencia ratione personae para el exa-
men de la peticién®.

De otro lado, la representacion es un asunto que
puede presentar complejidades. Seria vélido re-
conocer la representacién de los PIACI por otros
pueblos indigenas u organizaciones, aunque no
haya un agravio directamente a ellos, en tanto se
entiende que existe un interés comun: la protec-
cion de la diversidad cultural. Si bien deben te-
nerse en cuenta los elementos propios de cada
caso, debe considerarse la admisién de repre-
sentaciones diferenciadas cuando dos o mas or-
ganizaciones buscan representar a los PIACI con
posiciones distintas.

En cuanto al requisito de agotamiento de re-
cursos internos, deberia adoptarse una aproxi-
macion flexible, que no exija su estricto cumpli-
miento. Se deben tener en cuenta los multiples
factores —tanto facticos como legales— que
imposibilitan el cumplimiento de este condicio-
namiento y que los Estados no siempre estan en
capacidad de responder ante la problematica de
los PIACI. Puede entenderse que nos encontra-
mos frente a supuestos de excepcion a la regla
del agotamiento de los recursos internos, ya sea
en el relativo al impedimento de agotar los re-
cursos (articulo 46.2.b y 46.2.c) o a la inexisten-
cia de procedimientos internos (articulo 46.2.a).
Asi lo hizo la CIDH en el referido informe de ad-

34 CIDH. Informe de Admisibilidad N° 96/14. Peticién 422-06.
Pueblos Indigenas en Aislamiento Tagaeri y Taromenani
(Ecuador). 6 de noviembre de 2014, parr. 37.
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misibilidad, en el que indicé que el estudio del
agotamiento de recursos internos no es exigible
una vez que se acredite que no se contd con me-
canismos adecuados y efectivos para exigir del
Estado la proteccion de los derechos, dada las
caracteristicas propias del caso®.

3.2. Cuestiones de fondo:
adaptacion de derechos y
estandar de la prueba

La jurisprudencia en materia de propiedad co-
lectiva tendria que ser adaptada a la situacion
particular de los PIACI. Un ejemplo se refiere a
la obligacién de delimitar y demarcar los terri-
torios, pues ello debe realizarse sin establecer
contacto con las poblaciones. En cuanto a la pro-
teccion de tierras y recursos naturales, por ejem-
plo, tendrian que considerarse mecanismos que
frenen el ingreso de terceros al territorio, lo que
para el Estado implica crear zonas intangibles,
tener recursos econdémicos para emprender es-
tos procesos, entre otros.

En el caso de la consulta previa, se requiere tam-
bién una interpretacion especial. Para un sector,
se debe entender la decisiéon de aislamiento
como una respuesta en si misma a los procesos
de consulta. En ese sentido, la CIDH ha conside-
rado que, en atencioén al principio pro personae
y asumiendo el principio de no contacto como
una condicién fundamental, los factores prin-
cipales por considerar cuando se analiza si los
pueblos en aislamiento voluntario dan su con-
sentimiento o no a la presencia de personas aje-
nas a su pueblo en sus territorios ancestrales son

35 Confrdontese CIDH. Informe de Admisibilidad N° 96/14.
Peticion 422-06. Pueblos Indigenas en Aislamiento Tagaeri y
Taromenani (Ecuador). 6 de noviembre de 2014, parrs. 43-48.

(i) el rechazo manifiesto a la presencia de perso-
nas ajenas a su pueblo en sus territorio, y (ii) su
decision de mantenerse en aislamiento respecto
de otros pueblos y personas®.

Otros, como Rodolfo Stavenhagen, ex relator
especial de las Naciones Unidas sobre la Situa-
cién de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales de los Pueblos Indigenas, plantean
como posibilidad que los procesos de consulta
se lleven a cabo con miembros representativos
de los PIACI¥. Sin embargo, esta posibilidad
también puede originar conflictos interétnicos.

En cuanto a los pueblos en contacto inicial, no
se puede aplicar el proceso de consulta indiscri-
minadamente, sino que debe aplicarse ad hoc,
como han sugerido el ex relator James Anaya
y la CIDH. El primero ha expresado que, como
parte de un proceso continuo de consulta, los
Estados podrian coordinar esfuerzos con las or-
ganizaciones indigenas representativas de los
segmentos en contacto de un pueblo cuando
sus acciones por la reivindicacion general del te-
rritorio tradicional [indigena] incluy[a]n la protec-
cién de grupos en aislamiento®®. Por su parte, la
CIDH consideré que “los Estados deben aplicar
los estandares desarrollados por la Comisién y la
Corte Interamericanas de manera culturalmente

36 CIDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto
inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il, 30 de diciembre de
2013, parr. 25.

37 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator
Especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen. Doc. ONU A/HRC/4/32, 27 de febrero de 2007,
parr. 48.

38 ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya.
Adenda: Casos examinados por el Relator Especial (junio
2009 — julio 2010), A/HRC/15/37/Add.1, 15 de setiembre de
2010, parr. 335.



apropiada, de acuerdo a las circunstancias de
cada caso especifico y tomando en cuenta el ni-
vel de contacto del pueblo de que se trate”*?. En
materia probatoria, y en virtud al principio de no
contacto, no es posible exigir pruebas directas,
por lo que las pruebas circunstanciales resultan
fundamentales y se puede operar a partir de pre-
sunciones, de ser necesario.

Es indispensable entonces que la CIDH —y even-
tualmente |la Corte— tomen en cuenta la particu-
laridad de estos pueblos en dmbitos procesales
y de contenido. Para ello, el referente funda-
mental es respetar su decision de permanecer
en aislamiento y depender del entorno en el que
habitan para su supervivencia fisica y cultural.

39 CIDH. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto
inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il, 30 de diciembre de
2013, parr. 26.
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Recomendaciones

Se deben considerar las particularidades
de los PIACl y responder de manera
flexible tanto en cuestiones procesales
como en aspectos de fondo.

Aspectos como la identificacion de

las victimas, la representacién vy el
agotamiento de recursos internos deben
ser aplicados a casos de PIACI, segin

el principio pro personae, de manera
que estos pueblos puedan acceder al
sistema.

Es deseable que se esclarezca la
interpretacion especial de la consulta
previa en el caso de los pueblos en
aislamiento voluntario, ya sea tomando
en cuenta el rechazo manifiesto a
terceros en sus territorios y su decision
de aislamiento, o permitiendo que sus
miembros representativos participen en
el proceso.




CONSULTA PREVIA:
LUCES Y SOMBRAS EN LA

JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

A

UNA DE LAS GARANTIAS QUE HA OCUPA-
DO UN LUGAR CENTRAL EN EL QUEHACER
DE LA CORTE Y LA CIDH ES EL DERECHO A
LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMA-
DA, Y EN SU CASO, A CONSEGUIR EL CON-
SENTIMIENTO. Este derecho supone el deber
estatal de realizar consultas previas con los pue-
blos indigenas o tribales frente a medidas sus-
ceptibles de afectarles directamente.

Asi pues, el derecho a la consulta se encuentra
reconocido expresamente en instrumentos inter-
nacionales especificos de pueblos indigenas —
como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién
de la ONU sobre Pueblos Indigenas®—. Igual-
mente, a partir de tratados de derechos humanos
de carécter general, los 6rganos a cargo de velar
por su cumplimiento han interpretado que este
se deriva de otros derechos*'. La CIDH y la Cor-
te han desarrollado el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas y tribales a partir del de-
recho a la propiedad, reconocido en el articulo

40 Convenio 169 de la OIT (articulos 6 y 7), Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(articulos 27y 32) y Declaracién Americana sobre los derechos
de los pueblos indigenas (articulo XXIX.4).

41 Tal es el caso de los comités a cargo de velar por el
cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), y de la Convencidn contra la Discriminacion
Racial. Véase, entre otros, ONU. Comité de Derechos
Humanos. Caso Angela Poma Poma vs. Pert. Comunicacion
N2 1457/2006. CCPR/C/95/D/1457/2006, 24 de abril de 2009.
ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.
Recomendacién General 23, relativa a los derechos de los
pueblos indigenas, 512 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7 at 248 (1997).

22| IDEHPUCP

21 de la Convencién Americana, y sobre la base
de tales instrumentos y pronunciamientos inter-
nacionales. La sentencia hito en la materia es la
correspondiente al caso del Pueblo de Saramaka
vs. Surinam. Con posterioridad, la Corte se ha re-
ferido a la materia en casos como Pueblo Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador, y Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras*.

En sus pronunciamientos, la Corte IDH ha esta-
blecido que, si bien el derecho a la propiedad de
los pueblos indigenas y tribales no es absoluto,
para restringirlo o limitar su ejercicio los Estados
deben cumplir ciertas garantias, conformadas
por un estandar tripartito. Dicho estdndar con-
siste en: (i) dar cumplimiento a los requisitos es-
tablecidos para los casos de expropiacién en el
articulo 21 de la Convencién Americana; (ii) ase-
gurarse de que el otorgamiento de la concesiéon
no afecte la supervivencia del pueblo indigena
o tribal; y (iii) otorgar beneficios razonables deri-
vados del proyecto y realizar estudios previos de
impacto socio ambiental y participacion efectiva.
Esta dltima garantia se refiere precisamente al
derecho a la consulta previa, libre e informada®.

42 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y
sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305. parr. 154
y ss.

43 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245. parr. 167 y parr. 180-182. Corte
IDH. Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.



A pesar de tratarse de garantias fundamentales,
se observa que existe una brecha importante en-
tre el reconocimiento internacional del derecho,
su implementacién en el ordenamiento interno
y las posibilidades reales de que este cumpla
el objetivo de asegurar los derechos colectivos
frente a medidas que los afecten*. Al mismo
tiempo, es posible identificar algunos alcances
de este derecho que requieren ser fortalecidos o
aclarados por el SIDH, lo cual tendré implicancias
positivas en su implementacién a nivel interno.

4.1. Alcance de la consulta:
medidas materia de consulta

Dados los casos presentados ante el Sistema In-
teramericano, sus érganos se han pronunciado
sobre la consulta previa en el marco de activi-
dades extractivas. Sin embargo, segun ha sido
reconocido por instrumentos internacionales,
este derecho es mas amplio. Como establece el
articulo 6.1.a) del Convenio 169 de la OIT, abar-
ca el deber de los Estados de “consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus insti-
tuciones representativas, cada vez que prevean
medidas legislativas o administrativas suscepti-
bles de afectarles directamente”*>.

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana
ha indicado que “su dmbito material de proce-
dencia estd dado por la afectacién directa de
cualquiera de los derechos de las comunidades

44 Uno de los desafios centrales es asumir la consulta previa
como un simple tramite administrativo. Esta aproximacion,
comun en la practica, olvida que la consulta previa supone
el ejercicio de un derecho y que es un mecanismo para el
didlogo intercultural.

45 Articulo 6.1.a) del Convenio 169 de
Internacional del Trabajo.

la Organizacién
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indigenas y no exclusivamente por la eventual in-
cidencia en los territorios indigenas”#. Lo mismo
ha ocurrido, por ejemplo, en el Perld, donde se
han sometido a procesos de consulta medidas
relacionadas con politicas publicas de educacion
intercultural bilingle y salud intercultural?’.

Al respecto, seria importante un pronunciamien-
to claro por parte de los 6rganos del Sistema
Interamericano, en el que pueda determinarse
que una “afectacion directa” no solo se produce
en los casos en que se puedan vulnerar dere-
chos territoriales. Esto también puede ocurrir en
aquellas instancias que supongan el ejercicio de
otros derechos colectivos, como la educacion,
la administracion de justicia, el uso del idioma
propio; asi como aquellos casos en los que la
medida materia de consulta pueda generar un
efecto positivo en estos.

4.2. ;:Desde cuando es exigible la
consulta?

La jurisprudencia de la Corte IDH ha generado
algunas preguntas sobre el momento en el que
los Estados tienen la obligacion de consultar. En
el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, se in-
terpretd el articulo 21 de la Convencion, a partir
de las obligaciones contenidas en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

46 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-376/12. 18 de
mayo de 2012. parr.15.

47 En relacidn con el proceso de consulta previa para el Plan
Nacional de Educacién Intercultural Bilinglie, véase http://
consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/proceso-de-consulta-
previa-para-el-plan-nacional-de-educacion-intercultural-
bilingue/. En cuanto a la consulta de la Politica Sectorial de
Salud Intercultural, puede verse el siguiente enlace: http://
consultaprevia.cultura.gob.pe/proceso/politica-sectorial-de-
salud-intercultural/



Sociales y Culturales, debido a que el Estado no
reconocia el derecho a la propiedad comunal en
su ordenamiento juridico interno, ni tampoco
habia ratificado el Convenio 169 de la OIT.

Mas adelante, en el caso del Pueblo Indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte se refirid
expresamente a que el Estado habia contraido
la obligacidn internacional de garantizar el dere-
cho a la consulta al ratificar el Convenio 169 de
la OIT.

Si bien antes de la ratificacion de dicho Con-
venio existia la obligacién de garantizar al Pue-
blo Sarayaku el derecho al goce efectivo de su
propiedad conforme su tradicion comunitaria,
teniendo en cuenta las particularidades propias
de su identidad indigena en su relaciéon con
el territorio, desde que el Estado adquiri6 el
compromiso internacional de garantizar el de-
recho a la consulta, al ratificar en abril de 1998
el Convenio N° 169 de la OIT, y desde que se
consagraron constitucionalmente los derechos
colectivos de los Pueblos indigenas y afro ecua-
torianos, al entrar en vigor la Constitucion Politi-
ca del Ecuador de 1998, la empresa CGC inici6
actividades de prospeccion sismica a partir de
julio de 2002,

Siguiendo esa misma linea, en la sentencia del caso
de la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs. Honduras, la Corte rechazé un alega-
to en torno a una medida inconsulta debido a que
fue adoptada antes de la ratificacion del Conve-
nio 169 por parte de Honduras*. No obstante, en

48 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012, pérr. 172

49 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y
sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305. parr.161.
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uno de sus pronunciamientos mas recientes, caso
Pueblos Kalina y Lokono vs. Surinam, volvié a inter-
pretar el articulo 21 de la CADH y la obligacién de
consultar en los mismos términos que en la senten-
cia del caso Saramaka*.

Por tanto, si en los casos en los que un Estado no
es parte del Convenio 169 se reitera que el funda-
mento de este derecho no solo deviene del Con-
venio 169 sino que se puede interpretar a partir
de otros instrumentos internacionales, no queda
claro por qué la obligacién de consultar surgiria a
partir de su ratificacion en el caso de los Estados
que si son parte del tratado. Esta es una cuestion
que la Corte podria resolver en un futuro pronun-
ciamiento.

4.3. Supuestos relativos al
consentimiento

Serfa importante que la Corte desarrolle con ma-
yor profundidad los supuestos en los que es ne-
cesario obtener el consentimiento y no cefirse
solo a realizar la consulta. En el caso Saramaka
vs. Surinam, se pronuncié al respecto y sefalé
gue “cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversién a gran escala que tendrian un ma-
yor impacto dentro del territorio [indigena], el
Estado tiene la obligacién, no solo de consultar
al pueblo indigena, sino también debe obtener
el consentimiento previo, libre e informado de
este, segun sus costumbres y tradiciones”®".

Asimismo, en la sentencia de interpretacién de

50 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, parrs. 122- 124.

51 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam. Excepcidn

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, parr. 134.



dicho caso, la Corte expresé que “dependiendo
del nivel de impacto que tendra la actividad que
se propone, el Estado podria ser requerido a ob-
tener el consentimiento del pueblo Saramaka”.
Asi, explicd que “cuando se trate de planes de
desarrollo o inversién a gran escala que podrian
afectar la integridad de las tierras y recursos na-
turales del pueblo Saramaka, el Estado tiene la
obligacién, no solo de consultar a los saramaka,
sino también de obtener su consentimiento libre,
informado y previo, seglin sus costumbres y tra-
diciones”*2.

Aunque en el caso se concluyé que existirian
supuestos en los que, cuando se encuentre en
riesgo la supervivencia misma del pueblo frente
a proyectos de gran escala, es exigible el con-
sentimiento, lo cierto es que la Corte no se ha
vuelto a pronunciar en el mismo sentido. Debido
a que se impulsa la existencia de supuestos ex-
cepcionales en los que seria necesario el consen-
timiento desde la sociedad civil, las organizacio-
nes indigenas, algunos tribunales nacionales® y
otros representantes y organismos de derechos
humanos**, es fundamental que la Corte pueda
retomar y desarrollar este aspecto.

52 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.
Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008, parr. 17.

53  Corte Constitucional. Sentencia T-376 de 2012, Il
Consideraciones y Fundamentos, parr. 8.

54 ONU. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y
los pueblos indigenas. A/HRC/24/41. 1 de julio de 2013. parr.
27.
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Recomendaciones

Es importante un pronunciamiento
referido a procesos de consulta de

medidas legislativas o administrativas
que afecten positiva o negativamente

a pueblos indigenas o tribales, mas alla
del desarrollo de actividades extractivas.

Es deseable que la Corte IDH se
pronuncie respecto al momento en el
que surge la obligacién de consultar, ya
sea en el caso de Estados partes y no
partes del Convenio 169, pues a partir
de la jurisprudencia no ha quedado claro
por qué los Estados partes tienen esta
obligacién desde la fecha de ratificacion
del tratado y no desde antes, a partir de
la interpretacién de otros instrumentos
internacionales.

Se sugiere que la Corte profundice
los supuestos en los que es necesario
obtener el consentimiento y que no
baste solo con la realizacion de la
consulta.
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NECESIDAD DE ESPECIAL
ATENCION A LA SITUACION DE
LAS MUJERES INDIGENAS

EN NUESTRA REGION, LAS MUJERES IN-
DIGENAS ENFRENTAN FORMAS DIFEREN-
CIADAS Y, MUCHAS VECES, MAS PROFUN-
DAS DE AFECTACION A SUS DERECHOS.
Por ejemplo, suelen tener menos acceso a ser-
vicios de educacion y presentar mas desercion
escolar por embarazos a temprana edad. Las
dificultades mas notorias para acceder a servi-
cios de educacion determinan también otras li-
mitaciones para las mujeres indigenas, como el
acceso a puestos de trabajo o cargos publicos.
Al respecto, uno de los temas mas preocupantes
es la violencia contra las mujeres indigenas y su
falta de acceso al sistema de justicia, incluyendo
el sistema interamericano; puesto que, los tras-
lados y costos para iniciar una demanda pueden
triplicar las economias de estas mujeres. Ade-
mas, los operadores de justicia todavia no han
incorporado un enfoque de género, lo que afec-
ta la respuesta que puedan tener frente a casos
de violencia.

En este escenario, se advierte la necesidad de
impulsar mayores esfuerzos por incorporar me-
canismos y abordajes dentro del Sistema Intera-
mericano, que permitan responder a la situacion
de especial vulnerabilidad en que se encuentran
las mujeres indigenas. Se considera que ello
debe partir por reconocer que los rasgos de la
colonizacién, junto con el sexismo estructural, se
ven reflejados en las practicas discriminatorias y
de violencia que sufren.

Al respecto, cabe notar que se han conocido
casos sobre mujeres indigenas en los cuales no
fue abordada o visibilizada su situaciéon particu-
lar. Los casos Rosendo Cantu vs. México y Fer-
nandez Ortega vs. México se referian a la viola-
cion sexual de mujeres pertenecientes al pueblo
Me’phaa en el contexto de una fuerte presencia
militar en el Estado de Guerrero, en México. Si
bien se declaré la responsabilidad internacional
de la Corte por tales hechos, no se aplicaron
abordajes especificos para la mujer indigena,
que podrian ser desarrollados en un futuro pro-
nunciamiento.

En particular, se considera que la situacién de
las mujeres indigenas requiere un enfoque de
interseccionalidad definido como “[] aquellas
relaciones entre multiples dimensiones y moda-
lidades de las relaciones sociales y formaciones
del sujeto”. Esto permite abordar de modo mas
comprehensivo “[ ] la complejidad como resulta-
do de la interaccion de diferentes dimensiones
que dependen del contexto y del tiempo” (Mc-
Call, 2005). Dicho enfoque implica entrecruzar
las categorias de identidad de las personas, cuya
utilizacién en la practica tendra como objetivo
revelar las variadas identidades y, a partir de ello,
exponer los diferentes tipos de discriminacion y
desventaja que se dan como consecuencia de
la combinacion de aquellas (Uchuypoma & Zam-
brano, 2015, p. 24).



Recomendaciones

Es importante que los érganos del
SIDH realicen mas esfuerzos para
incorporar mecanismos y abordajes
dentro del Sistema Interamericano,
que permitan responder a la situacién
de especial vulnerabilidad de las
mujeres indigenas.

Es deseable un mayor desarrollo
jurisprudencial en materia de mujeres
indigenas a partir del enfoque de
interseccionalidad, con el objetivo de
exponer su situacién de vulnerabilidad

y los diferentes tipos de discriminacién

y violencia de los que son victimas.
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MEDIDAS CAUTELARES Y
PROVISIONALES

6.1. CIDH: medidas cautelares y
pueblos indigenas

LA CIDH HA OTORGADO DIVERSAS MEDI-
DAS CAUTELARES RELACIONADAS CON
PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS Y
SUS MIEMBROS. Gran parte de ellas se ha des-
tinado a proteger la vida e integridad personal de
dirigentes o miembros de comunidades indigenas

gue viven en contextos de violencia. Algunas de
ellas se han abocado también a la protecciéon de
las tierras y territorios, para evitar la presencia de
terceros; suspender érdenes judiciales o adminis-
trativas, permisos, licencias y concesiones. Como
se observa en el siguiente cuadro, en los Ultimos
veinte afos se han emitido al menos diecisiete
medidas cautelares relacionadas con la proteccion
de tierras y territorios indigenas en la regién.

MEDIDAS CAUTELARES DESTINADAS A PROTEGER LAS TIERRAS O TERRITORIOS

Nombre del caso Fecha

Derechos protegidos o medidas ordenadas

1 i Comunidad Indigena de Awas Tingni : 30 de octubre de 1997 : Suspender la concesion.
(Nicaragua)

2 i Maryy Carrie Dann (Estados Unidos : 28 de junio de 1999  : Suspender la intencién de incautar el ganado de las Dann.
de América)
3 i Comunidades Indigenas Mayas 20 de octubre de 2000 : Suspender todos los permisos, licencias y concesiones para la explotacion de petréleo y
(Belice) cualquier otra actividad de explotacion de recursos naturales.
4 i Comunidad Indigena Yaxye Axa 26 de setiembre de  { Suspender la ejecucién de cualquier orden judicial o administrativa que implique el
(Paraguay) 2001 desalojo o el levantamiento de viviendas.
Abstenerse de realizar cualquier acto que afecte el derecho a la propiedad y la circulacion
y residencia.
5 i DeVereninig van Saramakaanse 8 de agosto de 2002 | Suspender concesiones y permisos de explotacion maderera y minera y otras actividades
(Surinam) relacionadas con la tierra.
6 i Mercedes Julia Huenteao y otras 1de agosto de 2003 : Suspender la ejecucion de cualquier accion judicial o administrativa que implicara el
(Chile) desalojo de sus tierras ancestrales.
7 i Comunidad Garifuna Triunfodela  : 28 de abril de 2006  : Proteger el derecho de propiedad sobre las tierras
Cruz (Honduras) Evitar o suspender la ejecucion de cualquier accién judicial o administrativa que afecte

derechos que se desprenden de la propiedad ancestral de la comunidad.

Proteger la presencia de terceros en el territorio de un pueblo indigena en situacion de
aislamiento voluntario.

Proteger el derecho de propiedad sobre las tierras. Evitar o suspender la ejecucion de
cualquier accion judicial o administrativa que afecte derechos que se desprenden de la
propiedad ancestral de la comunidad.

Proteger a un lugar sagrado.

8 i Pueblos Indigenas Tagaeriy
Taromenani (Ecuador)

9 : Comunidad Garifuna de San Juan
(Honduras)

10 de mayo de 2006

7 de julio de 2006

10 : Comunidad maya- Sitio El Rosario-
Naranjo (Guatemala)

11 : Comunidad Indigenas Ngébe y otras
(Panama)

14 de julio de 2006

18 de junio de 2009 : Suspender las obras de construccion y demds actividades relacionadas con una concesién.
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12

13

14

15

16

17

Comunidades del Pueblo Maya
(Sipakepense y Mam) de los
municipios de Sipacapa y San Miguel
Ixtahuacdn en el departamento de
San Marcos (Guatemala)

Habitantes de la Comunidad
Indigena Mixteca de Lazaro
Cardenas, Putla, Oaxaca (México)

Comunidades Indigenas de la
Cuenca del Rio Xingu, Pard (Brasil)

Comunidades de los pueblos Kuna
de Madungandiy Embera de Bayano
(Panama)

Miembros de la Comunidad Lof

Paichil Antriao del Pueblo Indigena
Mapuche (Chile)

Asunto comunidades en aislamiento
voluntario del Pueblo Ayoreo

| Totobiegosode (Paraguay)

20 de mayo de 2010

4 de agosto de 2010

1 de abril de 2011

5 de abril de 2011

6 de abril de 2011

3 de febrero de 2016

! terceros.

Suspender la explotacién minera del proyecto Marlin | y deméds actividades relacionadas
con la concesion otorgada a la empresa.

Implementar medidas efectivas para prevenir la contaminacién ambiental.

Adoptar las medidas necesarias para descontaminar en lo posible las fuentes de agua de
as 18 comunidades.

Adoptar las medidas necesarias para remover los factores de riesgos ligados con la
delimitacion de las tierras entre ambas comunidades.

Suspender inmediatamente el proceso de licencia del proyecto de la Planta Hidroeléctrica
Belo Monte.

Impedir la realizacion de cualquier obra material de ejecucion hasta que se realicen
procesos de consulta previa, libre e informada.

Proteger el territorio ancestral de las comunidades de invasiones de terceras personas y de
a destruccion de sus bosques y cultivos.

Garantizar que la medida judicial de no innovar que actualmente protege al Rewe ubicado
en el predio objeto del litigio no sea levantada hasta que la CIDH se pronuncie.

Adoptar medidas para que la medida judicial sea efectivamente cumplida para que se
preserve el lugar sagrado.

Adoptar medidas para proteger a las comunidades en aislamiento voluntario Jonoine-
Urasade del Pueblo Indigena Ayoreo Totobiegosode, por medio de la proteccion de su
territorio ancestral, incluyendo acciones para evitar contactos no deseados y el ingreso de

Evitar la deforestacion en el territorio reconocido a favor del Pueblo Ayoreo Totobiegosode.
Crear un mecanismo para proteger y evitar el ingreso de terceros en su territorio.

Crear protocolos especificos de proteccién ante avistamiento o contacto no deseados,
sobre la base de los estandares internacionales aplicables.

Fuente: elaboracién propia con base en medidas cautelares otorgadas por la CIDH hasta junio de 2017.

No obstante, se observa un cambio en los ulti-
mos anos en relacion con las medidas cautelares
relativas a pueblos indigenas. El proceso de for-
talecimiento por el que atravesé la CIDH entre
2011y 2013, y que culminé con modificaciones
a su reglamento, esté vinculado con el otorga-
miento de medidas cautelares en el asunto re-
lativo a la represa Belo Monte en Brasil. En esa
oportunidad, la CIDH suspendié el proceso de
licencia del proyecto de la Planta Hidroeléctrica
Belo Monte y ordend al Estado la realizacion de
procesos de consulta libre, previa e informada,
y un estudio de impacto social y ambiental del
proyecto, asi como la adopcién de medidas para
la proteccion de la vida e integridad personal de
miembros de los pueblos indigenas®.

55 CEJIL. Documento de Coyuntura N2 9. Los debates sobre el
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Este proceso de fortalecimiento puso en riesgo
el quehacer de la Comisién y significé un antes'y
un después para el mecanismo de medidas cau-
telares. El antes més inmediato estuvo marcado,
en general, por medidas cautelares progresistas.
Después de este proceso, se advierte que este
mecanismo se ha aplicado Unicamente para pro-
teger los derechos a la vida e integridad de li-
deres indigenas y defensores. Son cada vez mas
escasas —sino inexistentes— las medidas caute-
lares dirigidas a proteger directamente la tierra o
territorio indigena.

rol de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
democracia. Memoria histérica del proceso de reflexion del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos 2011/2014.
Buenos Aires: CEJIL. 2014. Disponible en: https://cejil.org/
publicaciones/documentosdecoyuntura.



Lo més lejos que ha llegado la CIDH luego del
proceso de fortalecimiento es en el caso de las
comunidades en aislamiento voluntario Jonoi-
de-Urasade del Pueblo Ayoreo Totobiegosode
en Paraguay. En esta medida cautelar se deter-
min6é que los derechos a la vida e integridad
personal de las comunidades estaban siendo
amenazados por el ingreso de terceras personas
al territorio y debido a actividades de defores-
tacion.

De otro lado, una de las modificaciones al arti-
culo 25 del Reglamento de la Comisién que ha
tenido un impacto importante es la relativa a la
pérdida de vigencia de una medida cautelar, en
el caso que la Corte IDH rechace una solicitud
de medida provisional.

Ante una decisién de desestimacién de una
solicitud de medidas provisionales por parte
de la Corte Interamericana, la Comisién no
considerard una nueva solicitud de medidas
cautelares, salvo que existan nuevos hechos
que asi lo justifiquen. En todo caso, la Comi-
sion podréa ponderar el uso de otros mecanis-
mos de monitoreo de la situacién®®.

Esto es seriamente considerado por la CIDH
al momento de evaluar la presentacién de una
solicitud de esta naturaleza y hace que solo se
presente en aquellos casos en que no existan
dudas sobre la “extrema gravedad y urgencia”.
Algunos retos adicionales tienen que ver con la
demora y la prolongacién de los procesos relati-
vos a medidas cautelares, asi como a su falta de
efectividad por la negativa o reticencia de algu-
nos Estados de dar cumplimiento a estas.

56 Articulo 25. 13 del Reglamento de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos.
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6.2. Corte IDH: medidas
provisionales y pueblos indigenas

La Corte Interamericana ha emitido una serie de
medidas provisionales relacionadas con pueblos
indigenas o tribales y sus miembros. En este pun-
to, cabe destacar la reciente resolucion de me-
didas provisionales del asunto de Pobladores de
las Comunidades del Pueblo Indigena Miskitu de
la region Costa Caribe Norte respecto de Nica-
ragua, sobre la que la Corte sefialé lo siguiente:

Ante estos nuevos hechos y el contexto de vio-
lencia en el que se presentaron, el cual ha sido
constatado por este Tribunal con anterioridad,
la Corte considera pertinente ampliar las medi-
das provisionales de proteccién en relacion con
todos los miembros del pueblo indigena Miski-
tu que habitan en la Comunidad de Esperanza
Rio Coco, asi como respecto de las personas
que presuntamente hayan tenido que abando-
nar dicha comunidad y deseen regresar, a fin de
garantizar su vida, integridad personal y territo-
rial, seguridad colectiva de todos sus miembros,
particularmente las mujeres y los nifios y nifias®’.

En otras palabras, entendié que hay otros bienes
juridicos méas alla de la via de la integridad personal
que pueden ser protegidos a través de medidas
provisionales, especificamente la identidad cultu-
ral, seguridad colectiva e integridad territorial, que
fueron tres vias juridicas que la Corte incorporo, en
los siguientes términos:

Por lo que respecta al deber de adoptar ac-
ciones para erradicar la violencia existente,

57 Corte IDH. Asunto Pobladores de las Comunidades del
Pueblo Indigena Miskitu de la Regién Costa Caribe Norte
respecto de Nicaragua. Medidas Provisionales. Resolucién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de
noviembre de 2016, parr. 19.



asi como proteger y garantizar el respeto a la
vida, integridad personal y territorial e iden-
tidad cultural, en favor de los miembros del
pueblo indigena Miskitu que habitan en las co-
munidades beneficiarias de las medidas, y de
las personas que presuntamente hayan tenido
que abandonar dichas comunidades y deseen
regresar, si bien el Estado ha puesto en prac-
tica diversas acciones para lograr tal fin, el Tri-
bunal observa que ni en sus informes presen-
tados, ni en el Plan de Atencién, se reportaron
acciones especificas para la proteccion de las
personas que hayan tenido que abandonar las
comunidades y deseen regresar®.

El hecho de que la Corte, motu proprio, haya
incluido estos derechos es algo muy destacable
y podria ser utilizado en futuras solicitudes de
medidas provisionales y cautelares. En cuanto
al tipo de medida que se dio, no solamente se
limité a afirmar que deben protegerse los dere-
chos a la vida, integridad personal y territorial e
identidad cultural, sino que hay que establecer
“una instancia u érgano que proponga las po-
sibles vias de pacificaciéon y solucién del conflic-
to”, teniendo en cuenta la opinién de las comu-
nidades afectadas. De este modo, no solamente
se protege a este grupo de personas, sino que
se trata de un mensaje a los litigantes en el Sis-
tema Interamericano de que estos bienes juridi-
cos pueden ser protegidos por vias cautelares o
provisionales.

58 Corte IDH. Asunto Pobladores de las Comunidades del
Pueblo Indigena Miskitu de la Regiéon Costa Caribe Norte
respecto de Nicaragua. Medidas Provisionales. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de
noviembre de 2016, parr. 29.
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Recomendaciones

Existe una expectativa y una necesidad
de que las medidas cautelares y
provisionales no se limiten a la
proteccién del derecho a la vida

e integridad personal de lideres y
miembros de un pueblo o comunidad,
sino que se refieran también a la
proteccién de derechos indispensables
para su supervivencia, en particular la
propiedad colectiva.

De manera coherente con la sélida

jurisprudencia interamericana, la

estrecha relacion de los pueblos y
comunidades indigenas y tribales

con sus tierras y territorios, y la alta
dependencia sobre estos para su
subsistencia, ponen de relieve la
relevancia fundamental de proteger los
derechos colectivos sobre tales tierras y
territorios.

En todo caso, incluso en aquellas
medidas que se refieran Unicamente a la
vida e integridad es deseable continuar
con las nociones amplias desarrolladas
por la Corte IDH que permitan proteger,
entre otros, la integridad territorial,

la identidad cultural y la seguridad
colectiva.
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